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RESUMEN

La presente investigacion tiene como objetivo general buscar la posibilidad de generar una
teoria que supere las deficiencias de la Teoria Monista Nacional e Internacional, que sea
aplicable para el Sistema Interamericano. Dicho objetivo nos llevo a la siguiente pregunta
general: ¢ De qué manera es posible generar una teoria que supere las deficiencias de la Teoria
Monista Nacional e Internacional, que sea aplicable para el Sistema Interamericano? Y
nuestra hipotesis general: “La manera que es posible generar una teoria que supere las
deficiencias de la Teoria Monista Nacional e Internacional, que sea aplicable para el Sistema
Interamericano, es que la teoria sea consistente y axiomatizable”. Para constatar se ha
utilizado como método general el método hermenéutico, un tipo de investigacion basico o
fundamental, un nivel exploratorio y un enfoque cualitativo, cuyo instrumento de recoleccion
de datos fue a través de fichas textuales, resumen y bibliograficas, habiendo efectuado el
procesamiento mediante la argumentacion juridica, la cual obtuvo los siguientes resultados:
i) existen deficiencias en las Teorias Monista Nacional e Internacional, que impiden
presentarlas como teorias consistentes libres de contradicciones, ii) Las deficiencias que
presentan las Teorias Monista Nacional e Internacional imposibilitan que puedan ser teorias
completas y iii) Las deficiencias que presentan las Teorias Monista Nacional e Internacional
no pueden presentarse como teorias axiomatizables; finalmente, la conclusion mas
importante de la investigacion fue: La Teoria Monista Armonizadora, parte proponiendo un
control previo de los tratados, de caracter jurisdiccional, para evitar que normas
internacionales contrarias a la Constitucion ingresen al derecho interno o se pueda generar
responsabilidad internacional, asi mismo, propone la aplicacion del principio pro homine

para elegir la norma que en mayor medida proteja los derechos fundamentales, el principio



favor libertatis para elegir el sentido interpretativo mas protector y el principio de
concordancia practica para armonizar los derechos fundamentales en pugna evitando el

sacrificio de alguno.

Palabras clave: Tratado, derecho internacional, teoria monista, jerarquia normativa,

soberania nacional, responsabilidad internacional.



ABSTRACT

The present investigation has as a general objective to look for the possibility of generating
a theory that overcomes the deficiencies of the National and International Monistic Theory,
which is applicable to the Inter-American System, this objective led us to the following
general question: In what way is it possible generate a theory that overcomes the deficiencies
of the National and International Monistic Theory that is applicable to the Inter-American
System? And our general hypothesis: "The way that it is possible to generate a theory that
overcomes the deficiencies of the National and International Monistic Theory, which is
applicable to the Inter-American System, is for the theory to be consistent and
axiomatizable." In order to verify, the hermeneutic method, a basic or fundamental type of
research, an exploratory level and a qualitative approach have been used as a general method,
whose data collection instrument was through text, summary and bibliographic records, the
processing of which has been a through legal argumentation, which obtained the following
results: i) there are deficiencies in the National and International Monistic Theories, which
prevent them from being presented as consistent theories free of contradictions, ii) The
deficiencies presented by the National and International Monist Theories make it impossible
for them to be complete theories and iii) The deficiencies presented by the National and
International Monistic Theories cannot be presented as axiomatizable theories; Finally, the
most important conclusion of the investigation was: The Harmonizing Monistic Theory, part
proposing a prior control of the treaties, of a jurisdictional nature, to prevent international
norms contrary to the Constitution from entering domestic law or generating international

responsibility, thus It also proposes the application of the principle pro homine, principle



Xi
favor libertatis o choose the most protective interpretative sense and the principle of practical

agreement to harmonize the fundamental rights in conflict avoiding the sacrifice of one.

Key words: Treaty, international law, monistic theory, normative hierarchy, national

sovereignty, international responsibility.



Xii
INTRODUCCION

La presente investigacion tiene como propoésito analizar las dos teorias vigentes que
explican o tratan de dar una solucion respecto a la aplicacion de un tratado en el derecho
nacional. Dichas teorias son la Teoria Monista Nacional, la cual indica que la jerarquia de un
tratado lo delimita el ordenamiento juridico de un determinado Estado, mientras que la Teoria
Monista Internacional establece que la jerarquia de un tratado es regulada por las normas de
derechos internacional, especificamente la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969 (que indica la supremacia del derecho internacional). A partir de un analisis
de ambas teorias, se pretende identificar las deficiencias que presentan y de esta manera
establecer una nueva teoria que las supere, en busca de armonizar y prevenir los conflictos

entre normas internas e internacionales.

Asi mismo, la presente investigacion se encuentra dividida en seis capitulos, los
cuales seran detallado en cada apartado. El primer capitulo se denomina planteamiento del
problema, donde se efectla el desarrollo de la realidad problematica, delimitacion del

problema, la justificacion, objetivos, entre otros.

En este capitulo se efectuara la formulacion del problema, que tiene como pregunta
general: ;De qué manera es posible generar una teoria que supere las deficiencias de la Teoria
Monista Nacional e Internacional que sea aplicable para el Sistema Interamericano?, también
el objetivo general de la investigacion, el cual es: Buscar la posibilidad de generar una teoria
que supere las deficiencias de la Teoria Monista Nacional e Internacional que sea aplicable
para el Sistema Interamericano, y finalmente, presentar la hipdtesis general: La manera que

es posible generar una teoria que supere las deficiencias de la Teoria Monista Nacional e
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Internacional, que sea aplicable para el Sistema Interamericano, es que la teoria sea

consistente y axiomatizable; la cual ser4 sometida a contrastacion.

Apuntando a contrastar estos elementos, se efectuara el analisis de los antecedentes
de investigacion que se ha desarrollado sobre el tema, con la finalidad de observar el estado
de la cuestién de las teorias Monista Nacional e Internacional, aquello sera detallado en las
bases teorias de la investigacion, donde se sistematizara los elementos, requisitos y

procedimientos de ambas teorias.

En el capitulo dos denominado “Metodologia”, se describe como se recabara y
procesara la informacion, en la presente investigacion se manej6 el método general de la
hermenéutica, como método especifico la hermenéutica juridica, también se uso el tipo de
investigacion basico o fundamental, un disefio observacional y un nivel correlacional, por
altimo en el segundo capitulo se utilizé la técnica del analisis documental juntamente con su

instrumento que es la ficha textual, de resumen y bibliogréfica.

En el capitulo tres denominado “Resultados” se examind los datos que se utilizaran
para el andlisis y discusidn, con la finalidad de contrastar la hip6tesis, por consiguiente, en
este capitulo por cada hipotesis especifica se ha logrado sistematizar toda la informacion
recabada en las bases teoricas para luego realizar un examen critico que se exige en todo
trabajo académico, habiendo obtenido los siguientes resultados:

e La Teoria Monista Nacional parte de la unificacion del ordenamiento interno
e internacional, no obstante, ante un conflicto que pueda ocurrir entre ambos

ordenamientos recurre a las normas internas (en especial a la Constitucion)
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para identificar cual es el valor jerarquico-normativo y de esta manera puede,
incluso, blindarle un valor legal o infraconstitucional. Asi mismo, tiene como
elementos: la constitucion politica y los jueces constitucionalistas; como
requisitos: la supremacia constitucional, el control constitucional y la
soberania del Estado Constitucional; y por ultimo un procedimiento
determinado, que en el Perl puede identificarse en el control difuso y
concentrado de constitucionalidad de las leyes.

Por su parte, la Teoria Monista Internacional, al igual que su antitética, unifica
ambos ordenamientos, sin embargo plantea que ante el mismo conflicto sera
la norma internacional la que debera primar (la Convencidn de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969), teniendo como elementos: jueces
internacionalistas, tratados y la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados; y como requisitos: el principio de primacia del derecho
internacional pacta sunt servanda y control de convencionalidad; y por ultimo
un procedimiento determinado que a nivel del sistema interamericano puede
identificarse con el control de convencionalidad.

Asi mismo, se pudo recabada en las bases tedricas que las deficiencias de la
Teoria Monista Nacional son las siguientes: i)Al supeditar jerarquicamente el
tratado a las normas nacionales (en especial la Constitucién), niega el valor
juridico de las normas internacionales que dieron nacimiento a dichos
tratados, ii) Existe la posibilidad de que un Tribunal nacional inaplique e
incluso expulse un tratado del ordenamiento nacional, generando
responsabilidad internacional para el Estado, ii) El incumplimiento unilateral

de las obligaciones internacionales, aparte de generar responsabilidad
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internacional, puede generar rupturas con otros paises u organizaciones y traer
consecuencias como: el perjuicio para las importaciones y exportaciones
comerciales; en el tema migratorio, la denegatoria de préstamos o hasta un
blogueo econémico.

Por su parte, las deficiencias que se identifico en la Teoria Monista
Internacional son las siguientes: i) Al supeditar jerarquicamente las normas
nacionales a los tratados, le es indiferente la posible afectacion de derechos
fundamentales, ii) Al ser el Poder Legislativo y Ejecutivo los drganos
encargados de verificar el contenido de los tratados, y no un drgano
jurisdiccional, no pueden identificar si dichos tratados son acordes a los
preceptos normativos establecidos en la Constitucion y iii) Impide que algin
ciudadano que se vea afectado por una norma internacional pueda acudir a un
organo jurisdiccional y reclamar la wvulneracion de sus derechos

fundamentales, pues se preferird siempre la norma internacional.

El capitulo cuarto titulado “Analisis y discusion de los resultados”, se realizara un

juicio valorativo por cada hipétesis especifica, para ello se emplea toda la informacién que

se ha logrado sistematiza, para de esta manera generar conclusiones que sean ldgicas y

argumentadas y poder contrastar las hipotesis especificas y luego la hipétesis general, en ese

sentido, presentamos las siguientes discusiones:

Las Teorias Monista Nacional e Internacional presentan graves deficiencias,
pues ser partidario de una u de otra conlleva a que un Estado sea declarado
responsable internacionalmente o valide la vulneracion de un derecho

fundamental. Sin embargo, la Teoria Monista Armonizadora Preventiva
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plantea que un Estado deberia priorizar, en la misma medida, el respeto por
las obligaciones internacionales y la proteccion de los derechos
fundamentales.

La Teoria Monista Armonizadora Preventiva es consistente por que plantea
requisitos y elementos que no se contradicen y respetan los principios l6gicos
de identidad, no contradiccion y tercio excluido. Asi mismo, la solucion que
plantea ante los problemas juridicos que se pueda generar, por la relacion entre
el derecho nacional e internacional, es generar armonia entre los elementos y
requisitos. Entre los requisitos se encuentran el “control previo” que pretende
la evaluacidn previa de los tratados, ante un 6rgano jurisdiccional (Tribunal
Constitucional), quien verificara si dicho tratado es acorde al derecho nacional
(en especial a la Constitucion) de manera que se evite futuros conflictos y una
posible responsabilidad internacional por el incumplimiento de los tratados,
asi mismo, otro requisito es la coordinacion normativa, por la cual, los jueces
deberan resolver cualquier conflicto entre una norma nacional e internacional
aplicando los principios pro homine, favor libertatis y concordancia practica;
principios que permiten armonizar ambos sistemas.

La Teoria Monista Armonizadora Preventiva es completa, ya que se encuentra
disefiada para dar solucién a todos los posibles problemas que se puedan
generar por la aplicacion de una norma internacional, ya que esta disefiada
para abordar el problema desde la prevencion hasta la armonizacion, ante un
posible conflicto. Por otra parte, la presente teoria no solo se aplicara a un

determinado ambito del derecho, sino dara solucién a problemas laborales,
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civiles, penales, aduaneros, mercantiles y cualquier otra rama, donde se
identifique la aplicacion de una norma internacional.

e Por ultimo, la Teoria Monista Armonizadora Preventiva no puede ser
axiomatizada, ya que al otorgar solucion de una infinidad de problemas
juridicos hace imposible generar teoremas para todas estas soluciones, del
mismo modo, al llevar al lenguaje de la I6gica proposicional y preposicional
se corre el riesgo de efectuar una errada equivalencia y negar nuestros
elementos y requisitos. En tal medida, consideramos que la presente teoria no

necesita ser axiomatizable para ser configurada como tal.

Por altimo, en los capitulos cinco y seis, es donde se logra plantear las conclusiones
y las recomendaciones, las cuales se presentan con la finalidad de mostrar un panorama

sistematico de los hallazgos encontrados en la presente investigacion.

Con finalidad de que la presente investigacion sea provechosa a la comunidad
académica, somos conscientes de la complejidad del tema y por ello, a partir de la tarea
bizarra asumida, proponemos la siguiente tesis con la esperanza de que los elementos

debatidos sean criticados, ampliados y mejorados.



17

CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

De acuerdo con el Portal Web del Ministerio de Relaciones Exteriores del Perd, existe
aproximadamente 16 paises con el cual el Per( firmd tratados comerciales, asi mismo, el Peru
firm6é mas de un centenar de tratados sobre derechos humanos, 5 tratados limitrofes, 7
tratados nucleares, casi un centenar de tratados de lucha antidrogas, un centenar de tratados

de extradicion y en general varios miles de tratados bilaterales y multilaterales.

No solo el Peru tiene un cimulo amplio de tratados suscritos, sino también todos los
paises que conforman el Sistema Interamericano, en vista de esta realidad, resulta necesario
que los ordenamientos nacionales establezcan cual es la jerarquia que ostenta un tratado,
empero, aquello debe ir acorde a lo regulado por el derecho internacional, especificamente

la Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados de 1969.

Visto ello, la Teoria Monista asume que entre el derecho nacional y el internacional
existe un sistema juridico y por lo tanto podria generarse una controversia entre el derecho
interno y el internacional, siendo asi, es necesario determinar una forma de solucion.
Mientras que su antitético, la Teoria Dualista, propone que entre el derecho interno e
internacional existen dos ordenamientos juridicos que regulan aspectos disimiles (Teoria que
ha sido desacreditada por la doctrina especializada). Asumiendo la Teoria Monista como

valida, aquella tiene dos modalidades: Nacional e Internacional.
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Mientras que la Teoria Monista Nacional establece que la jerarquia de un tratado la
delimita el mismo ordenamiento interno, la Teoria Monista Internacional determina que la
jerarquia se establece a partir de las propias normas de derecho internacional, de forma

precisa, la Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados de 1969.

En vista de las mencionadas teorias, la investigacion estara enfocada en la aplicacion
de los tratados en el Sistema Regional Interamericano, haciendo énfasis especial en el
ordenamiento juridico peruano, de donde se tomaran ejemplos practicos, lo cual no significa
que los elementos y requisitos de la nueva teoria no puedan dar solucion adecuada al
ordenamiento juridico de otros paises del Sistema Interamericano, ya que, en el tema de

derecho internacional todos los paises se rigen por las mismas normas.

Ahora bien, la Teoria Monista Nacional tiene como principal deficiencia la
responsabilidad internacional que acarrea dejar sin efecto un tratado de forma unilateral y la
Teoria Monista Internacional que le es indiferente si por la aplicacion del tratado se pueda
vulnerar algun derecho constitucional. El fundamento principal de la presente investigacion
es lograr una nueva teoria que supere las deficiencias de las teorias mencionadas, deficiencias

que se advertiran a lo largo de la investigacion.

Para graficar adecuadamente estas afirmaciones se pone ejemplos, de la realidad
nacional y extranjera, a fin de corroborar la necesidad de una nueva teoria para solucionar un

posible conflicto entre normas nacionales e internaciones.
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El primer caso, argentino, desembocé en la expediciéon de la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) del caso Cantos vs Argentina del 28 de
noviembre de 2002. En la sentencia emitida por la Corte IDH, dicho 6rgano resolvid que
Argentina habia violado los articulos 8.1 y 25 de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos, en perjuicio del sefior José Maria Cantos, por haber ingresado a su empresa e
incautado bienes y documentos. Asi mismo, ordeno al Estado abstenerse a cobrar las tasas de
justicia y la multa por falta de pago oportuno de la misma, asumir las costas, levantar los
embargos y otras medidas que hayan sido decretadas sobre los bienes y actividades
comerciales y también establecio que, el Estado deberia pagar US$15.000,00 (quince mil
dolares de los Estados Unidos de Ameérica) por los gastos se habian efectuado como
consecuencia de la tramitacion del proceso en el sistema interamericano de Derechos

Humanos.

El 15 de julio de 1982, el sefior José Maria Cantos lleg6 a un acuerdo con la Provincia
de Santiago del Estero donde se reconoci6é una deuda con las empresas del sefior Cantos,
fijando un monto indemnizatorio. Sin embargo, este acuerdo fue incumplido, por lo que el
sefior Cantos presentd una demanda que fue resuelta en tltima instancia por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion (CSIN). La CSIN, el 3 de septiembre de 1996, neg6 la semana

planteada por el sefior cantos y le impuso el pago de las costas del juicio al sefior Cantos.

Posterior a esta sentencia, el Procurador del Tesoro de la Nacion de Argentina realizé
una peticion a la CSIN para cumplir la sentencia de la Corte IDH, empero la CSJIN rechazé
dicho pedido bajo el siguiente fundamento “Que la peticion efectuada por el procurador del

Tesoro de la Nacion no puede ser atendida por este tribunal, so riesgo de infringir
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ostensiblemente clausulas de inequivoca raigambre constitucional (...)”* (énfasis

agregado)

Con este argumento, que claramente se basa en la Teoria Monista Nacional, respecto
de la inviolabilidad constitucional, Argentina pretendié desconocer un fallo de un 6rgano
internacional del cual habia aceptado su competencia. Asi mismo, poco menos de un mes de
emitida la resolucion de la CSIN la Corte IDH, el 28 de septiembre de 2003, emite otra
sentencia sobre un caso del sefior Walter David Bulacio, también declarando la
responsabilidad internacional de Argentina. La diferencia con el primero de los casos es que,
en este ultimo Argentina, mediante el CSIN si acept6 los términos expuestos por la Corte
IDH. En este ejemplo, se identifica la deficiencia de la Teoria Monista Nacional, la cual es
otorgar la potestad al derecho interno para definir la jerarquia de una norma internacional, lo
que puede traer injusticias para la persona que se vio afectado en sus derechos fundamentales

y responsabilidad internacional para el Estado que incumple la normativa internacional.

Otro ejemplo, esta vez del caso peruano, se presenta en la sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el Exp. N° 00018-2009-PI/TC donde el méximo intérprete de la
Constitucidon establece la imposibilidad de declarar inconstitucional un tratado sobre
derechos humanos (Convencidn sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de
los Crimenes de Lesa Humanidad), a partir de los principios de pacta sunt servanda y buena
fe internacional establecidos en la Convencidn de Viena, esta es la conclusién a la que llega

en el fundamento juridico 16:

! La decisidn en su integridad se puede identificar en la Resolucién N° 1404/2003 de la CSIN, del 21 de agosto
de 2003, parrafo 3.
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Que bajo las circunstancias antes descritas, este Tribunal considera que
declarar la inconstitucionalidad de la Convencion sobre la Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, supondria
ademas el vaciamiento del contenido axioldgico y juridico de los principios
de pacta sunt servanda (los pactos son ley entre las partes), y su cumplimiento
de acuerdo al principio de buena fe que incluye la obligacion de las partes de

abstenerse de realizar actos destinados a frustrar el objeto y fin de los tratados.

En este apartado se verifica la aplicacion de la Teoria Monista Internacional, esta
aplicacion sin parametro alguno también conllevaria a posibles vulneraciones a derechos
fundamentales, ya que imposibilita en control constitucional de un tratado, dejando que
cualquier norma internacional se sobreponga a la constitucion independientemente de su

contenido.

En tal medida, es necesario plantear una nueva teoria que supere las deficiencias
descritas y ejemplificadas; la presente teoria pretende conseguir al menos dos de los tres
requisitos que se requiere para ser tal, pues siguiendo al Profesor Mosterin (2011, p. 197) una
teoria basta con que cumpla dos de los tres elementos indispensables para cumplir su
cometido. Entendiendo que sera consistente pues no existira contradiccion entre sus
elementos, axiomatizable ya que existirdn dos 0 mas axiomas donde a partir de los mismos
se formularan teoremas, asi como se utilizara el lenguaje de la l6gica proposicional y
preposicional, asumiendo que las mismas contienen una interpretacion con relacion a la
nueva teoria y completa pues, dara una solucion a todos los posibles problemas que se puedan

presentar por una variacion de espacio y tiempo en el derecho.
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Sobre el tema, a nivel nacional Loayza Suarez (2008) en su Tesis para optar el Titulo
de Abogado de la Universidad Nacional de San Marcos, denominada “Relacion entre el
derecho de los tratados y el derecho interno: modificacion constitucional acerca de las
declaraciones de inconstitucionalidad de un tratado por el tribunal constitucional peruano, en
base a una armonizacién en el derecho”, concluyé que, los principios de primacia del derecho
internacional y pacta sunt servanda imposibilitan que unilateralmente un Estado pueda dejar
sin efecto un tratado y que por lo tanto, por ejemplo, el Tribunal Constitucional pueda
declarar la inconstitucionalidad, invalidez, derogacion y perdida de vigencia inmediata del

tratado.

Por otra parte, a nivel internacional Pérez Paredes (2011) en su Tesis para optar el
titulo de Magister por la Universidad Andina Simoén Bolivar del Ecuador, en su investigacion
denominada “El control constitucional y los tratados internacionales en el Ecuador” concluye
que es mas efectiva la existencia de una aprobacién previa del tratado, con la finalidad de
que la supremacia constitucional sea garantizada ya que por un lado cuenta con una revision
previa que impide o filtre la entrada en vigencia de tratados internacional que vulneran la

Constitucién y al mismo tiempo resalta el principio de supremacia de la Constitucion.

A partir de las mencionadas conclusiones, podemos observar que los investigadores
son conscientes del problema que puede generar un conflicto de un tratado y una norma
interna (Constitucion), empero, no existe hasta el momento un estudio que delimite los
elementos y requisitos de las Teorias Monista Nacional e Internacional, pues son aquellas las

que tratan de dar solucién al mencionado conflicto, asi mismo, no existe una critica audaz a
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las mencionadas teorias con la finalidad de crear una nueva que dé solucion a la deficiencias

actuales sobre la aplicacion correcta de un tratado en relacion con la normativa interna.

Por lo expuesto, se plantea la siguiente pregunta ¢Es posible generar una teoria que
supere las deficiencias de la Teoria Monista Nacional e Internacional que sea aplicable para
el Sistema Interamericano?, teniendo en cuenta que existe un vacio en la bibliografia vigente,
el reto se encontrara en delimitar ambas teorias e identificar de qué manera es posible generar
una nueva teoria que supere las deficiencias de las anteriores y de esta manera armonizar la

aplicacion de los tratados del Sistema Interamericano con el derecho interno de los Estados.

1.2. DELIMITACION DEL PROBLEMA
1.2.1. Delimitacion espacial

La presente investigacion se delimita a nivel espacial a todo el sistema
interamericano, en tal medida, la teoria que se pretende construir serd aplicada a todos los

paises miembros del sistema interamericano.

1.2.2. Delimitacion temporal

Al ser una investigacion que pretende superar las deficiencias de las teorias que
regulan la jerarquia de los tratados y proponer una teoria que las supere, el tiempo abarcara
desde que Triepel en 1899 desarrollaba las bases de la Teoria Dualista hasta el momento

donde se creara una nueva teoria, desde el afio 2019 en adelante, donde regira.

1.2.3. Delimitacion conceptual
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Al proponer una nueva teoria y ser desarrollada en forma axiomatizada, se utilizaran
conceptos de la l6gica, como el lenguaje predictivo y proposicional, asi mismo, se tomaran
los conceptos del derecho constitucional y derecho internacional pablico que desarrollen lo

relacionado con la jerarquia de los tratados.

1.3. FORMULACION DEL PROBLEMA
1.3.1. Problema general
e ;De qué manera es posible generar una teoria que supere las deficiencias de la Teoria

Monista Nacional e Internacional que sea aplicable para el Sistema Interamericano?

1.3.2. Problemas especificos
e ;De qué manera es posible crear una teoria que sea consistente con sus elementos a
fin superar las deficiencias de la Teoria Monista Nacional e Internacional que sea

aplicable para el Sistema Interamericano?

e ;De qué manera es posible conformar una teoria que sea completa con sus elementos
a fin de superar las deficiencias de la Teoria Monista Nacional e Internacional que

sea aplicable para el Sistema Interamericano?

e ;De qué manera es posible establecer una teoria que sea axiomatizable con sus
elementos a fin de superar las deficiencias de la Teoria Monista Nacional e

Internacional que sea aplicable para el Sistema Interamericano?
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1.4. JUSTIFICACION
1.4.1. Social

La presente investigacion se fundamenta en la necesidad de establecer una teoria en
torno a la jerarquia que ostentan los tratados y su relacion armonica con las normas de

derecho interno.

En tal medida, la teoria que pretende superar las deficiencias de la Teoria Monista
Nacional e Internacional aportard herramientas suficientes a todos los operadores de derecho
que se encuentren en un dilema en la aplicacion de un tratado que presente contradicciones

con una norma interna.

A partir de dicha finalidad, se brindara seguridad juridica, pues la correcta aplicacion
de los tratados evitara que un Estado sea declarado responsable internacionalmente y
asuma las consecuencias negativas de romper relaciones internacionales con otros

Estados.

En resumen, por una parte, a nivel micro el aporte a brindar estara enfocado a los
operadores juridicos (jueces, fiscales, etc.) para una correcta aplicacion de los tratados y, por

otra parte, a nivel macro dirigida a evitar que un Estado tenga responsabilidad internacional.

1.4.2. Cientifica-tedrica
El aporte al Derecho que plantea la presente investigacion, en primer lugar, es
comprimir la informacion dispersa en relacion con la Teoria Monista Nacional e

Internacional, pues no existe en la actualidad doctrina ni jurisprudencia que haya
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desarrollado de manera organizada el contenido de cada una, asi mismo, identificar las
deficiencias que cada una de ellas detenta y de esta manera crear una nueva Teoria que las

supere.

Todo ello con la finalidad de reformular el Titulo Il Capitulo 11 de la Constitucion.
referido a los Tratados, en el sentido de delimitar la jerarquia de los tratados, la forma de

solucidn de conflictos con las normas internas y la técnica que prevenga dichos conflictos.

En conclusion, crear una nueva teoria, en relacion con la jerarquia de los
tratados, no solo es un aporte a la Teoria General del Derecho, sino, un aporte principal al

Derecho Constitucional y Derecho Internacional Publico.

1.4.3. Metodoldgica

Se utilizara la hermenéutica juridica como método general con la finalidad de ampliar
la interpretacion de los textos escritos que desarrollan la Teoria Monista Nacional e
Internacional. De esta manera, enfocar desde una perspectiva mas amplia sus elementos y

requisitos para asi crear una nueva teoria con relacion a la jerarquia de los tratados.

También, se hara uso del método tedrico en su concepcién informatica en el afan de
efectuar una compresion de la informacion que en la actualidad se encuentra dispersa y de
esta manera delimitar los requisitos y elementos de la Teoria Monista Nacional e

Internacional y a partir de este método, enfocarnos en la creacion de una nueva teoria.
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1.5. OBJETIVOS
1.5.1. Objetivo general

e Buscar la posibilidad de generar una teoria que supere las deficiencias de la Teoria

Monista Nacional e Internacional que sea aplicable para el Sistema Interamericano.

1.5.2. Objetivos especificos
e Explorar la posibilidad de crear una teoria que sea consistente con sus elementos a
fin superar las deficiencias de la Teoria Monista Nacional e Internacional que sea

aplicable para el Sistema Interamericano.

e Analizar la posibilidad de conformar una teoria que sea completa con sus elementos
a fin superar las deficiencias de la Teoria Monista Nacional e Internacional que sea

aplicable para el Sistema Interamericano.

e Determinar la posibilidad de establecer una teoria que sea axiomatizable con sus
elementos a fin superar las deficiencias de la Teoria Monista Nacional e Internacional

que sea aplicable para el Sistema Interamericano.

1.6. HIPOTESIS

1.6.1. Hipdtesis general

e Lamaneraque esposible generar unateoria que supere las deficiencias de la Teoria

Monista Nacional e Internacional, que sea aplicable para el Sistema Interamericano,

es que la teoria sea consistente y axiomatizable.
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1.7.2. Hipdtesis especificas
e Lamanera gue sea posible crear una teoria que sea consistente con sus elementos a
fin superar las deficiencias de la Teoria Monista Nacional e Internacional, que sea
aplicable para el Sistema Interamericano, es que cumpla los principios l6gicos de

identidad, no contradiccion y tercio excluido.

e Esimposible la manera de conformar una teoria que sea completa con sus elementos
a fin superar las deficiencias de la Teoria Monista Nacional e Internacional que sea

aplicable para el Sistema Interamericano.

e La manera gue sea posible establecer una teoria que sea axiomatizable con sus

elementos a fin superar las deficiencias de la Teoria Monista Nacional e Internacional,
que sea aplicable para el Sistema Interamericano, es protocolizando los principios de

la teoria en lenguaje de principia mathematica.
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VARIABLES

Teoria Monista Nacional (V.D.1)

DIMENSIONES SUB-DIMENSIONES
Constitucién Politica
Elementos o .
Jueces Constitucionalistas
Supremacia Constitucional
Requisitos Control de Constitucionalidad

Soberania Nacional

Procedimientos

Primer Procedimiento: Control Difuso

- Primera Fase: Verificar una posible
contradiccion entre un tratado y una
norma constitucional

- Segunda Fase: Efectuar una
interpretacion conforme.

- Tercera Fase: Inaplicar el tratado

Segundo  Procedimiento:  Control

Concentrado

- Primera Fase: Demanda interpuesta
por un érgano legitimado.

- Segunda Fase: Analisis de la
Constitucionalidad del tratado por el
Tribunal Constitucional

- Tercera Fase: Declaracion de
Inconstitucionalidad del Tratado.

Teoria Monista Internacional (V.D.2)

Elementos

Jueces Internacionalistas

Tratados

Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados.
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Requisitos

Principio de primacia del derecho
internacional.

Principio Pacta Sun Servanda

Control de Convencionalidad
Responsabilidad Internacional

Procedimientos

Primera Fase: Existencia de un proceso
judicial o constitucional.

Segunda Fase: Interpretacion conforme
a los tratados

Tercera Fase: Inaplicacion de la norma
interna

Teoria Monista Armonizadora Preventiva
(V.D)

Coordinacion normativa

Elementos .
Jueces armonizadores
Control previo
Requisitos Armonia entre el derecho nacional e

internacional

Procedimientos

Proceso previo
Armonizar
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CAPITULO |

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la investigacion
2.1.1. Antecedentes internacionales

Respecto a investigaciones internacionales, se logrd verificar la tesis denominada El
control constitucional y los tratados internacionales en el Ecuador, por Maria Gloria Pérez
Paredes (2011), sustentada en Ecuador para optar el grado de Magister por la Universidad
Andina Simén Bolivar; en esta investigacion lo mas resaltante radica en la bdsqueda de un
panorama claro a nivel nacional de regulacién de las relaciones internacionales siendo la
constitucion la norma donde se debe plasmar esta regulacion, a tal punto que plantea una
reconciliacion entre las normas de derecho nacional e internacional, de tal suerte que, las
conclusiones fueron las siguientes:

e Larapidez con la que se efectlan las cuestiones internacionales exige, a diferencia de
antes, que los Estados se ocupen de tener una normativa clara y suficiente que regule
su proceder a nivel internacional. Si bien es necesario que el comportamiento del
Estado a nivel internacional tenga en la Constitucion la norma fundamental, se
advierte la obligacion de tener un marco legal y reglamentario, para que las
autoridades pueden, de forma adecuada, llevar a cabo el proceso de formacién de
tratados internacionales, incluso, verificar la factibilidad de que los mismos puedan

ser controlados mediante algun sistema de control.
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e Laactual normativa constitucional con la que cuentan algunos Estados, como Bolivia

y Per0. permite sefialar las diferencias existentes entre estos sistemas normativos. Por
su parte, Bolivia recoge la modalidad de control constitucional previo para los
tratados internacionales, en cambio la normativa constitucional de Perd ha optado por
la modalidad de control posterior. Al respecto, consideramos la necesidad de una
integracion latinoamericana para poder dar solucion a los posibles conflictos que se

puedan presentar en tema de tratados.

e El tener a la Constitucién como pardmetro que regula la actuacion internacional de
los Estados es fundamental, ya que, es son instrumentos donde se regulan las
cuestiones fundamentales de los seres humanos, cuestion que en varias ocasiones se

deja de lado por la comunidad internacional.

Finalmente, la metodologia que guarda la tesis es la siguiente: en virtud del ambito
de la investigacion (tesis dogmatica), utiliz6 el método clasico del Derecho, es decir el
método dogmatico formal que da mayor importancia al anlisis e interpretacion de las
principales fuentes del derecho como son: la norma, la doctrina y la jurisprudencia. Para ello
utilizé la hermenéutica, sobre todo en el anélisis e interpretacion de normas juridicas. Asi
mismo, consider6 fuentes fundamentales de este trabajo los estudios doctrinarios de
destacados autores como, Luis Garcia-Corrochano, Fabian Novak, Antonio Remiro, Marco
Monroy Cabra, entre otros. En cuanto a fuentes normativas se recurri6 a las constituciones
ecuatorianas expedidas entre los afios 1830 y 2008. A nivel internacional se revisé las

constituciones de Bolivia y Peru.
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Otra investigacion (tesis) titulada fue: La Constitucion y los tratados internacionales:
Un estudio acerca de la Contradiccion de la Supremacia Constitucional y el principio de
preeminencia del Derecho Internacional sobre el Derecho Interno de un Estado, por José
Escobar Dinarti y Francisco Maravilla Gonzales (2013), sustentada en El Salvador para optar
el grado de Licenciado en Ciencias Juridicas de la Universidad de El Salvador, en esta
investigacion los autores destacan el rol principal que cumple la Constitucién, como
herramienta principal en un Estado, para regular los aspectos mas esenciales de una sociedad,
fijando que la Convencidn de Viena sobre el derecho de los tratados no es parte del derecho
interno de El Salvador, por lo que no seria aplicable y por lo tanto la Constitucion seria la

norma suprema, en términos mas amplios, se tiene las conclusiones a las que llegaron:

e Que la Constitucional, es un instrumento necesario de los mecanismos de control de
la Constitucion, es decir, tienen la capacidad de garantizan que la Constitucidn no sea

violada o trasgredida por cualquier otra norma de menor jerarquia.

e | asnormas que integran de la Convencién de Viena no es aplicable en el pais, debido
a que el Estado de El Salvador solo ha suscrito la misma, sin embargo, esta no ha sido

ratificada por el pais a través de una asamblea Legislativa.

e Que el Derecho Internacional, como tal, en el derecho interno se encuentra

subordinado a lo dispuesto por la Constitucidn, tal y como queda evidenciado de que
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Tratados celebrados, Ratificados por el Estado, por ningin motivo esta puede

prevalecer sobre las disposiciones internas Constitucionales.

e | os Tratados en temas de Derechos Humanos no tienen Jerarquia Constitucional, asi
lo ha establecido la amplia jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. En pocos
paises los tratados tienen jerarquia superior en el ordenamiento juridico, pero en El
Salvador el Principio de Primacia del Derecho Internacional, no tiene fundamento en

el ordenamiento juridico, debido al formalismo que prima en la Constitucion.

Finalmente, la investigacién guarda una metodologia que es la siguiente: el ambito
espacial es El Salvador, temporalmente se hace referencia a los tratados internacionales
suscritos y ratificados por el Estado Salvadorefio en el periodo comprendido entre el afio
2005 y el afio 2010 y el &mbito tedrico conceptual es estudiar la Constitucién y los tratados.

Finalmente establece que el tipo de investigacion es dogmatica juridica.

Asi mismo, se tiene a la tesis denominada Responsabilidad Internacional del Estado
por el Incumplimiento de Obligaciones Internacionales, por Jimena Jofre Santalucia y Paula
Ocampo Seferian (2001), sustentada en Colombia para optar el grado de Abogadas por la
Pontificia Universidad Javeriana de Colombia, donde las autoras enmarcan a la soberania
como un elemento esencial de todo Estado, empero, también reconocen que el derecho
internacional tienen prevalencia sobre el derecho interno, no obstante, consideran que entre

ambos sistemas juridicos no deberia existir contradicciones, apuntando méas bien hacia una
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adoptacion del derecho nacional antes que un conflicto, las conclusiones fueron las

siguientes:

El analisis del derecho internacional se debe estudiar desde una nueva concepcion de
la soberania, ya no solo como el poder absoluto de una autoridad, ya que en el ambito
del derecho internacional encontramos sujetos soberanos, iguales juridicamente. La
soberania no debe entenderse como un poder arbitrario debido a que ello no es
compatible con el derecho internacional que defiende la igualdad soberana de todos
los Estados. En consecuencia, la soberania de un Estado, como sujeto de derecho
internacional, debe ser entendida como aquella autoridad independiente y auténoma

de cualquier otra autoridad.

De acuerdo con la jurisprudencia y la practica juridica de las altas Cortes, es
incuestionable la prevalencia del derecho internacional respecto del derecho interno
de cada Estado. Esta tendencia es consecuente con el fendmeno de

internacionalizacion de los derechos humanos.

El Estado que ha que se ha comprometido a respetar obligaciones con sujetos
internacionales, tiene asi la obligacion juridica de reconocer en su legislacion las
modificaciones necesarias para su cumplimiento, en respeto de los principios
generales del derecho internacional, tales como el principio de buena fe internacional

y pacta sunt servanta que rige en todas las relaciones internacionales.
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e El derecho interno no puede ser contrario al derecho internacional, por lo tanto, se
debe realizar las adaptaciones respectivas y de acuerdo con el procedimiento
establecido en la normativa interna de cada Estado. Las normas internas que se
encuentren en contra de derecho internacional, no son nulas automaticamente, pues,
son vélidas en el ambito interno, al ser aplicables por los 6rganos estatales. La
vigencia y aplicacion de la norma internacional en el derecho interno de los Estados
viene definida por la Constitucion. Es en estos sistemas juridicos donde se diferencia

entre recepcion, transformacion o incorporacién de la norma internacional.

Finalmente, la tesis carece de una metodologia, por lo cual las personas que estén

interesadas en verificas la tesis completa, pueden acudir al link para poder contrastar lo dicho.

Tambien, el Articulo de investigacion llevado a cabo por la Universidad Bernardo
O’Higgins (2011), del pais de Chile, titulada: Derecho Internacional y Derecho Interno. El
Sistema Constitucional Argentino, la cual fue publicada en la revista “Ars Boni Et Aequi”,
afio 7, namero 2, pp. 17-41, donde el autor reconoce que los articulos 26 y 27 de la
Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados establecen la supremacia del derecho
interno, no obstante, alega que en el ordenamiento juridico chileno es la Constitucion la que
prevalece mas no, las normas de derecho internacional, asi mismo, propone un sistema
jerarquico de normas en el Estado chileno, teniendo a la cabeza a la Constitucion y en

segundo grado los tratados sobre derechos humanos, sus conclusiones son las siguiente:
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Se debe tener en cuenta que las disposiciones internacionales integran el derecho
interno, criterio que se encuentra reconocido por la Convencion Nacional
Constituyente en 1994, expresamente prescrito por el inciso 22 del articulo 75 de la
Constitucidn, es decir, que por lo menos desde la sentencia en el caso Ekmekdjian,
del afio 1992, prima en la jurisprudencia de esta Corte el denominado criterio del

derecho Unico.

Son aplicables en el orden interno los tratados internacionales, pueden tener distinta
naturaleza, tanto convencionales como consuetudinarias que Se encuentren
reconocidas por la practica y la jurisprudencia internacional. En ese sentido, la
jurisprudencia internacional ha establecido que segun el derecho internacional las

obligaciones que se imponen debe ser cumplida de buena fe.

Siguiendo un principio general del derecho que se encuentra establecido en el articulo
26 de la Convencion 1969, por el cual se establece que una norma fundamental del
derecho internacional debe respetar el pacta sunt servanda: Es decir, todo tratado en
vigor genera obligaciones para las partes y debe ser cumplido de buena fe. También,
el mismo articulo remarca otro de los principios vigentes en materia internacional: El
de la buena fe, siguiendo lo dispuesto por el Preambulo de la Convencion de 1969 y
la Carta de las Naciones Unidas. La buena fe es considerada una verdadera obligacion

juridica para los Estados que forma parte de la Convencion.
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e Elarticulo 27 de la Convencion 1969 de la cual es parte el Estado de Argentina, en
concordancia con otras disposiciones de la Convencion y lo observado en la
jurisprudencia internacional, determina que una parte no podra invocar normas de su
derecho interno como justificacion para incumplir las obligaciones establecidas en un

tratado.

e La cuestion que debe dilucidarse es si la primacia de los tratados comprende a la
propia Constitucion. Si es asi, el Derecho Internacional prevaleceria sobre el Derecho
interno, delimitandose asi el monismo en su concepcidn mas extrema. Una respuesta
contraria, obligaria a los sujetos aplicadores del derecho a respetar lo establecido por
el articulo 27 de la Constitucion que se encuentra vigente. Teniendo este criterio,
incluso se puede declarar inconstitucional, incluso, los tratados sobre derechos

humanos.

e Toda posible interpretacion que se asigne al articulo 27 de la Convencién de Viena
que implique hacer prevalecer al Derecho Internacional sobre el Derecho Interno,
seria contrario al articulo 27 de la Constitucion Nacional. Con base a esta norma, seria
el Poder Judicial a quien corresponde, aplicando el control de constitucionalidad,
evaluar, si un tratado internacional, independientemente de su categoria, guarda

conformidad con los principios de primacia de la Constitucion.

Finalmente, la tesis carece de una metodologia, por lo cual las personas que estén

interesadas en verificas la tesis completa, pueden acudir al link para poder contrastar lo dicho.
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En otro articulo de investigacion llevado a cabo por EIl Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, del pais de Costa Rica, titulada: La aplicacion de los tratados
internacionales sobre derechos humanos en el orden interno de los paises de América Latina,
investigado por Allan R. Brewer-Carias (2007, pp. 219-271), la cual fue publicada en la
revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, N° 46, donde el autor comienza
por explicar la influencia de la Segunda Guerra Mundial en la construccién del derecho
internacional moderno, asi mismo, plantea el derrotero que existe en los paises de
Latinoamérica, el cual es no tener una idea concreta de la jerarquia que tienen los tratados,
dejando constancia que mientras unos dan jerarquia superior al tratado otros le dan este valor
a su Constitucion y sus leyes, sus ideas se pueden observar de manera mas detallada en las

siguientes conclusiones de su trabajo:

e La proteccion de derechos humanos hasta la Segunda Guerra Mundial, situacion que
remarcaban la normativa de la época, habia sido un tema tratado especialmente por
el derecho constitucional, mas no por el derecho internacional. Durante el siglo XIX
y la primera mitad del siglo XX, con relacion a los derechos humanos, lo que hubo

fue un proceso de constitucionalizarian de los mismos.

e Como consecuencia, después de la Segunda Guerra mundial, empezara el proceso de
internacionalizacion de los derechos humanos, es decir, un desarrollo de los derechos

humanos mas alla del derecho constitucional interno de los paises, con la adopcion,
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en 1948 tanto de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

de la Organizacion de Estados Americanos, asi como de la DUDH.

e Se puede observar que, en algunas constituciones latinoamericanas, que el rango
normativo de los tratados ha sido resuelto de distinta manera, por una parte, existen
ordenamientos que han reconocido el caracter supra constitucional, otros

constitucional, y algunos supra legal o simplemente rango legal

Finalmente, la tesis carece de una metodologia, por lo cual las personas que estén

interesadas en verificas la tesis completa, pueden acudir al link para poder contrastar lo dicho.

Articulo de investigacidn llevado a cabo por el Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAN, del pais de México, titulada: La jerarquia de los tratados en el orden juridico
interno por Manuel Becerra Ramirez (2009), en dicha investigacion se parte de la idea de que
en el ordenamiento juridico mexicano no se plasma literalmente cual es el rango que tiene un
tratado, empero, por lo que se deberia tomar en cuenta varios principios intitucionales, entre
otros, el jus cogens, caracteristica del que gozan algunas normas internacionales; estas fueron

las conclusiones a las que llego tal investigacion:

e Desde una vision del derecho internacional y de los doctrinarios internacionalistas se
ve correcta la supremacia que se brinda a los tratados internacionales por parte de la

Corte. Con esta posicion se puede dar una apertura idonea para respetar las
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obligaciones contraidas por el Estado mexicano, al menos de una vision del derecho

convencional.

Tambien es plausible esa posicion, desde una perspectiva de los derechos humanos,
pues ello demuestra que México es respetuosos de sus obligaciones contraidas en
tema de derechos humanos, situacion que demuestra el compromiso de reprimir la

vulneracion de los derechos humanos.

Por aplicacion del principio de soberania de los Estados, es una facultad del Estado
establecer el sistema adecuado para la adopcién del derecho internacional; la practica
estatal nos brinda varios ejemplos. Sin embargo, en el caso concreto hay una

incertidumbre en lo prescrito por de Constitucion, especificamente el articulo 133,
que de plano es deficiente en su redaccién, y ante una vaguedad de la Constitucion

procede a modificarla.

Consideramos que la posicion tedrica que es mas razonable es aquella que considera
gue no existe una jerarquia en el articulo 133, independientemente de que se
establezca su jerarquia superior en la Constitucién. Por ello, en casos concretos se

aplicaria tal o cual norma, sin que implique una derogacion de las leyes.

Desde esa perspectiva, se debe tener en cuenta que el derecho internacional de los
derechos humanos se encuentra en la orbita de un orden pablico internacional, y es

por ello que su aplicacién en el derecho interno debe tener en cuenta toda la normativa



42

internacional que obliga a los Estados a actuar de buena fe. Principios que forman

parte del jus cogens.

Finalmente, la tesis carece de una metodologia, por lo cual las personas que estén

interesadas en verificas la tesis completa, pueden acudir al link para poder contrastar lo dicho.

2.1.2. Antecedentes nacionales

En el &mbito nacional se logré identificar la tesis tilulada, Relacion entre el derecho
de los tratados y el derecho interno: modificacidn constitucional acerca de la declaracion de
inconstitucionalidad de un tratado por el tribunal constitucional peruano, en base a una
armonizacién en el derecho, por Jorge Loayza Suarez (2008), sustentada en la ciudad de Lima
para optar el titulo de Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, 1o mas
resaltante de esta investigacion es que un oOrgano interno, como puede ser el Tribunal
Constitucional, no puede ser juridicamente competente para declarar la inconstitucionalidad
de un tratado, todo ello en vista de que el marco normativo internacional (Convencion de
Viena) indica que los Estados deben respetar de buena fe las obligaciones internacionales
contraidas, es por ello que, una actitud como esta acarrearia responsabilidad internacional

para el Estado peruano, en ese sentido se llego a las siguientes conclusiones:

e Juridicamente no se puede declarar, mediante sentencia del Tribunal Constitucional,
la inconstitucionalidad de un tratado con los efectos de invalidez, derogacion y
pérdida de vigencia. Ello debido a que, a nivel internacional la obligacion al tratado

permanece indemne hasta que se cumpla con lo establecido en el derecho
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internacional para dar por concluida la relacion con el tratado, lo que incluye que se

haya declarado su nulidad.

Juridicamente no es conveniente tener una normativa que pueda estar en contra del
derecho internacional, méas aun si cuando los principios del pacta sunt servanda y la
superioridad del derecho internacional frente a cualquier norma de derecho interno,

son principios del derecho internacional que se deben respetar.

Para efectuar una propuesta de cambios concretos para la modificacién de la
Constitucion que armonice con el derecho internacional, se debe resaltar que los
tratados se regulan de acuerdo a su propia naturaliza, por lo que los Estados que han
aceptado, libre y voluntariamente deben respetar esta naturaleza, teniendo en
cuentas las responsabilidad y sanciones que plantea las propias normas

internacionales.

Por lo tanto, proponemos un control constitucional “previo” de los tratados, con la
finalidad que antes de que el Estado manifieste su voluntad de adherirse a un tratado,
aquel sea revisado por el maximo 6rgano de Control Constitucional, organismo que
debera analizar la constitucionalidad de dicho tratado, para luego proponer al Poder
Ejecutivo que manifieste su voluntad de obligarse por el tratado a no vulnerar las
normas constitucionales. De esta manera, con este sistema se garantiza que los
tratados no sean contrarios a lo establecido en las Constituciones, y de no ser el caso

se exija la modificacion de la Constitucion para la aprobacion del tratado.
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Finalmente, la tesis carece de una metodologia, por lo cual las personas que estén

interesadas en verificas la tesis completa, pueden acudir al link para poder contrastar lo dicho.

Otra tesis a nivel nacional es la titulada, El control de convencionalidad: deber
complementario del juez constitucional peruano y el juez interamericano (similitudes,
diferencias y convergencias), sustentada por Natalia Torres Zufiiga (2012), sustentada en la
ciudad de Lima para optar el Titulo de Abogada por la Pontifica Universidad Catodlica del
Perq, la investigadora deja constancia que el Peru es un Estado Constitucional de Derecho y
por lo tanto es la Constitucion la norma principal en el ordenamiento juridico peruano, pero
al mismo tiempo, establece que la figura juridica del Control de Convencionalidad ayuda a
reafirmar la vinculacion entre el derecho nacional y el derecho internacional, aunque se
enfoca solo en los tratados sobre derechos humanos, determinando que aquellos deberan

tener prevalencia en el ordenamiento juridico peruano, sus conclusiones son las siguientes:

e En la tesis que establece que la relacion entre el derecho interno y el derecho
internacional se basan en la teoria de la coordinacién, ya que entre ambos derechos
existe diferencias y no existe una unidad jerarquica de un derecho respecto al otro.
De esta manera, al no existir jerarquia de uno respecto a otro, el vinculo entre estos

es de interaccion y circularidad, ya que ambos se corresponden mutuamente.

e El ordenamiento peruano se define como modelo de Estado Constitucional

Cooperativo, pues posee una clausula de apertura constitucional y en la practica, asi
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como determinada jurisprudencia, los tratados de derechos humanos tiene el rango
de las normas de rango constitucional. Igualmente, a través del Poder Legislativo y
la jurisprudencia se ha determinado que la jurisprudencia de los organismos
internacionales que el Pert ha reconocido su competencia, asi como las opiniones
consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos e incluso las

recomendaciones de la CIDH son vinculantes para el Peru.

e En el ordenamiento juridico peruano, el control de convencionalidad se realiza mas
en sentido indirecto (aspecto interpretativo) que en sentido directo, aun cuando el
Tribunal Constitucional ha mencionado que los tratados tienen rango constitucional.
Esto significa que el rango constitucional de un tratado sobre derechos humanos no
determina su uso como parametro de una norma constitucional. Por el contrario, sera

un juez constitucional quien tendra que analizar caso por caso.

Finalmente, la tesis carece de una metodologia, por lo cual las personas que estén

interesadas en verificas la tesis completa, pueden acudir al link para poder contrastar lo dicho.

Tambien, el Articulo de investigacion llevado a cabo por la Pontificia Universidad
Catolica del Pert (2006, pp. 439-461), del pais de Perd, titulada: Sistema de incorporacion
monista y dualista: ¢tema resuelto o asignatura pendiente?, la cual fue publicada en la revista
Agenda Internacional, afio XII, nimero 23, en este articulo el autor desarrolla las diferencias
que pueden existir entre el sistema monista y dualista de incorporacion del derecho
internacional al derecho interno, determinando que el sistema dualista es un sistema

desfasado que se aplicaba a la relacion antigua de los Estados que solamente delimitaban
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temas maritimos, comerciales o de derecho de guerra, en la actualidad se tiene que optar por
el sistema monista ya que una misma situacion puede ser abordada por el derecho nacional e

internacional, el mencionado autor emite las siguientes conclusiones:

e Siendo asi, el Derecho nacional presenta su propia manera de creacién y relacion de
Derecho, que se encuentra enfocado, principalmente, en un organismo legislativo.
Es de esta manera que en Poder Legislativo y otros poderes estructuran la jerarquia
normativa, teniendo como norma de mayor rango a la Constitucion y que va
descendiendo, hasta normas de menor jerarquia que tendran que respetar la norma
Constitucional. A diferencia del Derecho Internacional, todas las normas se
encuentran subordinadas a la de mayor jerarquia. Finalmente, se debe tener en
cuenta que existen principios generales de Derecho Interno que lo son también de

Derecho Internacional.

e  Este sistema dualista tiene como fundamento las ideas establecidas por el profesor
Triepel en 1899, quien planteaba que el Derecho Interno y el Internacional eran
totalmente disimiles, y que tenian funciones separadas e independientes. Ademas,
planteo esto, pues consideraba que ambos ordenamientos tenian fuentes diferentes
y regulaban relaciones diferentes. Por lo tanto, lleg6 a la conclusién que nos

encontrdbamos ante dos ordenamientos diferentes.

e Desde una vision critica, consideramos que el sistema de incorporacion dualista

tiene algo cierto: cada Derecho tiene su propia norma fundante. Sin embargo, el
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problema esta en que, de acuerdo a la normativa internacional, no es necesario que
una norma interna incorpore el Derecho Internacional de modo expreso para que
este sea obligatorio en el derecho interno. Esta situacion establecida en la normativa
internacional, se fundamenta en los principios de primacia del Derecho
Internacional, pacta sunt servanda y buena fe internacional. Ademas, aceptar esta
posicion dualista genera el riesgo de que cualquier normativa interna que se

incorpore con posterioridad al tratado, pueda dejar sin efecto la norma internacional.

Asi, existe consenso en la doctrina de considerar que el mejor sistema es aquel que
respeta la jerarquia internacional que se brinda a los tratados, de modo que ninguna
norma interna puede dejar sin vigencia un tratado. Por lo tanto, una vez que los
Estados asumen un compromiso internacional, este se incorpora automaticamente
al derecho interno. Asi también, a pesar de que la norma internacional se incorpora
automaticamente al derecho interno, es necesario establecerle una jerarquia, esto
con la finalidad de que exista armonia con el resto de normas del ordenamiento

interno.

El Derecho Internacional determina que para denunciar, modificar o suspender un
tratado, se debe seguir las pautas establecidas en las normas internacionales,
especificamente las establecidas en el propio tratado y en la Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados; estas reglas buscan la prevalencia del derecho

internacional con base en la aplicacion de los principios del derecho internacional.
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Finalmente, la tesis carece de una metodologia, por lo cual las personas que estén

interesadas en verificas la tesis completa, pueden acudir al link para poder contrastar lo dicho.

Unarticulo de investigacién llevado a cabo por la Pontificia Universidad Catolica del
Perd (2002, pp. 51-81) en Lima, cuyo nombre es: Las normas internacionales en la propuesta
de la Comision de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional del Peru, la cual fue
publicada en la revista Agenda Internacional, afio VII, nimero 16, este articulo desarrolla un
punto importante, el cual es mostrarnos las deficiencias que tiene la Constitucién peruana de
1993 respecto al tratamiento del derecho internacional, partiendo de que no existe una
clausula que desarrolle cual es la solucién de un conflicto entre derecho nacional e
internacional, por lo que se propone algunas reformas a la Constitucion, las conclusiones mas

resaltantes de este trabajo son la siguientes:

e Eltexto establecido en el articulo 55 de la Constitucion, respecto a la incorporacion
de los tratados en el Derecho interno de los Estados, resulta correcta desde una

vision formal y sustantiva, por lo que su texto actual deberia permanecer incolume.

e Los tratados, por su propia naturaleza, que obliga a las partes que la suscriben,
determinan las condiciones de su inicio y su término, asi como las consecuencias de
su eventual incumplimiento, deben prevalecer frente a las normas con que tienen
rango de ley. Para ello la manera correcta de lograr esta consecuencia es que la
relacion de prevalencia con las leyes se encuentra establecida literalmente en el texto

constitucional, o bien garantizar la vigencia del tratado estableciendo impedimentos
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al legislador para poder cambiar, modificar o alterar el contenido del tratado, sin

tener en cuenta el procedimiento y la normativa internacional.

Los tratados de derechos humanos, por su propia naturaleza y por la normativa
internacional existente, deben gozar de un rango que se sea jerarquicamente superior

a tratados de distinta naturaleza.

La distribucion de competencias que permite determinar el procedimiento interno
que determina la manifestacién del consentimiento del Estado peruano, denominado
lista positiva, responde a las necesidades de la norma constitucional y a la tendencia
contemporanea que es mayoritariamente aceptada en la doctrina. En este sentido,
los articulos 56 y 57 de la Constitucion de 1993 superan, de manera forma y

sustantiva, a la Constitucion anterior de 1979.

El control de constitucionalidad, tendra fundamento cuando se analice el tratado
antes de que sea incorporado al derecho interno, de tal manera que, se evite cualquier

conflicto a nivel internacional por incumplimiento de los tratados.

El texto de la 4ta Disposicion Final Transitoria de la Constitucion debe, por las
consecuencias de interpretacion que detenta, ser incluido en la parte sustantiva de la
constitucion, especificamente en la prevista para la definicion de los derechos

fundamentales.
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Finalmente, la tesis carece de una metodologia, por lo cual las personas que estén

interesadas en verificas la tesis completa, pueden acudir al link para poder contrastar lo dicho.

Unarticulo de investigacién llevado a cabo por la Pontificia Universidad Catolica del
Perd (1994, pp. 71-94) Lima, cuyo nombre es: Los tratados y la Constitucion peruana de
1993, la cual fue publicada en la revista Agenda Internacional, Volumen I, namero 2, la
intencion en esta investigacion es mostrarnos que tanto la Declaracién Universal de Derechos
Humanos asi como los tratados sobre la materia suscritos por el Pert nada dicen respecto al
rango que deben tener estos tratados en los ordenamientos juridicos nacionales, no obstante,
se deberia tomar atencion a como se regula a nivel Constitucional a fin de determinar el rango

de dichos tratados, de modo mas extenso, las conclusiones que se llegd son las siguiente:

e Existe consenso entre los internacionales, en considerar que un tratado debe ser
entendido como el acuerdo de voluntades realizado entre sujetos de Derecho
Internacional que tiene como finalidad producir efectos juridicos y regulado por
dicho ordenamiento; en otras palabras, para los especialistas en derecho
internacional publico la palabra “tratado” abarca todo acuerdo de voluntades,
complejo o simplificado, independiente del nombre que se le asigne a nivel

internacional.

e La Soberania, por su parte, debe ser entendida como la potestad juridica que tienen
los Estados para decidir libremente regular las cuestiones internas externas en

cuestiones juridicas. En ese sentido, cuando un Estado suscribe un tratado poniendo
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en practica la soberania de la que goza y por lo tanto deberia respetar los términos

que se acuerden en él.

e La Declaracion Universal de Derechos Humanos, asi como los tratados sobre la
materia suscritos por el Perl no establecen de forma literal que jerarquia deberia
tener los tratados en el ordenamiento interno. Por tanto, que la cuarta disposicion
transitoria prescriba que las normas sobre derechos humanos consagrados en la
Constitucion deban interpretarse conforme a los tratados sobre derechos humanos,
no clarifican el rango que detentan los tratados sobre derechos humanos en el

ordenamiento nacional, tampoco indican si tienen un rango constitucional o no.

Finalmente, la tesis carece de una metodologia, por lo cual las personas que estén

interesadas en verificas la tesis completa, pueden acudir al link para poder contrastar lo dicho.

2.1.3. Antecedentes locales

No se han encontrado investigaciones a nivel Junin.

2.2. Bases teoricas
2.2.1. Teorias sobre la incorporacion de tratados en el derecho interno
2.2.1.1. Introduccion

El derecho interno y el derecho internacional contienen principios, normas y
finalidades distintas, pero que al mismo tiempo entrelazan aspectos de aplicacion conjunta,
esta realidad, en un ordenamiento coherente genera muchos problemas. En dicha situacion,

basta con reconocer que no existe consenso en la doctrina sobre el valor normativo de los
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tratados en caso de conflictos con las normas internas, es mas, el principal problema que se
puede verificar es el inadecuado entendimiento de las autoridades nacionales respecto a las

normas de derecho internacional.

Sobre este panorama, existen teorias respecto a la forma de incorporacion de los
tratados al derecho interno, las cuales nos brindan una solucidn sobre el valor y jerarquia que
ostentan los tratados, asi como un propicio sistema de solucion de controversias entre normas
internas e internacionales. Estas son, la Teoria Monista (nacional e internacional) y la Teoria

Dualista.

Antes de analizar propiamente la Teoria Monista Nacional, es importante efectuar un
estudio de lo que plantea en términos generales la Teoria Monistas, asi como su antitesis, la

Teoria Dualista.

2.2.1.2. Teoria Dualista

Estas ideas fueron planteadas por Triepel en 1899, quien afirmaba que el Derecho
interno y el Internacional eran distintos, teniendo vidas separas e independientes, planteo
esto, al considerar que ambos ordenamientos asumian fuentes distintas y contenian

regulaciones de diferente naturaleza (Abugattas, 2006, p. 447).

Por su parte, Heller (1995) partidario de una teoria dualista, sostenia la imposibilidad
de trasferir la soberania nacional a un orden mundial unitario, esto es que la soberania, como

presupuesto del pueblo soberano, reside en el marco territorial estatal que escapa de cualquier
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obligatoriedad de constituir relaciones internacionales; el mencionado autor llega a la
siguiente conclusion:
Todas las teorias acerca del «orden juridico mundial unitario» y todas las
construcciones de un «sistema juridico internacional» [son] especulaciones
arbitrarias. No hay tal sistema y no puede haberlo; no lo hay no porque no pueda
existir un pretor sobre los Estados, sino porque la existencia de una unidad decisoria
universal como presupuesto del sistema trasformaria al Derecho Internacional en

Derecho estatal. (p. 239)

El sistema Dualista propone que el derecho interno y el internacional apuntan a
distintas direcciones, tienen finalidades diferentes y un contenido totalmente distinguible. En
esa logica, las personas no pueden ser obligadas a acatar las normas de derecho internacional,

ya que estas, inicamente, seran obligatorias para los Estados.

En virtud de ello, las normas internacionales no podran ser aplicados de forma
inmediata al ordenamiento nacional, sino, para que ocurra ello, tendra que existir un acto
expreso que determine el ingreso al ordenamiento interno, Henderson (2004, p. 73) en torno
a este supuesto, alega que debera existir una ley que rescriba el contenido de la norma

internacional, siguiente el procedimiento interno establecido en las leyes.

En otras palabras, es necesario que el derecho interno confirme que el tratado ha sido
validamente ratificado y que puede ser aplicado por los 6rganos nacionales, si es que ello no

ocurre, para el derecho interno el tratado no tendra valor alguno.
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Esta concepcidn, se afianza mas al derecho internacional clasico, en el cual, los
tratados que suscribian los Estados eran relacionados a temas limitrofes, de paz, comerciales,
maritimos y diplomaticos, supuesto que permitia distinguir entre dos sistemas naturaleza
distinta; sin embargo, en el derecho internacional moderno, por asi decirlo, las relaciones
internacionales no solo estan referidas a los aspectos mencionados, sino, también existen los
denominados tratados sobre derechos humanos, que no solo generan una obligacion entre

Estados, sino también una hacia los ciudadanos de los Estados firmantes.

Haciendo hincapié a los errores que se puede encontrar en esta teoria, podemos
encontrar las siguientes, primero: niega la indiscutible relacion que existe entre derecho
interno e internacional, que en muchas ocasiones puede llegar a regular la misma situacion y
condicionar la aplicacion de uno al sacrificio de otro; segundo: al supeditar la incorporacion
de un tratado mediante un acto distinto a la ratificacion, niega el valor de las normas
internacionales que determinan que un tratado entra en vigor en la fecha que disponga o
acuerden los Estados negociantes (Art. 24 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados), de igual manera vulnera principios tales como el principio de primacia del

Derecho Internacional, pacta sunt servanda y buena fe.

Estas vulneraciones podrian darse en el supuesto de negar la validez de un tratado y
peor aun un tratado sobre derecho humanos por no haberse realizado el procedimiento para
integrarlo al derecho interno, por dejadez legislativa o cualquier otro pretexto, peligrando asi
la proteccion en via interna en materia de derechos humanos. En la actualidad, esta teoria no

tiene respaldo doctrinario, por carecer de fundamentos acordes a la normativa internacional.
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2.2.1.3 Teoria Monista

En contraposicion a la Teoria Dualista, aparece la Teoria Monista, que pregona por
un sistema unico e interconectado entre el derecho interno y el derecho internacional,
teniendo en cuenta que un Estado se adhirié voluntariamente. Sobre esta teoria Henderson
(2004, p. 73) explica que ambos ordenamientos se interconectan y forman un Unico sistema
juridico, donde el tratado se incorpora automaticamente y sus normas son de aplicacion

inmediata.

Por este sistema, para que untratado sea parte del derecho interno, no necesita mayor
requisito que haber sido constituido de acuerdo a las formalidades exigidas por el derecho
internacional, sin que se requiera un acto posterior que avale su ingreso al derecho interno;
en esta ldgica, un tratado sera parte del ordenamiento juridico interno, y por tanto aplicable
en un determinado Estado desde que sea ratificado, es por ello que la teoria monista considera
gue un vez que ocurra dicho acto, el derecho interno y el derecho internacional forman parte

de un solo sistema, un sistema monista.

Hart (2009) en su famosa obra del afio 1961, el Concepto del Derecho, desarrolla lo
relativo al derecho internacional en el capitulo X. El autor es partidario, en cierta medida, de
la teoria monista, sin embargo, creia que para que los tratados hagan surgir obligaciones y
confieran derechos que otros pueden reclamar, tienen que existir reglas que establezcan que
un Estado esta obligado a aquello que, mediante las palabras apropiadas, se comprometa a
hacer (p. 277). En otras palabras, para el profesor estadounidense, era necesario la existencia

de reglas internacionales que establezcan los procedimientos, obligaciones y sanciones para
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la aplicacién del derecho internacional porque se corria el riesgo de que los Estados no se

vean obligados a cumplir los acuerdos internacionales.

Es importante agregar que en 1969, ocho afios después de la obra mencionada, entra
en vigor la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados que regula todos estos
aspectos necesarios que Hart habia advertido en su obra para que el derecho internacional sea
aplicable. Por Gltimo, Hart no desarrolla el posible conflicto entre el derecho nacional e
internacional y por consiguiente no se puede identificar si es defensor de la teoria monista

nacional o internacional.

El Perd, ha adoptado por adherirse a esta Teoria, ya que, en el articulo 55 ha
determinado lo siguiente: “Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del

derecho nacional”

Esta teoria, no obstante, trae una problematica, el derecho internacional al ingresar al
derecho interno y generar un Unico ordenamiento, debe dar un valor a cada fuente (derecho
internacional y derecho interno). Siendo asi, determinar que norma debe aplicarse, en caso
de un posible conflicto entre el derecho nacional y el derecho internacional, solamente es

posible cuando se establece que entre ambos existe un sistema normativo unico.

En tal medida, si entre el derecho nacional y el derecho internacional existe la
posibilidad de un conflicto normativo, siempre existira la necesidad dar una solucion
adecuada prefiriendo una de aquellas normas sobre la otra. Es por ello, que esta teoria ha sido

entendida en dos formas, por una parte, la teoria monista nacional que delimita la supremacia
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de las normas que a nivel nacional se determineny por otra, la teoria monista internacional

que sostiene la primacia de las normas internacionales.

2.2.1.3.1. Teoria Monista Nacional
El Monismo Nacional, parte de la unidad de los ordenamientos tanto internacional
como nacional, empero, la solucién al conflicto que se pudiera generar entre estas dos fuentes

debe ser recogida del propio ordenamiento interno.

Sobre esta teoria, se entiende que si en un determinado ordenamiento juridico se
otorga un valor infralegal o infraconstitucional a un tratado esta sera la forma de solucionar
el conflicto. Entonces, seran los Estados quienes determinen que jerarquia tienen los tratados,
independientemente de lo que prescribe el tratado suscrito o la Convencion de Viena sobre

el Derecho de los Tratados.

Por ejemplo, en el caso peruano, el articulo 200.4 de la Constitucidon, establece que
los Tratados tienen rango legal, aplicando esta teoria y de una interpretacion literal, en un
supuesto conflicto entre un Tratado y la Constitucion deberia primar la Constitucion al ser la

propia normativa interna la que delimita el valor de las normas internacionales.

Uno de los conceptos que mas se aducen al momento de negar la vinculacion de los
acuerdos internacionales, es el concepto de soberania estatal, entendida como aquella
caracteristica por el cual un Estado es independiente de otros al momento de tomar decisiones

politicas o juridicas.
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A. Jerarquia de los tratados a partir de la Teoria Monista Nacional

Habiendo determinado que, por la Teoria del Monismo Nacional, los tratados tendran
la jerarquia que le otorgue las normas internas, en especial las Constitucionales, corresponde
hacer un recuento de los sistemas europeos y americanos y su regulacion entorno a la

jerarquia que le otorgan a los tratados.

A.1. Jerarquia Supraconstitucional

Mediante esta forma de reconocimiento jerarquico, los tratados tendran un valor
superior a la constitucion y, en forma especifica, a todas las normas del ordenamiento interno;
esta apreciacion del derecho internacional ubica en su real importancia a las normas
internacionales sobre derechos humanos, dejando inalterable su &mbito de proteccion,
supuesto distinto ocurre en las otras formas jerarquizar los tratados sobre derechos humanos
(jerarquia constitucional, supra constitucional o legal). Por su parte, el profesor Landa
comprende que: “Esta tesis uniforma el Derecho y la jurisprudencia nacional e internacional,
bajo la primacia del Derecho internacional. En tal sentido, se sigue la tesis que asumen la
supremacia del tratado internacional sobre la Constitucion —treatiessupremelawofland-”

(2003, p. 781)

Algunas Constituciones Europeas han determinado esta forma de interpretar las
normas de derecho internacional. Uno de los casos se verifica en la Constitucion Italiana de
1947 que en su art. 10 reconoce de manera implicita la supremacia de las normas
internacionales, a saber: “El ordenamiento juridico italiano se ajustara a las normas del

derecho internacional generalmente reconocidas (...)”
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Asi también, la Constitucion de Espafia de 1978, en el articulo 91.1, de forma precisa
y respetando la naturaleza de los tratados, regula lo siguiente: “Los tratados internacionales
validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del
ordenamiento interno. Sus disposiciones s6lo podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas

generales del Derecho internacional”

A partir de las reglas de la norma citada, la supremacia de los tratados supone que
estos no podran ser derogados, modificados o suspendidos bajo ningln supuesto que se
encuentre en contradiccion con el derecho internacional, Unicamente ocurra ello cuando se
verifiquen alguna causal establecida en las normas de derecho internacional. A partir de esta

I6gica, los tratados tendran supremacia sobre toda norma interna.

Algunas Constituciones Latinoamericanas también contemplan este supuesto, la
Constitucion de Guatemala de 1985 en su art. 46, regula la supremacia de las normas
internacionales en materia de derecho humanos, a saber: “Preeminencia del Derecho
Internacional. 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”.

Similar contenido literal establece la Constitucion de Colombia de 1991 en su art. 93,
regulando la supremacia de los tratados sobre derechos humanos respecto a toda norma

interna, en el siguiente sentido: “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
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Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados

de excepcion, prevalecen en el orden interno”.

Por su parte, la Constituciéon de Venezuela de 1999 en su art. 23, contempla una forma
distinta de supremacia de los tratados sobre derechos humanos, considerando como supremas
aquellas normas internacionales que establezcan mayor proteccion que la Constitucion:

Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y

ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden

interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce Yy ejercicio mas
favorables a las establecidas por esta Constitucion y la ley de la Republica, y son de

aplicacién inmediata y directa por los tribunales y deméas 6rganos del Poder Publico.

Esta es la primera forma de contemplar, en una constitucion, la jerarquia que tienen
las normas de derechos internacionales de los derechos humanos, desde ya, manifestamos
que esta es la forma méas adecuada y prudente de entender las normas internacionales sobre

derechos humanos, elemento que ira acorde con la teoria que se pretende plantear.

A.2 Jerarquia Constitucional
Otra forma de contemplar las normas internacionales sobre derechos humanos es
dandole un rango constitucional, obteniendo las misma fuerza y supremacia que la

constitucién.

En este modelo de jerarquia de los tratados sobre derechos humanos, podemos

distinguir dos clases: aquellas que dotan de contenido constitucional a todos los tratados
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sobre derechos humanos y aquellas que solo confieren esta calidad a determinados tratados

sobre derechos humanos.

Respecto al primer supuesto, la Constitucion peruana de 1979, como antecedente
principal a nivel de Latinoamérica, dotd de contenido constitucional a los tratados sobre
derechos humanos, en ese sentido, el art. 105 prescribia lo siguiente: “Los preceptos
contenidos en los tratados relativos a derechos humanos, tienen jerarquia constitucional. No
pueden ser modificados sino por el procedimiento que rige para la reforma de la

Constitucion”.

También, la Constitucion de la Republica Dominica del 2008 de manera novedosa,
otorga la calidad de constitucional a los tratados sobre derechos humanos, es asi que, en su
articulo 74 inciso 3, modificando el valor supralegal que le daba la anterior Constitucion,
enuncia lo siguiente: “Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos,
suscritos y ratificados por el Estado dominicano, tienen jerarquia constitucional y son de

aplicacion directa e inmediata por los tribunales y demas 6rganos del Estado”.

La segunda forma de otorgar jerarquia constitucional a una norma de derechos
humanos es la que dicta la Constitucion Argentina de 1994 en su art. 25 inciso 22, brinda
jerarquia Constitucional solamente a determinados tratados, como por ejemplo, la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de
Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales; entre otros de vital

importancia.
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No obstante, ello no cierra la posibilidad de que otros tratados sobre derechos
humanos puedan integrarse a esta lista, requiriendo dos terceras partes de la totalidad de

miembros de Cada Camara, luego de ser aprobada por el Congreso.

Esta forma de otorgar jerarquia constitucional a los tratados sobre derechos humanos
determina rigidez y fuerza normativa, asi como, posibilita a las personas utilizar las garantias

constitucionales para su adecuada proteccion e inmediata judicializacion.

A.3 Jerarquia Supralegal
En este sistema, los tratados tienen superioridad sobre todas las leyes y normas

infralegales, sin embargos, se encuentran por debajo de la Constitucion.

Al respecto, la Constitucion Alemana de 1949 en su art. 25, entiende que las normas
de derecho internacional publico tienen primacia sobre las leyes: “Las reglas generales del
Derecho internacional publico son parte integrante del Derecho federal. Tienen primacia
sobre las leyes y crean directamente derechos y obligaciones para los habitantes del territorio

federal”.

Por su parte, la Constitucion Francesa de 1958 en su art. 55, de forma similar a la
alemana, dotan a las normas internacionales de contenido superior a las leyes, teniendo la
siguiente regulacion: “Los tratados o acuerdos debidamente ratificados o aprobados tendran,
desde el momento de su publicacion, una autoridad superior a las leyes, a reserva, para cada

acuerdo o tratado, de su aplicacion por la otra parte”.
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En América Latina han sido varias las constituciones que han adoptado esta forma de
instrumentalizar un tratado, un ejemplo es el caso de la Constitucion de Honduras de 1982
que en su articulo 18 reconoce la prevalencia de un tratado sobre una ley, en la siguiente

forma: “En caso de conflicto entre el tratado o convencion y la Ley prevalecera el primero”.

En el mismo sentido, la Constitucion de El Salvador de 1983 en el segundo parrafo
del articulo 144, determina que ante un conflicto entre un tratado y la ley prevalece la
primera: “La ley no podra modificar o derogar lo acordado en un tratado vigente para El

Salvador. En caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalecera el tratado”.

La Constitucion de Costa Rica de 1949 en el art. 7, de forma mas amplia, brinda a las
distintas formas de tratados, tales como los convenios y los concordatos, calidad superior a
la ley: “Los tratados publicos, los convenios internacionales y los concordatos debidamente
aprobados por la Asamblea Legislativa, tendran desde su promulgacion o desde el dia que

ellos designen, autoridad superior a las leyes”.

Dotar de contenido superior a la ley a los tratados sobre derechos humanos, es la
forma mas preponderante en la actualidad en las constituciones latinoamericanas, no
obstante, esta vision ha ido cambiando gracias a la jurisprudencia de los maximos érganos
controladores de la constitucion de cada pais, que poco a poco, han dotado de caracter

constitucional a los tratados sobre derechos humanos.

A.4. Jerarquia Legal
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En esta forma de contemplar los tratados, se brinda a los mismos una jerarquia similar
aley o como en el caso peruano “rango legal”, sobre esta forma de reconocer los tratados en
el derecho interno, Brewer considera que: En estos sistemas los tratados tienen la misma
jerarquia que las leyes. Y que, en cuestion de prevalencia o efectos derogatorios, se aplican

los principios de ley posterior y le especial (2007, p. 256)

Siendo asi, por este modelo, se considera que los tratados tienen el mismo valor que

una norma de caracter legal, por lo que se encuentran supeditadas a la Constitucion.

Si observamos la Constitucion Peruana de 1993y la interpretamos de manera literal,
entendemos que de acuerdo con el art. 200 inc. 4, los tratados (todo tipo de tratados incluido
los tratados sobre derechos humanos) tienen rango de ley, sin embargo, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ha dotado de contenido Constitucional a los tratados sobre derechos

humanos como se desarrollara posteriormente.

Asi mismo, el sistema norteamericano, a partir de la Constitucion de los Estados
Unidos de 1787, es uno de los sistemas de mas larga data, que establece esta forma de
reconocer a los tratados, en su art. V1.2 prescribe:

La presente Constitucion, las leyes de los Estados Unidos que en virtud de ella se

aprobaren y todos los tratados celebrados o que se celebraren bajo la autoridad de los

Estados Unidos seran la suprema ley del pais. Los jueces de cada estado estaran

obligados a observaria aun cuando hubiere alguna disposicion en contrario en la

Constitucion o en las leyes de cualquier estado.
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Una regla similar es la que reconoce la Constitucién Mexicana de 1917, otorgando
calidad de Ley suprema a los tratados, el art. 133 anota lo siguiente: “Esta Constitucion, las
leyes del Congreso de la Unidn que emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo
con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion

del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union”

Un caso especial, es el tratamiento que los tratados reciben en el derecho uruguayo,
que manifiesta silencio absoluto sobre la jerarquia que tienen los tratados, en ese sentido, el
articulo 6 de la Constitucion de Uruguay de 1966 hace referencia a los tratados y al derecho
internacional, sin disponer expresamente la jerarquia dentro del ordenamiento juridico
interno, Son la doctrina y la jurisprudencia las que equiparan los tratados internacionales a la

jerarquia de ley: como comenta el profesor Henderson (2004, p. 81)

B. Elementos de la Teoria Monista Nacional
B.1. Constitucién Politica

En palabras de Héberle, una Constitucion quiere decir orden juridico fundamental del
Estado y de la Sociedad, que comprende los derechos fundamentales, principios de orden
juridico general o instituciones para prevenir el abuso y la division de poderes como principio
constituyente (2003, pp. 4-5). Esta forma de entender a la norma fundamental ya tenia
respaldo desde 1789, cuando tras la Revolucion Francesa se aprobo la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano Francés, que en su articulo 16 establecia lo siguiente:
“Una sociedad en la que la garantia de los derechos no estd asegurada, ni la separacion de

poderes determinada, no tiene Constitucion”.
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Por consiguiente, para que un documento pueda llamarse Constitucién, aquel tendra
que garantizar los derechos humanos y configurar la estructura de los poderes del Estado. Sin
embargo, desde mi punto de vista, toda Constitucién moderna tendréa que regular, ademas, la
relacion del derecho interno con el derecho internacional, ya que segin la Teoria Monista

solo existe un sistema juridico.

Ahora bien, el principal elemento del Monismo Nacional es la Constitucion de un
Estado, ya que, en ella se determina de forma literal la jerarquia que ostentard una norma
internacional en relacién con las normas internas y cual serd la forma de solucion ante un
posible conflicto normativo entre ambos. Si una determina Constitucion establece que una
norma internacional tiene un rango infraconstitucional y que ante un posible conflicto con la
norma Constitucional tendrd que preferirse a esta Ultima, de esta manera se dara solucion al

conflicto independientemente de lo que regulen las normas internacionales.

B.2. Jueces Constitucionalistas

Un conflicto normativo, Gnicamente podra ocurrir en un proceso judicial en donde, a
partir de un caso en concreto (control concreto) o la simple confrontacion de normas sin
aplicacién a un determinado caso (control abstracto), un Juez o un Colegiado tenga que dar
solucion a dicho conflicto aplicando, si es que ya no sea suficiente la interpretacion conforme,

la norma que la Constitucion del Estado determina deba primar.

En esta logica, para que se pueda aplicar el Monismo Nacional, es necesario la
existencia de jueces constitucionalistas, aquellos que consideren a la Constitucion como la

norma jerarquicamente superior en el ordenamiento juridico, y que apliquen los lineamientos
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que determine la Constitucién para dar solucion a un conflicto entre una norma nacional y

una norma internacional.

Siendo asi, el juez se valdra de los procedimientos establecidos en la Constitucion
para poder efectuar tal tarea, en el caso peruano, la Constitucion en el articulo 204.4, que
regula el proceso de inconstitucional, posibilita al Tribunal Constitucional peruano, expulsar

un tratado, si aquel contraviene a la Constitucion.

Es por este motivo, que los jueces constitucionalistas, juegan un papel muy
importante al momento de aplicar la Teoria Monista Nacional, ya que aquellos, en ultima
medida, seran los que daran solucién a los conflictos normativos que se puedan generar entre
las normas nacional y las internacionales. Por ejemplo, en el caso peruano, la Ley de la
Carrera Judicial, Ley N° 29277 en su articulo 1, determina que: “Los jueces ejercen sus
funciones jurisdiccionales con independencia e imparcialidad, sujetos Gnicamente a la

Constitucion y a la ley”. Nada dice, en relacion con las normas internacionales.

C. Requisitos del Monismo Nacional
C.1. Supremacia Constitucional

La Constitucidn es una norma que regula la estructura y funcionamiento del aparato
gubernamental, reconoce derechos fundamentales y establece la relacién con las normas
internacionales, en palabras generales, la Constitucion regula los elementos primordiales para
el funcionamiento de un Estado, por ello es la norma mas importante y de jerarquia superior

de un ordenamiento juridico.
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Por el principio de supremacia constitucional, no existira (no deberia existir) norma
juridica que sea contraria a la Constitucion, pues aquella es jerarquicamente superior en el
ordenamiento juridico, siendo asi, el articulo 51 de la Constitucion, ha determinado que la
Constitucién prevalece sobre toda norma legal, en esa misma linea, el articulo 138 segundo
parrafo exige a los jueces a inaplicar la norma contraria a la Constitucion y el articulo 200.4
ha creado un proceso (inconstitucional) que tiene como unica finalidad expulsar del

ordenamiento juridico aquellas normas de rango legal contrarias a la Constitucion.

C.2. Control de Constitucionalidad

El Control de Constitucionalidad, es una técnica por la cual, los 6rganos judiciales,
ante un conflicto entre una norma constitucional y otro tipo de normas, prefieren la primera,
inaplicando o expulsado la norma contraria a la Constitucion, de acuerdo con la naturaleza

del proceso por el cual se haya dado solucion a dicho conflicto normativo.

La relacion directa con el Monismo Nacional es que se preferird la norma de mayor
jerarquia dentro del ordenamiento nacional (Constitucidn), en tal medida, esta técnica nace
producto de asumir el principio de supremacia constitucional, entendido esto, en el Per( se
puede aplicar sus dos variantes, el Control Difuso de Constitucionalidad y el Control

Concentrado de Constitucionalidad.

Es esencial remarcar que, en la actualidad, en la totalidad de los paises de América
Latina existen formas de control constitucional (control difuso, control concentrado, control
mixto, control dual o paralelo), lo que acentla un principio constitucional basico, el de

Supremacia Constitucional
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C.3. Control Difuso de Constitucionalidad

En el afio 1803 en el famoso Caso Marbury vs Madison resuelto por el Chief Justicie,
del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, John Marshall, donde se concretiza el
denominado control difuso como una forma de control de leyes inconstitucionales y se
inaplicado la judiciary Act de 1789 por ser contraria a la Constitucion de los Estados Unidos

de 1787.

En la Constitucion peruana, se encuentra regulado en el segundo péarrafo del articulo
138, el cual prescribe que: “En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma
constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la

norma legal sobre toda otra norma de rango inferior”.

Del articulo citado, se puede determinar las siguientes caracteristicas del Control
Difuso de Constitucionalidad: a) Difuso: puede ser aplicado por cualquier o6rgano
jurisdiccional, independientemente de su jerarquia o especialidad, b) Incidental: su
aplicacion solo es posible a partir de la existencia de un proceso previo, ¢) Especial o de
eficacia inter partes: no tendra efectos generales, sino, Unicamente afectara a las partes que

participaron en el proceso y d) Declarativo: tiene efectos retroactivos.

Siendo asi, una norma contraria a la Constitucion sera inaplicable para el caso en
concreto, quedando vigente y pudiendo ser aplicada en otros casos, por lo que, el Control
Difuso de Constitucional es wuna herramienta adecuada para que los Jueces

Constitucionalistas puedan hacer valer la jerarquia suprema que tiene una Constitucion.
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C.4. Control Concentrado de Constitucionalidad

La otra forma de control jurisdiccional de la Constitucion es el modelo concentrado
0 austriaco, que naci6 a partir de la creacion del Tribunal Constitucion en la Constitucion
austriaca de 1920, gracias a la labor realizada por el jurista Hans Kelsen, que desencadend la
larga y densa lucha juridico entre dos de los mas grandes publicistas de la época Hans Kelsen

y Carl Schmitt, sobre el problema de quien deberia ser el guardian de la Constitucion.

En el caso peruano, se regula en el articulo 200.4 de la Constitucion referido al
proceso de inconstitucionalidad, prescrito de la siguiente forma:

La Accidn de Inconstitucionalidad, que procede contra las normas que tienen rango

de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del

Congreso, normas regionales de caracter general y ordenanzas municipales que

contravengan la Constitucién en la forma o en el fondo.

El Control Concentrado de Constitucionalidad, tendra las siguientes caracteristicas:
a) Concentrado: sera un Unico 6rgano, especializado, quien tendra la tarea de efectuar el
control constitucional, en el caso peruano esta tarea le corresponde al Tribunal
Constitucional, b) Principal: se plantea en un proceso que tiene como Unica finalidad, ejercer
el control de constitucionalidad, siendo este el proceso de inconstitucionalidad, c) General o
de eficacia erga onmes: los efectos de la sentencia (la expulsion de la norma
infraconstitucional), no solo tendran efectos entre las partes, sino, alcanzard a todos los
integrantes de un ordenamiento juridico y d) Constitutivo: no tiene efectos retroactivos, su

eficacia solo sera a futuro.
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En el mismo sentido que el Control Difuso, por el Control Concentrado lo que se
busca es efectivizar la jerarquia superior de la Constitucion sobre toda norma, incluido, los

tratados, empero, la consecuencia sera la expulsion de dicha norma contraria.

C.5. Soberania en el Estado Constitucional

Para entender el concepto de soberania nacional en principio es necesario
remontarnos a las ideas planteadas por dos de los pensadores politicos mas importantes del
siglo XVI, Locke y Rousseau, respecto al nacimiento de las sociedades civiles planteando su
teoria del contrato social, Locke (2010, p. 97) manifestaba que la unica forma de que alguien
limite su propia libertad es cuando acuerda ello con otros hombres libres, formando una

comunidad, con la finalidad de tener una convivencia pacifica y segura.

Por su parte Rousseau (2008, p. 56) concebia que el Estado como persona publica se

forma de la union de todas las personas, siendo soberano cuando asume un rol activo.

Como se puede desprender de las ideas de los autores citados, aquellos entendian a la
soberania como el poder del pueblo constituido en un cuerpo politico, que respondia a la
voluntad de las personas contratantes y tenia como finalidad velar por el interés comun. La
conclusion de que la soberania emana del pueblo, en la actualidad, es pacifica en la doctrina
constitucional, sin embargo, cuando nos referimos a la soberania en un Estado
Constitucional, el analisis no puede estancarse en la conformacion de un Estado a partir del
gjercicio del poder constituyente como expresion del pueblo para otorgar una Constitucion,

sino es necesario configurar otros elementos que contribuyan a formar un concepto de
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soberania acorde al Estado constitucional (en relacién a la separacion de poderes y en

relacion al derecho internacional).

La soberania en relacion a la separacion de poderes denota que, el poder soberano
después de dar una Constitucion se diluye parcialmente, ya que, dicho poder estd mas bien
subdividido y repartido entre los distintos poderes constituidos (Poder Legislativo, Ejecutivo,
Judicial, Organos Constitucionales Auténomos, Gobiernos Regionales, Gobiernos locales y
otros que la Constitucion delegue competencias), ningin érgano estatal puede arrogarse

competencia que no se encuentre fundada en la Constitucion (Hillgruber, 2009, p. 6)

Por otra parte, desde una perspectiva del derecho internacional, la soberania importa
el derecho que tiene un determinado Estado de autorregularse emitiendo normas que regiran
la vida de su sociedad y desde otras perspectiva, la obligacion de los Estados de respetar los
limites territoriales y las normas juridicas de otros Estados, pues, de acuerdo al articulo 8 de
la Convencion sobre derechos y deberes de los estados (Séptima Conferencia Internacional
Americana, Montevideo-1933) “Ningun Estado tiene derecho de intervenir en los asuntos

internos ni en los externos de otro.”

Es a partir de este ultimo enfoque, la Teoria Monista Nacional exige que los asuntos
regulados por el derecho interno constitucionalmente no puedan verse distorsionados por
elementos externos al derecho nacional, por consiguiente, la soberania en un Estado

Constitucional es un requisito para la aplicacion de la mencionada teoria.

D. Procedimientos de la Teoria Monista Nacional
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En el ordenamiento juridico peruano, existen dos procedimientos para dar preferencia
a la Constitucion sobre toda norma de rango legal (tratado), el primero, se encuentra prescrito
en el segundo parrafo del articulo 138 de la Constitucional donde se establece que: “En todo
proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los
jueces prefieren la primera” (Control difuso); y el segundo en el articulo 200.4 de la
Constitucion que tiene el siguiente enunciado: “La Accion de Inconstitucionalidad, que
procede contra las normas que tienen rango de ley: (...) tratados, (...) que contravengan la

Constitucién en la forma o en el fondo” (Control concentrado)

A) Respecto al primero de los procedimientos, la preferencia de la norma
Constitucional se puede efectuar en todo tipo de proceso judicial, independientemente de la
jerarquia del érgano judicial o la materia que se conozca (civil, laboral, penal, etc.) a pedido

de parte o de oficio.

Pero, antes que el juzgador analice si debe inaplicar la norma contraria a la
Constitucién, tendra que verificar si el tratado puede ser interpretado conforme a la
Constitucién, con la finalidad de evitar inaplicar el tratado, si ello fracasa y el juzgador llega
a la conclusion que el tratado es contrario a la Constitucidn, por mandato expreso de la

Constitucién. tendréd que inaplicar la primera de las normas.

Ahora bien, si se inaplica la norma en un proceso distinto a los procesos
constitucionales (habeas corpus, amparo, habeas data, cumplimiento), por aplicacion del

articulo 14 del Texto Unico Ordenado del Poder Judicial, aprobado mediante Decreto
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Supremo numero 017-93-JUS?, las sentencias de segunda instancia seran elevadas en
consulta a la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema, o mismo ocurrird con las
sentencias de primera instancia que no hayan sido impugnadas. Si la inaplicacion ocurre en
un proceso constitucional, no se exige que se eleve en consulta, empero, la parte afectada

podré interpone los recursos de ley (Apelacion o recurso de agravio constitucional).

Para ejemplificar de mejor manera, se puede identificar en la figura 1 que se encuentra

en la siguiente pagina.

2 Articulo 14: (...) Las sentencias asi expedidas son elevadas en consulta a la Sala Constitucional y
Social de la Corte Suprema, si no fueran impugnadas. Lo son igualmente las sentencias en segunda
instancia en las que se aplique este mismo precepto, aun cuando contra éstas no quepa recurso de

casacion.



Proceso Judicial

(Cualquier Materia e instancia)

El juzgador tendra
que efectuar una Sise daenun
proceso ordinario

Interpretacion conforme a
la Constitucion

El Juzgador podra
\ inaplicar el tratado
Si no es posible la contrario a la Constitucion

interpretacion conforme

—

Si se da en un proceso
constitucional

Se elevard en consulta a la
Sala Constitucional y Social
de la Corte Suprema

La parte afectada podra
interponer los recursos de ley
(apelacion y recurso de
agravio constitucional)

Figura 1. Procedimiento de fases para la aplicacion del Monismo Nacional mediante control difuso

Fuente: Ivan Sedano
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B) Por otra parte, la preferencia de la norma constitucional se dara exclusivamente en
un proceso denominado “inconstitucionalidad” por parte del Tribunal Constitucional y tendra
como consecuencia posible, la expulsion del ordenamiento juridico del tratado que sea

contrario a la Constitucion.

Para dar inicio a dicho procedimiento, la demanda sera interpuesta ante el Tribunal
Constitucional por los sujetos legitimados en el articulo 203 de la Constitucién (EI Presidente
de la Republica, Fiscal de la Nacién, Defensor del Pueblo, veinticinco por ciento del nimero
legal de congresistas, Cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional
de Elecciones, el uno por ciento de los ciudadanos del respectivo ambito territorial en caso
de ordenanza municipal, los presidentes de Regidn con acuerdo del Consejo de Coordinacion
Regional, o los alcaldes provinciales con acuerdo de su Concejo en materias de su

competencia y los colegios profesionales en materias de su especialidad).

Interpuesta la demanda, el TC declara admisible o inadmisible la demandada en un
plazo que no de excedera los diez dias, en el caso de declarar inadmisible otorgara cinco dias
para la subsanacion de la omision, si ello no ocurre declara improcedente la demanda (Art.

103 del Cadigo Procesal Constitucional)

Admitida la demandada, el juez traslada a la parte demandada otorgadndole un plazo
de 30 dias para contestar la demanda, con su contestacién o sin ella (declaracién de rebeldia)
el Tribunal sefiala fecha de la vista de la causa dentro de los diez dias utiles siguientes

(Articulo 107 del Codigo Procesal Constitucional)
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El Tribunal emitird sentencia dentro de los 30 dias posteriores de efectuada la vista
de la causa (Articulo 108 del Codigo Procesal Constitucional). Si la sentencia es declarada
fundada, se deja sin efecto el tratado desde el dia siguiente de la publicacion en el Diario

Oficial El Peruano (Articulo 81 del Codigo Procesal Constitucional)

Para ejemplificar de mejor manera, se puede identificar en la figura 2, que se

encuentra en la siguiente pagina.
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[ Declara Improcedente ]

\ Si no subsana

Declara Inadmisible ]
(Concede 5 dias para subsanar) Sefiala vista df’ la causa dentro »| Emite sentencia dentro de los
de los 10 dias siguientes 30 dias de la vista de la causa
Proceso de Inconstitucionalidad Sisubssnia - '
B Con la contestacion o sin ella
(Interposicion de la demanda
ante el Tribunal Constitucional
) [ Declara Admisible Traslada a la demandada
(30 dias para contestar) Si declara fundada la demanda, el
- Presidente de la Repiblica tratado queda sin efecto el dia
- Fiscal de la Nacién siguiente de su publicacion en
- Defensor del Pueblo Diario Oficial El Peruano

- Veinticinco por ciento del nimero legal de congresistas

- El1% de los ciudadanos del respectivo ambito territorial
en caso de ordenanza municipal

-  Presidentes de Region Alcaldes provinciales en materias
de su competencia

= Los colegios profesionales en materias de su especialidad

Figura 2. Procedimiento de fases para la aplicacion del Monismo Nacional mediante control concentrado
Fuente: lvan Sedano
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2.2.1.3.2. Teoria Monista Internacional
A. Naturaleza y definicion

Al igual que el Monismo Nacional, por esta teoria, al momento de que un Estado
ratifica una norma internacional, esta norma automaticamente forma parte del derecho
interno, sin embargo, la diferencia entre el Monismo Nacional es que mientras este da un
valor al tratado a partir de su normativa interna, el Monismo Internacional asume que los
tratados tienen prevalencia sobre las normas internas, independientemente del valor que le

pueda otorgar el derecho interno.

Esta Teoria encuentra respaldo en el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969, por el cual: “Una parte no podra invocar las disposiciones
de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”. Al respecto el
maestro Bidart (2004) acertadamente manifiesta que: Cuando un Estado reconoce los
principios y normas internacional, implicitamente esta aceptando dentro de su ordenamiento
nacional, que los segundos, por aplicacion del articulo 27 de la Convencion de Viena, tienen

prevalencia sobre los primeros (p. 461)

Los Tratados tendran prevalencia o no la tendran, no porque un determinado Estado
lo establezca asi en su normativa, los Tratados tienen prevalencia porque asi lo determina las
normas de derecho internacional y asi lo asume un Estado al momento de integrar a su

ordenamiento juridico una norma internacional.
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Esta teoria es mucho mas digerible para los internacionalistas que para los
constitucionalistas, debido al valor que los primeros otorgan a las normas de derecho

internacional y la extrema devocion que tienen los Gltimos hacia la Constitucion.

B. Kelsen y el Monismo Internacional

Kelsen (1982) argumentaba a favor de una teoria monista internacional, planteando
que entre el sistema nacional e internacional existia un sistema Gnico, ya que ambos regulan
comportamientos humanos, existiendo primacia del derecho internacional como forma de
restringir el concepto tradicional de soberania estatal y limitar el uso de la fuerza por parte
de los Estados. Como se puede observar su concepcion, parcialmente Kantiana, estaba

enfocada en la creacidn de una comunidad internacional para buscar la paz global.

Estado y el derecho internacional constituyen un ordenamiento juridico Unico,
Kelsen, aceptando tal consecuencia, consideraba que, la comunidad internacional prevalece

sobre la “voluntad estatal” (Luzzati, 1999, p. 142) todo ello en busca de la civitas maxima?3.

Segun Kelsen, citado por Luzzati (1999, p. 149) el dogma de la soberania estatal es
en efecto el: “principal instrumento de la ideologia imperialista dirigida contra el derecho
internacional”, por su parte, el dogma de la superioridad del derecho internacional se
encuentra enfocado hacia un bienestar de la comunidad internacional, ligada a una finalidad

pacifista.

3 Entendida como una ciudad superior, donde exista armonia entre todos los Estados
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Estas ideas planteadas por Kelsen, tenian como consecuencia limitar la soberania de
los Estados, la cual era un obstaculo para alcanzar la paz internacional, en ese afan de
flexibilizar esta soberania, la norma internacional (ligada al bienestar de la comunidad
internacional) debera primar respecto al derecho nacional. En palabras de Puppo:

El monismo internacionalista afirma que el fundamento Gltimo de validez debe ser el

derecho internacional o, dicho kelsenianamente, que es una norma del derecho

internacional la que confiere competencia al primer constituyente de cada Estado, de
forma andloga a como un soberano nacional puede autorizar a ciertas autoridades

regionales para que creen ordenes juridicos regionales. (2015, p. 47)

En conclusidn, el poder estatal no puede estar aislado de las normas de derecho
internacional, pues son estas, las que otorgan legitimidad internacional a un Estado, en ese
sentido, cualquier norma contraria a una norma internacional resulta invalida porque, el
bienestar de la comunidad internacional se encuentra por encima de la soberania de un

Estado.

C. Supremacia Constitucional, fuerza normativa de la Constitucion y la primacia del
derecho internacional. (Una aparente contradiccion en el Monismo Internacional).

La Constitucion es una norma que vincula tanto a los ciudadanos como a los érganos
estatales, en este Gltimo caso limitando su poder en aras de una adecuada proteccién de los

derechos fundamentales.

Pero la constitucion no es solo una norma, sino precisamente la primera de las normas

del ordenamiento entero, la norma fundamental, lex superior. (Garcia de Enterria, 1989, p.
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49) Esta idea trae como consecuencia que, las otras normas del ordenamiento juridico se
encuentran supeditadas al contenido de la Constitucion, a esto se denomina “Supremacia

Constitucional”.

Aunado a ello, el principio de “Fuerza Normativa de la Constitucion” determina que
el contenido de la Constitucion tiene que ser respetado de manera total por los 6rganos
estatales y por toda la sociedad, en un sentido similar el Tribunal Constitucional peruano en
el Exp. N° 5854-2005-PA/ TC fundamento 12, ha expresado que el principio de fuerza
normativa de la Constitucion genera la siguiente consecuencia: “La interpretacion
constitucional debe encontrarse orientada a relevar y respetar la naturaleza de la Constitucion

como norma juridica”

A partir de la interpretacién estricta de estos dos principios, se entiende que, es un
imposible juridico que cualquier otra norma pueda primar sobre la constitucional?, sin
embargo, una afirmacion antitética (la primacia de los tratados sobre la Constitucion) puede

compatibilizar con estos dos principios.

Teniendo en cuenta esta logica, un Estado al momento de adherir una norma
internacional a su ordenamiento juridico lo hace de forma voluntaria, en la misma logica, esa
voluntad proviene de la propia Constitucion, la cual establece el procedimiento de adhesion
de un tratado al ordenamiento juridico, en el caso peruano esta posibilidad se encuentra en

los arts. 56 y 57 de la Constitucion.

4 En ese sentido, la constitucién peruana en el articulo 51 establece la supremacia de la constitucién sobre
toda norma de rango legal e infralegal.
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En tal medida, si un Estado acepta de forma voluntaria una norma internacional,
sabiendo el valor que le otorgan las normas internacionales (supremacia de los tratados), y
esta posibilidad se encuentra permitida y configurada en la Constitucién, entonces no existe

vulneracion del principio de supremacia constitucional y fuerza normativa de la Constitucion.

Partiendo de una interpretacion de buena fe del derecho internacional, resulta ildgico
que una Constitucién admita el ingreso de una norma internacional reconociendo el valor
supremo que le dan las normas que los regulan, y luego pretenda desconocer esta realidad
otorgandole una jerarquia infraconstitucional o constitucional, pero con un menor grado, o

mas peligroso aun, generando la posibilidad de declararlo inconstitucional.

El Profesor Bidart (2004) plantea la siguiente paradoja, relacionada con la supuesta
contradiccion entre el principio de supremacia constitucional y la incorporacion de las
normas internacionales, en el siguiente sentido: “La Constitucion vendra a enunciar algo
como esto: acato, incorporo y reconozco en el derecho interno al derecho internacional, pero
no a su principio basico que le atribuye la primacia por sobre mi; en consecuencia, lo acato,
incorporo y reconozco, pero por debajo de mi y, en todo caso, sdlo por arriba de las leyes”

(p. 462)

En resumen, por la Teoria del Monismo Internacional, un Estado al momento de
permitir el ingreso de una norma internacional a su ordenamiento juridico, es consciente de

la regulacion internacional, la cual otorga jerarquia superior a las normas internacionales,
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siendo asi por la propia voluntad, y de acuerdo con sus Constituciones, los Estados aceptan

dicha condicion.

D. Elementos de la Teoria Monista Internacional
D.1. Jueces Internacionalistas

Queda claro que los jueces que conforman la Corte IDH y en general todo juez que
componga un Colegiado de un Tribunal Internacional, tendra por regla la supremacia de la
norma internacional respecto a un determinado ordenamiento juridico. Es mas, serd consiente

de que su labor se encuentra enfocada en velar por el respeto de las normas internacionales.

No obstante, lo mismo no ocurre con los jueces nacionales, quienes en el caso
peruano, su potestad de administrar justicia emana del pueblo (Art. 138 de la Constitucion)
y se efectla con las limitaciones que la Constitucidn les impone (Art. 45 de la Constitucion),
a partir de esta realidad normativa, la mayoria de jueces nacionales consideran a la
Constitucion como la norma suprema del ordenamiento juridico (Monismo Nacional) y en

pocas ocasiones otorgan a los tratados el caracter supremo (Monismo Internacional).

Empero, en el ordenamiento juridico peruano existen normas que nos permiten
concluir que en algunos casos las normas internacionales deberan primar respeto al derecho
nacional. Por ejemplo, la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, que exige
una interpretacion de las normas nacionales conforme a los tratados sobre derechos humanos,
asi mismo, el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional que exige
una interpretacion acorde a las decisiones adoptadas por los Tribunales Internacionales sobre

derechos humanos.
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En tal medida, para la aplicacion del Monismo Internacional se necesitara jueces
internacionalistas, aquellos que consideren a los tratados como la norma jerarquicamente
superior a cualquier norma nacional y sean conscientes de la responsabilidad internacional
que acarrea incumplir una norma internacional. Un juez de estas caracteristicas, en un posible

conflicto normativo entre la Constitucién y la norma internacional, preferira la Gltima.

D.2. Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados del 23 de mayo de 1969,
como establece su parte introductoria, propone la codificacion y el desarrollo progresivo del
derecho de los tratados a propoésito de la Carta de las Naciones Unidas, con la finalidad de
mantener la paz y la seguridad internacional, fomentar entre las naciones las relaciones de

amistas y realizar la cooperacion internacional.

La mencionada Convencion regula los principios fundamentales del derecho
internacional: la naturaleza, celebracion, aplicacion, interpretacion, nulidad, terminacion y
suspension de los tratados; entre todos elementos indispensables para resolver cualquier
cuestion relacionada a los tratados, se podria considerar a la Convencion de 1969 como el

tratado de los tratados.

Explica Gomez-Robledo (2008, p. 172) que la Convencion de Viena entr6 en vigor
el 27 de enero de 1980, esto es, después del trigésimo dia de haberse depositado el trigésimo
quinto instrumento de ratificacion o adhesion, todo ello en aplicacion del articulo 83 de la

Convencion.
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El Perd presento su ratificacion el 14 de setiembre de 2000, pero, entré en vigor el 14
de octubre de 2000, en aplicacion del articulo 84.2 de la Convencidn, por el cual para un
Estado que haya depositado su instrumento de ratificacién o adhesion después de haber sido
depositado el trigésimo quinto deposito instrumento de ratificacion o adhesion (Caso

peruano), la Convencion entrara en vigor al trigésimo dia.

Este instrumento normativo resulta de gran importancia al momento de identificar
que jerarquia ostenta una norma internacional con relacion a las normas internas, pues el
articulo 26 regula el famoso principio “Pacta sunt servada” por el cual las partes que adopten
un tratado deben cumplirlas de buena fe y el articulo 27, el mas importante, por el cual un

Estado no podré invocar su derecho interno para incumplir un tratado.

Por este Gltimo articulo, un Estado no podra inaplicar un tratado fundamentando que
aquel es contrario a su Constitucion, en vista de ello, la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados resulta un elemento indispensable en aplicacion de la Teoria Monista
Internacional, por la cual, las normas internacionales priman respecto a las normas internas

de un Estado.

E. Requisitos del Monismo Internacional
E.1. El principio de primacia del derecho internacional

La Constitucion es la primera norma del derecho interno, sin embargo, no puede
regular la jerarquia de un tratado, sino Unicamente establecer y confirmar la efectividad de

su aplicacién, es por ello que al principio de primacia del derecho internacional (base
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fundamental del Monismo Internacional) le es indiferente el rango que una Constitucion

otorgue a una norma internacional.

Esto debido a que la norma juridica al ser incorporada a un determinado ordenamiento
juridico es integrada conjuntamente con todas las normas que rigen su aplicabilidad
(Convencidn de Viena sobre el derecho de los Tratados) las cuales establecen al principio de

supremacia del derecho internacional como eje fundamental de su regulacion.

Por ello, el maestro dominicano Jorge (2005, p. 443), con relacion a que una vez la
norma internacional ingrese a un ordenamiento juridico, no solamente esta pasa a ser parte
de dicho ordenamiento, sino, también todas las normas sucesivas que puedan resultar de la
aplicacion de la norma internacional, y se efectia de acuerdo con los términos y condiciones

que aquellas plantean.

En tal sentido, los tratados se rigen en relacion a su jerarquia, no por lo que determina
el derecho interno, sino por lo que establece el derecho internacional, es por ello que el
principio de supremacia del derecho internacional sobre el derecho interno, prescrito en el
art. 27 de la Convencion de Viena sobre derecho de los Tratados, impide que dentro de un
sistema normativo se subestime el rango que estos detentan e imposibilita que
unilateralmente, mediante cualquier procedimiento, un Tribunal interno pueda determinar su

inconstitucionalidad.

E.2. Pacta Sunt Servanda
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El mencionado principio, como se menciond en los considerandos anteriores se
encuentra regulado en el articulo 26 de la Convencidn de Viene sobre el Derecho de los

tratados, por el cual los Estados que adopten un tratado deben cumplirlos de buena fe.

Por este principio, para que un Estado tenga la obligacion de cumplir con determinado
tratado, aquel previamente tuvo que haber manifestado su consentimiento, pues un tratado
no crea obligacién ni responsabilidad para un Estado que no es parte de un tratado. En tal
medida, este principio parte de la soberania de un Estado, quien libremente se compromete

en respetar un tratado.

Por tanto, resulta una contradiccion que los Estados antepongan la soberania estatal
para incumplir sus obligaciones internacionales, cuando fue a partir de ella que se

comprometieron respetar los tratados suscritos.

El principio “Pacta Sunt Servanda” exige a los Estado parte de un tratado que cumplan
de buena fe las clausulas acordadas, ello significa, no expedir normas contrarias al tratado,
la prohibicidn de inaplicar el tratado o expulsarlo del ordenamiento juridico e interpretar las
normas internas en armonia con el tratado. Si ello ocurre, el Estado cumplira de buena fe y

habréa respetado el principio en cuestion.

E.3. Control de Convencionalidad
No cabe duda, para cualquier persona involucrada en temas de derechos

fundamentales, y, en general, cualquier persona dotada de nociones basicas de derecho, la
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funcion integradora que involucra el Derecho Internacional, y con mayor sujecion el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos.

En este contexto de sujecion, la Constitucion peruana es muy clara al delimitar la
importancia de los tratados y la consecuencia de integracion a nuestro derecho interno (Art.
55). Por ello esta obligacion hacia los operadores juridicos respecto a los tratados sobre
derechos humanos se establece en la Cuarta Disposicion Final y Transitoria (en adelante
CDFT): “De forma expansiva el Cédigo Procesal Constitucional, en el articulo V de su Titulo
Preliminar, acrecienta esta obligacion sobre: “(...) las decisiones adoptadas por los tribunales
internacionales sobre derechos humanos constituidos segun tratados de los que el Per( es

parte”.

En vista de nuestra realidad normativa, el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, ha tomado un rol muy importante en la construccion de una muralla en proteccion
de los derechos de las personas, y unas de las piedras instauradas para construir tal muralla
es el llamado “Control de Convencionalidad”, que se presenta como una técnica creada por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH), que tiene como
finalidad, impuesta tanto a la propia Corte como a todo 6rgano publico de los Estados que
suscribieron la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (en adelante CADH), a
preferir la CADH (y en general el blogue de convencionalidad) sobre todo acto o norma

interna.

Este concepto aparece gracias a Sergio Garcia Ramirez (presidente de aquel entonces

de la Corte IDH), quien introdujo el concepto de “Control de Convencionalidad” en un voto
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concurrente razonado en el caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala en el afio 2003.
Posteriormente la Corte IDH lo institucionalizé en el caso Almonacid Arellano Vs. Chile del

26 de septiembre del afio 2006°.

Teniendo en cuenta aquello, desde una perspectiva del Monismo Internacional, por el
Control de Convencionalidad, la aplicacion de las normas internacionales comienza a partir
de los jueces nacionales, quienes tienen la obligacién de preferir aquellas sobre las normas
internas. Es por ello, que el Control de Convencionalidad se afianza como un requisito del
Monismo Internacional, pues es una herramienta de cumplimiento obligatorio y aplicacion
inmediata que tiene los jueces de toda jerarquia y especialidad para preferir las normas

internacionales sobre derechos humanos respecto a las normas de derecho interno.

Sin embargo, la aplicacion del Control de Convencionalidad, Gnicamente se encuentra
limitada a los tratados sobre derechos humanos, mientras que el Monismo Internacional
afianza la supremacia de todo tipo de tratados. Pero ello, no es impedimento que el Control
de Convencionalidad sea el arma mas eficaz que tienen los “jueces constitucionales” para
expandir el &mbito de aplicacion normativa, en afan de dar proteccion estricta a los derechos
humanos. En consecuencia, es importante enfatizar en este concepto, que viene tomando
fuerza en Latinoamérica, por lo que es necesario hacer un analisis del Control de

Convencionalidad de forma detallada.

> Asi mismo, la Corte IDH fue estructurando y ampliando este concepto en casos como Trabajadores Cesados
del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Pert del 24 de noviembre del 2006, Heliodoro Portugal Vs. Panama
del afio 2008, Cabrera Garcia y Mantiel Flores Vs. México del afio 2010, Gelman Vs. Uruguay del afio 2011,
entre otros.
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E.4. Formas de Convencionalidad
E.4.1. Control de Convencionalidad Externo o Internacional:

El control propio, originario o externo de convencionalidad recae en el tribunal
supranacional, en el caso latinoamericano en la Corte IDH, llamado a ejercer la confrontacion
entre actos domeésticos y disposiciones convencionales y en caso de existir controversia

preferir la norma convencional (Garcia, 2011, p. 124)

Es una obligacion autoimpuesta por la Corte IDH, y no es para nada un mandato
nuevo ni novedoso, pues delimita la propia naturaleza y existencia de la Corte IDH, quien es
el 6rgano que tiene la mayor obligacién de velar por el respecto de la CADH; en conclusién,
la denominacion de control externo o internacional de Convencionalidad se debe a que dicho

control lo realiza un 6rgano internacional como es la Corte IDH.

E.4.2. Control de Convencionalidad Interno:

El profesor Ferrer acertadamente considera que, el Control de Convencionalidad:
trasforma al juez nacional en un juez interamericano (2011, p. 549) es decir, que no solo tiene
la obligacion de acatar y aplicar las normas nacionales, sino, debe ser un manifiesto guardian

de la Convencién Americana.

Sin lugar a duda, mas que tener una obligacion, los jueces y 6rganos publicos tienen
el privilegio de ser los primeros defensores de los derechos humanos y esa tarea trae una
obligacion, la cual es conocer el contenido de los tratados sobre derechos humanos y la

jurisprudencia que emiten sus organos controladores.
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A partir de estas vision amplia, podemos definir al Control interno de
Convencionalidad, como aquella potestad y obligacion conferida a todo 6rgano publico de
un Estado de verificar la congruencia de la normativa interna respecto a la CADH, otros
tratados sobre la materia y la jurisprudencia que emiten sus 6rganos controladores, de tal
manera que, si a pesar de haber realizado toda actividad interpretativa con el afan de
armonizar, la incongruencia es insalvable, tendra que inaplicar o expulsar la norma interna,

de acuerdo a las potestades que se le ha conferido.

E.5. Pardmetros del Control de Convencionalidad

De acuerdo con el diccionario de la RAE se entiende que, un pardmetro es un factor
que se toma como necesario para analizar o valorar una situacion, en tal medida, un parametro
del control de convencionalidad sera aquella disposicion normativa de caracter internacional
que sirva como elemento para determinar si una norma interna debe ser declarada

inconvencional.

El principal instrumento de parametro para el Control de Convencionalidad es la
CADH, no obstante, no es el Unico, pues existen otros instrumentos dotados esta
caracteristica para poder aplicar Control de Convencionalidad. La doctrina lo denomina
bloque de convencionalidad o corpus iuris (Bazan, 2011, pp. 25y 31) basico en materia de

proteccion de los derechos humanos.

Ademas de la CADH se puede encontrar instrumentos internacionales tales como: El
Protocolo de San Salvador (en lo que respecta a los derechos de asociacion laboral y de

acceso a la educacion: articulos 8.1.a y 13), la Convencion Interamericana Para la
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Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad,
la Convencion para Prevenir y Sancionar la Tortura, la Convencion Interamericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, la Convencién contra la
Desaparicion Forzada de Persona y la Convencidn para Prevenir, Sancionar y Erradicar la

Violencia contra la Mujer (Convencion Belém do Pard), entre otros.

En esta linea argumentativa la Corte IDH en la Opinién Consultiva 16 del afio 1999°
determino que las normas que componen el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
comprenden no solo los tratados, sino también otros convenios, resoluciones y declaraciones.
Ademas, su contante evolucion ha permitido tener un impacto positivo en el Derecho
Internacional, por este motivo es indispensable que se tenga en cuenta todos estos
instrumentos para poder regular, adecuadamente, las relaciones entre los Estados, 10s sujetos

de derecho internacional y todos los seres humanos.

Pero no solo las fuentes internacionales de caracter obligatorio del sistema
interamericano son parametros para aplicar control de convencionalidad, sino también otras
de caracter diverso, por ejemplo las declaraciones, los reglamentos y estatutos, las opiniones
consultivas, recomendaciones de las altas Cortes, sentencias. informes, relatorias,

conclusiones de encuentros internacionales, y asi sucesivamente. (Garcia, 2011, p. 134)

Y es que, uno de los aspectos de gran importancia, respecto al bloque de

convencionalidad o corpus iuris internacional, es el referido a la jurisprudencia de la Corte

® Corte IDH, opinidn consultiva 16/99, “El derecho a la informacidn sobre la asistencia consular en el marco de
las garantias del debido proceso legal”, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, 1 de octubre de 1999.
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IDH, y es que como es de publico conocimiento en el ambito juridico, este drgano tiene la
potestad de interpretar la CADH y esta interpretacion constituye jurisprudencia de
obligatorio cumplimiento, sin embargo, por la labor consultiva, la Corte IDH también tiene
la potestad de emitir jurisprudencia respecto a otros tratados concernientes a la proteccion de

los derechos humanos en los Estados americanos (CADH art. 64.1)

Es méas que evidente el amplio bagaje normativo y jurisprudencial que conforma el
corpus iuris internacional, esta realidad, no obstante, genera muchas interrogantes respecto
a la preparacion y conocimiento de todos los 6rganos internos, sobre esta normativa y

jurisprudencia.

E.6. Material normativo controlado

En los casos ya citados (Almonacid Arellano, Trabajadores Cesados del Congreso,
Heliodoro Portugal, Cabrera Garcia y Mantiel Flores y Gelman) la Corte IDH indistintamente
utilizé las denominaciones: leyes incompatibles, normas juridicas internas y normas internas;

para referirse al conjunto normativo controlado.

Ante tal referencia conceptual, queda claro que podra ser controlado (materia de
control de convencionalidad) tanto la Constitucién, las normas con rango legal” y las normas

con rango inferior a la ley®, sea cual fuese la autoridad de la que emane.

7 Para determinar cuéles son las normas con rango de ley es necesario verificar lo establecido por el articulo
200.4 de la Constitucion “(...) normas que tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de
urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de caracter general y ordenanzas
municipales (...)".

8 La misma respuesta nos brinda el articulo 200.5 de la Constitucién “(...) los reglamentos, normas
administrativas y resoluciones y decretos de caracter general, cualquiera sea la autoridad de la que emanen”.
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Un ejemplo de control sobre una norma Constitucional se verifica en el Caso “La
Ultima Tentacion de Cristo Vs. Chile”, en el cual la Corte IDH ordené al Estado chileno
modificar el articulo 19 namero 12 de su Constitucion Politica por ser contrario a los

parametros establecidos en la CADH, modificacion que Chile efectud posteriormente.

En tal medida, por el Control de Convencionalidad queda claro que a nivel
internacional la CADH (y en general todo el corpus iuris internacional) predomina sobre toda

norma interna, incluso la propia Constitucion.

F. Responsabilidad Internacional

No tendria l6gica el exigir supremacia de los tratados sobre derechos humanos a nivel
interno, cuando su inobservancia no acarreé consecuencia juridica alguna para un
determinado Estado. En tal medida, es el incumplimiento de las obligaciones internacionales
las que causan responsabilidad internacional, segin los articulos 1 (Todo hecho
internacionalmente ilicito del Estado genera su responsabilidad internacional) y 2 (Existe un
hecho ilicito cuando hay un accién u omisién atribuible a un Estado y que constituya
violacién de una obligacién internacional) de la Comisidn de Derecho Internacional sobre la
Responsabilidad Internacional del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos
(Documento adoptado en la Asamblea General de las Naciones Unidas, adoptado en la sesion

plenaria 85, del 12 de diciembre de 2001).

Visto asi, habra responsabilidad internacional cuando se cometa un hecho ilicito, y el

supuesto que genera el hecho ilicito podra ser una accién u omisién o la combinacién de
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ambos. Ahora bien, de acuerdo con el articulo 4 del documento citado, este hecho ilicito
puede ser cometido por cualquier 6rgano del Estado que pueda ejercer funciones ejecutivas,
legislativas, judiciales o de otra indole. Asi mismo, cuando el hecho u omision que trae
consigo una responsabilidad internacional es producida por un ser humano, la
responsabilidad recae en el Estado, pues serd este quien actia en representacion de este,

independientemente de la responsabilidad individual que puede tener cada sujeto.

En ese sentido, el Profesor Aizenstatd considera que la responsabilidad estatal no
genera impunidad en los sujetos individuales y, en ese mismo sentido, tampoco la

responsabilidad individual debe generar impunidad en los Estados (2012, p. 8).

Teniendo claro cémo se configura la responsabilidad internacional, es requisito
indispensable para la aplicacion de la Teoria Monista Internacional que toda conducta ilicita
de un Estado, es decir, el desconocimiento de las obligaciones internacionales acarreé una
consecuencia juridica internacional, lo contrario significaria que los tratados pierdan fuerza
juridica y puedan ser desconocidos por los Estados suscriptores. En conclusién, es
indispensable este requisito para entender que los tratados tienen un rango superior en el

ordenamiento nacional.

G. Procedimientos de la Teoria Monista Internacional
En el PerQ, a nivel jurisdiccional, no existe un procedimiento ordinario para dar
preferencia estricta a una norma internacional respecto a una norma interna, sin embargo, de

acuerdo con las caracteristicas de un juez internacionalista, nada le impide en cualquier tipo
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de proceso inaplicar una norma nacional para preferir una norma internacional. En especifico,

aplicar el Control de Convencionalidad desarrollado por la Corte IDH.

Por esta consideracion, cuando un juez internacionalista decida aplicar Control de
Convencionalidad, tendrd que ajustarse a las reglas procedimentales de acuerdo con la
naturaleza de cada proceso (ordinario o constitucional). En igual sentido que el control
constitucional, previamente a declarar la inaplicacién o expulsién de la norma nacional,

tendré que efectuar una interpretacion conforme entre ambas.

Para ejemplificar de mejor manera, se puede identificar en la figura 3, que se

encuentra en la siguiente pagina.
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El juzgador tendra

Proceso Judicial o que efectuar una

Constitucional

Interpretacion conforme a

los Tratados

(Cualquier Materia e instancia) ’

Sinoes posiblela
interpretacion conforme

Podra llegar a la Corte Suprema
(procesos ordinarios) o al Tribunal
Constitucional (procesos
constitucionales) quienes decidiran

El Juzgador podra inaplicar
la norma nacional (incluso
la Constitucion)

en ultima instancia

Figura 3. Procedimiento de fases para la aplicacion del Monismo Internacional
Fuente: lvan Sedano
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1.6.2.3. Marco legal

Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados de 1689

Documento de la Comision de Derecho Internacional sobre la Responsabilidad
Internacional del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos (Documento
adoptado en la Asamblea General de las Naciones Unidas, adoptado en la sesion
plenaria 85, del 12 de diciembre de 2001).

Convencién Americana sobre Derechos Humanos

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Pacto Internacional de Derechos Economicos Sociales y Culturales

Constitucion Politica del Pert

1.6.3. Marco conceptual

En el presente apartado se definiran los conceptos aplicables a la investigacién, para lo

cual se utilizara diversos textos juridicos y metodoldgicos que tengan la definicion mas clara

y concreta, empero, en aquellos términos que necesiten una definicion exacta y no exista

texto que lo haga, se utilizard una definicién propia:

Teoria: Una teoria es, desde un punto de vista conceptual, un conjunto de
proposiciones sistematicamente organizadas que l6gicamente se entrelazan entre si,
por lo cual, una de las caracteristicas principales de una teoria es que es un conjunto
de proposiciones cerradas que detentan determinada consecuencia logica (Cassini,

2006, p. 55)
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Axiomatizacion: Una teoria sera axiomatizable si todos sus teoremas son deducibles
a partir de un subconjunto determinado de sus teoremas, el de los axiomas” (Mosterin,
2001, p. 191)

Axiomas: Son las proposiciones formales que, a partir de un proceso logico, se
pueden justificar sin prueba alguna. Asi mismo, su eleccion es arbitraria, es decir se
eligen de forma convencional. Los axiomas deben ser lo suficientemente fructiferos
como para poder deducir de ellos todas las férmulas que constituyen el sistema en
cuestion (Cassini, 2006, p. 60)

Teoria Monista Nacional: Entre las normas nacionales e internacionales existe un
solo ordenamiento juridico, pero prevalece la norma que la normativa interna
determine.

Teoria Monista Internacional: Entre las normas nacionales e internacionales existe
un solo ordenamiento juridico, con primacia de la norma internacional sobre la
interna.

Control de Constitucionalidad: Examen de una ley que es cuestionada por vulnerar
la Constitucién dentro del ordenamiento nacional. La vulneracion pude producirse
por una inconstitucionalidad de fondo o material, inconstitucionalidad procedimental
o de forma, o inconstitucionalidad por omision legislativa (Garcia, V y Garcia, J,
2009, p. 86)

Control De Convencionalidad: que el Control de Convencionalidad se afianza como
un requisito del Monismo Internacional, pues es una herramienta de cumplimiento

obligatorio y aplicacion inmediata que tiene los jueces de toda
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jerarquia y especialidad para preferir las normas internacionales sobre derechos
humanos respecto a las normas de derecho interno. (Ferrer, 2014, p. 233)
Jerarquia: Académicamente la jerarquia hace referencia a orden o grados entre cosas
0 entes. Este concepto si bien puede llevarse al ambito privado para poder determinar
la jerarquia entre sujetos privados (una empresa, por ejemplo), en la mayoria de veces
hace referencia a los grados que existen en empresas estatales, entre los empleados y
funcionarios de la administracion pablica (Ossorio y Florit, 2010, p. 541)

Pacta Sunt Servanda: Es una locucion latina, que hace referencia a que los pactos o
acuerdos deben mantenerse. Por lo que, al hacer acordado por las partes, esta debe
ser cumplida. (Ossorio y Florit, 2010, p. 694)

Supremacia Constitucional: Hace referencia a uno de los elementos indispensables
que tiene todo documento constitucional, esta supremacia esta relacionada con las
otras normas que integran el ordenamiento juridico nacional de un pais. La inherencia
de este rasgo juridico que tiene toda constitucion hace que esta carta tenga un peso
politico y normativo. (Ferrer, 2014, p. 1198)

Tratado. Es el acuerdo de voluntad entre dos 0 mas sujetos de derecho internacional,
que tiene como finalidad, crear, modificar o extinguir situaciones juridicas de indole

internacional (Garcia, V y Garcia, J, 2009, p. 468)
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CAPITULO Il

METODOLOGIA

3.1. METODO DE INVESTIGACION
3.1.1. Métodos generales
3.1.1.1. Método Hermenéutico

El primer método general utilizado fue el método hermenéutico. Para Correas: “La
palabra “hermenéutica” quiere decir interpretacion de textos (...) seria la actividad del
pensamiento, la disciplina, que devela lo oculto; seria entonces, desocultar lo secreto” (2003,

p.172)

Entendido asi, el presente método nos permitio interpretar textos escritos con la
finalidad de identificar los elementos y requisitos de la Teoria Monista Nacional e
Internacional y de esta manera verificar sus deficiencias con el cometido de crear una nueva
teoria. Por ello, como primer paso para crear la nueva teoria, era necesario dar un sentido
interpretativo a los textos, es decir, comprender los términos que se plasman para de esta
manera efectuar el analisis, desarrollo y critica de las teorias antes mencionadas y superar las

deficiencias observadas, creando una nueva teoria.

3.1.1.2. Método Teorico — concepcion informatica

Siguiendo a Mosterin: “La nocion informatica de las teorias es que una teoria es un
mecanismo o un instrumento para la comprensién de la informacién contenida en sus
teoremas” (2011, p. 160). En la presente investigacion investigacion denominada “La Teoria

Monista Nacional e Internacional en la aplicacion de tratados en los ordenamientos del
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sistema interamericano: Analisis y propuesta”, se utilizd el método tedrico en su concepcion
informatica, pues nos ayudo6 a hurgar en toda la posible informacion respecto a la Teoria
Monista Nacional e Internacional que se encuentra dispersa, para de esta manera delimitar
sus elementos, caracteristicas y requisitos con la finalidad de identificar sus deficiencias en

aras de una nueva teoria que las supere.

Para ello, se debe comprender que existe informacion al respeto, pero aquella se
encontraba dispersa y en forma asistematica, ya que ni en la norma, doctrina o jurisprudencia
se habia delimitado de manera especifica los elementos y requisitos de la Teoria Monista
Nacional e Internacional; en ese afan se reunio toda la informacion posible a fin comprimirla

y lograr tal cometido.

Como menciona el lus Filosofo Atienza, en muchas ocasiones las instituciones toman
una posicion radical al momento de exigir el elemento de innovacion, exigiendo que el
investigador cree algo que nunca se ha dicho (2017, p. 36), hecho imposible segin Atienza
quien en este punto reflexiona de la siguiente manera:

Pero si alguien me dice que ha encontrado (o que quiere construir) un criterio de

interpretacion normativo completamente novedoso y en el que nadie hasta la fecha

habia reparado, o que se propone elaborar una concepcion del Derecho radicalmente
original, innovadora, tenderé a pensar que se trata de un farsante o de un ignorante,
puesto que se trata de pretensiones de cumplimiento imposible. Lo que ocurre es que,

a mayor ignorancia, mayor es también la impresion que uno puede tener de que las

ideas que se le ocurren son originales. (2017, p. 36).
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3.1.2. Métodos especificos
3.1.2.1. Hermenéutica Juridica

Sterling brinda un panorama concreto de lo que significa hermenéutica juridica, en
los siguientes términos: “La hermenéutica juridica debe ubicarse en la vision optimista. Lo
anterior significa que se debe confiar en los métodos y técnicas de interpretacion juridica para

poder lograr la comprension a la hora de analizar los enunciados normativos” (2013, p.149)

Ahora bien, en la presente investigacion, se utiliz6 el método de la hermenéutica
juridica para interpretar los enunciados normativos que regulen todo aquello relacionado a la
jerarquia de los tratados, de este modo se identificd los elementos y requisitos de la Teoria
Monista Nacional e Internacional y asi poder crear una nueva teoria que advierta y supere las
deficiencias de aquellas. En ese afan, los métodos de interpretacion seran el método de

interpretacion sistematica y el de ratio legis.

La interpretacion sistematica segin Ramos (2014, p. 164) consiste en determinar que
quiere decir una norma, atribuyéndole conceptos y principios que se encuentran con mayor

claridad en otros textos normativos.

Este método de interpretacion se adecud a la naturaleza de la presente investigacion,
ya que para delimitar los elementos y requisitos de la Teoria Monista Nacional e
Internacional no solo basta la interpretacion de texto normativo, sino que se interpretara la

Constitucién Politica acorde con la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
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otras normas internacionales, las normas de caracter legal e incluso la jurisprudencia del

Tribunal Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

También se utiliz6 la interpretacion de la ratio legis o ldgico, siguiente a Ramos:
“Este método se alza por encima de la simple explicacion gramatical del texto normativo.

Busca, mas bien, la razon de ser de la ley o del espiritu de la norma (...)” (2014, p. 156).

Contrario al método de interpretacion literal, por el cual la solucion a cualquier
controversia se obtiene del propio contenido textual de la fuente normativa, por el método de
la ratio legis, se hurgdo mas alla de la literalidad de la fuente normativa, asi mismo nos
permitié hacernos preguntas como ¢ Cual es la razon por la que dictaron las normas existentes
que regulan la jerarquia de los tratados?, ¢ Qué fines existen detras de dichas normas? o ¢De
todo el ordenamiento juridico se puede delimitar los elementos y requisitos de la Teoria

Monista Nacional e Internacional?.

En conclusion, este método de interpretacién nos facilitd el poder enfocarnos en
buscar el sentido de las normas que regulan la jerarquia de un tratado y con ello poder
determinar las falencias de la Teoria Monista Nacional e Internacional y crear asi una nueva

teoria.

3.1.2.2. Axiomatizacion
Por este método, una teoria tendrd que ser consistente, completa y axiomatizable,
empero, el Profesor Mosterin siguiendo el teorema de incompletitud de Godel sostiene que:

“una teoria puede ser consistente y completa, pero entonces no es axiomatizable; la teoria
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puede ser consistente y axiomatizable, pero entonces no es completa; la teoria puede ser

completa y axiomatizable, pero entonces no es consistente” (2011, p. 197).

En esta Idgica, “La propiedad de consistencia de un sistema se relaciona con el hecho
de gue no haya contradiccion dentro de ese sistema, y, por consiguiente, no se produzca en
¢l antinomias o paradojas de ningun tipo” (Cassini, 2006, p. 96); aplicandolo a la presente
investigacion, la nueva teoria que propugna resolver aquellas deficiencias de la Teoria
Monista Nacional e Internacional, estid exenta de contradicciones, es decir dentro de los
elementos y requisitos que conformaran el sistema no es posible identificar conclusiones
contradictorias, es por ello que, en el desarrollo se demostrara que la nueva teoria es

consistente.

Por otra parte, “La teoria es completa si y solo si la teoria da respuesta a todas las
preguntas que se puedan formular en su lenguaje” (Mosterin, 2011, p. 196). Al respecto, una
teoria serd completa cuando aquella pretende dar solucion a todos los posibles problemas que

se identifiquen o que se puedan dar en el futuro.

Ahora bien, la nueva teoria llega a ser completa, pues aquella solo plantea solucionar
los problemas que se puedan dar en el derecho vigente a partir de los elementos y requisitos
que se puedan advertir, siendo la caracteristica principal del derecho que evoluciona en
espacio y tiempo, queda la seguridad que existen y existiran aspectos en los cuales la nueva
teoria no darad una solucion concreta, empero, brinda los supuestos necesarios para que sea

mejorada a partir de los nuevos contextos.
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Por ultimo, Mosterin al momento de referirse que una teoria sera axiomatizable
considera lo siguiente: “La nocién intuitiva es que una teoria es axiomatizable si todos sus
teoremas son deducibles a partir de un subconjunto determinado de sus teoremas, el de los

axiomas” (2001, p. 191)

La presente teoria cumplird con el presupuesto de ser axiomatizable pues, existiran
dos 0 mas axiomas donde a partir de los mismos se formul6 teoremas que son independientes
entre si. Asi mismo, el lenguaje que se utilizé sera el lenguaje de la l6gica proposicional y
preposicional asumiendo que las mismas contienen una interpretacion con relacion a la teoria

nueva.

3.2. TIPO DE INVESTIGACION

Carrasco (2013, p. 43) haciendo alusion a la investigacion basica o fundamental la
delimita en el siguiente sentido: “Es la que no tiene propdsitos aplicativos inmediatos, pues
solo busca ampliar y profundizar el caudal de conocimientos existentes acerca de la realidad.
Su objeto de estudio lo constituyen las teorias cientificas, las mismas que las analiza para

perfeccionar sus contenidos”

En la presente investigacion se utilizo la investigacion basica o fundamental pues se
analizé a profundidad la Teoria Monista Nacional e Internacional y en general aquellas
instituciones juridicas que regulan la jerarquia de los tratados, con la finalidad de establecer
una nueva Teoria para asi incrementar el panorama en materia Constitucional e Internacional
Publico para la solucion de conflictos juridicos que se puedan presentar por la aplicacion de

un tratado.
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2.3. NIVEL DE INVESTIGACION
El nivel de investigacion es exploratorio que segun Hernandez (2010, p. 79) se
realizan cuando el objetivo es examinar en un tema o problema de investigacion poco

estudiado, del cual se tienen muchas dudas o no se ha abordado antes.

Ahora bien, este nivel de investigacion se utilizé en vista que no existia un desarrollo
integro respecto a las Teorias Monista Nacional e Internacional, sino por el contrario todos

sus caracteristicas y elementos se encontraban dispersos en la bibliografia vigente.

En ese afan se abordo a profundidad las mencionadas Teorias que intentan explicar la
jerarquia que ostenta un tratado en el ordenamiento juridico, y de esta manera poder delimitar
las variables, terminando por la creacion de una nueva teoria que supere todas aquellas

falencias que se lograran advertir del proceso de comprensién de la informacion.

2.4. DISENO DE INVESTIGACION

El disefio utilizado es no experimental que en palabras de Sanchez: “Son aquellas
investigaciones donde no es posible la manipulacion deliberada de variables, ya que esta se
realiza sobre sus causas propias y el investigador solo observa el contexto y analiza el

fenomeno” (2016, p. 109).

Enla investigacidn se utilizd este disefio ya que no se manipul6 las variables ni mucho

menos la finalidad fue contrastar y controlar las variables, sino por el contrario, se efectud
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un andlisis de la Teoria Monista Nacional e Internacional para identificar sus deficiencias en

busca de una nueva teoria que supere tales deficiencias.

Asi mismo, el disefio es trasversal (Sanchez, 2016, p. 109) ya que se efectla en un
momento determinado. En la investigacion se utilizé este disefio, el misma nos permitio
apreciar los términos, conceptos, requisitos, elementos, caracteristicas, etc. de la Teoria
Monista Nacional e Internacional, efectuados en la apreciacion del sistema normativo vigente
sobre la jerarquia de los tratados. Ya que, la informacién se recopilé y estudié en un solo
momento Yy no se hice en diversos momentos contrastando las variaciones que ocurren por el

trascurso del tiempo.

3.5. POBLACION Y MUESTRA

Nel, delimita el concepto de poblacion en los siguientes términos: “Conjunto de todos
los individuos (personas, objetos, animales, etc.) que porten informacion sobre el fenébmeno
que se estudia. Representa una coleccion completa de elementos (sujetos, objetos, fendmenos

0 datos) que poseen algunas caracteristicas comunes” (2010, p. 95)

En la presente investigacion, la poblacion se encontré formada por los textos escritos
(libros, revistas, articulos, etc.) que son representados como objetos que contienen datos
respecto a la Teoria Monista Nacional e Internacional. En tal cometido, los textos escritos se
analizaron como fendmenos interpretativos que brindaran informacién para identificar los
elementos y requisitos de la Teoria Monista Nacional e Internacional a fin de establecer una

nueva teoria.
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Esta forma de delimitar la poblacion va acorde al tipo de investigacion basica o
fundamental pues el principal cometido de la investigacion fue el conocimiento actual respeto
a las teorias que expliquen la jerarquia de un tratado (Monismo Nacional e Internacional) y
aquello se conseguira estudiando de forma profunda la doctrina que se encuentra plasmada

en los textos escritos.

La muestra, por otro lado, en la concepcion de Nel: “consiste en un grupo reducido
de elementos de dicha poblacidn, al cual se le evalGan particularidades, generalmente, con el

propdsito de inferir tales caracteristicas a toda la poblacion” (2010, p. 95)

Una vez identificada la poblacion, que se encontré compuesta por los textos escritos
(libros, revistas, articulos, etc.), la muestra son aquellos extractos especificos de dichos
textos, que desarrollen las Teorias Monistas Nacional e Internacional y todo aquello referido
a la jerarquia que ostentan los tratados. En dicho afan, la muestra se establecio de forma
detallada estableciendo la pagina del texto donde se encuentra el extracto relacionado con la

investigacion.

3.6. TECNICAS Y/O INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS
3.6.1. Técnicas de recoleccion de datos

Se utiliz6 como técnica de recoleccion de datos al andlisis de contenido que consiste
en recoger informacion en base a una lectura cientifica de un texto escrito para luego

analizarlo e interpretarlo (Naupas, Mejilla y otros, 2011, p. 294)
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Esta técnica de recoleccion de datos nos brindo las herramientas adecuadas que nos
permitio efectuar un analisis sistematico de los textos escritos (normas, jurisprudencia y
doctrina) respecto a las Teorias Monista Nacional e Internacional y todo aquel tema

relacionado con la jerarquia de los tratados.

De este modo, a partir de los métodos de interpretacion juridica se amplio el sentido
de las normas y la jurisprudencia, asi como se efectud una critica literaria de la doctrina
clasica y vigente, y de este modo identificamos los requisitos y elementos de las Teorias

Monista Nacional e Internacional.

3.6.2. Instrumentos de recoleccion de datos

Para el caso de nuestra investigacion se utilizo las fichas textuales, de resumen vy las
bibliograficas. Este tipo de instrumento se encuentra acorde a la técnica de recoleccion de
datos utilizada (anélisis de contenido) pues toda aquella informacion dispersa y segregada en
un primer momento fue fichada para posteriormente ser interpretada y aplicada en la

construccién de una nueva teoria respecto a la jerarquia que ostentan los tratados.

3.7. PROCEDIMIENTOS DE LA INVESTIGACION

Los procedimientos que se aplicaran para la presente tesis fueron a través de la
interpretacion logica y sistematica de los datos recolectados mediante técnicas e instrumentos
antes sefialados, los que se pueden apreciar en forma mas clara y evidente, en las bases

tedricas de la presente tesis.
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3.8. TECNICAS Y ANALISIS DE DATOS

La forma en cédmo se obtuvo los resultados de la investigacion para contrastar las
hipotesis fue a través de la formalizacion de argumentos I6gicos, las cuales nos llevo a tener
resultados y conclusiones también ldgicas, todo ello con la finalidad de contrastar las
hip6tesis planteadas.
3.9. RIGOR CIENTIFICO

El rigor cientifico que ha tenido la presente investigacion se demarca dentro de los
parametros cientifico-juridico que exige una investigacion de caracter cualitativo tedrico. Es
decir, investigar desde las raices del problema, para de esta manera, proponer soluciones
acertadas. Ademas, desde el inicio de la investigacion podemos asegurar que se han utilizados
datos veraces, informacion constatada y argumentos libres de falacias. Es por ello, que los
resultados de la investigacion respetan los principios basicos de l6gica juridica y traen una
propuesta que intenta solucionar un problema que hasta ahora no se sido abordado

adecuadamente.

3.10. ASPECTOS ETICOS DE LA INVESTIGACION
Por la naturaleza de la investigacién no hay necesidad de desarrollar entrevistas,
encuestas u otra modalidad de medicion empirica, que si se exige en una investigacion tipo

cualitativa.
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CAPITULO IV

RESULTADOS

4.1. DESCRIPCION DE LOS RESULTADOS
4.1.1 RESULTADOS DEL PRIMER OBJETIVO

Los resultados en relacion con el primer objetivo: “Explorar la posibilidad de crear
una teoria que sea consistente con sus elementos a fin superar las deficiencias de la Teoria
Monista Nacional e Internacional que sea aplicable para el Sistema Interamericano”; fueron

los siguientes:

PRIMERO.- Antes de verificar a que hace referencia la consistencia de una teoria,
es indispensable determinar que significa y cuales son deficiencias de las Teorias Monista

Nacional e Internacional.

Ahora bien, la Teoria Monista Nacional parte de la unificacion del ordenamiento
interno e internacional, no obstante, ante un conflicto que pueda ocurrir entre ambos
ordenamientos recurre a las normas internas (en especial a la Constitucion) para identificar
cual es el valor jerarquico-normativo y de esta manera puede, incluso, blindarle un valor legal
o infraconstitucional. Asi mismo, tiene como elementos: la constitucion politica y los jueces
constitucionalistas; como requisitos: la supremacia constitucional, el control constitucional
y la soberania del Estado Constitucional; y por ultimo un procedimiento determinado, que en
el Peru puede identificarse en el control difuso y concentrado de constitucionalidad de las

leyes.
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Por su parte, la Teoria Monista Internacional, al igual que su antitética, unifica ambos
ordenamientos, sin embargo plantea que ante el mismo conflicto sera la norma internacional
la que debera primar (la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969),
teniendo como elementos: jueces internacionalistas, tratados y la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados; y como requisitos: el principio de primacia del derecho
internacional, el principio pacta sunt servanda y control de convencionalidad; y por Gltimo
un procedimiento determinado que a nivel del sistema interamericano puede identificarse con

el control de convencionalidad.

SEGUNDO.- Asi mismo, se pudo recabar en las bases tedricas que las deficiencias
de la Teoria Monista Nacional son las siguientes:

- Al supeditar jerarquicamente el tratado a las normas nacionales (en especial la
Constitucion), niega el valor juridico de las normas internacionales que dieron
nacimiento a dichos tratados.

- Existe la posibilidad de que un Tribunal nacional inaplique e incluso expulse un
tratado del ordenamiento nacional, pudiendo generar responsabilidad internacional
para el Estado.

- El incumplimiento unilateral de las obligaciones internacionales, aparte de generar
responsabilidad internacional, puede generar rupturas con otros paises u
organizaciones y traer consecuencias como: el perjuicio para las importaciones e
importaciones, en el tema migratorio, la denegatoria de préstamos o hasta un bloqueo

econdmico.
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Por su parte, las deficiencias que se identifico en la Teoria Monista Internacional son las
siguientes:

- Al supeditar jerarquicamente las normas nacionales a los tratados, le es indiferente la
posible afectacién de derechos fundamentales.

- Al ser el Poder Legislativo y Ejecutivo los 6rganos encargados de verificar el
contenido de los tratados, y no un organo jurisdiccional, no pueden identificar si
dichos tratados son acordes a los preceptos normativos establecidos en la
Constitucion.

- Impide que algun ciudadano que se vea afectado por una norma internacional pueda
acudir a un organo jurisdiccional y reclamar la vulneracién de sus derechos

fundamentales, pues se preferird siempre la norma internacional.

TERCERO. - Para crear una nueva teoria, debemos partir por entender que una
teoria es, desde un punto de vista conceptual, un conjunto de proposiciones sistematicamente
organizadas que l6gicamente se entrelazan entre si, por lo cual, una de las caracteristicas
principales de una teoria es que es un conjunto de proposiciones cerradas que detentan

determinada consecuencia légica (Cassini, 2006, p. 55)

Teniendo en cuenta ello, Mosterin (2011, p. 150) explica que existen tres formas de
hacer teorias cientificas, 0 en todo caso tres concepciones de hacer investigaciones tedricas:

i) concepcidn sintactica, ii) concepcion semantica, y iii) la concepcion informatica.

La presente investigacion fue reglada por la tercera concepcion, que segun Mosterin

(2011, p. 160) busca la comprehension de la informacion contenida en sus teoremas hacer
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con base a ellos una teoria. Asi mismo, una teoria tendrd que ser consistente, completa y
axiomatizable, empero, el Profesor Mosterin siguiendo el teorema de incompletitud de
Godel sostiene que una teoria podra ser consistente y completa, pero existira la imposibilidad
de que se axiomatizable; asi también, la teoria puede ser completa y axiomatizable, pero
entonces no es consistente. Por ultimo, la teoria puede ser consistente y axiomatizable, pero
no serda completa;” (2011, p. 197). Por lo que, corresponde analizar si la teoria, propuesta,

cumple aquellos presupuestos.

CUARTO. - La propiedad de consistencia de un sistema, que se aborda en este
apartado, “se relaciona con el hecho de que no haya contradiccion dentro de ese sistema, vy,
por consiguiente, no se produzca en él antinomias o paradojas de ningun tipo” (Cassini, 20086,
p. 96); es basico que una teoria cumple con las leyes de la logica formal: identidad, no
contradiccion y tercio excluido, por lo que las formas de resolver un problema o la misma

solucion no se contradigan entre ellas.

Del mismo modo, en la aplicacién de la teoria a los casos en concreto, conflicto
normativo, debera existir armonia en la solucién, sin que una solucion en determinados casos

pretenda un resultado, y en otro, con elementos similares, arroje un resultado distinto.

QUINTO. - A todo lo dicho para mejor explicacion, la CONSISTENCIA puede
verificarse en un caso en concreto, caso que es construido hipotéticamente, pero que contiene
supuestos de gran complejidad, que permite analizar los elementos y requisitos, de ambas

teorias, para verificar sus deficiencias:
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El Gobierno peruano en los ultimos afios ha tenido un déficit institucional y
econdmico, lo mismo que otros paises de Sudamérica, en ese contexto, en la reunién de
Presidentes, Ministros de Relaciones Exteriores y Comercio Internacional llevada a cabo en
la ciudad de Buenos Aires, se propuso la creacion de un tratado (Tratado de Facilitacion
Empresarial Mundial - TFEM) por el cual paises como Estados Unidos, Canada, Nueza
Zelanda, Australia, Japon, Corea del Sur, China, la India y la Union Europea podian aperturar
empresas constituidas en sus paises (publicas y privadas) a partir de un solo tramite
administrativa en el Ministerio de Relaciones Exteriores, con la finalidad de generar
beneficios tributarios para los paises sudamericanos, el tratado constituido por 10 articulos,
presente algunos aspectos de relevancia como:

Articulo 3.- Los trabajadores de las empresas reguladas por la TFEM no se encuentran

sujetos a ningun régimen laboral de los paises donde se constituya la empresa. La

remuneracion, horario de trabajo, beneficios sociales y demas elementos laborales, se
regularé por los Estatutos de las empresas, respetando los tratados en materia laboral
que haya suscrito el Pais donde se constituyé la empresa.

Articulo 4.- Los conflictos laborales que se presenten en las empresas reguladas por

la TFEM no podréan ser tramitados en la via judicial, sino, exclusivamente en los

Tribunales arbitrales que se creen como consecuencia de la suscripcion del presente

tratado.

Articulo 10. Los paises contratantes acuerdan no expedir norma alguna, que sea

contrarias al presente tratado en aplicacion del articulo 27 de la Convencion de Viena

sobre Derecho de los Tratados.
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El Presidente de la Republica, una vez dado cuenta al Congreso de la Republica,
siguiendo el procedimiento establecido en el articulo 57 de la Constitucion, al considerar al

TFEM como un tratado comercial, decide ratificar dicho tratado.

Ante tal hecho, un grupo de cinco mil ciudadanos, consideran que el mencionado
tratado es inconstitucional y deciden interponer una demanda de Inconstitucionalidad que
sera conocido por el Tribunal Constitucional, quien en aplicacion del art. 200.4 de la

Constitucidn tiene la facultad de dejar sin efecto y expulsar el TFEM del derecho nacional.

Por lo que, varios paises (Estados Unidos, India, China, Canada y la Union Europea)
envian comunicaciones al Per( advirtiéndoles que de dejar sin efecto el TFEM se atenga a
las consecuencias internacionales por su acto y que ello podria causar el quiebre de las

relaciones internacionales.

El presente caso no puede ser resuelto por la Teoria Monista Nacional, ya que, si
se prefiere las normas internas, en este caso la Constitucion, el Peru caeria en responsabilidad
internacional y podria verse afectado por las medidas econdmicas, politicas y sociales que
adopten estas potencias mundiales, acciones que van desde la ruptura diplomatica hasta un
blogueo econémico mundial. Entonces, dicha teoria genera deficiencias en su consistencia
pues genera contradicciones entre sus elementos y requisitos al causar un perjuicio al Estado

peruano.
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Por su parte, no puede ser resuelto por la Teoria Monista Internacional, en vista
de que la aplicacion irrestricta del tratado, trae consecuencias como avalar un régimen
especial donde se pueda regular a conveniencia del empleador la remuneracion minima, las
jornadas de trabajo y la omision de beneficios sociales, resquebrajando la dignidad del
trabajador. Asi mismo, una norma como el articulo 5 del TFEM, resulta a todas luces
inconstitucional pues, impedir a una persona resolver un conflicto juridico en el Poder
Judicial restringe su derecho al acceso a la justicia. Entonces, tiene deficiencias en su
consistencia pues genera contradicciones entre sus elementos y requisitos permitir la

vulneracion de los derechos fundamentales.

Estas deficiencias que presentan las Teorias Monista Nacional e Internacional
impiden presentarla como una teoria consistente que no presente contradicciones. Por lo que
nos permite cumplir con el objetivo de explorar la posibilidad de crear una teoria que sea
consistente con sus elementos a fin superar las deficiencias de la Teoria Monista Nacional e

Internacional que sea aplicable para el Sistema Interamericano.

4.1.2. RESULTADOS DEL SEGUNDO OBJETIVO

Los resultados con relacion al segundo objetivo: “Analizar la posibilidad de
conformar una teoria que sea completa con sus elementos a fin superar las deficiencias de la
Teoria Monista Nacional e Internacional que sea aplicable para el Sistema Interamericano”;

fueron los siguientes:
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PRIMERO. - Antes de verificar a que hace referencia la completitud de una teoria,
con fines practicos y didacticos, se debe considerar, nuevamente, de que trata y cuales son

las deficiencias de las Teorias Monista Nacional e Internacional.

Ahora bien, la Teoria Monista Nacional parte de la unificacién del ordenamiento
interno e internacional, no obstante, ante un conflicto que pueda ocurrir entre ambos
ordenamientos recurre a las normas internas (en especial a la Constitucién) para identificar
cual es el valor jerarquico-normativo y de esta manera puede, incluso, blindarle un valor legal
o infraconstitucional. Asi mismo, tiene como elementos: la constitucion politica y los jueces
constitucionalistas; como requisitos: la supremacia constitucional, el control constitucional y
la soberania del Estado Constitucional; y por ultimo un procedimiento determinado, que enel

Peru puede identificarse en el control difuso y concentrado de constitucionalidad de las leyes.

Por su parte, la Teoria Monista Internacional, al igual que su antitética, unifica ambos
ordenamientos, sin embargo plantea que ante el mismo conflicto sera la norma internacional
la que debera primar (la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969),
teniendo como elementos: jueces internacionalistas, tratados y la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados; y como requisitos: el principio de primacia del derecho
internacional, el principio pacta sunt servanda y control de convencionalidad; y por ultimo
un procedimiento determinado que a nivel del sistema interamericano puede identificarse con

el control de convencionalidad.
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SEGUNDO.- Asi mismo, se pudo recabada en las bases tedricas que las deficiencias

de la Teoria Monista Nacional son las siguientes:

Al supeditar jerarquicamente el tratado a las normas nacionales (en especial la
Constitucidn), niega el valor juridico de las normas internacionales que dieron
nacimiento a dichos tratados.

Existe la posibilidad de que un Tribunal nacional inaplique e incluso expulse un
tratado del ordenamiento nacional, pudiendo generar responsabilidad internacional
para el Estado.

El incumplimiento unilateral de las obligaciones internacionales, aparte de generar
responsabilidad internacional, puede generar rupturas con otros paises u
organizaciones y traer consecuencias como: el perjuicio para las importaciones e
importaciones, en el tema migratorio, la denegatoria de préstamos o hasta un bloqueo

econdmico.

Por su parte, las deficiencias que se identifico en la Teoria Monista Internacional son las

siguientes:

Al supeditar jerarquicamente las normas nacionales a los tratados, le es indiferente la
posible afectacion de derechos fundamentales.

Al ser el Poder Legislativo y Ejecutivo los 6rganos encargados de verificar el
contenido de los tratados, y no un organo jurisdiccional, no pueden identificar si
dichos tratados son acordes a los preceptos normativos establecidos en la

Constitucion.
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- Impide que algun ciudadano que se vea afectado por una norma internacional pueda
acudir a un organo jurisdiccional y reclamar la vulneracién de sus derechos

fundamentales, pues se preferird siempre la norma internacional.

TERCERO.- Para crear una nueva teoria, debemos partir por entender que una teoria
es, desde un punto de vista conceptual, un conjunto de proposiciones sistematicamente
organizadas que ldgicamente se entrelazan entre si, por lo cual, una de las caracteristicas
principales de una teoria es que es un conjunto de proposiciones cerradas que detentan

determinada consecuencia légica (Cassini, 2006, p. 55)

Teniendo en cuenta ello, Mosterin (2011, p. 150) explica que existen tres formas de
hacer teorias cientificas, o en todo caso tres concepciones de hacer investigaciones teoricas:

i) concepcidn sintactica, ii) concepcion semantica, y iii) la concepcion informatica.

La presente investigacion fue reglada por la tercera concepcion, que segun Mosterin
(2011, p. 160) busca la comprehension de la informacion contenida en sus teoremas hacer
con base a ellos una teoria. Asi mismo, una teoria tendrd que ser consistente, completa y
axiomatizable, empero, el Profesor Mosterin siguiendo el teorema de incompletitud de
Godel sostiene que una teoria podra ser consistente y completa, pero existira la imposibilidad
de que se axiomatizable; asi también, la teoria puede ser completa y axiomatizable, pero
entonces no es consistente. Por Gltimo, la teoria puede ser consistente y axiomatizable, pero
no sera completa;” (2011, p. 197). Por lo que, corresponde analizar si la teoria, propuesta,

cumple aquellos presupuestos.
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CUARTO.- Para que una teoria se completa tiene que advertir una posible solucion
atodos los posibles problemas que se puedan presentar por una variacion de espacio y tiempo
en el derecho. Sin embargo, el problema con este supuesto en ciencias sociales, y mas ain en
el derecho, es que pueden generarse variaciones en el derecho (sistema de fuentes, tipo de
sistema juridico, forma de gobierno, etc.), cambios sociales y de instituciones nacionales e

internacionales.

Por otra parte, “La teoria es completa si y solo si la teoria da respuesta a todas las
preguntas que se puedan formular en su lenguaje” (Mosterin, 2011, p. 196). Al respecto, una
teoria sera completa cuando aquella pretende dar solucién a todos los posibles problemas que

se identifiquen o que se puedan dar en el futuro.

QUINTO.- A todo lo dicho para mejor explicacion, la COMPLETITUD puede
verificarse en un caso en concreto, caso que es construido hipotéticamente, pero que contiene
supuestos de gran complejidad, que permite analizar todos los elementos de ambas teorias

para verificar sus deficiencias:

El Gobierno peruano en los ultimos afios ha tenido un déficit institucional y
econdmico, lo mismo que otros paises de Sudamérica, en ese contexto, en la reunién de
Presidentes, Ministros de Relaciones Exteriores y Comercio Internacional llevada a cabo en
la ciudad de Buenos Aires, se propuso la creacion de un tratado (Tratado de Facilitacion

Empresarial Mundial - TFEM) por el cual paises como Estados Unidos, Canada, Nueza
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Zelanda, Australia, Japon, Corea del Sur, China, la India y la Union Europea podian aperturar
empresas constituidas en sus paises (publicas y privadas) a partir de un solo tramite
administrativa en el Ministerio de Relaciones Exteriores, con la finalidad de generar
beneficios tributarios para los paises sudamericanos, el tratado constituido por 10 articulos,
presente algunos aspectos de relevancia como:
Articulo 3.- Los trabajadores de las empresas reguladas por la TFEM no se encuentran
sujetos a ningun régimen laboral de los paises donde se constituya la empresa. La
remuneracion, horario de trabajo, beneficios sociales y demas elementos laborales, se
regulara por los Estatutos de las empresas, respetando los tratados en materia laboral
gue haya suscrito el Pais donde se constituyd la empresa.
Articulo 4.- Los conflictos laborales que se presenten en las empresas reguladas por
la TFEM no podran ser tramitados en la via judicial, sino, exclusivamente en los
Tribunales arbitrales que se creen como consecuencia de la suscripcion del presente
tratado.
Articulo 10. Los paises contratantes acuerdan no expedir norma alguna, que sea
contrarias al presente tratado en aplicacion del articulo 27 de la Convencién de Viena

sobre Derecho de los Tratados.

El Presidente de la Republica, una vez dado cuenta al Congreso de la Republica,
siguiendo el procedimiento establecido en el articulo 57 de la Constitucion, al considerar al

TFEM como un tratado comercial, decide ratificar dicho tratado.

Ante tal hecho, un grupo de cinco mil ciudadanos, consideran que el mencionado

tratado es inconstitucional y deciden interponer una demanda de Inconstitucionalidad que
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sera conocido por el Tribunal Constitucional, quien en aplicacion del art. 200.4 de la

Constitucién tiene la facultad de dejar sin efecto y expulsar el TFEM del derecho nacional.

Por lo que, varios paises (Estados Unidos, India, China, Canada y la Unién Europea)
envian comunicaciones al Per( advirtiéndoles que de dejar sin efecto el TFEM se atenga a
las consecuencias internacionales por su acto y que ello podria causar el quiebre de las

relaciones internacionales.

El presente caso no puede ser resuelto por la Teoria Monista Nacional, ya que, si
se prefiere las normas internas, en este caso la Constitucion, el Peru caeria en responsabilidad
internacional y podria verse afectado por las medidas econdmicas, politicas y sociales que
adopten estas potencias mundiales, acciones que van desde la ruptura diplomatica hasta un
bloqueo econdmico mundial. Entonces, dicha teoria genera deficiencias completitud pues la
solucion que plantea genera otros problemas, donde ya no brinda respuestas claras, por tanto,

deja de ser completa.

Por su parte, no puede ser resuelto por la Teoria Monista Internacional, en vista
que la aplicacion irrestricta del tratado, trae consecuencias como avalar un régimen especial
donde se pueda regular a conveniencia del empleador la remuneracién minima, las jornadas
de trabajo y la omision de beneficios sociales, resquebrajando la dignidad del trabajador. Asi
mismo, una norma como el articulo 5 del TFEM, resulta a todas luces inconstitucional pues,
impedir a una persona resolver un conflicto juridico en el Poder Judicial restringe su derecho

al acceso a la justicia. Entonces, tal teoria general problemas con el supuesto de ser completa,
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pues le es indiferente los problemas que se pueda generar a nivel nacional, evitando dar

solucion a determinados supuestos.

Estas deficiencias que presentan las Teorias Monista Nacional e Internacional
impiden que puedan que se presenten como teorias completas. Por lo que nos permite cumplir
con el objetivo de explorar la posibilidad de crear una teoria que sea completa con sus
elementos a fin superar las deficiencias de la Teoria Monista Nacional e Internacional que

sea aplicable para el Sistema Interamericano.

4.1.3. RESULTADOS DEL TERCER OBJETIVO

Los resultados en relacion con el segundo objetivo: “Determinar la posibilidad de
establecer una teoria que sea axiomatizable con sus elementos a fin superar las deficiencias
de la Teoria Monista Nacional e Internacional que sea aplicable para el Sistema

Interamericano”; fueron los siguientes:

PRIMERO. - Antes de verificar a que hace referencia la axiomatizacién de una
teoria, con fines practicos y didacticos, al igual que la consistencia y completitud, se debe
considerar, nuevamente, de que trata y cuales son deficiencias de las Teorias Monista

Nacional e Internacional.

Ahora bien, la Teoria Monista Nacional parte de la unificacion del ordenamiento
interno e internacional, no obstante, ante un conflicto que pueda ocurrir entre ambos
ordenamientos recurre a las normas internas (en especial a la Constitucion) para identificar

cual es el valor jerarquico-normativo y de esta manera puede, incluso, blindarle un valor legal
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o infraconstitucional. Asi mismo, tiene como elementos: la constitucion politica y los jueces
constitucionalistas; como requisitos: la supremacia constitucional, el control constitucional
y la soberania del Estado Constitucional; y por ultimo un procedimiento determinado, que en
el Peru puede identificarse en el control difuso y concentrado de constitucionalidad de las

leyes.

Por su parte, la Teoria Monista Internacional, al igual que su antitética, unifica ambos
ordenamientos, sin embargo plantea que ante el mismo conflicto sera la norma internacional
la que debera primar (la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969),
teniendo como elementos: jueces internacionalistas, tratados y la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados; y como requisitos: el principio de primacia del derecho
internacional, el principio pacta sunt servanda y control de convencionalidad; y por ultimo
un procedimiento determinado que a nivel del sistema interamericano puede identificarse con

el control de convencionalidad.

SEGUNDO.- Asi mismo, se pudo recabada en las bases tedricas que las deficiencias
de la Teoria Monista Nacional son las siguientes:

- Al supeditar jerarquicamente el tratado a las normas nacionales (en especial la
Constitucidn), niega el valor juridico de las normas internacionales que dieron
nacimiento a dichos tratados.

- Existe la posibilidad de que un Tribunal nacional inaplique e incluso expulse un
tratado del ordenamiento nacional, pudiendo generar responsabilidad internacional

para el Estado.
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El incumplimiento unilateral de las obligaciones internacionales, aparte de generar
responsabilidad internacional, puede generar rupturas con otros paises u
organizaciones y traer consecuencias como: el perjuicio para las importaciones e
importaciones, en el tema migratorio, la denegatoria de préstamos o hasta un bloqueo

econdémico.

Por su parte, las deficiencias que se identifico en la Teoria Monista Internacional son las

siguientes:

Al supeditar jerarquicamente las normas nacionales a los tratados, le es indiferente la
posible afectacion de derechos fundamentales.

Al ser el Poder Legislativo y Ejecutivo los organos encargados de verificar el
contenido de los tratados, y no un o6rgano jurisdiccional, no pueden identificar si
dichos tratados son acordes a los preceptos normativos establecidos en la
Constitucion.

Impide que algun ciudadano que se vea afectado por una norma internacional pueda
acudir a un organo jurisdiccional y reclamar la vulneracién de sus derechos

fundamentales, pues se preferird siempre la norma internacional.

TERCERO.- Para crear una nueva teoria, debemos partir por entender que una teoria

es, desde un punto de vista conceptual, un conjunto de proposiciones sistematicamente

organizadas que l6gicamente se entrelazan entre si, por lo cual, una de las caracteristicas

principales de una teoria es que es un conjunto de proposiciones cerradas que detentan

determinada consecuencia légica (Cassini, 2006, p. 55)
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Teniendo en cuenta ello, Mosterin (2011, p. 150) explica que existen tres formas de
hacer teorias cientificas, 0 en todo caso tres concepciones de hacer investigaciones tedricas:

i) concepcidn sintactica, ii) concepcion semantica, y iii) la concepcion informatica.

La presente investigacion fue reglada por la tercera concepcion, que segun Mosterin
(2011, p. 160) busca la comprehension de la informacién contenida en sus teoremas hacer
con base a ellos una teoria. Asi mismo, una teoria tendré que ser consistente, completa y
axiomatizable, empero, el Profesor Mosterin siguiendo el teorema de incompletitud de
Godel sostiene que una teoria podra ser consistente y completa, pero existira la imposibilidad
de que se axiomatizable; asi también, la teoria puede ser completa y axiomatizable, pero
entonces no es consistente. Por Gltimo, la teoria puede ser consistente y axiomatizable, pero
no serd completa;” (2011, p. 197). Por lo que, corresponde analizar si la teoria, propuesta,

cumple aquellos presupuestos.

CUARTO.- Para que una teoria se axiomatizable siguiendo a Mosterin (2001, p.
191) la nocion intuitiva es que una teoria es axiomatizable si todos sus teoremas son
deducibles a partir de un subconjunto determinado de sus teoremas, el de los axiomas. Por lo
tanto, una teoria sera axiomatizable si puede ser demostrado mediante axiomas. Los axiomas,
en la descripcion de Cassinni (2006, p. 60), son proposiciones formales lo suficientemente
fructiferas como para poder deducir de ellas todas las formulas que constituyen el sistema en

cuestion.
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Entonces, para que se cumpla con la condicion de ser axiomatizable debera existir
dos o mas axiomas donde a partir de los mismos se formulen teoremas que seran
independientes entre si. Asi mismo, el lenguaje que se debera utilizar para poder demostrar

este supuesto es el lenguaje de la légica proposicional y preposicional.

QUINTO.- A todo lo dicho para mejor explicacion, la AXIOMATIZACION puede
verificarse en un caso en concreto, caso que es construido hipotéticamente, pero que contiene
supuestos de gran complejidad, que permite analizar todos los elementos de ambas teorias

para verificar sus deficiencias:

El Gobierno peruano en los ultimos afios ha tenido un déficit institucional y
econdmico, lo mismo que otros paises de Sudamérica, en ese contexto, en la reunion de
Presidentes, Ministros de Relaciones Exteriores y Comercio Internacional llevada a cabo en
la ciudad de Buenos Aires, se propuso la creacion de un tratado (Tratado de Facilitacion
Empresarial Mundial - TFEM) por el cual paises como Estados Unidos, Canada, Nueza
Zelanda, Australia, Japon, Corea del Sur, China, la India y la Union Europea podian aperturar
empresas constituidas en sus paises (publicas y privadas) a partir de un solo tramite
administrativa en el Ministerio de Relaciones Exteriores, con la finalidad de generar
beneficios tributarios para los paises sudamericanos, el tratado constituido por 10 articulos,
presente algunos aspectos de relevancia como:

Articulo 3.- Los trabajadores de las empresas reguladas por la TFEM no se encuentran

sujetos a ningun régimen laboral de los paises donde se constituya la empresa. La
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remuneracion, horario de trabajo, beneficios sociales y demas elementos laborales, se

regulara por los Estatutos de las empresas, respetando los tratados en materia laboral

que haya suscrito el Pais donde se constituyé la empresa.

Articulo 4.- Los conflictos laborales que se presenten en las empresas reguladas por

la TFEM no podran ser tramitados en la via judicial, sino, exclusivamente en los

Tribunales arbitrales que se creen como consecuencia de la suscripcion del presente

tratado.

Articulo 10. Los paises contratantes acuerdan no expedir norma alguna, que sea

contrarias al presente tratado en aplicacion del articulo 27 de la Convencién de Viena

sobre Derecho de los Tratados.

El Presidente de la Republica, una vez dado cuenta al Congreso de la Republica,
siguiendo el procedimiento establecido en el articulo 57 de la Constitucion, al considerar al

TFEM como un tratado comercial, decide ratificar dicho tratado.

Ante tal hecho, un grupo de cinco mil ciudadanos, consideran que el mencionado
tratado es inconstitucional y deciden interponer una demanda de Inconstitucionalidad que
ser4 conocido por el Tribunal Constitucional, quien en aplicacién del art. 200.4 de la

Constitucidn tiene la facultad de dejar sin efecto y expulsar el TFEM del derecho nacional.

Por lo que, varios paises (Estados Unidos, India, China, Canada y la Union Europea)
envian comunicaciones al Peru advirtiendoles que de dejar sin efecto el TFEM se atenga a
las consecuencias internacionales por su acto y que ello podria causar el quiebre de las

relaciones internacionales.
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El presente caso no puede ser resuelto por la Teoria Monista Nacional, ya que, si
se prefiere las normas internas, en este caso la Constitucion, el Peru caeria en responsabilidad
internacional y podria verse afectado por las medidas econdémicas, politicas y sociales que
adopten estas potencias mundiales, acciones que van desde la ruptura diplomatica hasta un
blogueo econémico mundial. Entonces, dicha teoria no puede ser completa pues la solucion
que plantea genera otros problemas, donde ya no brinda respuestas claras, por tanto, deja de

ser completa.

Por su parte, no puede ser resuelto por la Teoria Monista Internacional, en vista
que la aplicacion irrestricta del tratado, trae consecuencias como avalar un régimen especial
donde se pueda regular a conveniencia del empleador la remuneracion minima, las jornadas
de trabajo y la omision de beneficios sociales, resquebrajando la dignidad del trabajador. Asi
mismo, una norma como el articulo 5 del TFEM, resulta a todas luces inconstitucional pues,
impedir a una persona resolver un conflicto juridico en el Poder Judicial restringe su derecho
al acceso a la justicia. Entonces, dicha teoria hace imposible su configuracion de
axiomatizable pues contiene tantos elementos contradictorios que resulta una labor heroica

conseguir axiomas y teoremas.

Estas deficiencias que presentan las Teorias Monista Nacional e Internacional
impiden que puedan ser consideradas teorias axiomatizables. Por lo que, nos permite cumplir
con el objetivo de explorar la posibilidad de crear una teoria que sea axiomatizable con sus
elementos a fin superar las deficiencias de la Teoria Monista Nacional e Internacional que

sea aplicable para el Sistema Interamericano.
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4.2. DISCUSION DE LOS RESULTADOS
4.2.1. RESULTADOS DE LA HIPOTESIS UNO

La discusion respecto a la hipdtesis uno que es: “L.amanera gue sea posible crear
una teoria que sea consistente con sus elementos a fin superar las deficiencias de la Teoria
Monista Nacional e Internacional, que sea aplicable para el Sistema Interamericano, es que
cumpla los principios l6gicos de identidad, no contradiccion y tercio excluido”; se puede

concluir mediante los siguientes argumentos:

PRIMERO.- Existen supuestos, de aplicacion normativa, donde las Teorias Monista
Nacional e Internacional no plantean soluciones adecuadas, sino por el contrario, traen
problemas aiin mas graves, como es el caso de la Teoria Monista Nacional que puede llevar
a que el Estado peruano sea declarado responsable internacionalmente (al expulsar
unilateralmente un tratado), genere conflicto con los paises con quienes se haya suscrito
tratados, llegando incluso a que las repercusiones sean perceptibles por los ciudadanos
(bloqueos economicos, cierre de fronteras, entre otros). Por tanto, la Teoria Monista

Nacional, es una teoria que genera peligrosas consecuencias.

Mientras tanto, la Teoria Monista Internacional merece una critica igual o, incluso,
mayor, pues a esta teoria le es indiferente la repercusion que pueda tener un tratado en el
ordenamiento nacional, en especial sobre los derechos fundamentales, llegando a situaciones
de wvulneracion de derecho fundamental debido al cumplimiento de las obligaciones
internacionales; maniatando al Estado, quien sera espectador privilegiado de la vulneracion

de derechos fundamentales, sin poder realizar alguna situacion para superar este status quo.
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SEGUNDO.- Ante esta situacion, es indispensable, necesario y urgente plantear la
nueva teoria denominada “Teoria Monista Nacional Armonizadora” (TMNA) que tendra
como requisitos: i) control previo y ii) armonia entre el derecho nacional e internacional;
como elementos: i) coordinacion normativa y ii) jueces armonizadores; y un procedimiento

determinado.

A. Requisitos
A.1. Control previo

Para hacer efectivo el principio de supremacia constitucional se requiera practicar el
control de la norma que expresa potencial contenido inconstitucional, para lograr tal finalidad
el control constitucional puede realizar en dos modos: el primero denominado control previo
0 preventivo que se realiza antes de la entrada en vigor del tratado, y el otro denominado

posterior o correctivo que se realiza cuando el tratado se encuentra vigente.

Esta diferencia ha sido advertida por el Tribunal Constitucional peruano en la
sentencia recaida en el Exp. N° 00018-2009-PI/TC, fundamento 17, al referir que el control
previo o preventivo se realiza antes de que un tratado sea aprobado, ratificado o entre en
vigor, mientras que el control posterior o represivo establece que se debe hacer un examen
de constitucional de un tratado que sea parte del ordenamiento nacional. Ahora bien, en el
derecho nacional peruano se ha optado por el control posterior.

Ciertamente, en el Per( se opt6 por el control posterior o correctivo expresado en el
articulo 200.4 que permite, a determinados sujetos legitimados, interponer demanda de

inconstitucionalidad contra un tratado para que sea el Tribunal Constitucional quien
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determine su constitucionalidad. No obstante, a pesar de que el Poder Ejecutivo y Legislativo,
al momento de efectuar el analisis respecto a la viabilidad de la suscripcion de un tratado,
pueda realizar un control previo de constitucionalidad del tratado aquel no se equipara al

control jurisdiccional, pues el analisis es primordialmente politico.

Sin embargo, existen ordenamientos juridicos que han regulado constitucionalmente
el control previo de los tratados. Por ejemplo:

a) En Espafia, la Constitucion de 1978 en el articulo 95 establece la posibilidad de

que el Tribunal Constitucional pueda realizar un analizar de la constitucionalidad de

un tratado de manera previa a su aprobacion y ratificacién, este control previo tiene

efectos vinculantes. Este control previo serd efectuado a peticion del Gobierno o

cualquiera de las camaras quienes advertirdn al Tribunal Constitucional las posibles

contradicciones.

b) En Francia, la Constitucion de la Quinta Republica de 1958, de acuerdo con el
articulo 54, establece que un tratado debera ser revisado por el Consejo Constitucional
previo a su ratificacion o aprobacion. Esta labor se efectta a pedido del Presidente de
la Republica, Primer Ministro, por el Presidente de cualquiera de las dos cAmaras, por

sesenta diputados o por sesenta senadores.

c) En Colombia, la Constitucion de 1991 establece en regula en su articulo 241.10
que el control previo es competencia de la Corte Constitucional. Asi mismo, todos los
tratados, y las leyes que los aprueban, de oficio deberan ser remitidos dentro de los

seis dias de sancionada la Ley. Cualquier ciudadano podra defender o impugnar su
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constitucionalidad. Tal y como explica Ramelli (2007) el control comprende todos

los instrumentos que integren el tratado, sus anexos, protocolos y enmiendas. (p. 24)

d) En la Union Europea, segun el articulo 228.6 del Tratado de Roma se regula como
funcion consultiva del Tribunal de Justicia, para que previa solicitud del Consgjo, la
Comision o cualquier Estado miembro pueda emitir un dictamen sobre la
compatibilidad de cualquier tratado previsto con las disposiciones del Tratado de

Roma.

El control previo de los tratados, segun Villaverde (2014), seguramente sea la técnica
y procedimiento que sea mas acorde con la garantia de la supremacia de la Constitucional, a
partir de un ejercicio del control constitucional, pues aquel mecanismo imposibilita que
existan normas contrarias a la constitucion, que puedan generar posible responsabilidad
internacionales (p. 34). Es decir, en el afan de buscar una armonia de la Constitucion con los
tratados es indispensable, antes de integrar un tratado al derecho interno, corroborar que aquel

no encuentre desacuerdos, mediante un control abstracto, con las clausulas constitucionales.

Si no existe en el ordenamiento la posibilidad de efectuar un control previo el Gnico
remedio es un control posterior, entonces, la declaracion de inconstitucionalidad de un
tratado y su consecuente inaplicabilidad se convierte en un verdadero y grave problema, pues
tal acto de control de constitucionalidad implica que el Estado incumpla con las obligaciones
internacionales contraidas (Roa, 2001, p. 187) y de esta manera ser declarado responsable

internacionalmente.
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Viendo estas consecuencias juridicas negativas, tambien existen otras de indole social
y politico como la imagen negativa que se reflejaria a otros Estados, mostrandonos como un
pais que no respeta las obligaciones internacionales contraidas voluntariamente, generando
posibles bloqueos comerciales, ruptura de relaciones diplomaticas, entre otras consecuencias
nefastas para el pais y los ciudadanos. Andrade (2017) advierte que “resultaria, pues, un
escenario aberrante: por un lado, estariamos haciendo valer la Constitucion con justifica y

razon, pero por otro enfrentariamos una sancion injusta a la luz de nuestro sistema juridico”

(p. 596)

Habiendo advertido los elementos negativos de solo tener un control posterior, es
necesario remarcar los beneficios de un control previo para luego disefar la figura que en

mayor medida se adecue al sistema juridico peruano.

Primero, un control previo permite que un 6rgano de especializacion constitucional,
en el caso peruano el Tribunal Constitucional, pueda advertir de manera previa si un tratado

se encuentra en armonia o no con la Constitucion.

Segundo, al advertirse que el tratado es acorde a la constitucion el control posterior,
de caracter abstracto, ya no podria realizarse debido a que su constitucionalidad se advirtid
anteriormente. Sin embargo, el hecho que se efectue el control previo de constitucionalidad
no impide que en un caso concreto pueda derivar un conflicto normativo, teniendo en cuenta
el caracter indeterminado de los dispositivos constitucionales, en ese afan se tendra que

resolver el conflicto, ya no desde el analisis general de ambas normas, sino a partir de los



138

elementos del caso buscando la armonizacion entre las dos normas y en ultima instancia

preferir la norma internacional.

Tercero y mas importante, evitaria que el Estado peruano sea declarado responsable
internacionalmente por desconocer un tratado de forma unilateral, y se detonen las
consecuencias negativas descritas anteriormente. O como advierte el profesor Brage (2014,
p. 216) no hay forma de destruir la vinculacion internacional del propio Estado, sin generar

responsabilidad por incumplimiento.

Compartimos la afirmacion de la profesora Salmon (2002) quien advierte “(...) que
la mejor forma de evitar esta situacion seria contemplando una suerte de control de
constitucional previo como se establece en otras legislaciones” (p. 95). La misma vision es
la que ha presentado el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Exp. N° 00018-
2009-PI/TC, cuando refiere que, de los dos sistemas existentes, control previo y posterior, el
primero logra prevenir las eventuales contradicciones que se presenten al momento de adherir

un tratado al ordenamiento nacional (fj. 18)

Es claro que al menos en esta sentencia el Tribunal Constitucional recomienda una
reforma constitucional para implementar un control previo, argumento plausible para
remarcar la seguridad juridica y evitar la responsabilidad internacional. Ahora, corresponde
disefar la estructura de esta figura, teniendo en cuenta la experiencia comparada, con la

finalidad de generar armonia entre la norma constitucional y la internacional.

A.1.1. Estructura
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Debe ser el Tribunal Constitucional el o6rgano encargado de determinar la
constitucionalidad de los tratados, al ser el érgano de control de la Constitucion de acuerdo
con el articulo 201 de la Constitucion. Para lo cual debera reformarse la Constitucion
agregando como competencia en el articulo 200.2 el conocer el control previo de los tratados
conforme a Ley. Asi mismo, sera en el Codigo Procesal Constitucional donde se regula el
proceso de control previo de tratados como proceso distinto al proceso de
inconstitucionalidad, pues permitira al legislador poder regular adecuadamente los elementos
del proceso sin distorsionar el proceso de inconstitucionalidad que tiene una estructura

procesal distinta.

Respecto a la legitimidad activa consideramos que de oficio el Congreso (en el caso
de tratados Ley) y el Presidente de la Republica (en el caso de los tratados ejecutivos o
simplificados) deberan remitir al Tribunal Constitucional todos los tratados a fin de que este
organo pueda evaluar la constitucionalidad de los mismos. No se puede dejar a la
discrecionalidad del Ejecutivo y Legislativo determinar que tratados tienen clausulas
posiblemente inconstitucionales, ya que por la mala calificacion de los tratados se puede

contraer obligaciones contrarias a la Constitucion.

Sin embargo, es necesario anotar la principal critica que se efectda al control previo
de todos los tratados, Remelli (2007) advierte que aquello conlleva a un desgaste de la
funcion jurisdiccional (p. 23) pues oficiar todos los tratados al Tribunal Constitucional, sin
analisis de contenido, crea carga procesal innecesaria. Esta critica es correcta ya que existen
tratados que no tienen ninguna relevancia constitucional, por ejemplo: los acuerdos de

cooperacion internacional (cientifica, artistica, cultural) de amistad y hermandad, los
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acuerdos de caracter administrativo, declaraciones politicas, actos unilaterales o promesas y

acuerdos verbales, entre otros.

Ante este dilema y a fin de plantear una solucidn conciliadora, proponemos que todos
los tratados sean remitidos al Tribunal Constitucional y que sea este quien de forma
preliminar efectué un control para identificar que tratados tienen relevancia constitucional y
pueda efectuar el control de constitucionalidad, si es que el maximo intérprete de la
Constitucién considera que un tratado o determinadas clausulas no tienen relevancia

constitucional, no efectuara el control.

Por otra parte, a fin de lograr un debate profundo en el analisis de los tratados, se debe
determinar a ciertos sujetos legitimados a fin de defender o impugnar la constitucionalidad
del tratado, consideremos que sean los mismos sujetos legitimados para interponer demanda

de inconstitucionalidad de acuerdo con el articulo 200.4 de la Constitucién.

Si el Tribunal Constitucional declara que el tratado o alguna de sus clausulas son
contrarias a la Constitucion el Congreso o el Poder Ejecutivo deben abstenerse de suscribir
los tratados o0 en todo caso deberan negociar los términos del tratado para que se encuentre
acorde a la Constitucion. No tiene sentido que se efectué el control previo si es que la decision

del Tribunal Constitucional no tiene efectos vinculantes.

Por ultimo, el control previo de los tratados comprende todo documento que integre
el tratado, es decir, anexos, protocolo y enmiendas (Remelli, 2007, p. 24) asi como cualquier

negociacion posterior o modificacion de sus términos.
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A.1.2. ¢El control previo de los tratados evita un control posterior?

El control previo que efectda el Tribunal Constitucional es un control abstracto, es
decir, efectuado a partir de los términos del tratado, de forma general, sin la aplicacién en un
caso en concreto. En otras palabras, el Tribunal Constitucional al haber determinado, en un
primer momento, que las clausulas del tratado son acordes a la Constitucidn no puede luego
declarar inconstitucional alguna clausula del tratado. El control previo de los tratados lo que
pretende es evitar esta contradiccion, por lo que, en la generalidad de los casos no deberia
existir contradiccion normativa, sin embargo, la casuistica ensefia que existen casos
particulares que ni el Poder Ejecutivo, Legislativo o el Tribunal Constitucional se pusieron a

examinar al momento de efectuar el control y aprobacion del tratado.

Hart, en el concepto del derecho, ya advertia que el lenguaje puede generar problemas
en la aplicacion de normas (2000, p. 157-158), asi mismo, que es una caracteristica de la
condicion humana el tratar de regular de forma no ambigua y anticipandonos a los supuestos,
no obstante, nuestro empefio halla dos obstaculos conectados entre si. El primero es nuestra
relativa ignoracién de los hechos; el segundo nuestra relativa indeterminacion de propdsitos.
Siendo los legisladores humanos, son incapaces de conocer todas las posibles combinaciones
de circunstancias que el futuro puede deparar Esta incapacidad para anticipar trae consigo

una relativa indeterminacion de propdsitos (2000, p. 160).

Por lo que, si bien es cierto al momento que el Tribunal Constitucional declara la
constitucionalidad de un tratado pretende la solucion de todo conflicto posterior, también es

cierto que, en la aplicacién de un caso en concreto, por la particularidad de los hechos, puede
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surgir una contradiccion entre la Constitucion y un tratado. Entonces, cuando un 6rgano
jurisdiccional se encuentre con esta contradiccion (sea en un proceso ordinario o
constitucional) tendra que dar solucion al supuesto conflicto normativo aplicando los

elementos armonizadores que es el segundo requisito de la teoria armonizadora.

A.2. Armonia entre el derecho nacional e internacional

El control previo brinda la garantia de que un tratado, al ingresar al derecho interno,
sea acorde con la Constitucion, es decir evita el mayor porcentaje posible de conflicto, cosa
que ya es demasiado para las consecuencias negativas que supone el desconocimiento de las

obligaciones internacionales.

Sin embargo, las disposiciones constitucionales, que mayoritariamente, estan
compuestas por principios que tienen como caracteristica principal el ser indeterminados vy,
como refieren Atienza y Ruiz (1991, p. 108), los principios configuran el caso de forma
abierta donde no se puede formar una lista cerrada. Esta situacion conlleva a que, en
determinadas situaciones, escasas, se pueda generar un conflicto entre el derecho nacional y
el derecho internacional, que debera merecer una solucion por parte de los operadores
juridicos. Para los cual se desarrollara los principios que deben utilizar los operadores
juridicos a fin de dar una solucién armoniosa a tales conflictos.

A.2.1. Principio pro homine

Este principio parte como excepcion al principio de jerarquia normativa, en el
supuesto que rompe con la composicién normal del ordenamiento juridico, al sustentar como
fundamento de aplicacion: debera aplicarse aquella norma de mayor proteccion a losderechos

humanos, sin importar si jerarquia en el ordenamiento juridico.
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Compartimos la apreciacion del maestro Nogueira cuando determina que el
fundamento del principio pro homine es la proteccion de la persona, obligando a aplicar
siempre la disposicion méas favorable a los derechos del ser humano, no importando si la
mayor garantia se encuentra en la norma interno o en la norma de derecho internacional

(2006, p. 96)

A partir de la interpretacion correcta de este principio se puede afirmar que un tratado
podré ser inaplicado para un caso en concreto, cuando en el derecho interno existe una norma
que proteja en mayor medida un derecho humano, solo a partir de este contexto puede
quebrantarse el supuesto en el cual un tratado siempre se encontrard sobre una norma de

derecho interno.

Incluso podriamos encontrarnos en la hipotesis que una norma legal sea aplicada
dejando de lado la Constitucion e incluso un tratado sobre derechos humanos, todo dependera

de la norma que genere mayor proteccion hacia un derecho en concreto.

Sobre la forma de aplicacion el profesor Henderson (2004, p. 92) analiza que este
principio puede aplicarse como un util instrumento tanto para el juzgador del caso concreto,
como para el resto de los operadores juridicos, como el agente fiscal, el defensor publico o
el abogado. En ese sentido, la aplicacion de este principio, asi como de todo tratado sobre
derechos humanos, corresponde a todo érgano de un Estado que resuelva conflictos juridicos,

sin embargo, debe ser aplicado con mayor técnica juridica por los 6rganos jurisdiccionales.
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El principio pro homine es un instrumento adecuado para dar proteccion maxima a
los derechos fundamentales, debido a que deja de lado el principio de jerarquia normativa
permitiendo aplicar la norma que en mayor medida tenga una proteccion mas adecuada para
un derecho fundamental, es por ello que a continuacién se estableceran los instrumentos que

fundamentan la aplicacion de este principio

A.2.1.1. Instrumentos que establecen el principio pro homine

En el ambito del derecho internacional, el propio articulo 31 de la Convencion de
Viena, permite fundamentar lo que se ha denominado o puede denominarse el principio pro
homine (Nogueira, 2006, p. 87). Sin embargo, existen otros instrumentos internacionales que
han precisado de forma mucho mas clara el sentido del dicho principio, tanto a nivel universal
como en el propio sistema interamericano; con la finalidad de determinar la posicion literal
de estos instrumentos, a continuacién, se detallara un listado de instrumentos que han
incluido en su articulado al principio pro homine, entre los tratados de caracter universal:

e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 5.2. No podra admitirse
restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos humanos fundamentales
reconocidos o vigentes en un Estado Parte en virtud de leyes, convenciones,
reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o
los reconoce en menor grado.

e Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articulo
5.1: Ninguna disposicion del presente Pacto podréa ser interpretada en el sentido de
reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender

actividades o realizar actos encaminados a la destruccion de cualquiera de los
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derechos o libertades reconocidos en el Pacto, 0 a su limitacion en medida mayor
que la prevista en él.

Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, articulo 23: Nada de lo dispuesto en la presente Convencion
afectara a disposicion alguna que sea mas conducente al logro de la igualdad entre
hombres y mujeres y que pueda formar de:

a) La legislacion de un Estado Parte; o

b) Cualquier otra convencién, tratado o acuerdo internacional vigente en ese

Estado.

Una redaccion similar, en su composicion y descripcion, lo encontramos en los

siguientes documentos internacionales.

Convencion sobre los Derechos del Nifio, articulo 41: Nada de lo dispuesto en la
presente Convencion afectara a las disposiciones que sean mas conducentes a la
realizacion de los derechos del nifio y que puedan estar recogidas en:

a) El derecho de un Estado Parte; o

b) El derecho internacional vigente con respecto a dicho Estado.

Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, articulo 1.2: EI presente articulo se entendera sin perjuicio de
cualquier instrumento internacional o legislacion nacional que contenga o pueda
contener disposiciones de mayor alcance.

Declaracion sobre la Proteccion de todas las Persona contra las

Desapariciones Forzadas (resolucidon 47/133), articulo 21: Las disposiciones de
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la presente Declaracion son sin perjuicio de las disposiciones enunciadas en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos o en cualquier otro instrumento
internacional y no deberan interpretarse como una restriccion o derogacion de

cualquiera de esas disposiciones.

También, en el sistema interamericano existen varios tratados que determinan la
aplicacion del principio de interpretacion pro homine, entre ellos tenemos:

e Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Art 29: Ninguna disposicion de

la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de: a) permitir a algunode

los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y

libertades reconocidos en la Convencidn o limitarlos en mayor medida que la prevista

en ella.

e Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, articulo
XV: Nada de lo estipulado en la presente Convencién se interpretara en sentido
restrictivo de otros tratados bilaterales o multilaterales u otros acuerdos suscritos

entre las Partes.

e Convencién Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, articulo VII: No se
interpretara que disposicion alguna de la presente Convencion restrinja o permita que
los Estados parte limiten el disfrute de los derechos de las personas con discapacidad
reconocidos por el derecho internacional consuetudinario o los instrumentos

internacionales por los cuales un Estado parte esta obligado.
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De la revision de estos tratados, se llega a la conclusion de que la proteccion que
pretenden estos instrumentos va mas alld de su propio contenido, en otras palabras, al
consagrar el principio de interpretacion pro homine, se establece un nivel de proteccion de
otras normas externas que puedan generar una mejor proteccion a la persona. Lo resaltante
es que los instrumentos mas importantes en materia de derechos humanos son manifiestos
al momento de consagrar este principio. Por lo que, ningun juez puede alegar que no exista

norma que le permita armonizar el conflicto entre el ordenamiento interno e internacional.

A.2.1.2. Manifestaciones del principio pro homine

A partir de los instrumentos internacionales que establecen en sus textos el principio
pro homine, es necesario distinguir y determinar las formas como en la practica se manifiesta
este principio. Queda claro que a partir de este principio la norma que mas favorece a la

persona es aquella que debera prevalecer sin importar su orden jerarquico.

Existen dos escenarios en los cuales nos podriamos encontrar antes de aplicar el
principio pro homine, el primero seria ante la aplicacion de dos normas vigentes pero que se
encuentran en contradiccion, y la segunda ante un supuesto de sucesion de normas en la cual

una norma ingresa derogando otra, veamos cada escenario.

A.2.1.2.1. Aplicacion de la norma mas protectora
Se podria considerar a esta manifestacion del principio pro homine como la
manifestacién clasica, debido a que se presentara cuando dos normas, sin importar el nivel

jerarquico, se encuentren en aparente contradiccion lo que sugerird que se aplique aquella
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que sea mas protectores sobre los derechos de la persona, dejando de aplicarse aquella norma

menos protectora asi esta se encuentre en un nivel jerarquico superior.

Esta manifestacion es una clara limitacién al principio de supremacia Constitucional
a nivel interno, y supremacia de los tratados a nivel de derecho internacional, basicamente

una excepcion al principio de jerarquia normativa.

A.2.1.2.2. Conservacion de la norma mas favorable

Cuando una norma ingresa en vigencia desplazando a otra que por la misma logica
queda derogada, se emplea el principio de temporalidad para dar solucién a cualquier
conflicto de aplicacion e interpretacion normativa, sin embargo, la segunda manifestacion

del principio pro homine es una excepciona a esta medida tan conocida.

En virtud de esta regla, una norma posterior no derogaria o desaplicaria otra anterior,
independientemente de su jerarquia, en tanto la anterior consagre protecciones mejores o

mayores que deben conservar para las personas (Henderson, 2004, p. 94)

En esta logica, no se podra dar la derogacion automatica que refleja normalmente la
entrada en vigencia de una norma igual 0 mayormente jerarquica que la norma que se quiere
derogar, si no por el contrario, si la norma que se pretende derogar es en mayor medida
protectora que la norma que entra en vigencia, la primera no perdera su condicién de vigencia

y tendra que permanecer en el ordenamiento juridico.

A.2.2. El principio favor libertatis
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Este principio de interpretacion normativa para algunos autores, como Carpio (2004,
p. 29), seria una manifestacion mas de principio pro homine, sin embargo, consideramos que

el principio favor libertatis tiene un contenido distinto y autonomo del principio pro homine.

Para el maestro Henderson (2004, p. 95), posicién que compartimos, el principio
favor libertatis no es de aplicacion en situaciones donde existe duda de que disposicion
normativa aplicar al caso en concreto, sino que tiene incidencia en el momento interpretativo
de la disposicion normativa, es decir se busca el significado de la disposicién que sea mas

acorde al respeto de los derechos humanos.

Esta regla se utiliza para para verificar la interpretacion méas protectora de una
disposicion normativa. Ahora bien, un presupuesto para la aplicacion del principio favor
libertatis es que existan varios sentidos interpretativos de la disposicion normativa, o al
menos duda sobre su significado, solo ante esta situacion se podra elegir el significado mas

garantista de los derechos humanos (Indacochea, 2009, p. 49)

Por tanto, cuando aplicamos el principio pro homine nos encontramos ante el
conflicto de dos o mas normas, mientras que al aplicar el principio favor libertatis nos
encontramos en el dilema de verificar el sentido mas apropiado y protector de una disposicion
normativa, la cual tendra que ser aquella que en mayor medida de proteccion a un derecho
humano; es por ello que, ante las caracteristicas distintas, el principio favor libertatis tiene

autonomia respecto al principio pro homine.
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Es cierto que ambos buscan una finalidad similar, la maxima proteccion de los
derechos fundamentales, pero mientras el principio pro homine genera un dilema entre dos o
mas disposiciones normativas, el principio favor libertatis establece el dilema en el propio

contenido de una disposicion normativa.

Este principio es fundamental para armonizar la normativa interna con la
internacional, pues si bien, no existird un conflicto normativo propiamente, al momento de
interpretar la clausula de un tratado y preferir la interpretacién que mas proteja los derechos
fundamentales, la consecuencia serd que aquella interpretacion sera acorde a la Constitucion

y por lo tanto evitara todo supuesto que quebrante la armonia entre los dos sistemas juridicos.

A.2.3. El principio de concordancia practica

Una herramienta indispensable para armonizar, es el principio de concordancia
practica que, en palabras del maestro aleman Hesse, exige que los bienes juridicos
constitucionalmente protegidos deban ser coordinados de tal modo en la solucién del
problema que todos ellos conserven su identidad (2012, p. 67). Este principio de
interpretacion permitira dar solucion a un conflicto donde ambas normas (nacional e
internacional) pretendan la realizacién de dos derechos fundamentales, por ejemplo, una

norma desarrolla el derecho al trabajo y otra norma el derecho a la libertad de empresa.

En esta colision, entre un derecho con otro derecho o bien iusfundamental, se debe
encontrar el mandato de solucién intermedia el cual “exige que la relaciéon de rango o
prioridad esté equilibrada, en el entendido que ninguno de los derechos colisionantes deje al

otro sin contenido” (Clérico, 2009, p. 268), el equilibrio se lograra en tanto ninguno de los
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principios en tension logre ser satisfecho en su totalidad ni se los deje sin posibilidades

juridicas de realizacion alguna (Clérico, 2009, p. 270).

Una opcién a partir de la concordancia practica, que encuentre un mandato de
solucion intermedia, es la interpretacion de las normas que desarrollen derechos
fundamentales sin sacrificar completamente un derecho, pero limitando la satisfaccion total
de ambos. En otras palabras, sin que ninguna de las normas sea sacrificada debe fijarse un

punto medio donde se satisfaga la necesidad que pretende ambas normas.

El Tribunal Constitucional peruano, en la sentencia del caso denominado Pedro
Lizana Puelles, recaido en el Exp. N° 5854-2005-PA/TC, fundamento juridico 12.b, ha
determinado que segun este principio se busca optimizar la interpretacion de dos normas en
posible contradiccion, de manera que ninguno de los valores, derechos o principios

encarnados en la norma sea sacrificado.

B. Elementos
B.1. Coordinacion normativa

Como se puede verificar de los requisitos de la TMAP, aquellos no pueden lograrse
sin la coordinacion normativa, tanto para el proceso de control previo como para la

armonizacion que deben realizar los operadores juridicos.

En ese sentido, desde que el tratado ingresa al analisis mediante el control previo, el
Tribunal Constitucional ya pone en despliegue y efectiviza la coordinacion normativa, pues

lo que se busca es evitar que ingrese al ordenamiento juridico alguna norma que establezca
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una contradiccién con la normativa interna, en especial con la Constitucion. A diferencia de
las teorias que pretenden por la supremacia constitucional o internacional, irrestricta, la
presente teoria si se encuentra preocupada en coordinar la normativa a fin de evitar conflictos

futuros.

Asi mismo, la coordinacion normativa se ve en mayor medida en la labor
jurisdiccional que realizan los jueces en la aplicacién de los principios pro homine, favor
libertatis y concordancia practica; pues no se busca expulsar o inaplicar las normas por su
sola jerarquia, sino se pretende la coordinacion de ambos sistemas juridicos a fin de dar

proteccion de los derechos fundamentales de la persona.

B.2. Jueces armonizadores

Por la TMAP se abandona la concepcion errada de que un juez, al momento de
abordar un conflicto entre el derecho interno y el derecho internacional, debe ser
“constitucionalista” 0 “convencionalista”, por lo que el juez deberd ser armonizador,
evitando generar responsabilidad internacional para el Estado peruano, pero a su vez dar

proteccion irrestricta de los derechos fundamentales.
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Los sujetos legitimados por el articulo 200.4
de la Constitucion pueden defender o

[ Declara la procedencia ] pE———
impugnar la constitucionalidad del tratado

Congreso PR — Si tiene
(en caso de tratados ley)
Tribunal Constitucional analiza Tribunal Constitucional efectia el
De oficio remite el tratado al Tribunal si el tratado tiene relevancia analisis de fondo

constitucional

Constitucional ‘
Presidente de la Republica Si no tiene l
(en el caso de los tratados
ejecutivos o simplificados) ‘ ¢
Declara la improcedencia
del pedido de revision

[ Si declara inconstitucional ] [ Si declara constitucional ]

El gjecutivo y legislativo
deben abstenerse de suscribir
el tratado o deben renegociar

El ejecutivo y legislativo
se encuentran habilitados
para suscribir el tratado

_.[ Pro homine ]
—{ Favor libertatis ]
_.[ Concordancia practica ]

Ante cualquier
conflicto los jueces
deben aplicar los
principios:

f

Los tratados forman
parte del derecho
nacional (art. 30 de la
Constitucion)

24

Figura 4. Procedimiento de fases para la aplicacién del Monismo Preventivo Armonizador
Fuente: lvan Sedano
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TERCERO. — Para que una teoria sea consistente tendra que cumplir con los
principios logicos de identidad, no contradiccidn y tercio excluido, es decir, al momento de
pretender una solucién y resolver un problema no genere otros problemas o mayores

perjuicios que la solucion.

CUARTO. - En tal medida, para verificar si la teoria que se propone cumple con el
elemento de CONSISTENCIA, es indispensable confrontarlo con el caso hipotético

propuesto, que sera trascrito nuevamente, con fines practicos:

El Gobierno peruano en los ultimos afios ha tenido un déficit institucional y
econdmico, lo mismo que otros paises de Sudamérica, en ese contexto, en la reunién de
Presidentes, Ministros de Relaciones Exteriores y Comercio Internacional llevada a cabo en
la ciudad de Buenos Aires, se propuso la creacion de un tratado (Tratado de Facilitacion
Empresarial Mundial - TFEM) por el cual paises como Estados Unidos, Canada, Nueza
Zelanda, Australia, Japon, Corea del Sur, China, la India y la Union Europea podian aperturar
empresas constituidas en sus paises (publicas y privadas) a partir de un solo tramite
administrativa en el Ministerio de Relaciones Exteriores, con la finalidad de generar
beneficios tributarios para los paises sudamericanos, el tratado constituido por 10 articulos,
presente algunos aspectos de relevancia como:

Articulo 3.- Los trabajadores de las empresas reguladas por la TFEM no se encuentran

sujetos a ningun régimen laboral de los paises donde se constituya la empresa. La

remuneracion, horario de trabajo, beneficios sociales y demés elementos laborales, se
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regulara por los Estatutos de las empresas, respetando los tratados en materia laboral
que haya suscrito el Pais donde se constituyé la empresa.

Articulo 4.- Los conflictos laborales que se presenten en las empresas reguladas por
la TFEM no podran ser tramitados en la via judicial, sino, exclusivamente en los
Tribunales arbitrales que se creen como consecuencia de la suscripcion del presente
tratado.

Articulo 10. Los paises contratantes acuerdan no expedir norma alguna, que sea
contrarias al presente tratado en aplicacion del articulo 27 de la Convencién de Viena

sobre Derecho de los Tratados.

El Presidente de la Republica, una vez dado cuenta al Congreso de la Republica,
siguiendo el procedimiento establecido en el articulo 57 de la Constitucion, al considerar al

TFEM como un tratado comercial, decide ratificar dicho tratado.

Ante tal hecho, un grupo de cinco mil ciudadanos, consideran que el mencionado
tratado es inconstitucional y deciden interponer una demanda de Inconstitucionalidad que
sera conocido por el Tribunal Constitucional, quien en aplicacion del art. 200.4 de la

Constitucidn tiene la facultad de dejar sin efecto y expulsar el TFEM del derecho nacional.

Por lo que, varios paises (Estados Unidos, India, China, Canada y la Unién Europea)
envian comunicaciones al Peru advirtiendoles que de dejar sin efecto el TFEM se atenga a
las consecuencias internacionales por su acto y que ello podria causar el quiebre de las

relaciones internacionales.
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El presente caso si puede ser resuelto por la “Teoria Monista Armonizadora
Preventiva”, ya que antes de que el TFEM ingrese al ordenamiento nacional el Tribunal
Constitucional tendra la labor de identificar cuales son las clausulas del tratado que son
contrarias a la Constitucion y por lo tanto instara al Poder Ejecutivo para poder renegociar
los términos de los articulos 3,4 y 10; de lo contrario se vera impedido de ratificar TFEM.
Aquello impedira que el Estado pueda ser declarado responsable internacional o consienta la

vulneracién de algun derecho fundamental.

Incluso si el TFEM ingrese al ordenamiento juridico, con algunas clausulas que
puedan ser cuestionables, el juez puede utilizar los principios pro homine, favor libertatis y
concordancia practica para evitar las responsabilidades internacionales y dar proteccion a los
derechos fundamentales. Por consiguiente, en ambos supuestos, los elementos y requisitos
que se plantea no entran en contradiccidn ni se niegan a si mismo, por el contrario, coexisten

en armonia priorizando una solucion adecuada.

Entonces, a partir de esta solucidn se respetan los principios logicos de identidad, no

contradiccion y tercio excluido, concluyendo que la teoria propuesta es consistente.

Por lo tanto, la hipotesis antes formulada “L.a manera gue sea posible crear una

teoria que sea consistente con sus elementos a fin superar las deficiencias de la Teoria
Monista Nacional e Internacional, que sea aplicable para el Sistema Interamericano, es que
cumpla los principios ldgicos de identidad, no contradiccion y tercio excluido”, se

CONFIRMA, porque la teoria propuesta plantea soluciones que no se contradicen y genera
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un panorama armanico en el respeto de las obligaciones internacionales y los derechos

fundamentales

4.2.2. DISCUSION DE LA HIPOTESIS DOS

La discusion respecto a la hipotesis dos que es: “Esimposible la manera de conformar
una teoria que sea completa con sus elementos a fin superar las deficiencias de la Teoria
Monista Nacional e Internacional que sea aplicable para el Sistema Interamericano”; se puede

concluir mediante los siguientes argumentos que:

PRIMERO.- A pesar de que no se puede prever el futuro y es imposible identificar
todos los casos en los que se puedan establecer problemas respecto al conflicto normativo
entre el derecho nacional e internacional, las teorias deben brindar esquemas que permitan

dar solucién a todos los conflictos que se puedan presentar.

En el caso que se investiga, el Estado peruano suscribe constantemente tratados de
diversas indoles: comerciales, aduaneros, derechos humanos, aéreos, entre otros. Estos
conflictos normativos que se generan entre estos tratados y el derecho interno no pueden ser
solucionados adecuadamente por la Teoria Monista Nacional e Internacional, pues aquella

no brinda respuesta a todos los posibles problemas.

Por ejemplo, ambas teorias no dan respuesta adecuada al momento previo de la
suscripcion del contrato, elemento indispensable para fijar una teoria sobre la aplicacion de
los tratados en el derecho interno, asi mismo, al momento de que un tratado ingrese al

ordenamiento nacional, ambas teorias son indiferentes respecto a las consecuencias que se
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genera por la inaplicacion del derecho interno o internacional. Entonces, estos supuestos que
plantean las teorias cuestionadas hacen que sea necesario replantearse si la Teoria que

proponemos pueda ser 0 no completa.

SEGUNDO.- Ante esta situacidn, nuevamente, es indispensable, necesario y urgente
plantear la nueva teoria denominada “Teoria Monista Nacional Armonizadora” (TMNA)
que tendra como requisitos: i) control previo y ii) armonia entre el derecho nacional e
internacional; como elementos: i) coordinacién normativa y ii) jueces armonizadores; y un

procedimiento determinado.

A. Requisitos
A.1. Control previo

Para hacer efectivo el principio de supremacia constitucional se requiera practicar el
control de la norma que expresa potencial contenido inconstitucional, para lograr tal finalidad
el control constitucional puede realizar en dos modos: el primero denominado control previo
0 preventivo que se realiza antes de la entrada en vigor del tratado, y el otro denominado

posterior 0 correctivo que se realiza cuando el tratado se encuentra vigente.

Esta diferencia ha sido advertida por el Tribunal Constitucional peruano en la
sentencia recaida en el Exp. N° 00018-2009-PI/TC, fundamento 17, al referir que el control
previo o preventivo se realiza antes de que un tratado sea aprobado, ratificado o entre en
vigor, mientras que el control posterior o represivo establece que se debe hacer un examen
de constitucional de un tratado que sea parte del ordenamiento nacional. Ahora bien, en el

derecho nacional peruano se ha optado por el control posterior.
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la Constitucién del Per( ha optado por el denominado control posterior(...).

Ciertamente, en el Per( se opt6 por el control posterior o correctivo expresado en el
articulo 200.4 que permite, a determinados sujetos legitimados, interponer demanda de
inconstitucionalidad contra un tratado para que sea el Tribunal Constitucional quien
determine su constitucionalidad. No obstante, a pesar de que el Poder Ejecutivo y Legislativo,
al momento de efectuar el analisis respecto a la viabilidad de la suscripcién de un tratado,
pueda realizar un control previo de constitucionalidad del tratado aquel no se equipara al

control jurisdiccional, pues el analisis es primordialmente politico.

Sin embargo, existen ordenamientos juridicos que han regulado constitucionalmente
el control previo de los tratados. Por ejemplo:

a) En Espafia, la Constitucidn de 1978 en el articulo 95 establece la posibilidad de

que el Tribunal Constitucional pueda realizar un analizar de la constitucionalidad de

un tratado de manera previa a su aprobacion y ratificacion, este control previo tiene

efectos vinculantes. Este control previo serd efectuado a peticion del Gobierno o

cualquiera de las camaras quienes advertiran al Tribunal Constitucional las posibles

contradicciones.

b) En Francia, la Constitucion de la Quinta Republica de 1958, de acuerdo con el
articulo 54, establece que un tratado debera ser revisado por el Consejo Constitucional
previo a su ratificacion o aprobacion. Esta labor se efectia a pedido del Presidente de
la Republica, Primer Ministro, por el Presidente de cualquiera de las dos cAmaras, por

sesenta diputados o por sesenta senadores.
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c) En Colombia, la Constitucion de 1991 establece en regula en su articulo 241.10
que el control previo es competencia de la Corte Constitucional. Asi mismo, todos los
tratados, y las leyes que los aprueban, de oficio deberan ser remitidos dentro de los
seis dias de sancionada la Ley. Cualquier ciudadano podra defender o impugnar su
constitucionalidad. Tal y como explica Ramelli (2007) el control comprende todos

los instrumentos que integren el tratado, sus anexos, protocolos y enmiendas. (p. 24)

d) En la Union Europea, segun el articulo 228.6 del Tratado de Roma se regula como
funcion consultiva del Tribunal de Justicia, para que previa solicitud del Consejo, la
Comision o cualquier Estado miembro pueda emitir un dictamen sobre la
compatibilidad de cualquier tratado previsto con las disposiciones del Tratado de

Roma.

El control previo de los tratados, segun Villaverde (2014), seguramente sea la técnica
y procedimiento que sea mas acorde con la garantia de la supremacia de la Constitucional, a
partir de un ejercicio del control constitucional, pues aquel mecanismo imposibilita que
existan normas contrarias a la constitucion, que puedan generar posible responsabilidad
internacionales (p. 34). Es decir, en el afan de buscar una armonia de la Constitucion con los
tratados es indispensable, antes de integrar un tratado al derecho interno, corroborar que aquel

no encuentre desacuerdos, mediante un control abstracto, con las clausulas constitucionales.

Si no existe en el ordenamiento la posibilidad de efectuar un control previo el Gnico

remedio es un control posterior, entonces, la declaracion de inconstitucionalidad de un
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tratado y su consecuente inaplicabilidad se convierte en un verdadero y grave problema, pues
tal acto de control de constitucionalidad implica que el Estado incumpla con las obligaciones
internacionales contraidas (Roa, 2001, p. 187) y de esta manera ser declarado responsable

internacionalmente.

Viendo estas consecuencias juridicas negativas, también existen otras de indole social
y politico como la imagen negativa que se reflejaria a otros Estados, mostrandonos como un
pais que no respeta las obligaciones internacionales contraidas voluntariamente, generando
posibles bloqueos comerciales, ruptura de relaciones diplomaticas, entre otras consecuencias
nefastas para el pais y los ciudadanos. Andrade (2017) advierte que “resultaria, pues, un
escenario aberrante: por un lado, estariamos haciendo valer la Constitucion con justifica y

razon, pero por otro enfrentariamos una sancion injusta a la luz de nuestro sistema juridico”

(p. 596)

Habiendo advertido los elementos negativos de solo tener un control posterior, es
necesario remarcar los beneficios de un control previo para luego disefiar la figura que en

mayor medida se adecue al sistema juridico peruano.

Primero, un control previo permite que un érgano de especializacion constitucional,
en el caso peruano el Tribunal Constitucional, pueda advertir de manera previa si un tratado

se encuentra en armonia o no con la Constitucion.

Segundo, al advertirse que el tratado es acorde a la constitucion el control posterior,

de carécter abstracto, ya no podria realizarse debido a que su constitucionalidad se advirtio
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anteriormente. Sin embargo, el hecho que se efectue el control previo de constitucionalidad
no impide que en un caso concreto pueda derivar un conflicto normativo, teniendo en cuenta
el caracter indeterminado de los dispositivos constitucionales, en ese afan se tendra que
resolver el conflicto, ya no desde el analisis general de ambas normas, sino a partir de los
elementos del caso buscando la armonizacion entre las dos normas y en Gltima instancia

preferir la norma internacional.

Tercero y mas importante, evitaria que el Estado peruano sea declarado responsable
internacionalmente por desconocer un tratado de forma unilateral, y se detonen las
consecuencias negativas descritas anteriormente. O como advierte el profesor Brage (2014,
p. 216) no hay forma de destruir la vinculacion internacional del propio Estado, sin generar

responsabilidad por incumplimiento.

Compartimos la afirmacion de la profesora Salmon (2002) quien advierte “(...) que
la mejor forma de evitar esta situacion seria contemplando una suerte de control de
constitucional previo como se establece en otras legislaciones” (p. 95). La misma vision es
la que ha presentado el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Exp. N° 00018-
2009-PI/TC, cuando refiere que, de los dos sistemas existentes, control previo y posterior, el
primero logra prevenir las eventuales contradicciones que se presenten al momento de adherir

un tratado al ordenamiento nacional (fj. 18)

Es claro que al menos en esta sentencia el Tribunal Constitucional recomienda una
reforma constitucional para implementar un control previo, argumento plausible para

remarcar la seguridad juridica y evitar la responsabilidad internacional. Ahora, corresponde
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disefiar la estructura de esta figura, teniendo en cuenta la experiencia comparada, con la

finalidad de generar armonia entre la norma constitucional y la internacional.

A.1.1. Estructura

Debe ser el Tribunal Constitucional el 6rgano encargado de determinar la
constitucionalidad de los tratados, al ser el érgano de control de la Constitucion de acuerdo
con el articulo 201 de la Constitucion. Para lo cual deberd reformarse la Constitucion
agregando como competencia en el articulo 200.2 el conocer el control previo de los tratados
conforme a Ley. Asi mismo, serd en el Codigo Procesal Constitucional donde se regula el
proceso de control previo de tratados como proceso distinto al proceso de
inconstitucionalidad, pues permitira al legislador poder regular adecuadamente los elementos
del proceso sin distorsionar el proceso de inconstitucionalidad que tiene una estructura

procesal distinta.

Respecto a la legitimidad activa consideramos que de oficio el Congreso (en el caso
de tratados Ley) y el Presidente de la Republica (en el caso de los tratados ejecutivos o
simplificados) deberan remitir al Tribunal Constitucional todos los tratados a fin de que este
organo pueda evaluar la constitucionalidad de los mismos. No se puede dejar a la
discrecionalidad del Ejecutivo y Legislativo determinar que tratados tienen clausulas
posiblemente inconstitucionales, ya que por la mala calificacion de los tratados se puede

contraer obligaciones contrarias a la Constitucion.

Sin embargo, es necesario anotar la principal critica que se efectla al control previo

de todos los tratados, Remelli (2007) advierte que aquello conlleva a un desgaste de la
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funcion jurisdiccional (p. 23) pues oficiar todos los tratados al Tribunal Constitucional, sin
analisis de contenido, crea carga procesal innecesaria. Esta critica es correcta ya que existen
tratados que no tienen ninguna relevancia constitucional, por ejemplo: los acuerdos de
cooperacion internacional (cientifica, artistica, cultural) de amistad y hermandad, los
acuerdos de caracter administrativo, declaraciones politicas, actos unilaterales o promesas y

acuerdos verbales, entre otros.

Ante este dilema y a fin de plantear una solucidn conciliadora, proponemos que todos
los tratados sean remitidos al Tribunal Constitucional y que sea este quien de forma
preliminar efectué un control para identificar que tratados tienen relevancia constitucional y
pueda efectuar el control de constitucionalidad, si es que el maximo intérprete de la
Constitucion considera que un tratado o determinadas clausulas no tienen relevancia

constitucional, no efectuara el control.

Por otra parte, a fin de lograr un debate profundo en el analisis de los tratados, se debe
determinar a ciertos sujetos legitimados a fin de defender o impugnar la constitucionalidad
del tratado, consideremos que sean los mismos sujetos legitimados para interponer demanda

de inconstitucionalidad de acuerdo con el articulo 200.4 de la Constitucion.

Si el Tribunal Constitucional declara que el tratado o alguna de sus clausulas son
contrarias a la Constitucion el Congreso o el Poder Ejecutivo deben abstenerse de suscribir
los tratados o en todo caso deberdn negociar los términos del tratado para que se encuentre
acorde a la Constitucion. No tiene sentido que se efectué el control previo si es que la decision

del Tribunal Constitucional no tiene efectos vinculantes.
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Por ultimo, el control previo de los tratados comprende todo documento que integre
el tratado, es decir, anexos, protocolo y enmiendas (Remelli, 2007, p. 24) asi como cualquier

negociacion posterior o modificacion de sus términos.

A.1.2. ¢El control previo de los tratados evita un control posterior?

El control previo que efecta el Tribunal Constitucional es un control abstracto, es
decir, efectuado a partir de los términos del tratado, de forma general, sin la aplicacion en un
caso en concreto. En otras palabras, el Tribunal Constitucional al haber determinado, en un
primer momento, que las clausulas del tratado son acordes a la Constitucién no puede luego
declarar inconstitucional alguna clausula del tratado. EI control previo de los tratados lo que
pretende es evitar esta contradiccion, por lo que, en la generalidad de los casos no deberia
existir contradiccion normativa, sin embargo, la casuistica ensefia que existen casos
particulares que ni el Poder Ejecutivo, Legislativo o el Tribunal Constitucional se pusieron a

examinar al momento de efectuar el control y aprobacion del tratado.

Hart, en el concepto del derecho, ya advertia que el lenguaje puede generar problemas
en la aplicaciéon de normas (2000, p. 157-158), asi mismo, que es una caracteristica de la
condicion humana el tratar de regular de forma no ambigua y anticipandonos a los supuestos,
no obstante, nuestro empefio halla dos obstaculos conectados entre si. El primero es nuestra
relativa ignoracién de los hechos; el segundo nuestra relativa indeterminacion de propositos.
Siendo los legisladores humanos, son incapaces de conocer todas las posibles combinaciones
de circunstancias que el futuro puede deparar Esta incapacidad para anticipar trae consigo

una relativa indeterminacion de propdsitos (2000, p. 160).
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Por lo que, si bien es cierto al momento que el Tribunal Constitucional declara la
constitucionalidad de un tratado pretende la solucion de todo conflicto posterior, también es
cierto que, en la aplicacion de un caso en concreto, por la particularidad de los hechos, puede
surgir una contradiccion entre la Constitucion y un tratado. Entonces, cuando un érgano
jurisdiccional se encuentre con esta contradiccion (sea en un proceso ordinario o
constitucional) tendra que dar solucién al supuesto conflicto normativo aplicando los

elementos armonizadores que es el segundo requisito de la teoria armonizadora.

A.2. Armonia entre el derecho nacional e internacional

El control previo brinda la garantia de que un tratado, al ingresar al derecho interno,
sea acorde con la Constitucion, es decir evita el mayor porcentaje posible de conflicto, cosa
que ya es demasiado para las consecuencias negativas que supone el desconocimiento de las

obligaciones internacionales.

Sin embargo, las disposiciones constitucionales, que mayoritariamente, estan
compuestas por principios que tienen como caracteristica principal el ser indeterminados y,
como refieren Atienza y Ruiz (1991, p. 108), los principios configuran el caso de forma
abierta donde no se puede formar una lista cerrada. Esta situacion conlleva a que, en
determinadas situaciones, escasas, se pueda generar un conflicto entre el derecho nacional y
el derecho internacional, que debera merecer una solucion por parte de los operadores
juridicos. Para los cual se desarrollard los principios que deben utilizar los operadores

juridicos a fin de dar una solucion armoniosa a tales conflictos.
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A.2.1. Principio pro homine

Este principio parte como excepcion al principio de jerarquia normativa, en el
supuesto que rompe con la composicion normal del ordenamiento juridico, al sustentar como
fundamento de aplicacion: debera aplicarse aquella norma de mayor proteccion a los

derechos humanos, sin importar si jerarquia en el ordenamiento juridico.

Compartimos la apreciacion del maestro Nogueira cuando determina que el
fundamento del principio pro homine es la proteccion de la persona, obligando a aplicar
siempre la disposicién méas favorable a los derechos del ser humano, no importando si la
mayor garantia se encuentra en la norma interno o en la norma de derecho internacional

(2006, p. 96)

A partir de la interpretacion correcta de este principio se puede afirmar que un tratado
podré ser inaplicado para un caso en concreto, cuando en el derecho interno existe una norma
que proteja en mayor medida un derecho humano, solo a partir de este contexto puede
quebrantarse el supuesto en el cual un tratado siempre se encontrard sobre una norma de

derecho interno.

Incluso podriamos encontrarnos en la hipotesis que una norma legal sea aplicada
dejando de lado la Constitucion e incluso un tratado sobre derechos humanos, todo dependera

de la norma que genere mayor proteccion hacia un derecho en concreto.

Sobre la forma de aplicacion el profesor Henderson (2004, p. 92) analiza que este

principio puede aplicarse como un util instrumento tanto para el juzgador del caso concreto,
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como para el resto de los operadores juridicos, como el agente fiscal, el defensor publico o
el abogado. En ese sentido, la aplicacion de este principio, asi como de todo tratado sobre
derechos humanos, corresponde a todo 6rgano de un Estado que resuelva conflictos juridicos,

sin embargo, debe ser aplicado con mayor técnica juridica por los 6rganos jurisdiccionales

El principio pro homine es un instrumento adecuado para dar proteccion maxima a
los derechos fundamentales, debido a que deja de lado el principio de jerarquia normativa
permitiendo aplicar la norma que en mayor medida tenga una proteccion mas adecuada para
un derecho fundamental, es por ello que a continuacion se estableceran los instrumentos que

fundamentan la aplicacion de este principio

A.2.1.1. Instrumentos que establecen el principio pro homine

En el ambito del derecho internacional, el propio articulo 31 de la Convencion de
Viena, permite fundamentar lo que se ha denominado o puede denominarse el principio pro
homine (Nogueira, 2006, p. 87). Sin embargo, existen otros instrumentos internacionales que
han precisado de forma mucho mas clara el sentido del dicho principio, tanto a nivel universal
como en el propio sistema interamericano; con la finalidad de determinar la posicidn literal
de estos instrumentos, a continuacién, se detallara un listado de instrumentos que han
incluido en su articulado al principio pro homine, entre los tratados de caracter universal:

e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 5.1. y 5.2. (citados

anteriormente)

e Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, articulo

5.1:y 5.2. (citados anteriormente)
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e Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion

contra la Mujer, articulo 23 (articulos citados con anterioridad)

Una redaccion similar, en su composicion y descripcion, lo encontramos en los
siguientes documentos internacionales.
e Convencidn sobre los Derechos del Nifio, articulo 41
e Convencidén contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, articulo 1.2

e Declaracion sobre la Proteccion de todas las Persona contra las

Desapariciones Forzadas (resolucion 47/133), articulo 21

También, en el sistema interamericano existen varios tratados que determinan la
aplicacion del principio de interpretacion pro homine, entre ellos tenemos:

e Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Art 29

e Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, articulo
XV

e Convencidn Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de

Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, articulo VII

De la revision de estos tratados, se llega a la conclusion de que la proteccion que
pretenden estos instrumentos va mas alld de su propio contenido, en otras palabras, al
consagrar el principio de interpretacion pro homine, se establece un nivel de proteccién de

otras normas externas que puedan generar una mejor proteccion a la persona. Lo resaltante
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es que los instrumentos mas importantes en materia de derechos humanos son manifiestos
al momento de consagrar este principio. Por lo que, ningln juez puede alegar que no exista

norma que le permita armonizar el conflicto entre el ordenamiento interno e internacional.

A.2.1.2. Manifestaciones del principio pro homine

A partir de los instrumentos internacionales que establecen en sus textos el principio
pro homine, es necesario distinguir y determinar las formas como en la practica se manifiesta
este principio. Queda claro que a partir de este principio la norma que méas favorece a la

persona es aquella que debera prevalecer sin importar su orden jerarquico.

Existen dos escenarios en los cuales nos podriamos encontrar antes de aplicar el
principio pro homine, el primero seria ante la aplicacion de dos normas vigentes pero que se
encuentran en contradiccion, y la segunda ante un supuesto de sucesion de normas en la cual

una norma ingresa derogando otra, veamos cada escenario.

A.2.1.2.1. Aplicacion de la norma mas protectora

Se podria considerar a esta manifestacion del principio pro homine como la
manifestacién clasica, debido a que se presentara cuando dos normas, sin importar el nivel
jerarquico, se encuentren en aparente contradiccion lo que sugerira que se aplique aquella
que sea mas protectores sobre los derechos de la persona, dejando de aplicarse aquella norma

menos protectora asi esta se encuentre en un nivel jerarquico superior.
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Esta manifestacion es una clara limitacion al principio de supremacia Constitucional
a nivel interno, y supremacia de los tratados a nivel de derecho internacional, basicamente

una excepcion al principio de jerarquia normativa.

A.2.1.2.2. Conservacion de la norma maés favorable

Cuando una norma ingresa en vigencia desplazando a otra que por la misma légica
queda derogada, se emplea el principio de temporalidad para dar solucion a cualquier
conflicto de aplicacidn e interpretacién normativa, sin embargo, la segunda manifestacion

del principio pro homine es una excepciona a esta medida tan conocida.

En virtud de esta regla, una norma posterior no derogaria o desaplicaria otra anterior,
independientemente de su jerarquia, en tanto la anterior consagre protecciones mejores o

mayores que deben conservar para las personas (Henderson, 2004, p. 94)

En esta I6gica, no se podra dar la derogacion automatica que refleja normalmente la
entrada en vigencia de una norma igual o mayormente jerarquica que la norma que se quiere
derogar, si no por el contrario, si la norma que se pretende derogar es en mayor medida
protectora que la norma que entra en vigencia, la primera no perdera su condicién de vigencia

y tendra que permanecer en el ordenamiento juridico.

A.2.2. El principio favor libertatis
Este principio de interpretacidon normativa para algunos autores, como Carpio (2004,
p. 29), seria una manifestacion mas de principio pro homine, sin embargo, consideramos que

el principio favor libertatis tiene un contenido distinto y auténomo del principio pro homine.
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Para el maestro Henderson (2004, p. 95), posicion que compartimos, el principio
favor libertatis no es de aplicacion en situaciones donde existe duda de que disposicion
normativa aplicar al caso en concreto, sino que tiene incidencia en el momento interpretativo
de la disposicion normativa, es decir se busca el significado de la disposicion que sea mas

acorde al respeto de los derechos humanos.

Esta regla se utiliza para para verificar la interpretacion méas protectora de una
disposicién normativa. Ahora bien, un presupuesto para la aplicacion del principio favor
libertatis es que existan varios sentidos interpretativos de la disposicién normativa, o al
menos duda sobre su significado, solo ante esta situacion se podra elegir el significado mas

garantista de los derechos humanos (Indacochea, 2009, p. 49)

Por tanto, cuando aplicamos el principio pro homine nos encontramos ante el
conflicto de dos 0 mas normas, mientras que al aplicar el principio favor libertatis nos
encontramos en el dilema de verificar el sentido mas apropiado y protector de una disposicion
normativa, la cual tendra que ser aquella que en mayor medida de proteccion a un derecho
humano; es por ello que, ante las caracteristicas distintas, el principio favor libertatis tiene

autonomia respecto al principio pro homine.

Es cierto que ambos buscan una finalidad similar, la maxima proteccién de los
derechos fundamentales, pero mientras el principio pro homine genera un dilema entre dos o
mas disposiciones normativas, el principio favor libertatis establece el dilema en el propio

contenido de una disposicion normativa.
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Este principio es fundamental para armonizar la normativa interna con la
internacional, pues si bien, no existira un conflicto normativo propiamente, al momento de
interpretar la clausula de un tratado y preferir la interpretacién que mas proteja los derechos
fundamentales, la consecuencia serd que aquella interpretacion sera acorde a la Constitucion

y por lo tanto evitara todo supuesto que quebrante la armonia entre los dos sistemas juridicos.

A.2.3. El principio de concordancia practica

Una herramienta indispensable para armonizar, es el principio de concordancia
practica que, en palabras del maestro aleman Hesse, exige que los bienes juridicos
constitucionalmente protegidos deban ser coordinados de tal modo en la solucion del
problema que todos ellos conserven su identidad (2012, p. 67). Este principio de
interpretacion permitira dar solucion a un conflicto donde ambas normas (nacional e
internacional) pretendan la realizacién de dos derechos fundamentales, por ejemplo, una

norma desarrolla el derecho al trabajo y otra norma el derecho a la libertad de empresa.

En esta colision, entre un derecho con otro derecho o bien iusfundamental, se debe
encontrar el mandato de solucion intermedia el cual “exige que la relacion de rango o
prioridad esté equilibrada, en el entendido que ninguno de los derechos colisionantes deje al
otro sin contenido” (Clérico, 2009, p. 268), el equilibrio se logrard en tanto ninguno de los
principios en tensién logre ser satisfecho en su totalidad ni se los deje sin posibilidades

juridicas de realizacion alguna (Clérico, 2009, p. 270).

Una opcién a partir de la concordancia practica, que encuentre un mandato de

solucion intermedia, es la interpretacion de las normas que desarrollen derechos
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fundamentales sin sacrificar completamente un derecho, pero limitando la satisfaccion total
de ambos. En otras palabras, sin que ninguna de las normas sea sacrificada debe fijarse un

punto medio donde se satisfaga la necesidad que pretende ambas normas.

El Tribunal Constitucional peruano, en la sentencia del caso denominado Pedro
Lizana Puelles, recaido en el Exp. N° 5854-2005-PA/TC, fundamento juridico 12.b, ha
determinado que segun este principio se busca optimizar la interpretacioén de dos normas en
posible contradiccién, de manera que ninguno de los valores, derechos o principios

encarnados en la norma sea sacrificado.

B. Elementos
B.1. Coordinacion normativa

Como se puede verificar de los requisitos de la TMAP, aquellos no pueden lograrse
sin la coordinacion normativa, tanto para el proceso de control previo como para la

armonizacion que deben realizar los operadores juridicos.

En ese sentido, desde que el tratado ingresa al analisis mediante el control previo, el
Tribunal Constitucional ya pone en despliegue y efectiviza la coordinacién normativa, pues
lo que se busca es evitar que ingrese al ordenamiento juridico alguna norma que establezca
una contradiccion con la normativa interna, en especial con la Constitucion. A diferencia de
las teorias que pretenden por la supremacia constitucional o internacional, irrestricta, la
presente teoria si se encuentra preocupada en coordinar la normativa a fin de evitar conflictos

futuros.
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Asi mismo, la coordinacion normativa se ve en mayor medida en la labor
jurisdiccional que realizan los jueces en la aplicacién de los principios pro homine, favor
libertatis y concordancia practica; pues no se busca expulsar o inaplicar las normas por su
sola jerarquia, sino se pretende la coordinacion de ambos sistemas juridicos a fin de dar

proteccién de los derechos fundamentales de la persona.

B.2. Jueces armonizadores

Por la TMAP se abandona la concepcion errada de que un juez, al momento de
abordar un conflicto entre el derecho interno y el derecho internacional, debe ser
“constitucionalista” 0 “convencionalista”, por lo que el juez deberd ser armonizador,
evitando generar responsabilidad internacional para el Estado peruano, pero a su vez dar

proteccion irrestricta de los derechos fundamentales.
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Pro hémine

)

Los sujetos legitimados por el articulo 200.4

[ Declara la procedencia ] >

de la Constitucién pueden defender o
impugnar la constitucionalidad del tratado _{

Favor libertatis

]

Congreso _ Si tiene
(en caso de tratados ley) l _.[ Concordancia practica ]
Tribunal Constitucional analiza [ Tribunal Constitucional efectia el ]
De oficio remite el tratado al Tribunal si el tratado Fiem_ﬂ. relevancia analisis de fondo
Constitucional constitucional ¢ ¢ Ante cualquier
conflicto los jueces
Presidente de la Republica Si no tiene l [ Si declara inconstitucional J [ Si declara constitucional ] deben aplicar los
(en el caso de los tratados principios:
ejecutivos o simplificados) ‘ ¢
Declara la improcedencia T
del pedido de revisién El ejecutivo y legislativo El ejecutivo y legislativo
deben abstenerse de suscribir se encuentran habilitados Los tratados forman
el tratado o deben renegociar para suscribir el tratado P parte del derecho
nacional (art. 30 de la
Constitucion)

Figura 4. Procedimiento de fases para la aplicacién del Monismo Preventivo Armonizador
Fuente: lvan Sedano
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TERCERO. - Para que una teoria sea completa tiene que advertir una posible
solucidn a todos los posibles problemas que se puedan presentar por una variacion de espacio
y tiempo en el derecho. Es decir que, a pesar de la incertidumbre con relacion a los hechos y
normas, la teoria debe plantear las posibles soluciones a todos los supuestos, no sera completa

cuando ante los hechos o0 normas la teoria no brinde solucion a un determinado supuesto.

CUARTO. - En tal medida, para verificar si la teoria que se propone cumple con el
elemento de COMPLETITUD es indispensable confrontarlo con el caso hipotético

propuesto, que sera trascrito nuevamente, con fines préacticos:

El Gobierno peruano en los dltimos afios ha tenido un déficit institucional y
econdmico, lo mismo que otros paises de Sudamérica, en ese contexto, en la reunion de
Presidentes, Ministros de Relaciones Exteriores y Comercio Internacional llevada a cabo en
la ciudad de Buenos Aires, se propuso la creacion de un tratado (Tratado de Facilitacion
Empresarial Mundial - TFEM) por el cual paises como Estados Unidos, Canada, Nueza
Zelanda, Australia, Japon, Corea del Sur, China, la India y la Unién Europea podian aperturar
empresas constituidas en sus paises (publicas y privadas) a partir de un solo tramite
administrativa en el Ministerio de Relaciones Exteriores, con la finalidad de generar
beneficios tributarios para los paises sudamericanos, el tratado constituido por 10 articulos,
presente algunos aspectos de relevancia como:

Articulo 3.- Los trabajadores de las empresas reguladas por la TFEM no se encuentran

sujetos a ningin régimen laboral de los paises donde se constituya la empresa. La
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remuneracion, horario de trabajo, beneficios sociales y demas elementos laborales, se
regularé por los Estatutos de las empresas, respetando los tratados en materia laboral
que haya suscrito el Pais donde se constituyé la empresa.

Articulo 4.- Los conflictos laborales que se presenten en las empresas reguladas por
la TFEM no podran ser tramitados en la via judicial, sino, exclusivamente en los
Tribunales arbitrales que se creen como consecuencia de la suscripcion del presente
tratado.

Articulo 10. Los paises contratantes acuerdan no expedir norma alguna, que sea
contrarias al presente tratado en aplicacién del articulo 27 de la Convencién de Viena

sobre Derecho de los Tratados.

El Presidente de la Republica, una vez dado cuenta al Congreso de la Republica,
siguiendo el procedimiento establecido en el articulo 57 de la Constitucion, al considerar al

TFEM como un tratado comercial, decide ratificar dicho tratado.

Ante tal hecho, un grupo de cinco mil ciudadanos, consideran que el mencionado
tratado es inconstitucional y deciden interponer una demanda de Inconstitucionalidad que
sera conocido por el Tribunal Constitucional, quien en aplicacion del art. 200.4 de la

Constitucidn tiene la facultad de dejar sin efecto y expulsar el TFEM del derecho nacional.

Por lo que, varios paises (Estados Unidos, India, China, Canada y la Unién Europea)
envian comunicaciones al Per advirtiendoles que de dejar sin efecto el TFEM se atenga a
las consecuencias internacionales por su acto y que ello podria causar el quiebre de las

relaciones internacionales.
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A pesar de que en la hipotesis se menciono que es imposible establecer una teoria
completa, hemos llegado a la conclusién de que la presente teoria si plantea una solucion ante
todos los problemas que se pueda generar en la relacion que existe entre el ordenamiento
nacional e internacional. Es asi que, el presente caso si puede ser resuelto por la “Teoria

Monista Armonizadora Preventiva” a pesar que plantea elementos complejos.

Advirtiendo positivamente esta posibilidad, la presente teoria da una respuesta que
las teorias cuestionadas habian obviado, esto es preocuparse por el control previo de los
tratados, identificando que el principal problema que se genera con el derecho internacional
es que se permitia el ingreso indiscriminado de tratados, sin la previa evaluacién de su
conformidad con el derecho interno. Entonces, la solucion al caso, seria que previamente a
la suscripcion del tratado el Tribunal Constitucional ordene al Poder Ejecutivo que renegocie

los articulos 3, 4 y 10 del TFEM, de lo contrario se le impide suscribir el tratado.

Asi mismo, la teoria plantea una respuesta ante la posible responsabilidad
internacional del Estado o la vulneracion de los derechos fundamentales, situacion que habia
sido obviada por las Teorias Monista Nacional e Internacional. Aunado a ello, la presente
teoria brinda al juez la posibilidad de utilizar herramientas para armonizar el derecho nacional
e internacional (principios pro homine, favor libertatis y concordancia practica) para evitar
las responsabilidades internacionales y dar proteccion a los derechos fundamentales. Por
consiguiente, la presente teoria si da respuestas a todos los posibles supuestos que se puedan

dar en la relacion entre el derecho nacional e internacional, dando soluciones previas y
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posteriores a la configuracion del conflicto; entonces nos animamos a decir que la TMAP es

completa.

Por lo tanto, la hipotesis antes formulada “Es imposible la manera de conformar una
teoria que sea completa con sus elementos a fin superar las deficiencias de la Teoria Monista
Nacional e Internacional que sea aplicable para el Sistema Interamericano”, no se
CONFIRMA, porque la teoria propuesta si es completa, al plantear soluciones previas y

posteriores al conflicto entre la normativa nacional e internacional.

4.2.3. DISCUSION DE LA HIPOTESIS TRES

La discusion respecto a la hipdtesis tres que es: “La manera gue sea posible
establecer una teoria que sea axiomatizable con sus elementos a fin superar las deficiencias
de la Teoria Monista Nacional e Internacional, que sea aplicable para el Sistema
Interamericano, es protocolizando los principios de la teoria en lenguaje de principia

mathematica”; se puede concluir mediante los siguientes argumentos que:

PRIMERO.- La Teoria Monista Nacional e Internacional plantean serios problemas
respecto al lenguaje 16gico, pues al existir incongruencias y no dar solucién a la totalidad de
los problemas en torno a la relacion del derecho internacional con el nacional, imposibilita
poder formular teoremas y traducir en lenguaje de légica proposicional y preposicional.
Entonces, a partir de la construccion de los elementos, requisitos y procedimiento de la nueva

teoria, se tiene que verificar si es posible formular teoremas y llevarlo al lenguaje primario.
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SEGUNDO.- Ante esta situacion, es indispensable, necesario y urgente plantear la
nueva teoria denominada “Teoria Monista Nacional Armonizadora” (TMNA) que tendra
como requisitos: i) control previo y ii) armonia entre el derecho nacional e internacional;
como elementos: i) coordinacion normativa y ii) jueces armonizadores; y un procedimiento
determinado. Por lo que se vuelve a trascribir el desarrollo de la teoria, solo con fines

practicos.

A. Requisitos
A.1. Control previo

Para hacer efectivo el principio de supremacia constitucional se requiera practicar el
control de la norma que expresa potencial contenido inconstitucional, para lograr tal finalidad
el control constitucional puede realizar en dos modos: el primero denominado control previo
0 preventivo que se realiza antes de la entrada en vigor del tratado, y el otro denominado

posterior 0 correctivo que se realiza cuando el tratado se encuentra vigente.

Esta diferencia ha sido advertida por el Tribunal Constitucional peruano en la
sentencia recaida en el Exp. N° 00018-2009-PI/TC, fundamento 17, al referir que el control
previo o preventivo se realiza antes de que un tratado sea aprobado, ratificado o entre en
vigor, mientras que el control posterior o represivo establece que se debe hacer un examen
de constitucional de un tratado que sea parte del ordenamiento nacional. Ahora bien, en el

derecho nacional peruano se ha optado por el control posterior.

Ciertamente, en el Per( se optd por el control posterior o correctivo expresado en el

articulo 200.4 que permite, a determinados sujetos legitimados, interponer demanda de
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inconstitucionalidad contra un tratado para que sea el Tribunal Constitucional quien
determine su constitucionalidad. No obstante, a pesar de que el Poder Ejecutivo y Legislativo,
al momento de efectuar el analisis respecto a la viabilidad de la suscripcién de un tratado,
pueda realizar un control previo de constitucionalidad del tratado aquel no se equipara al

control jurisdiccional, pues el analisis es primordialmente politico.

Sin embargo, existen ordenamientos juridicos que han regulado constitucionalmente
el control previo de los tratados. Por ejemplo:

a) En Espafia, la Constitucion de 1978 en el articulo 95 establece la posibilidad de

que el Tribunal Constitucional pueda realizar un analizar de la constitucionalidad de

un tratado de manera previa a su aprobacion y ratificacion, este control previo tiene

efectos vinculantes. Este control previo serd efectuado a peticion del Gobierno o

cualquiera de las camaras quienes advertiran al Tribunal Constitucional las posibles

contradicciones.

b) En Francia, la Constitucién de la Quinta Republica de 1958, de acuerdo con el
articulo 54, establece que un tratado debera ser revisado por el Consejo Constitucional
previo a su ratificacidn o aprobacidn. Esta labor se efectla a pedido del Presidente de
la Republica, Primer Ministro, por el Presidente de cualquiera de las dos cAmaras, por

sesenta diputados o por sesenta senadores.

c) En Colombia, la Constitucion de 1991 establece en regula en su articulo 241.10
que el control previo es competencia de la Corte Constitucional. Asi mismo, todos los

tratados, y las leyes que los aprueban, de oficio deberan ser remitidos dentro de los
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seis dias de sancionada la Ley. Cualquier ciudadano podra defender o impugnar su
constitucionalidad. Tal y como explica Ramelli (2007) el control comprende todos

los instrumentos que integren el tratado, sus anexos, protocolos y enmiendas. (p. 24)

d) En la Union Europea, segun el articulo 228.6 del Tratado de Roma se regula como
funcion consultiva del Tribunal de Justicia, para que previa solicitud del Consejo, la
Comision o cualquier Estado miembro pueda emitir un dictamen sobre la
compatibilidad de cualquier tratado previsto con las disposiciones del Tratado de

Roma.

El control previo de los tratados, segun Villaverde (2014), seguramente sea la técnica
y procedimiento que sea mas acorde con la garantia de la supremacia de la Constitucional, a
partir de un ejercicio del control constitucional, pues aquel mecanismo imposibilita que
existan normas contrarias a la constitucion, que puedan generar posible responsabilidad
internacionales (p. 34). Es decir, en el afan de buscar una armonia de la Constitucion con los
tratados es indispensable, antes de integrar un tratado al derecho interno, corroborar que aquel

no encuentre desacuerdos, mediante un control abstracto, con las clausulas constitucionales.

Si no existe en el ordenamiento la posibilidad de efectuar un control previo el Unico
remedio es un control posterior, entonces, la declaracion de inconstitucionalidad de un
tratado y su consecuente inaplicabilidad se convierte en un verdadero y grave problema, pues
tal acto de control de constitucionalidad implica que el Estado incumpla con las obligaciones
internacionales contraidas (Roa, 2001, p. 187) y de esta manera ser declarado responsable

internacionalmente.



184

Viendo estas consecuencias juridicas negativas, también existen otras de indole social
y politico como la imagen negativa que se reflejaria a otros Estados, mostrandonos como un
pais que no respeta las obligaciones internacionales contraidas voluntariamente, generando
posibles bloqueos comerciales, ruptura de relaciones diplomaticas, entre otras consecuencias
nefastas para el pais y los ciudadanos. Andrade (2017) advierte que “resultaria, pues, un
escenario aberrante: por un lado, estariamos haciendo valer la Constitucion con justifica y
razén, pero por otro enfrentariamos una sancion injusta a la luz de nuestro sistema juridico”

(p. 596)

Habiendo advertido los elementos negativos de solo tener un control posterior, es
necesario remarcar los beneficios de un control previo para luego disefiar la figura que en

mayor medida se adecue al sistema juridico peruano.

Primero, un control previo permite que un organo de especializacion constitucional,
en el caso peruano el Tribunal Constitucional, pueda advertir de manera previa si un tratado

se encuentra en armonia o no con la Constitucion.

Segundo, al advertirse que el tratado es acorde a la constitucion el control posterior,
de caracter abstracto, ya no podria realizarse debido a que su constitucionalidad se advirtid
anteriormente. Sin embargo, el hecho que se efectle el control previo de constitucionalidad
no impide que en un caso concreto pueda derivar un conflicto normativo, teniendo en cuenta
el caracter indeterminado de los dispositivos constitucionales, en ese afan se tendrd que

resolver el conflicto, ya no desde el andlisis general de ambas normas, sino a partir de los
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elementos del caso buscando la armonizacion entre las dos normas y en ultima instancia

preferir la norma internacional.

Tercero y mas importante, evitaria que el Estado peruano sea declarado responsable
internacionalmente por desconocer un tratado de forma unilateral, y se detonen las
consecuencias negativas descritas anteriormente. O como advierte el profesor Brage (2014,
p. 216) no hay forma de destruir la vinculacion internacional del propio Estado, sin generar

responsabilidad por incumplimiento.

Compartimos la afirmacion de la profesora Salmon (2002) quien advierte “(...) que
la mejor forma de evitar esta situacion seria contemplando una suerte de control de
constitucional previo como se establece en otras legislaciones” (p. 95). La misma vision es
la que ha presentado el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Exp. N° 00018-
2009-PI/TC, cuando refiere que, de los dos sistemas existentes, control previo y posterior, el
primero logra prevenir las eventuales contradicciones que se presenten al momento de adherir

un tratado al ordenamiento nacional (fj. 18)

Es claro que al menos en esta sentencia el Tribunal Constitucional recomienda una
reforma constitucional para implementar un control previo, argumento plausible para
remarcar la seguridad juridica y evitar la responsabilidad internacional. Ahora, corresponde
disefiar la estructura de esta figura, teniendo en cuenta la experiencia comparada, con la

finalidad de generar armonia entre la norma constitucional y la internacional.

A.1.1. Estructura
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Debe ser el Tribunal Constitucional el 6rgano encargado de determinar la
constitucionalidad de los tratados, al ser el drgano de control de la Constitucion de acuerdo
con el articulo 201 de la Constitucion. Para lo cual deberd reformarse la Constitucion
agregando como competencia en el articulo 200.2 el conocer el control previo de los tratados
conforme a Ley. Asi mismo, sera en el Codigo Procesal Constitucional donde se regula el
proceso de control previo de tratados como proceso distinto al proceso de
inconstitucionalidad, pues permitira al legislador poder regular adecuadamente los elementos
del proceso sin distorsionar el proceso de inconstitucionalidad que tiene una estructura

procesal distinta.

Respecto a la legitimidad activa consideramos que de oficio el Congreso (en el caso
de tratados Ley) y el Presidente de la Republica (en el caso de los tratados ejecutivos o
simplificados) deberan remitir al Tribunal Constitucional todos los tratados a fin de que este
organo pueda evaluar la constitucionalidad de los mismos. No se puede dejar a la
discrecionalidad del Ejecutivo y Legislativo determinar que tratados tienen clausulas
posiblemente inconstitucionales, ya que por la mala calificacion de los tratados se puede

contraer obligaciones contrarias a la Constitucion.

Sin embargo, es necesario anotar la principal critica que se efectta al control previo
de todos los tratados, Remelli (2007) advierte que aquello conlleva a un desgaste de la
funcioén jurisdiccional (p. 23) pues oficiar todos los tratados al Tribunal Constitucional, sin
analisis de contenido, crea carga procesal innecesaria. Esta critica es correcta ya que existen
tratados que no tienen ninguna relevancia constitucional, por ejemplo: los acuerdos de

cooperacion internacional (cientifica, artistica, cultural) de amistad y hermandad, los



187

acuerdos de caracter administrativo, declaraciones politicas, actos unilaterales o promesas y

acuerdos verbales, entre otros.

Ante este dilema y a fin de plantear una solucidn conciliadora, proponemos que todos
los tratados sean remitidos al Tribunal Constitucional y que sea este quien de forma
preliminar efectué un control para identificar que tratados tienen relevancia constitucional y
pueda efectuar el control de constitucionalidad, si es que el maximo intérprete de la
Constitucién considera que un tratado o determinadas clausulas no tienen relevancia

constitucional, no efectuara el control.

Por otra parte, a fin de lograr un debate profundo en el analisis de los tratados, se debe
determinar a ciertos sujetos legitimados a fin de defender o impugnar la constitucionalidad
del tratado, consideremos que sean los mismos sujetos legitimados para interponer demanda

de inconstitucionalidad de acuerdo con el articulo 200.4 de la Constitucion.

Si el Tribunal Constitucional declara que el tratado o alguna de sus clausulas son
contrarias a la Constitucion el Congreso o el Poder Ejecutivo deben abstenerse de suscribir
los tratados o en todo caso deberan negociar los términos del tratado para que se encuentre
acorde a la Constitucion. No tiene sentido que se efectue el control previo si es que la decision

del Tribunal Constitucional no tiene efectos vinculantes.

Por ultimo, el control previo de los tratados comprende todo documento que integre
el tratado, es decir, anexos, protocolo y enmiendas (Remelli, 2007, p. 24) asi como cualquier

negociacion posterior o modificacion de sus términos.
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A.1.2. ¢El control previo de los tratados evita un control posterior?

El control previo que efectla el Tribunal Constitucional es un control abstracto, es
decir, efectuado a partir de los términos del tratado, de forma general, sin la aplicacion en un
caso en concreto. En otras palabras, el Tribunal Constitucional al haber determinado, en un
primer momento, que las clausulas del tratado son acordes a la Constitucién no puede luego
declarar inconstitucional alguna clausula del tratado. EI control previo de los tratados lo que
pretende es evitar esta contradiccion, por lo que, en la generalidad de los casos no deberia
existir contradiccion normativa, sin embargo, la casuistica ensefia que existen casos
particulares que ni el Poder Ejecutivo, Legislativo o el Tribunal Constitucional se pusieron a

examinar al momento de efectuar el control y aprobacion del tratado.

Hart, en el concepto del derecho, ya advertia que el lenguaje puede generar problemas
en la aplicacion de normas (2000, p. 157-158), asi mismo, que es una caracteristica de la
condicién humana el tratar de regular de forma no ambigua y anticipAndonos a los supuestos,
no obstante, nuestro empefio halla dos obstaculos conectados entre si. El primero es nuestra
relativa ignoracién de los hechos; el segundo nuestra relativa indeterminacion de propésitos.
Siendo los legisladores humanos, son incapaces de conocer todas las posibles combinaciones
de circunstancias que el futuro puede deparar Esta incapacidad para anticipar trae consigo

una relativa indeterminacion de propdsitos (2000, p. 160).

Por lo que, si bien es cierto al momento que el Tribunal Constitucional declara la
constitucionalidad de un tratado pretende la solucion de todo conflicto posterior, también es

cierto que, en la aplicacién de un caso en concreto, por la particularidad de los hechos, puede
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surgir una contradiccion entre la Constitucion y un tratado. Entonces, cuando un 6rgano
jurisdiccional se encuentre con esta contradiccion (sea en un proceso ordinario o
constitucional) tendra que dar solucién al supuesto conflicto normativo aplicando los

elementos armonizadores que es el segundo requisito de la teoria armonizadora.

A.2. Armonia entre el derecho nacional e internacional

El control previo brinda la garantia de que un tratado, al ingresar al derecho interno,
sea acorde con la Constitucion, es decir evita el mayor porcentaje posible de conflicto, cosa
que ya es demasiado para las consecuencias negativas que supone el desconocimiento de las

obligaciones internacionales.

Sin embargo, las disposiciones constitucionales, que mayoritariamente, estan
compuestas por principios que tienen como caracteristica principal el ser indeterminados vy,
como refieren Atienza y Ruiz (1991, p. 108), los principios configuran el caso de forma
abierta donde no se puede formar una lista cerrada. Esta situacion conlleva a que, en
determinadas situaciones, escasas, se pueda generar un conflicto entre el derecho nacional y
el derecho internacional, que debera merecer una solucidon por parte de los operadores
juridicos. Para los cual se desarrollard los principios que deben utilizar los operadores

juridicos a fin de dar una solucién armoniosa a tales conflictos.

A.2.1. Principio pro homine
Este principio parte como excepcion al principio de jerarquia normativa, en el

supuesto que rompe con la composicién normal del ordenamiento juridico, al sustentar como
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fundamento de aplicacidon: debera aplicarse aquella norma de mayor proteccién a los

derechos humanos, sin importar si jerarquia en el ordenamiento juridico.

Compartimos la apreciacion del maestro Nogueira cuando determina que el
fundamento del principio pro homine es la proteccion de la persona, obligando a aplicar
siempre la disposicion mas favorable a los derechos del ser humano, no importando si la
mayor garantia se encuentra en la norma interno o en la norma de derecho internacional

(2006, p. 96)

A partir de la interpretacion correcta de este principio se puede afirmar que un tratado
podré ser inaplicado para un caso en concreto, cuando en el derecho interno existe una norma
que proteja en mayor medida un derecho humano, solo a partir de este contexto puede
quebrantarse el supuesto en el cual un tratado siempre se encontrard sobre una norma de

derecho interno.

Incluso podriamos encontrarnos en la hipdtesis que una norma legal sea aplicada
dejando de lado la Constitucién e incluso un tratado sobre derechos humanos, todo dependera

de la norma que genere mayor proteccidn hacia un derecho en concreto.

Sobre la forma de aplicacion el profesor Henderson (2004, p. 92) analiza que este
principio puede aplicarse como un util instrumento tanto para el juzgador del caso concreto,
como para el resto de los operadores juridicos, como el agente fiscal, el defensor pablico o

el abogado. En ese sentido, la aplicacion de este principio, asi como de todo tratado sobre
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derechos humanos, corresponde a todo 6rgano de un Estado que resuelva conflictos juridicos,

sin embargo, debe ser aplicado con mayor técnica juridica por los 6rganos jurisdiccionales.

El principio pro homine es un instrumento adecuado para dar proteccion maxima a
los derechos fundamentales, debido a que deja de lado el principio de jerarquia normativa
permitiendo aplicar la norma que en mayor medida tenga una proteccién mas adecuada para
un derecho fundamental, es por ello que a continuacion se estableceran los instrumentos que

fundamentan la aplicacion de este principio

A.2.1.1. Instrumentos que establecen el principio pro homine

En el ambito del derecho internacional, el propio articulo 31 de la Convencion de
Viena, permite fundamentar lo que se ha denominado o puede denominarse el principio pro
homine (Nogueira, 2006, p. 87). Sin embargo, existen otros instrumentos internacionales que
han precisado de forma mucho mas clara el sentido del dicho principio, tanto a nivel universal
como en el propio sistema interamericano; con la finalidad de determinar la posicion literal
de estos instrumentos, a continuacion, se detallara un listado de instrumentos que han
incluido en su articulado al principio pro homine, entre los tratados de caracter universal:

e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 5.1. y 5.2. (citados

anteriormente)

e Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, articulo

5.1:y 5.2. (citados anteriormente)
e Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion

contra la Mujer, articulo 23 (articulos citados con anterioridad)
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Una redaccion similar, en su composicién y descripcion, lo encontramos en los
siguientes documentos internacionales.
e Convencion sobre los Derechos del Nifio, articulo 41
e Convencidén contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, articulo 1.2

e Declaracion sobre la Proteccion de todas las Persona contra las

Desapariciones Forzadas (resolucion 47/133), articulo 21

También, en el sistema interamericano existen varios tratados que determinan la
aplicacion del principio de interpretacion pro homine, entre ellos tenemos:

e Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Art 29

e Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, articulo
XV

e Convencidn Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de

Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, articulo VII

De la revision de estos tratados, se llega a la conclusion de que la proteccion que
pretenden estos instrumentos va mas alla de su propio contenido, en otras palabras, al
consagrar el principio de interpretacion pro homine, se establece un nivel de proteccion de
otras normas externas que puedan generar una mejor proteccion a la persona. Lo resaltante

es que los instrumentos mas importantes en materia de derechos humanos son manifiestos
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al momento de consagrar este principio. Por lo que, ningun juez puede alegar que no exista

norma que le permita armonizar el conflicto entre el ordenamiento interno e internacional.

A.2.1.2. Manifestaciones del principio pro homine

A partir de los instrumentos internacionales que establecen en sus textos el principio
pro homine, es necesario distinguir y determinar las formas como en la practica se manifiesta
este principio. Queda claro que a partir de este principio la norma que més favorece a la

persona es aquella que debera prevalecer sin importar su orden jerarquico.

Existen dos escenarios en los cuales nos podriamos encontrar antes de aplicar el
principio pro homine, el primero seria ante la aplicacion de dos normas vigentes pero que se
encuentran en contradiccion, y la segunda ante un supuesto de sucesion de normas en la cual

una norma ingresa derogando otra, veamos cada escenario.

A.2.1.2.1. Aplicacién de la norma mas protectora

Se podria considerar a esta manifestacion del principio pro homine como la
manifestacién clasica, debido a que se presentara cuando dos normas, sin importar el nivel
jerarquico, se encuentren en aparente contradiccion lo que sugerira que se aplique aquella
gue sea mas protectores sobre los derechos de la persona, dejando de aplicarse aquella norma

menos protectora asi esta se encuentre en un nivel jerarquico superior.

Esta manifestacion es una clara limitacion al principio de supremacia Constitucional
a nivel interno, y supremacia de los tratados a nivel de derecho internacional, basicamente

una excepcion al principio de jerarquia normativa.
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A.2.1.2.2. Conservacion de la norma maés favorable

Cuando una norma ingresa en vigencia desplazando a otra que por la misma légica
queda derogada, se emplea el principio de temporalidad para dar solucién a cualquier
conflicto de aplicacion e interpretacion normativa, sin embargo, la segunda manifestacion

del principio pro homine es una excepciona a esta medida tan conocida.

En virtud de esta regla, una norma posterior no derogaria o desaplicaria otra anterior,
independientemente de su jerarquia, en tanto la anterior consagre protecciones mejores o

mayores que deben conservar para las personas (Henderson, 2004, p. 94)

En esta I6gica, no se podra dar la derogacion automatica que refleja normalmente la
entrada en vigencia de una norma igual 0 mayormente jerarquica que la norma que se quiere
derogar, si no por el contrario, si la norma que se pretende derogar es en mayor medida
protectora que la norma que entra en vigencia, la primera no perdera su condicién de vigencia

y tendra que permanecer en el ordenamiento juridico.

A.2.2. El principio favor libertatis
Este principio de interpretacidn normativa para algunos autores, como Carpio (2004,
p. 29), seria una manifestacion mas de principio pro homine, sin embargo, consideramos que

el principio favor libertatis tiene un contenido distinto y autonomo del principio pro homine.

Para el maestro Henderson (2004, p. 95), posicion que compartimos, el principio

favor libertatis no es de aplicacion en situaciones donde existe duda de que disposicion
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normativa aplicar al caso en concreto, sino que tiene incidencia en el momento interpretativo
de la disposicion normativa, es decir se busca el significado de la disposicion que sea mas

acorde al respeto de los derechos humanos.

Esta regla se utiliza para para verificar la interpretacion méas protectora de una
disposicion normativa. Ahora bien, un presupuesto para la aplicacion del principio favor
libertatis es que existan varios sentidos interpretativos de la disposicion normativa, o al
menos duda sobre su significado, solo ante esta situacion se podréa elegir el significado mas

garantista de los derechos humanos (Indacochea, 2009, p. 49)

Por tanto, cuando aplicamos el principio pro homine nos encontramos ante el
conflicto de dos 0 mas normas, mientras que al aplicar el principio favor libertatis nos
encontramos en el dilema de verificar el sentido mas apropiado y protector de una disposicion
normativa, la cual tendra que ser aquella que en mayor medida de proteccion a un derecho
humano; es por ello que, ante las caracteristicas distintas, el principio favor libertatis tiene

autonomia respecto al principio pro homine.

Es cierto que ambos buscan una finalidad similar, la maxima proteccion de los
derechos fundamentales, pero mientras el principio pro homine genera un dilema entre dos o
mas disposiciones normativas, el principio favor libertatis establece el dilema en el propio

contenido de una disposicion normativa.
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Este principio es fundamental para armonizar la normativa interna con la
internacional, pues si bien, no existird un conflicto normativo propiamente, al momento de
interpretar la clausula de un tratado y preferir la interpretacién que mas proteja los derechos
fundamentales, la consecuencia serd que aquella interpretacion sera acorde a la Constitucion

y por lo tanto evitara todo supuesto que quebrante la armonia entre los dos sistemas juridicos.

A.2.3. El principio de concordancia practica

Una herramienta indispensable para armonizar, es el principio de concordancia
practica que, en palabras del maestro aleman Hesse, exige que los bienes juridicos
constitucionalmente protegidos deban ser coordinados de tal modo en la solucion del
problema que todos ellos conserven su identidad (2012, p. 67). Este principio de
interpretacion permitira dar solucion a un conflicto donde ambas normas (nacional e
internacional) pretendan la realizacion de dos derechos fundamentales, por ejemplo, una

norma desarrolla el derecho al trabajo y otra norma el derecho a la libertad de empresa.

En esta colision, entre un derecho con otro derecho o bien iusfundamental, se debe
encontrar el mandato de solucion intermedia el cual “exige que la relacion de rango o
prioridad esté equilibrada, en el entendido que ninguno de los derechos colisionantes deje al
otro sin contenido” (Clérico, 2009, p. 268), el equilibrio se logrard en tanto ninguno de los
principios en tension logre ser satisfecho en su totalidad ni se los deje sin posibilidades

juridicas de realizacion alguna (Clérico, 2009, p. 270).

Una opcion a partir de la concordancia practica, que encuentre un mandato de

solucion intermedia, es la interpretacion de las normas que desarrollen derechos



197

fundamentales sin sacrificar completamente un derecho, pero limitando la satisfaccién total
de ambos. En otras palabras, sin que ninguna de las normas sea sacrificada debe fijarse un

punto medio donde se satisfaga la necesidad que pretende ambas normas.

El Tribunal Constitucional peruano, en la sentencia del caso denominado Pedro
Lizana Puelles, recaido en el Exp. N° 5854-2005-PA/TC, fundamento juridico 12.b, ha
determinado que segun este principio se busca optimizar la interpretacion de dos normas en
posible contradiccién, de manera que ninguno de los valores, derechos o principios

encarnados en la norma sea sacrificado.

B. Elementos
B.1. Coordinacion normativa

Como se puede verificar de los requisitos de la TMAP, aquellos no pueden lograrse
sin la coordinacion normativa, tanto para el proceso de control previo como para la

armonizacion que deben realizar los operadores juridicos.

En ese sentido, desde que el tratado ingresa al analisis mediante el control previo, el
Tribunal Constitucional ya pone en despliegue y efectiviza la coordinacion normativa, pues
lo que se busca es evitar que ingrese al ordenamiento juridico alguna norma que establezca
una contradiccion con la normativa interna, en especial con la Constitucion. A diferencia de
las teorias que pretenden por la supremacia constitucional o internacional, irrestricta, la
presente teoria si se encuentra preocupada en coordinar la normativa a fin de evitar conflictos

futuros.
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Asi mismo, la coordinacion normativa se ve en mayor medida en la labor
jurisdiccional que realizan los jueces en la aplicacién de los principios pro homine, favor
libertatis y concordancia practica; pues no se busca expulsar o inaplicar las normas por su
sola jerarquia, sino se pretende la coordinacion de ambos sistemas juridicos a fin de dar

proteccién de los derechos fundamentales de la persona.

B.2. Jueces armonizadores

Por la TMAP se abandona la concepcion errada de que un juez, al momento de
abordar un conflicto entre el derecho interno y el derecho internacional, debe ser
“constitucionalista” 0 “convencionalista”, por lo que el juez deberd ser armonizador,
evitando generar responsabilidad internacional para el Estado peruano, pero a su vez dar

proteccién irrestricta de los derechos fundamentales.
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Los sujetos legitimados por el articulo 200.4
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nacional (art. 30 de la
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Figura 4. Procedimiento de fases para la aplicacién del Monismo Preventivo Armonizador
Fuente: lvan Sedano
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TERCERO. - El método axiomatico no da inicio a la teoria 0 propone una teoria,
por el contrario, se requiere una propuesta tedrica para a recién identificar su caracter
axiomatizable. Una vez que se ha creado la teoria es alli donde se empieza el método
axiomatico, para permitir otorgarle a la teoria un lenguaje preciso, que nos ayudara a verificar
si la teoria es consistente y completa. Entonces, una teoria serd axiomatizable cuando existan
dos 0 mas axiomas donde a partir de los mismos se formularan teoremas, asi permite traducir

sus elementos y requisitos en lenguaje de la légica proposicional y preposicional.

En la presente investigacion, a pesar de los esfuerzos por llevar los elementos y
requisitos al lenguaje proposicional y preposicional, nos hemos encontrado con los siguientes
problemas que han impedido tal cometido: i) Los elementos, requisitos y procedimiento de
la Teoria Monista Armonizadora Preventiva estan disefiados para acoplarse a los casos que
la casuistica pueda proponer, por lo tanto, formular teoremas para cada caso seria una labor
que no tendria un final, ii) El lenguaje de primer orden que exige el método axiomatizable
debe ser coherente y preciso, no obstante, corremos el riesgo de plantear esquemas l6gicos
que puedan presentar alguna alteracion u omision y de esta manera negar los elementos y
requisitos que planteamos en la teoria, entonces, este supuesto hace imposible trasformar

nuestros elementos y requisitos en el lenguaje de la logica proposicional y preposional.

Por lo tanto, la hipétesis antes formulada “L.a manera gue sea posible establecer

una teoria que sea axiomatizable con sus elementos a fin superar las deficiencias de la Teoria
Monista Nacional e Internacional, que sea aplicable para el Sistema Interamericano, es

protocolizando los principios de la teoria en lenguaje de principia mathematica”, no se
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confirma, porque la teoria propuesta no puede ser llevada al lenguaje de la Idgica

proposicional y preposicional.

4.2.4. DISCUSION DE LA HIPOTESIS GENERAL

La discusion respecto a la hipotesis general que es: “La manera que es posible generar
una teoria que supere las deficiencias de la Teoria Monista Nacional e Internacional, que sea
aplicable para el Sistema Interamericano, es que la teoria sea consistente y axiomatizable”;

se puede concluir mediante los siguientes argumentos que:

PRIMERO.- Las Teorias Monista Nacional e Internacional presentan graves
deficiencias, pues ser partidario de una u de otra conlleva a que un Estado sea declarado
responsable internacionalmente o valide la vulneracion de un derecho fundamental. Sin
embargo, la Teoria Monista Armonizadora Preventiva plantea que un Estado deberia
priorizar en la misma medida el respeto por las obligaciones internacionales y también la

proteccién de los derechos fundamentales.

SEGUNDO.- La Teoria Monista Armonizadora Preventiva es consistente por que
plantea requisitos y elementos que no se contradicen y respetan los principios logicos de
identidad, no contradiccion y tercio excluido. Asi mismo, la solucién que plantea, ante los
problemas juridicos que se pueda generar por la relacion entre el derecho nacional e

internacional, genera armonia entre los elementos y requisitos.

Entre los requisitos se encuentran el “control previo” que pretende la evaluacion

previa de los tratados, ante un 6rgano jurisdiccional (Tribunal Constitucional), quien
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verificara si dicho tratado es acorde al derecho nacional (en especial a la Constitucion) de
manera que se evite futuros conflictos y una posible responsabilidad internacional por el
incumplimiento de los tratados, asi mismo, otro requisito es la coordinacion normativa, por
la cual, los jueces deberan resolver cualquier conflicto entre una norma nacional e
internacional aplicando los principios pro homine, favor libertatis y concordancia practica;

principios que permiten armonizar ambos sistemas.

TERCERO.- La Teoria Monista Armonizadora Preventiva es completa, ya que se
encuentra disefiada para dar solucion a todos los posibles problemas que se puedan generar
por la aplicacién de una norma internacional, ya que esta disefiada para abordar el problema
desde la prevencion hasta la armonizacion ante un posible conflicto. Por otra parte, la
presente teoria no solo se aplicara a un determinado ambito del derecho, sino dara solucién
a problemas laborales, civiles, penales, aduaneros, mercantiles y cualquier otra rama, donde

se identifique la aplicacion de una norma internacional.

CUARTO.- Por ultimo, la Teoria Monista Armonizadora Preventiva no puede ser
axiomatizada, ya que al otorgar solucién de una infinidad de problemas juridicos hace
imposible generar teoremas para todas estas soluciones, del mismo modo, al llevar al lenguaje
de la logica proposicional y preposicional se corre el riesgo de efectuar una errada
equivalencia y negar nuestros elementos y requisitos. En tal medida, consideramos que la

presente teoria no necesita ser axiomatizable para ser configurada como tal.

Por lo tanto, la Teoria Monista Armonizadora preventiva da solucion a los conflictos

que se pueda generar por la aplicacion de una norma internacional, evitando la
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responsabilidad internacional de un Estado y la vulneracion de algun derecho fundamental,
brindado un control previo que lo realiza un érgano técnico como es el Tribunal
Constitucional y posibilitando la armonizacion de normas ante un posible conflicto

normativo.

En conclusion, por lo analizado, en todas las preguntas especificas, se ha rechazado
dos de las tres preguntas, por lo que NO SE HA CONFIRMADO nuestra hipdtesis general:
“La manera que es posible generar una teoria que supere las deficiencias de la Teoria Monista
Nacional e Internacional, que sea aplicable para el Sistema Interamericano, es que la teoria

sea consistente y axiomatizable”.

No obstante, se ha cumplido con el cometido planteado, pues hemos demostrado que
la teoria propuesta si es completa y consistente, de suerte que en el trascurso de la
ejecucion de la tesis se ha logrado cuestionar los propios planteamientos que se tenia al

principio, demostrando que nuestra propuesta es considera una teoria.

A partir del analisis efectuado en la presente investigacion, se puede concluir que:
“La manera que es posible generar unateoria que supere las deficiencias de la Teoria Monista
Nacional e Internacional, que sea aplicable para el Sistema Interamericano, es que la teoria

sea consistente y completa”

Por Gltimo, debemos recordar que Mosterin siguiendo el teorema de incompletitud de
Godel sostiene que una teoria podra ser consistente y completa, pero existira la imposibilidad

de que se axiomatizable; asi también, la teoria puede ser completa y axiomatizable, pero
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entonces no es consistente. Por ultimo, la teoria puede ser consistente y axiomatizable, pero
no sera completa;” (2011, p. 197). Por lo que, corresponde analizar si la teoria, propuesta,

cumple aquellos presupuestos.

4.3. PROPUESTA DE MEJORA

Para efectuar una propuesta de cambios concretos para la modificacion de la
Constitucién que armonice con el derecho internacional, se debe resaltar que los tratados se
regulan de acuerdo a su propia naturaliza, por lo que los Estados que han aceptado, libre y
voluntariamente deben respetar esta naturaleza, teniendo en cuentas las responsabilidad y

sanciones que plantea las propias normas internacionales.

En ese sentido, la Teoria Monista Armonizadora Preventiva parte proponiendo un
control previo de los tratados, de caracter jurisdiccional, para evitar que normas
internacionales contrarias a la Constitucion ingresen al derecho interno o se pueda generar
responsabilidad internacional, asi mismo, propone la aplicacion del principio pro homine
para elegir la norma que en mayor medida proteja los derechos fundamentales, el principio
favor libertatis para elegir el sentido interpretativo mas protector y el principio de
concordancia practica para armonizar los derechos fundamentales en pugna, evitando el

sacrificio de alguno.

La nueva teoria propuesta, la Teoria Monista Armonizadora preventiva, entonces,
propugna paliar las deficiencias de las otras teorias, evitando que el Estado sea declarado

responsable internacionalmente y dando proteccion estricta a los derechos fundamentales.
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CONCLUSIONES

La Teoria Monista Nacional, ante un conflicto normativo entre el derecho nacional e
internacional, opta por recurrir a las normas de derecho interno (partiendo de la
Constitucion) para dar solucion al conflicto normativo, mientras que la Teoria
Monista Internacional plantea que ante el mismo conflicto se debe acudir a las normas
internacionales, en especial a la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969.

La Teoria Monista Nacional es deficiente al generar responsabilidad internacional
para un Estado que conlleve a la ruptura politica con otros paises, por su parte, la
Teoria Monista Internacional, también, es deficiente ya que le es indiferente la posible
afectacion de derechos fundamentales. La nueva teoria propuesta, la Teoria Monista
Armonizadora preventiva, propugna paliar las deficiencias de las otras teorias,
evitando que el Estado sea declarado responsable internacionalmente y dando
proteccidn estricta a los derechos fundamentales.

La Teoria Monista Armonizadora Preventiva parte proponiendo un control previo de
los tratados, de cardcter jurisdiccional, para evitar que normas internacionales
contrarias a la Constitucion ingresen al derecho interno o se pueda generar
responsabilidad internacional, asi mismo, propone la aplicacion del principio pro
homine para elegir la norma que en mayor medida proteja los derechosfundamentales,
el principio favor libertatis para elegir el sentido interpretativo mas protector vy el
principio de concordancia practica para armonizar los derechos fundamentales en

pugna, evitando el sacrificio de alguno.
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La Teoria Monista Armonizadora es consistente, pues plantea requisitos y elementos
que no se contradicen y respetan los principios logicos de identidad, no contradiccion
y tercio excluido. Es completa, ya que se encuentra disefiada para dar solucién a
todos los posibles problemas que se puedan generar por la aplicacion de una norma
internacional, asi mismo, esta disefiada para abordar el problema desde la prevencién
hasta la armonizacién ante un posible conflicto. Sin embargo, no puede ser
axiomatizada, debido a que es imposible generar teoremas para todos los casos
posibles y genera el riesgo de efectuar erradamente equivalencias al llevarlo al
lenguaje 16gico. No obstante, desde la perspectiva de Godel (citado por Mosterin),
basta con que se cumpla dos de los tres elementos para que sea considerado una teoria

(2011, p. 197).
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RECOMENDACIONES

Se recomienda al Estado peruano que efectué una reforma constitucional para
implementar un control previo de tratados, con la finalidad de garantizar la seguridad
juridica y evitar la responsabilidad internacional, generando armonia entre la norma
constitucional y la internacional.

Se recomienda al Estado capacitar adecuadamente a los operadores juridicos, en
especial a los jueces, en temas de derecho internacional, interpretacion constitucional
y convencional. Asi, los operadores juridicos se encontraran capacitados para de dar
solucion a posibles conflictos entre normas nacionales e internacionales, priorizando
la aplicacion de principios armonizadores antes que una lectura formalista de
jerarquia de normas.

Se recomienda que los tesistas que pretendan construir una nueva teoria respecto a
cualquier rama del derecho, revisen indispensablemente el libro “El juego de los
principios, Una introduccion al método axiomatico” del profesor Cassini (2006).
Este texto, considero indispensable a fin de lograr cientificidad en el Derecho.

Se recomienda que las Universidades impulsen un estudio cientifico del derecho,
logrando alumnos que aporten dogmaticamente a la construccion del derecho, por
que si bien, el estudio social del derecho es importante, se esta descuidando el aspecto
teorico con la errada concepcion de que aquello solo debe ser abordado por juristas o
en postgrado. Incluso, algunos profesores de metodologia pretenden equiparar al
derecho con otras ciencias exactas y buscar resultados cuantitativos, obviando que el

derecho debe ser abordado, en primero momento, desde la dogmatica y filosofia.
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