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Resumen

La Constitucion Politica del afio 1993, ha acogido un modelo de control de los instrumentos
internacionales de aplicacién inmediata de los tratados al derecho interno (modelo monista). El
requerimiento constitucional para que el tratado entre en vigencia, es necesaria la manifestacion
posterior de su consentimiento, Pacta Sunt Servanda, obligatoriedad juridica entre las partes,
cumplimiento y buena fe. Esto en relacion a lo regulado en la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados (articulo 24) establece que, la entrada en vigor dispuesta por los
propios Estados parte (existencia de consentimiento de los Estados negociadores).

Este estudio tuvo como finalidad establecer la importancia del control previo de los
instrumentos internacionales (tratados) antes de ser incorporados al ordenamiento juridico
interno. Para ello esta tesis estuvo dividida en 1V capitulos, destinados al Tratado internacional,
Control de constitucionalidad de los tratados internacionales en el ordenamiento peruano;
Alternativa viable para el caso peruano: Control preventivo de constitucionalidad de los
Tratados, conclusiones y recomendaciones.

En la jurisprudencia nacional establecida por el supremo interprete de la Constitucion expreso
que, el control previo busca prevenir indispensablemente las eventuales contradicciones que
nazcan luego de la vigencia o incorporacion del tratado en las normas internas; ello aseveraria
la adaptacion normativa y logica del sistema de fuentes e impediria la inseguridad juridica y el
permisible compromiso internacional del Estado, también de fortalecer la supremacia
constitucional, lo cual no seria viable con un control ulterior de constitucionalidad de los
tratados. Debe implementarse el control preventivo de los instrumentos internacionales, como
proposicion general, con la finalidad de verificar, antes de su ratificacion, si el tratado no
vulnera las normas de orden constitucional.

Finalmente, como propuesta de esta investigacion es que, este control preventivo debe estar a
cargo del Tribunal Constitucional y de Jueces considerando que estos Gltimos estan en
condicion de efectuar controles difusos. Una vez verificados estos instrumentos, deben
continuar con lo dispuesto en la Constitucién peruana a fin de que en base a las atribuciones del
Legislativo (Art. 56 de la Const.) y el Ejecutivo (Art. 57 de la Const.) procedan a su aprobacion,
celebracion o ratificacion. La conveniencia de la implementacion de un régimen de control
previo de constitucionalidad de los instrumentos internacionales (tratados), debe efectuarse

previa reforma de la normatividad constitucional en mérito al art. 206 de la Constitucion.
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Introduccion

El reconocimiento de los tratados internacionales en las constituciones nacionales ha
originado innumerables discusiones en el derecho comparado, el cual se halla lejana de algin
nivel de igualdad juridica. El derecho constitucional peruano no ha sido extrafo a ese escenario.

La legislacion comparada, de acuerdo con Garrote (2020), advierte que paises como
“Chile, Colombia, Espana, Alemania, cuentan, por el contrario, con un mecanismo de control
a priori o preventivo de constitucionalidad”; lo cual implica que antes de la promulgacion de la
ley interna, ya sea resolucion legislativa o decreto supremo, que incorpora el tratado
internacional al ordenamiento interno, corresponde a los o6rganos de control (tribunales
constitucionales) advertir toda posible inconstitucionalidad y, en caso de corroborar la
existencia de alguna, declarar la incompatibilidad entre el tratado y el ordenamiento
constitucional, evitando una eventual manifestacion de voluntad de ratificacion de un acuerdo
internacional contrario al derecho interno (pp. 385-386).

La derogada “Constitucion peruana de 1979 y la vigente del 1993 inicid, de manera
enérgica, en las discusiones en torno al escenario del derecho internacional en el Perd”. Esto no
quiere decir, indudablemente que, la doctrina se haya alejado de este debate, sin embargo, en
aquella época, no revestia mayor importancia (Pazo 2022, p. 91).

Ante ello, el Estado Peruano, a lo largo de su devenir histérico constitucional optd
siempre por un control a posteriori de la constitucionalidad de los tratados internacionales,
conforme se puede advertir de lo dispuesto en el articulo 200 inciso 4 de la Constitucion vigente,
la misma que regula la accion de inconstitucionalidad de los tratados internacionales
(Constitucion Politica del Perd, Art. 4, 1993).

Desde el punto de vista de Bazan (2003), el legislador peruano no tomé en cuenta, o asi
se puede entender, que la ratificacion de tratados con vicios de inconstitucionalidad, genera que
su desconocimiento unilateral, a pesar de dejar de surtir efectos en el ordenamiento interno, no
enerva la responsabilidad internacional del Estado-parte, como consecuencia del
incumplimiento de un acuerdo plenamente vigente para quienes lo ratificaron, transgrediendo
principios fundamentales como el de “Pacta Sunt Servanda” y el de “buena fe” (p. 549).

En tanto ello, hemos planteado la posibilidad de incorporar este control previo de
constitucionalidad al ordenamiento peruano, toda vez que el mismo Tribunal Constitucional,
en su fundamento 66 de la Sentencia N.° 00002-2009-PI/TC, recomendd que: “la aprobacion
de los tratados por el Estado peruano (...) deberia ser materia de un control constitucional

previo a su entrada en vigencia, a efectos de crear certeza y predictibilidad en el proceso de
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formacion del tratado internacional, lo que generard obligaciones y derechos firmes para el
Estado”.

La jurisprudencia nacional establecida por el supremo interprete de la Constitucion
expres6 que, el control previo busca prevenir indispensablemente las eventuales
contradicciones que nazcan luego de la vigencia o incorporacion del tratado en las normas
internas; ello aseveraria la adaptacion normativa y logica del sistema de fuentes e impediria la
inseguridad juridicay el permisible compromiso internacional del Estado, también de fortalecer
la supremacia constitucional, lo cual no seria viable con un control ulterior de
constitucionalidad de los tratados.(STC 00018-2009-PI)

De otro lado la Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 018-2009-P1 establece la
conveniencia de la implementacion de un régimen de control anterior de constitucionalidad de
los instrumentos internacionales (tratados), previa reforma de la normatividad constitucional en
merito al art. 206 de la mencionada. Siendo asi, esta investigacion se enfocara en establecer si
resulta viable la incorporacion de un control preventivo para el caso peruano, tras un analisis
comparativo respecto a las similitudes y diferencias con Estados que ya lo contemplan en su
ordenamiento.

Por todo lo expuesto, hemos considerado pertinente dividir la presente investigacion en
cuatro capitulos:

El primero de ellos, esta orientado a exponer la figura de los tratados internacionales,
partiendo de su definicidn, caracteristicas, tipos, contexto histérico internacional e integracién
al ordenamiento peruano; como panorama general de lo que seré el desarrollo de cada uno de
los capitulos que abordaremos a continuacion.

En el segundo capitulo, analizaremos los tipos de control de constitucionalidad de
tratados que recoge nuestra Constitucién, con lo cual podremos establecer como funcionan en
nuestro ordenamiento y, de ser el caso, si presentan alguna deficiencia u omision gue justifique
la modificacion y/o incorporacion de un control previo de constitucionalidad.

Posteriormente, en el tercer capitulo plantearemos como alternativa viable para el caso
peruano la incorporacion del control previo y su constitucionalidad, para lo cual nos
ocuparemos de revisar la legislacion comparada que regula dicha figura juridica a fin de
sustentar la conveniencia de la misma.

Finalmente, sera pertinente exponer las conclusiones que, basadas en esta propuesta de
solucion, brinden una respuesta al problema planteado. En mérito de ello, de ser factible y
conveniente la incorporacion del control previo a nuestro orden constitucional, esta

investigacion podra erigirse como sustento de lege ferenda.



Capitulo 1
Tratado internacional
1.1 Preambulo

El derecho internacional es una materia de origen consuetudinario, considerando que,
desde sus inicios la fuente fundamental de la cual procedian la generalidad de las normas
internacionales que integraban su contenido era la costumbre internacional. No obstante, éste
es un derecho dotado de un caracter activo y transformable, como consecuencia de la evolucion
politica, econdmica y social, que observa persistentemente la comunidad internacional
(Hernéndez Villalobos 2004, p. 66).

Una de las tipologias de un tratado internacional, reviste en el acuerdo legal efectuado
por dos 0 mas paises que instituye obligaciones reciprocas y se administra por el derecho
internacional. Estos acuerdos pueden ser escritos o verbales, y pueden constar de uno o varios
instrumentos juridicos. Los instrumentos internacionales poseen obligatoriedad y son
vinculantes para los Estados parte. ElI ordenamiento juridico regulador de estos instrumentos
internacionales que pactan los Estados nace, en primer lugar, de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, de 1969, y, posteriormente, en virtud de la Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre
Organizaciones Internacionales, del afio 1988. Cabe resaltar que, estos instrumentos
internacionales corresponden su celebracion por escrito, sin embargo, también se dan de manera
verbal (si es verbal se rige por la Convencién de Viena — 1969) (Villacis 2008, p. 63).

En este primer capitulo se desarrollard una definicion a partir de la posicion de la
convencidn, de la doctrina y de la jurisprudencia acerca de los tratados, sus elementos, proceso
de integracion de estos instrumentos juridicos al derecho interno, principios por las que se
encuentra ligados el Derecho Internacional, entre otros.

1.2 Definicion

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1962), entiende por Tratado
a todo acuerdo internacional consignado por escrito en un instrumento Unico o en dos 0 mas
instrumentos conexos, sea cual fuere su designacion particular (tratado, convencion, protocolo
o cualquier otra denominacion) y destinado a regirse por el derecho internacional, que esté
concluido entre dos o mas Estados u otros sujetos de derecho internacional con capacidad para
celebrar tratados con arreglo a las normas.

A nivel doctrinal, Jiménez, E. (Jiménez 1998) ha referido que tratado es toda
concordancia de voluntades entre dos o mas sujetos de derecho internacional destinada a

producir efectos juridicos; es decir, a crear, modificar o extinguir un derecho.
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En la misma linea, Chaname, R. (2015) sefial6 que con el término tratado se hace
referencia a aquel acuerdo adoptado entre miembros de la comunidad internacional, destinado
a producir determinados efectos juridicos. Asimismo, sefiala que este puede recaer sobre
objetos de naturaleza diversa: de cooperacion técnica, de apoyo econdmico, sobre educacion,
sobre limites, proteccion del medio ambiente, etc.

La jurisprudencia nacional también ha dado luces respecto a la conceptualizacion de
aquello que se conoce como tratado internacional. Asi, los tratados son aquellas expresiones de
voluntad que adopta el Estado con sus homologos o con organismos extra nacionales, y que se
rigen por las normas, costumbres y fundamentos doctrinarios del Derecho Internacional. En
otras palabras, los tratados internacionales consisten en un acuerdo de voluntades entre sujetos
de Derecho Internacional, es decir, entre Estados, organizaciones internacionales, o entre estos
y aquellos. (...) Ellos implican un conjunto de reglas de comportamiento a futuro concertados
por los sujetos de Derecho Internacional Publico. Son, por excelencia, la manifestacion mas
objetiva de la vida de relacion de los miembros de la comunidad internacional. (Exp. N° 047-
2004-Al/TC, FJ. 18).

Conforme a lo previamente sefialado, esta claro que al referirnos a tratado internacional,
hacemos hincapié en un acuerdo solemne que se lleva a cabo entre dos o mas Estados u
organizaciones internacionales sobre una pluralidad de asuntos de relevancia que amerita que
estos se obliguen entre si, erigiéndose, de esta manera, el principio “Pacta Sunt Servanda”.

Aunado a ello, Talavera, F. (1998), quien en su publicacion cita a Rousseau quien define
en doctrina internacional a los tratados internacionales como “tratados internacionales stricto
sensu, no puede ser mas variada ni presentar menos fijeza”. Tras esa acotacion, €S necesario
sefialar que la Convencion de Viena ha admitido que los términos “protocolo”, “convencion”,
“acuerdo”, “arreglo”, “acta”, hagan, todos ellos, referencia a contrataciones entre sujetos
estatales validos que pueden resumirse en la palabra “tratado”. En ese sentido, la “Convencion
Interamericana de Derechos Humanos” o el “Protocolo de Rio de Janeiro” o cualquier otro
acuerdo que revista la forma de tratado internacién, sea cual fuere su denominacion, calzarian
perfectamente con la nocion de tratado en la medida que son acuerdos que obligan a las partes
a un fiel cumplimiento del mismo, bajo responsabilidad internacional en caso de ejercer actos
contrarios a lo estipulado (pag. 72).

1.3 Elementos de los tratados internacionales

Barberis, J. (1982) rescatd ciertos rasgos distintivos que a su entender permiten

establecer diferencias con otros acuerdos apartados de la figura de tratado internacional; para

lo cual parte de indicar que: “el tratado internacional debe ser creado mediante una
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manifestacion de voluntad comin de dos 0 mas sujetos de derecho de gentes con capacidad
suficiente, tendiente a establecer una regla de derecho en un ordenamiento juridico y que esta
regida directamente por el derecho internacional”. Producto de esa acotacion es que, tras una
disgregacion de esta, establecio X elementos que configuran la institucion del tratado
internacional. Antes de desarrollar estos elementos, es menester sefialar que esta disgregacion
conceptual propuesta por Barberis puede encontrarse desfasada producto de la evolucion de la
sociedad y del derecho, pese a ello consideramos importante el aporte en la medida que nos
permitira analizar la concepcion de tratado y rescatar sus elementos.

1.3.1 Manifestacion de voluntad comun de dos o méas sujetos de derecho de gentes con

capacidad suficiente

El primer elemento al que Barberis (1982), refiere es aquella manifestacion de voluntad
que se torna en un acto constitutivo del cual nacen obligaciones entre sujetos de derecho
internacional, siempre que ostenten “plena capacidad” para poder concertarlos.

Al referirse a que el sujeto debe ostentar plena capacidad, logra excluir a ciertos sujetos
del derecho de gentes que a su entender no la poseen. Adiciona que, del hecho que un estado
sea titular de un derecho o de una obligacién de carécter internacional puede establecerse que
este seria, sin lugar a dudas, un sujeto del derecho de gentes; no obstante, que alguna persona o
entidad no gubernamental internacional sea considerada como sujeto del derecho de gentes, no
implica que esta sea plenamente capaz para concertar un tratado internacional. Para reforzar su
idea, Barberis (1982), propone un ejemplo de sujetos de derecho internacional que no ostentan
capacidad suficiente para celebrar un tratado. Sefiala que, en tiempo de guerra, una persona
particular, que no forma parte de las fuerzas armadas, puede estar obligada directamente por el
derecho de gentes, 0 sea, puede ser sujeto internacional y, sin embargo, no puede concertar un
tratado internacional (pag. 14).

1.3.2 Manifestacion de voluntad orientada a fijar una regla de derecho en ordenamientos
juridicos

El segundo elemento resefia a que la manifestacién de voluntad de aquellos sujetos
internacionales completamente capaces debe estar encaminados a modificar un contexto
juridico existente o a definir ciertos preceptos legales. Se trata, pues, de propuestas normativas
o definitorias. Estas categorias pueden ser percibidas bajo la denominacion de reglas de
derecho. Asimismo, se puede enunciar que el tratado internacional admite una manifestacion
de voluntad inclinado a establecer una norma de derecho (Barberis 1982).

Debe entenderse, en primer lugar, que el momento en que sucede esta modificacion de

la situacion juridica existente se da cuando se establece un determinado comportamiento como
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prohibida, obligatoria o permitida. Ahora bien, esta modificacién no afecta Unicamente a las

partes contratantes en todos los casos, sino que también puede establecerse en un tratado alguna

situacion que afecte o modifique la situacion juridica de una organizacién internacional u otro
tipo de sujeto internacional, otorgandoles derechos o imponiéndoles ciertas obligaciones

(Barberis 1982).

De otro lado, los tratados internacionales no solo son manifestaciones de voluntad
orientadas a modificar la situacion juridica existente mediante el ordenamiento del
comportamiento, sino que también lo hace a través de la definicion de conceptos de
instituciones juridicas de interés internacional, lo que termina por modificar, tras un proceso de
integracion, la manera de entenderlas y adaptarse a lo que los Estados-parte acordaron mediante
un tratado internacional. En las convenciones internacionales es muy frecuente encontrarse con
el desarrollo de definiciones; inclusive, como hemos visto anteriormente, existe en estas una
definicion de lo que es tratado internacional (Barberis 1982, p. 18).

1.3.3 Manifestacion de voluntad regida directamente por el derecho internacional

Este tercer elemento, establece que, si se trata de un tratado o acuerdo obligatorio o no,
se ha de tener en cuenta esencialmente la voluntad de las Partes intervinientes indicada en el
contenido acordado. En principio, y salvo las reglas de jus cogens, las Estados pueden
determinar si el convenio que convienen se sujetara al derecho internacional. Sin embargo, si
un acuerdo, a pesar a la declaracion de los Estados participantes (convenio no obligatorio), es
respetado por Estados en la practica ulterior como un tratado legalmente vinculante, este tipo
de acuerdos puede transformarse en tal considerando que, esta practica implica una reforma de
lo convenido inicialmente. Uno de los escenarios en el que podemos observar este elemento, se
da en un acuerdo de un Estado en represalia referente del otro cuando se ejecuta una infraccion
y estos actos son dilucidados por este Gltimo como sancion por la inobservancia de una
obligacion (Barberis 1982, p. 24).

1.4  Tipos de tratados internacionales

Desde el punto de vista de Hernandez, LL, (2004), los tipos de tratado son:

a) Por Estados parte, pueden ser bilaterales donde participan dos Estados; y, Multilaterales
donde es la participacion de tres a mas.

b) Por su finalidad, pueden ser simples o complejos, el primero de ellos se necesita de
negociacion y firma; y el complejo ademas de lo antes mencionado se necesita de
ratificacion.

¢) Por su importancia; pueden ser tratados marco o de ley en el que se instituyen normas de

caracter general aplicadas en contextos presente y futuros (Estos acuerdos invisten un
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sentido determinado, que permite a los Estados mejorar en su relacion conjunta a
posteriori); y, tratado contrato donde se regulan normas de caracter particular (como es el
caso de tratados Limites fronterizos).

d) Por su objetivo, pueden ser politicos; econdmicos o de caracter comercial; culturales; de
defensa, entre otros.

e) Por su acceso, pueden ser de adhesion de terceros Estados y pueden darse en dos
escenarios, el restringido o el universal; y, el tratado cerrado, en la que no abarca a terceros
Estados (pp. 73-74).

Existen muchos tipos de tratados que se encuentran comprendidos por el Estado peruano
para su celebracion. Entre ellos hallamos a los de habilitacion legislativa. Como su argumento
afecta el mandato constitucional, deben ser ratificados por el mismo mecanismo que rige la
reforma Constitucional, antes de ser firmados por el Ejecutivo.

Los tratados ordinarios los predestinados especificamente sobre derechos humanos;
soberania nacional, dominio o integridad, defensa interna y externa, obligaciones econémicas
del Estado; creacion, reforma o supresion de impuestos; si requieren modificacién o derogacion
de cualquier norma y los que necesiten de medidas legislativas para su cumplimiento. Estos
tratados corresponden necesariamente de aprobacion del Congreso previo de su ratificacion por
el Ejecutivo.

Finalmente, se hallan los convenios internacionales ejecutivos, en los que, el Ejecutivo
puede elaborar, ratificar o suscribir sin la exigencia del consentimiento previo del Congreso,
considerando que se describen materias no observadas para los tratados ordinarios. El
ordenamiento constitucional establece que, realizado el acto de celebracion, adhesién o
ratificacion de parte del Ejecutivo, se debe dar poner de conocimiento al Congreso de la
Republica. (Tribunal Constitucional, 2015, pag. 109-110)

1.5  Proceso de integracién al derecho interno

La posicion dualista sostiene en su doctrina que, para que la norma del Derecho
internacional tenga fuerza normativa en el Derecho interno, se exigiria de una doble
participacion de los rganos competentes del Estado: inicialmente la ratificacidn del tratado y
luego convertirlo a sus normas del Derecho interno. Esta primera intervencion, del proceso de
ratificacion del tratado, el Estado se muestra de acuerdo su preexistencia como Derecho
internacional general, a la vez que se obliga en relacion a su contenido. Pero esta obligacion
conforme a la doctrina dualista, s6lo podria repercutir validamente para el mismo Derecho
internacional general necesitando de la misma coaccion en el Derecho interno. Bajo este

contexto, se requiere de una segunda intervencion de los organismos del Estado. A diferencia



17

de la intervencién inicial, tiene dos direcciones contrapuestas: no sélo notifica al orden juridico
nacional con el Derecho internacional general, sino que, ademas, transporta la norma de este
Derecho modificandola en norma de Derecho interno (Pizzolo 1999, pp. 515-516).

Desde la posicion de Pizzolo, (1999) la doctrina monista sostiene que el Derecho
internacional general, una vez aceptado por el o los érganos Estatales, pasa a incorporase per
se al Derecho interno. Adquiriendo de esta forma fuerza normativa después de su ratificacion.
En la tesis monista se requiere, solo de una intervencion del o los érganos Estatales competentes
en el que, el Estado, exterioriza expresamente su voluntad de ser parte del tratado y, en ese
mismo acto, afiade la norma internacional a su orden juridico interno (pp.522-523).

1.6 Principios de los tratados

Un principio arraigado en el articulo 26° de la Convencidn tercer parrafo sustenta que,
“Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”, este
principio Pacta Sunt Servanda o de cumplimiento obligatorio (Cuba 2019); Kunz, J. (1946)
establece que este principio forma parte del derecho Internacional. Kunz (1946), subraya que
el vocablo servanda posee dos connotaciones, una de obligatoriedad y la otra de que los tratados
validos son obligatorios.

A demés Kunz (1946), acota que, los tratados validos que son obligatorios han
encontrado una objecion de deux ex machina dado que en el Derecho Internacional no se
establecen criterios de validez de los tratados internacionales. Sin embargo, hay que considerar
que el principio pacta sunt servanda establece que la norma se debe acatar por lo que se haya
implicito que la ley es vélida.

Para Bustos, C. (1997), las normas del Derecho Internacional, se encuentra inmersas al
principio de la buena fe y del principio pacta sunt servanda.

El principio Bona Fide o de Buena Fe; de acuerdo con Montafiana, A. (2021) un
concepto de este principio esta en sujecion del vocablo complementado al conventum gue obliga
a las partes del acatamiento de la “palabra dada™ a conservar una conducta ética, mas alla del
conventum, en todo lo que pudiera afecta a la realizacion del mismo y a vigilar no sélo por el
no menoscabo de la otra parte, sino que ademas por su beneficio (pag. 381).

El principio lus Cogens; de acuerdo con lo sustentado por Abello, R. (2011) fue incluido
en la Convencion de Viena en lo relacionado por los Tratados de 1969. El concepto de normas
imperativas o de ius cogens poseen los siguientes componentes: aceptacion por la Comunidad
Internacional de Estados en su conjunto; erga omnes no acepta acuerdo en contrario; se

modifica por otra norma ulterior de derecho internacional (en caso de contradiccion entre una
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norma de ius cogens y otra norma, es nula esta ultima); y, todo tratado diferente a una norma

de ius cogens en vigencia sera nula ab initio (Pag. 78-80).

De acuerdo con Cebada A, (2002) el derecho imperativo viene explicado en el articulo
53 de la convencién de Viena, tratado internacional que positiviza por primera vez la nocion de
ius cogens desde la posicién de la analogia entre el Estado y la norma, recalcando una
caracteristica concreta de este principio, su caracter inderogable.

Principio Ex Consensu Advenit Vinculum o libre consentimiento, la obligacion en el
convenido se fundamenta en el consentimiento de las partes, (Romero 2005). En este principio
el consentimiento es el fundamento de la obligacion juridica (Velazquez 2012).

1.7  Cuél es la jerarquia de los tratados

El derecho internacional general no se haya definida de manera clara cual es la jerarquia
de los tratados; sin embargo, es oportuna esta investigacion para hacer mencion de las siguientes
jerarquias:

a) Rango supraconstitucional, se entiende que es superior ante cualquier normatividad del
ordenamiento juridico, inclusive de la misma Constitucién. Otra condicion de las normas
internacionales a las que les admite un rango supraconstitucional en la legislacion interna
(Chiussi y Lanzoni 2022).

Para Armijo, G. (2003), cuando la doctrina analizar el fondo del derecho
supraconstitucional de los derechos humanos, genera un debate si el tema debe
considerarse como un problema entre el modelo monista y dualista o bajo una idea de lucha
entre el derecho interno y el externo.

b) Rango constitucional, en el ordenamiento constitucional peruano de 1979 fue precursora
al instituir que los tratados internacionales referidos a los derechos humanos asumian rango
constitucional. (Articulo 105°... los tratados relativos a derechos humanos, poseen
jerarquia constitucional) (Morales 2017). La Constitucion del 79, establecié que, los
tratados internacionales ratificados por el Per( asumian un estatus de preminencia por
encima la normatividad interna con rango de ley (Velasco 2023)

Desde el punto vista de Rubio, M. (1998) la interpretacidon sistematica de la
Constitucién peruana de 1993, (articulos 3°, 57°y cuarta disposicion final), positiviza a los
tratados relacionados a derechos humanos con una jerarquia constitucional.

¢) Rango supralegal, la Constitucion peruana de 1993, se otorga de manera ordinaria el rango
de ley a los tratados internacionales, sin embargo, este cuerpo normativo no efectla
distincion entre los tratados aprobados por el Congreso de la Repulblica mediante

Resolucion Legislativa y de los ratificados por el Presidente de la Republica mediante



19

Decreto Supremo (Salmon 2002). Desde la posicion de Cuba, (2019) el tratado esta un
peldafio mas de las leyes internas, pero debe tenerse en cuenta que estos no tiene la potestad
de alterar la Constitucidn o viceversa, la ley nacional no puede derogar o alterar el tratado.

d) Rango legal, la Constitucion peruana de 1979 instituyo en el Art. 101° que, los tratados en
general asumian rango legal, y en cuestion de conflicto entre la ley y un tratado
predominaba éste. Pero lo trascendental fue la afirmacion expresa del rango constitucional
(Art. 105°), de las normas relacionadas a derechos fundamentales comprendidas en tratados
ratificados por el Perd. La Constitucidn del 79 disponia que, acabada la jurisdiccion interna,
y de acuerdo al Art. 305° quien se considerara menoscabado en sus derechos podia asistir
a la jurisdiccion internacional. La Constitucion de 1993 establece de manera explicita que
las normas que tienen rango legal, incluyendo a los tratados (Art.200°, inc. 4), recogiendo
lo establecido en la Constitucion del 79 (Eguiguren 2003).

Desde la posicion de Montoya, V., y Feijoo, R. (2015) una interpretacion literal del
rango legal de la norma nos podria trasladar a un desenlace mediante el proceso de
inconstitucionalidad, que puede aniquilar inclusive de aquellos tratados que traten sobre
derechos humanos y que quebrantar la Constitucion de forma o de fondo.

Los tratados poseen rango legal, ya que asi lo instituye la Constitucién y se exhibe
como parte del blogue de constitucionalidad internacional, y desempefian una funcion
integradora o interpretativa. Finalmente, se les ha otorgado un rango constitucional, en su
competitividad interpretativa de derechos fundamentales (Montoya y Feijoo 2015, pp. 327-
330).

1.8  Tratados vs derecho interno

El dualismo, ha tenido como proposito de separar derecho interno y el internacional
como dos ordenamientos juridicos herméticos y aislados entre si. Las reglas de common law
han sido de inicio dualistas y aunque explicitamente alguno de ellos lo siguen conservando y
han empezado a incorporar una regulacién determinada, para la aceptacion de los tratados en
derecho interno (Mosquera 2015).

La teoria pura kelseniana sobre el orden juridico internacional y su relacién con los
ordenes juridicos nacionales poseen o estan expuestas sobre todo en estatica y dinamica
juridica, primero al ordenamiento estatal y luego al ordenamiento juridico internacional. Las
dificultades de las tesis monistas internas en qué todas tienen algo de comun, han sido expuestas
por Kelsen y pueden concentrarse principal en dos, una referida a la fuerza obligatoria del
tratado internacional; y, la otra que hace mencién al caracter juridico de los estados extranjeros
(Errazuriz 1986, p. 230).
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Desde el punto de vista Errazuriz, (1986) establece que, en la orientacion dualista, la
fuerza normativa del tratado internacional era individualmente limitada, el tratado no obliga
mas que a los estados en cuanto sujeto del derecho internacional, pero en principio no produce
efectos internos sin una ulterior transformacion. La tesis monista en cambio al derivar de la
fuerza obligatoria del acuerdo internacional del propio ordenamiento estatal condiciona la
validez de la norma internacional a la Constitucién interna, igualmente habra de que entender
que la validez total o de todo el complejo normativo internacional, depende exclusivamente del
hecho del reconocimiento por los diversos ordenamientos internos y si este es reconocimiento
en sentido propio, cada uno de los Estados en virtud, del acto adecuado pueden decidirse y con
ello derogar la fuerza obligatoria del ordenamiento internacional. Otra dificultad que presenta
la teoria monista con base en el derecho interno radica en la manera en que es entendida la
naturaleza y existencia de los estados extranjeros (pag. 231).

Los diversos puntos de la teoria pura del derecho ha creido en contrastar incluye
incongruencias en la orientacion dualista, la negacion de la naturaleza juridica del derecho
internacional Kelsen ha visto claramente en el fondo de todo dualismo es negacion del caracter
juridico del derecho internacional, en efecto, no puede olvidarse que lo negadores del derecho
internacional han surgido preferentemente de las concepciones positivas bien porque negaran
pura y simplemente la existencia del derecho, admitiendo el caracter juridico de determinada
categoria de normas se lo hayan negado por las del derecho internacional (Puente 1962, p. 101).

Para Puente, (1962) Kelsen ha razonado la negacion del derecho internacional con la
doctrina dualista en los términos siguientes: el dualismo funda la separacién de ordenamientos
en diversas fuentes; para el Derecho interno, la voluntad estatal; para el Derecho internacional,
la voluntad comun manifiesta. Pero teniendo en cuenta la afirmacién de la validez juridica de
los ordenamientos absolutamente independientes es una contradictio in terminis habra que
reconocer alguno de ellos no es auténtico Derecho. Mas como para cualquier jurista el caracter
juridico del ordenamiento interno es mucho mas claro que el Derecho internacional, en el fondo
termina aceptando el primero y negando la existencia del segundo. (p. 101)

La teoria pura disuelve el dualismo entre el derecho internacional y el derecho estatal al
sostener que es imposible que exista entre ambos 6rdenes juridicos una diferencia de naturaleza
y por lo tanto es imposible que surjan contradicciones insuperables entre ambos por cuanto
tanto el derecho internacional como el derecho estatal son derecho es decir normas coactivas
que regulan la conducta (Patron 1948).

La diferencia entre estos dos drdenes estriba segin Kelsen en que el Estado es un sistema

de derecho centralizado mientras que el Derecho internacional no ha alcanzado ese grado de
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centralizacion, por lo cual permanece aun en etapa del derecho constitucional y el derecho
contractual parcial tal como sucedia con el derecho interno antes de llegar a su plenitud 6sea a
la Constitucion del Estado. Sostiene la Teoria Pura del Derecho, ademas, entre el derecho
internacional y estatal, interno o nacional, no hay ni puede haber contradicciones insolubles por
cuénto el derecho internacional esta en una regla superior del Derecho interno. Lo que significa
qué légicamente el derecho internacional es anterior a los Estados, los crea, los delimita, los
circunscribe a su determinado d&mbito espacial y temporal, pues, I6gicamente sin existiera el
Derecho Internacional seria imposible la delimitacion y la individualizacion de los estados
(Patron 1948, pp. 15-16).

1.9  Laregulacion de los Tratados Internacionales en la Constitucion Peruana

En las Cartas constitucionales del afio 1993 y de 1979 disefiaron un régimen que, en
clausulas usuales, abordaron dos corrientes dominantes en América Latina. Como era de darse
en las constituciones de Argentina (Art. 31), El Salvador (Art. 144), Honduras (Art. 16), México
(Art. 133), Colombia (Art. 224) y Paraguay (Art. 141). Para el caso peruano en la vigente norma
constitucional escoge por la aplicacién inmediata de los tratados al derecho interno (modelo
monista). El requerimiento constitucional para que el tratado ente en vigencia es necearia la
manifestacion posterior de su consentimiento, con la finalidad de que el tratado tenga efectos
juridicos (Pacta Sunt Servanda), obligatoriedad juridica entre las partes, cumplimiento y buena
fe. Esto se ve reflejad en la Convencion de Viena (articulo 24) establece que, la entrada en
vigor dispuesta por los propios Estados parte (existencia de consentimiento de los Estados
negociadores). Esta disposicion también se haya sujeta cuando exista tratados multilaterales
donde todos los estados parte deber&n expresar su consentimiento (Salmoén 2002, pp. 62-63).

Para Salmoén (2002), el arraigo constitucional de los tratados internacionales establecida
en el articulo 55° de la Constitucion del 93, destaca prodigamente a lo que establecid el articulo
101° de la Constitucion del 79 donde regulaba que, los tratados internacionales solemnizados
por el Per( con otros Paises conforman el derecho interno.

El Capitulo 11, Titulo 11 del Ordenamiento constitucional de 1993, inserta en su cuerpo
normativo el término de Tratados. Sin embargo, se debe considerar que esta termindloga
encierra todo acuerdo internacional (circunscribiendo los citados convenios ejecutivos o
executive agreements derivado del derecho anglosajon). En consecuencia, esta terminologia
implicaba el mas adecuado para encuadrar el titulo I1; no preexistiendo razon alguna como
algunas propuestas para anadir la expresion “internacionales”, considerando que no concurren

tratados de caracter interno, el tratado es eternamente internacional (Novak 1994, p. 73).
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1.10 Incorporacion e implementacion de los tratados al ordenamiento juridico interno
peruano

Rubio, M. (1999) sostiene que, el Ordenamiento constitucional vigente ha optado por la
posicién monista, de concurrir este tipo de problema entre un tratado y la norma interna. Los
regulado en el articulo 2° de la Ley 26647 (26/06/96), que instituye las normas y sistematiza los
actos relativos al desarrollo nacional de los tratados reconocidos por el Estado Peruano (La
aprobacion legislativa de los tratados referidos en el articulo 56° de la Carta Magna, incumbe
al Congreso de la Republica, a traves de Resolucion Legislativa y la ratificacion al Presidente
de la Republica, a través Decreto Supremo). Cuando los tratados no soliciten el consentimiento
legislativo, el Presidente de la Republica los confirma directamente, a través Decreto Supremo
(Articulo 57°).

De acuerdo por lo sustentado por Cuba (2019), el Per( ha acogido el modelo monista,
para el derecho interno e internacional armonizados a lo establecido por el articulo 55° de la
Constitucion Politica del Pert en la que sefiala que, los tratados celebrados forman parte del
Derecho Nacional; su incorporacion es automatica (previamente debe ratificarse); de concurrir
un conflicto entre el tratado y las normas internas, debe ampararse en la jerarquia normativa;
igualmente es transcendental la forma de insercién ya que, de ello se fundara que norma interna
posea 0 no la capacidad de alteracion. El articulo 3° de la Ley 26647 también ha establecido
que, los Tratados celebrados y perfeccionados por el Peru entran en vigor y se unen al derecho

interno.



Capitulo 2
Control de constitucionalidad de los Tratados Internacionales en el Ordenamiento
Peruano
2.1  Prdlogo del control de constitucionalidad

Es bien conocido que, en la sistematizacion juridica peruana, el control de
constitucionalidad del instrumento internacional se efectla a posteriori, en otras palabras, luego
de que el instrumento internacional se haya afiliado al derecho nacional. Esta pauta de
vigilancia de constitucionalidad puede crear inconvenientes, ya que, Si se expresa la
inconstitucionalidad de un tratado, este quedaria sin efecto juridico en el contexto nacional,
generando algun tipo de compromiso o responsabilidad para el Peru en el ambito internacional
(Garcia Belaunde y Palomino Manchego 2013, p. 224).

Conforme se ha expresado en el capitulo anterior, estos instrumentos internacionales
por ser de caracter obligatorio y vinculante para los Estados participantes implican que el
control reviste mucha importancia juridica. En el caso del Peru, el control de constitucionalidad
de estos instrumentos internacionales es practicado por el Tribunal Constitucional, como es el
caso también para los paises de Bolivia, Chile y Ecuador, que es ejercida por la Corte
Constitucional (Bazan 2003, p. 414).

En este capitulo se abordara la responsabilidad Legislativa y Ejecutiva que instaura la
Constitucidn peruana para la asimilacién de los tratados al orden interno nacional, asi como, la
existencia del control legislativo de los tratados internacionales, modelos de control, la posicién
de nuestro Tribunal Constitucional, entre otros.

2.2  Lostratados que requieren aprobacion del Congreso

El Articulo 56 y 57 de la vigente Constitucion peruana, establece que, los tratados
internacionales que requieren aprobacion del Congreso Peruano son aquellos que versan sobre
Derechos Humanos, Soberania, Dominio o Integridad del Estado, Defensa Nacional y
Obligaciones financieras del Estado; los que crean, modifican o suprimen tributos; los que
exigen modificacion o derogacion de alguna ley; y, los que requieren medidas legislativas para
su ejecucion (Abugattas 2019, pp. 215-216).

Este es un régimen de lista positiva, presente en el articulo 94° de la Constitucion de
Espafia; articulo 532 de la Constitucion de Francia; articulo 80° de la Constitucion de ltalia; y,
en el articulo 59 de la Ley Fundamental de Bonn; entre otras normas (Abugattas 2019).

2.3 Desarrollo del articulo 56° de la Constitucion Peruana
Tratados sobre derechos humanos (Art. 56.1), en este tipo de convenios no solo son

conforme se expresa en el reconocimiento de nuevos derechos, sino a los que buscan conceder
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de mejor eficacia a los derechos ya establecidos por el Estado. Desde el punto de vista del
Tribunal Constitucional ha establecido que, un Estado se obliga al patrocinio de medidas
enfocadas a dotar de mejor eficacia a los derechos humanos, aun cuando estos no examinen
nuevos derechos. Estas medidas sintetizadas que el Estado toma internacionalmente, mediante
de explicitos tratados complementarios, permiten perfilar con mayor nitidez las trascendencias
del derecho protegido de tales contenidos y, razonablemente, las reguladas en la Cuarta
Disposicion Final del ordenamiento constitucional, brindar una interpretacion mas exacta los
derechos fundamentales ya reconocidos. Dio de diferente manera, la preexistencia o no de un
tratado referidas a los derechos humanos, no aparece definida por un discernimiento formal
(andlisis de un tratado que se trata por primera y que reconoce un derecho), sino por un criterio
material (referido en andlisis del tratado si estd relacionado directamente de un derecho
humano) (Talavera 1994).

Cuando se reconocen derechos fundamentales acopiados en la Constitucion son
resguardados dentro del perimetro jurisdiccional interno; en tanto, los derechos humanos son
salvaguardados no solo en el contexto interno, pero también, esto se da en la jurisdiccion
internacional (Coronado 1999).

Tratados sobre soberania, dominio o integridad, regulada en la Constitucion debe
dilucidarse en otro contexto (Art. 56.2). La soberania, se refiere al grupo de competencias que
despliegan las diferentes instancias del gobierno en el Estado (6rganos estatales: ejecutivo,
judicial, legislativo, organismos constitucionales, gobiernos regionales, locales, etc.). No seran
tratados que tratan sobre soberania en los que puramente se evidencie el ejercicio por parte del
Estado de una de sus competitividades soberanas. EI dominio, es el poder del Estado en la
aplicacion de sus normas y control del suelo, subsuelo, espacio aéreo, maritimo y espectro
electromagnético, entre otros por descubrir. Un tratado trata sobre dominio, cuando sistematiza
el ejercicio del poder del Estado sobre el control de sus elementos de su territorio. La integridad
del Estado debe concebirse como integridad territorial. En consecuencia, un tratado trata sobre
integridad del Estado tan pronto en él se regula algin aspecto emparentado a la conservacion
de todo el territorio del Estado (Gutarra 2013).

2.4  ¢Existe un control legislativo de los tratados internacionales?

En el Per( existe un control legislativo de los tratados internacionales. EI modelo
peruano de control de constitucionalidad de los Tratados Internacionales es uno de naturaleza
represivo, es decir, se realiza después de la incorporacién del tratado al derecho nacional; por

lo que, seria probable que dicho modelo de control de constitucionalidad de los tratados no
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resulte adecuado para asegurar el cumplimiento de las obligaciones internacionales asumidas
por el Estado peruano (Chang 2016).

El control parlamentario de los tratados ejecutivos internacionales en Per( se encuentra
regulado en el articulo 57° de la Constitucion Politica de 1993, es potestad presidencial celebrar
o ratificar tratados o consolidarlos sin previa aprobacion sine quanon no afecte disposiciones
constitucionales entre otros (Constitucion Politica del Perd, 1993).

El articulo 92° del Reglamento del Congreso regula entre otros lo siguiente: (...) Los
tratados internacionales ejecutivos no deben abarcar pactos que conjeturen modificacion o
derogacién de normas legales constitucionales, de rango de ley, o que requieran desarrollo
legislativo para su acatamiento. Dentro de los tres habiles ulteriores a su celebracion, el
Presidente dara cuenta al Congreso o en su defecto a la Comision Permanente relacionada a los
tratados internacionales. La negligencia de este tramite detiene la aplicacion del convenio y no
surte efectos internos (Reglamento del Congreso peruano, 2021).

El control legislativo de los tratados internacionales en el Per(. Los tratados
internacionales son una parte fundamental de la legislacion peruana y forman parte del derecho
nacional. Los tratados internacionales se encuentran en la misma jerarquia que la Constitucion,
siempre y cuando estos sean exclusivamente enfocados en derechos humanos (V. Garcia 2014,
p. 139). Ademas, el derecho peruano reconoce la importancia del control de constitucionalidad
y ha sumado a este criterio el control de convencionalidad, lo que significa que las decisiones
judiciales no solo deben ir acorde a lo que la Constitucién menciona, sino también a los tratados
internacionales de derechos humanos al tener la misma jerarquia que la carta magna (Talavera
1998, p. 82).

2.5  Lostratados ejecutivosy el procedimiento a seguir en caso de incompatibilidad con
la Constitucion

Los tratados son cuerpos normativos en el que recaen acciones de inconstitucionalidad.
La Constitucion vigente del 1993 ha advertido la procedencia de esta accion frente a los tratados
de manera general, asi como las demas normas de rango de ley. El articulo 200 de la
Constitucidn dispone: Acciones de garantia constitucionales: La accion de inconstitucionalidad,
que opera contra las normas que poseen rango de ley: leyes, decretos legislativos, entre otras
que contravengan la Constitucion en su forma o fondo. Siendo interpretativos al analizar este
articulo, en consecuencia, este apartado legal, dispone de forma genérica cuando procede la
accion de inconstitucionalidad contra las normas con rango legal, donde se incluye de manera

expresa a los tratados (Loayza 2009, p. 6).
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Finalmente, conforme con lo establece en la Constitucion, el TC pareciera que puede
expresar la inconstitucionalidad de un acuerdo, dicho de otra forma, derogarlo ya que
contraviene el orden de la Constitucion y/o es contraviene a alguna norma del “bloque de la
constitucional”. El inconveniente juridico es que, un veredicto o fallo bajo este mecanismo seria
paraddjico y discordante con las normas del derecho internacional, debe tenerse en cuenta que
un tratado esta regulado por reglas del derecho internacional, dandole la imposibilidad de ser
“derogado” si no por el propio tratado y a lo establecido supletoriamente la Convencion de
Viena referidos al Derecho de los tratados del afio 1969. Esto es, si se expresase inconstitucional
un acuerdo o tratado, esta declaracion del TC servira para invocar alguna causal de terminacion
0 nulidad del tratado acorde al derecho internacional, muy probablemente en sede judicial
mundial de haber discusién de cualquiera de las otras fracciones del tratado (Loayza 2009, p.
9).

2.6 El control represivo de constitucionalidad de los Tratados recogido en el articulo
200° inciso 4 de la Constitucion

El control represivo de constitucionalidad de los tratados recogido en el articulo 200°
inciso 4 de la Constitucion es un mecanismo que permite impugnar la validez de una norma
legal que sea contraria a la Constitucion o a un tratado internacional sobre derechos humanos o
sobre materias propias de ley organica constitucional (Bazan, 2003).

El control represivo puede ser ejercido por el Tribunal Constitucional (TC) a través de
las acciones de inconstitucionalidad o de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, que pueden
ser interpuestas por las personas o entidades que sefiala el articulo 203° de la Constitucién
(Zufiga 2010). El control represivo de constitucionalidad de los tratados tiene como finalidad
garantizar el respeto a la jerarquia normativa y a los compromisos internacionales asumidos por
el Estado peruano. Asimismo, busca proteger los derechos humanos reconocidos en los tratados
internacionales, que tienen rango constitucional segun el articulo 55° de la Constitucion (Ramos
2020).

El Tribual Constitucional, ha establecido como precedente que el control posterior o
represivo de la legalidad de los tratados, acreditado por la Constitucion nacional, solo puede
efectuarse luego de la afiliacion del tratado al derecho interno, en mérito al principio de
interpretacion de unidad constitucional (TC 2015).

2.7  Definicion

El control represivo de los tratados internacionales se refiere al control que se realiza

después de que el tratado ha sido ratificado y ha entrado en vigor. Este tipo de control se lleva

a cabo cuando se impugna una norma que ya esta en vigor (Garcia 2007, p. 140).
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No obstante, algunos considerados tratadistas promueven como tramitacion
exclusivamente el control previo del tribunal constitucional y entraran en miedo ante la sola
idea de consentir un potencial control represivo de los tratados internacionales, ello, es
burdamente insuficiente. Si bien un control previo estd destinado en asegura que el tratado
internacional no tenga fuerza legal hasta que asegurar su compatibilidad con el orden juridico
interno (forma y fondo) ¢qué pasaria en el supuesto caso si el tratado internacional, al haberse
extendido su vigencia, ulteriormente entrase en problema con nuevas normas constitucionales,
distintas a las dispuestas en el instante de su suscripcion? O ¢qué tramitacion se puede dar en
el caso (extrafio, pero no imposible) de que el maximo interprete Constitucional cambie una
interpretacion constitucional y considerara incompatibles con el tratado internacional
posteriormente en su jurisprudencia que inicialmente consideré compatibles?

Bajo esta premisa, el articulo 27 de la Convencidn de Viena referida al Derecho de los
Tratados, una norma internacional, incorporada legitimamente al orden interno, no puede ser
sujeta al control represivo de constitucionalidad de las leyes. En este contexto, si las
contravenciones se hubiesen exhibido previa como posteriori de la norma internacional
incorporada al orden interno, sea por vicios de fondo o de forma, Estado convendra finalizar el
tratado por las vias internacionales legitimamente reconocidas (Bonilla Hernandez 2010, p. 58).
2.8  Sentencias sobre casos embleméticos del TC

El Tribunal Constitucional estableci6 como infundada la peticion de
inconstitucionalidad contra el Acuerdo de Libre Comercio cuyos firmantes fueron los
Gobiernos del Pert y de Chile, la accion fue interpuesta por 40 congresistas de la Republica
(sentencia recaida en la causa 02-2009-PI/TC)

En este proceso el Tribunal Constitucional, resolvio la interpretacidn del articulo 2.2 del
Tratado de Libre Comercio de Chile referida a la delimitacion territorial el propoésito del
Acuerdo Comercial no era inconstitucional, sine qua non que se dilucide la nocion de territorio
continental, islas, espacios maritimos y acuerdo aéreo dentro de su soberania, en relacion del
articulo 54° de la norma constitucional; vale decir, que se ocupe que la soberania y jurisdiccion
que le pertenece al Peru abarque el mando maritimo que despliega sobre las 200 millas
contiguas a sus costas como fragmento del espacio territorial en el que se destina dicho
Acuerdo.

El Tribunal Constitucional, zanjé la interpretacion del literal a) Art. 11.10 del Acuerdo
con la Republica de Chile, considerandolo que no es anticonstitucional siempre que se agregue
a la seguridad nacional como suposicion juridica mas de expropiacion centralmente de la causal

de propdsito publico, establecida en la Constitucion (articulo 70°).Finalmente, el intérprete
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constitucional, persuadié al Poder Ejecutivo para que someta a consulta de las Comisiones de
Constitucion y de Relaciones Exteriores del Congreso a fin de que se analicen, sin que la
opinidén de las mencionadas Comisiones condicione al Ejecutivo, (articulo 89° del Reglamento
del Congreso) (Sentencia 02-2009-PI/TC).

Lo que pretende sostenerse cuando se afirma que un tratado internacional sobre
derechos humanos ostenta rango constitucional, es que una vez que forma parte del Derecho
nacional (articulo 55° de la Constitucién), y asumida su plena constitucionalidad, por voluntad
del propio Poder Constituyente, manifestada en la Cuarta Disposicion Final de la Constitucion,
existe la obligacion de interpretar los derechos y las libertades reconocidos en la Norma
Fundamental, de conformidad con el contenido de tales tratados. La Constitucion, asi
interpretada, sera el parametro Gltimo de constitucionalidad de la ley, mas no el tratado mismo.
Fuente: (Exp. N° 00032-2010-PI/ TC, FJ. 77).

La jurisprudencia nacional establecida por el supremo interprete de la Constitucion
expreso que, el control previo busca prevenir indispensablemente las eventuales
contradicciones que nazcan luego de la vigencia o incorporacion del tratado en las normas
internas; ello aseveraria la adaptacion normativa y logica del sistema de fuentes e impediria la
inseguridad juridica y la permisible compromiso internacional del Estado, también de fortalecer
la supremacia constitucional, lo cual no seria viable con un control ulterior de
constitucionalidad de los tratados. (STC 00018-2009-Pl)

De otro lado la Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 018-2009-P1 establecio la
conveniencia de la implementacion de un régimen de control anterior de constitucionalidad de
los instrumentos internacionales (tratados), previa reforma de la normatividad constitucional en
mérito al art. 206 de la Constitucion.

2.9  Modelos de control

En el modelo francés posee una férmula de control designada controle a double (control
dual) desarrollado en dos etapas; en la primera el Consejo advertir de los cambios o adiciones
que se pretenderian para impedir la inconstitucionalidad y la segunda verifica si las indicaciones
que se formularon a fin de advertir una eventual vulneracién constitucional se cumplieron, en
ese sentido, se procede a su aprobacion. El sistema de control previo imposibilita que la nacion
tome una obligacion en la esfera internacional que involucre una contravencion a su orden
constitucional, impidiendo asi que se produzca una disyuntiva entre el cumplimiento del tratado
y el orden constitucional (Andrade Sanchez 2017, p. 554).

En el modelo aleman no existe un control previo, debiendo todo tratado ser examinado

a consideracion por el Tribunal Constitucional. Mientras que en el modelo finlandés en su
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cuerpo normativo constitucional en el articulo 4 establece, que es de competencia la Comisién
de asuntos Constitucionales parlamentarias formular su dictamen referente a la
constitucionalidad de las consultas de Ley entre otros asuntos sometidos a su tramitacion, del
mismo modo con la relacion con los acuerdos internacionales referidos a derechos humanos
(Andrade Sanchez 2017, p. 555).

Para Rivadeneira, S. (2014), en el modelo espafiol la Constitucion contempla el control
previo y el posterior. EI Tribunal Constitucional es el 6rgano encargado de ambos controles
siendo de una intervencion tipo jurisdiccional. Inicialmente el control previo operaba sobre
leyes y tratados, sin embargo, por reforma constitucional de afio 1985 las leyes consiguen ser
cosa solo de control posterior. la Constitucion en su articulo 95 establece: La celebracion de un
tratado internacional que tenga estipulaciones que contravengan a la Constitucion requerira el
previo examen constitucional. El ejecutivo o cualquiera de las cdmaras pueden solicitar al
Tribunal Constitucional para que exprese la existencia o no esa contravencion.

De acuerdo con Cantos, D., y Pozo, E. (2021), en el modelo constitucional ecuatoriano
predice un control de las normas referente a los Tratados Internacionales, facultando a la Corte
Constitucional a realizar un control automatico de constitucionalidad, a través un ejercicio
hermenéutico, que inicia al determinar si demanda o no el consentimiento legislativo del
instrumento internacional, en referencia de lo dispuesto por el articulo 419° de su ordenamiento
constitucional.

Desde el punto de vista de Bazan, V., (2006). En el modelo chileno de su norma
constitucional el art. 32, numeral 15, se faculta al Presidente de la Republica la autoridad
especial de llevar las relaciones politicas con los paises extranjeros y organismos
internacionales, y realizar negociaciones; asi mismo, estd facultado para concluir, firmar y
ratificar los tratados que crea conveniente para en provecho de su pais, los que corresponderan
su sometimiento al consentimiento del Congreso. En proporcion al referido articulo
constitucional, el articulo 54, numeral 1°, regula como atribucién de prerrogativa del Congreso
aprobar o excluir los tratados internacionales que el Presidente proponga antes de su
ratificacion.

En el modelo venezolano su Constitucidn recoge, todos los principios del modelo mixto
o0 integral; este modelo implica, el control difuso, bajo la responsabilidad del juez de la
Republica, y el control concentrado, de la constitucionalidad de los actos estatales, esta a su vez
se presenta por dos jurisdicciones desiguales: la constitucional, que pertenece Unicamente a la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo, en proporcion de las leyes y otros actos de los

organos del Poder Publico ordenados en ejecucion seguida y contigua de la Constitucion; y la
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contencioso administrativa, ejercida por los 6rganos especializados para controlar la
constitucionalidad de los actos administrativos, normativos y no normativos (rango sub-legal)
(Bazan 2006, p. 542).



Capitulo 3

Una alternativa viable para el caso peruano, control preventivo de constitucionalidad de
los tratados

3.1  Preambulo a una alternativa de control preventivo

En el Perl, el examen preparatorio de constitucionalidad de los instrumentos
internacionales no esta regulado en el Ordenamiento Constitucional ni en normatividad del
Tribunal Constitucional. No obstante, algunos autores han formulado la ejecucion de un modelo
previo de control para prevenir los inconvenientes que pueden nacer con el tipo a posteriori
(Meza Hurtado 2012, p. 144).

Desde la posicion del TC, el control preventivo encuentra fundamento en el Derecho
constitucional comparado, que se configura como una declaracion previa ejecutada por la
jurisdiccion constitucional antes de ser incorporada al ordenamiento interno (ya sea por
ratificacion Presidencial o Legislativa). Esta regulacién la podemos encontrar en las
constituciones de Espafa, Alemania, Chile, Colombia, entre otros. Para el caso peruano, debe
pasar por una reforma del orden constitucional, en mérito a lo regulado en el articulo 206° de
la Constitucion (TC, 2009).

En este capitulo, se estudiara el comportamiento de la legislacién comparada en relacién
al control previo; la constitucionalidad, en caso de incorporarse el control preventivo en nuestro
ordenamiento; el blogue constitucional como origen doctrinal; entre otros.

3.2  Legislacion comparada

En el modelo chileno, la decision patrocinada por el Tribunal Constitucional se sitGa en
la necesidad de velar por la observancia del principio de supremacia de la Constitucién. El
inconveniente de fondo es la encrucijada en que se practica el control de constitucionalidad. Si
es de forma preventiva, se considera que el Estado formule su consentimiento en obligacion
nacida en el tratado, por lo cual, no se origina contravencién alguna al derecho internacional
que consiga crear responsabilidad internacional para el Estado chileno. Contrario sensu, si es
represivo (ex post) acarrea como consecuencia la detencion o derogacion del tratado de parte
del Tribunal Constitucional, al margen de lo determinado en el propio tratado o en las normas
generales de derecho internacional.

Si el inconveniente es como ejercitar un control mas eficiente de la constitucionalidad
de los tratados, las pronunciaciones deben estar en un analisis més diligente de la
compatibilidad de los tratados con la normatividad constitucional chilena en la etapa de
negociacion de los instrumentos internacionales, o durante su aprobacion parlamentaria,

pudiendo inclusive considerarse la contingencia de extender el control preventivo imperativo
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que establece la Constitucion chilena a todos los tratados sujetos a aprobacion congresal, mas
no de acceder a un control de constitucionalidad represivo ex post de tratados vigentes
(Troncoso 2010).

Existen estas dos vertientes: El primero, que sigue el esquema francés (normas objeto
de control obligatorio que son Leyes Organicas Constitucionales). Francia en el 2008 introduce
la cuestion prioritaria de constitucionalidad - question prioritaraire de constitucionalité. Es por
ello, que el control preventivo coexiste con formas de control continuado de leyes. La segunda
vertiente, es el modelo checo (el tratado no se ratifica previo a que el Tribunal Constitucional
imponga sentencia de asentimiento constitucional) (Delaveau 2020).

El control preventivo, pese a surgir inicialmente como una manera de respeto a la
soberania del Parlamento, es innegable que este control de constitucionalidad igualmente se ha
ido uniendo de manera gradual a distintos ordenamientos legales en los que la vigilancia de la
constitucionalidad de las normas es un componente caracteristico.

De otro lado, en el ordenamiento constitucional colombiano de 1991, el control
preventivo constitucional es ejercido por la Corte Constitucional en contextos como el control
de acuerdos internacionales y leyes aprobatorias, proyectos de ley observados por el gobierno
y los referentes a lo establecido el articulo 152 de su norma suprema de dicho pais. No obstante,
también tienen una participacion importante en el control de constitucionalidad los drganos
jurisdiccionales e inclusive el Consejo de Estado (Pazo 2021).

Para la legislacion de Portugal, la Constitucion actual dispone que el Tribunal
Constitucional, en requerimiento de determinadas instancias, puede expresar la
inconstitucionalidad de un proyecto, lo cual originaria de forma répida la observacion de parte
del presidente. Empero, existe la contingencia que, posteriormente, la Asamblea de la Republica
confirme su contenido, para lo cual se requiere un voto mayoritario calificado de 2/3.

En el caso de Inglaterra, los jueces expiden sentencia de “mera incompatibilidad”
dejando en Ultima instancia a su Parlamento lo referente a la conveniencia de conservar la
vigencia de una ley contraria al Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales (Pazo 2021).

De acuerdo con Olano, H., (2006), para La adopcion de un tratado internacional en el
modelo colombiano, esta debe cumplir las siguientes etapas:

a) La negociacion: que de conformidad con el articulo 189 de la Constitucion Politica de
1991, la funcidn de negociar los tratados internacionales recae en el Ejecutivo. No obstante,
esta funcion puede ser encargada al Ministro de Relaciones Exteriores o representantes

diplomaticos, pero es de exigencia fundamental que posteriormente de haber negociado el
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instrumento internacional, el Presidente de la Republica ratifique dicho documento segun
el caso. El propdsito de esta etapa es conseguir un acuerdo sobre el texto concluyente del
tratado.

b) La participacion del Congreso de la Republica: es al legislativo a quien le corresponde
aprobar o rechazar los instrumentos internacionales que el ejecutivo haya gestionado. El
articulo 157 del ordenamiento constitucional colombiano regula el procedimiento para
incorporar los tratos internacionales al su derecho interno a través de la emision de una ley
(publicacion oficial por el Congreso antes de ingresar a la comision respectiva; aprobacion
en el primer debate en la comision permanente de cada Camara; aprobado en segundo
debate de cada Camaray finalmente obtener la sancion Presidencial para luego ser remitida
a la Corte Constitucional).

c) Laintervencion de la Corte Constitucional: el articulo 241 de la Constitucion colombiana,
faculta a la Corte Constitucional la vigilancia de la integridad y supremacia constitucional.
En consecuencia, luego de la aprobacién del Congreso de un tratado, esta Institucion
certifica que ninguna de las clausulas legales del tratado que se va a acoger contravenga el
orden constitucional, estando en la facultad de declararlo factible o improcedente, o
enunciando el Control previo.

d) Laratificacion: sin la ratificacion de los instrumentos internacionales no puede conformar
leyes internas.

e) La promulgacion: luego de haberse cumplido las etapas precedentes, es importate que el
instrumento internacional sea publicado en el Diario Oficial, para su conocimiento publico.

3.3  Constitucionalidad de la incorporacién del control preventivo en nuestro

ordenamiento

El Tribunal Constitucional en su sentencia expediente N° 18-2009 PI/TC refiere que, la
doctrina constitucional registra dos tipologias de control de constitucional de los instrumentales
internacionales: el previo o preventivo y el posterior o represivo. La primera, conjetura la
realizacion de un andlisis de constitucionalidad del instrumento internacional por un 6rgano ad
hoc, técnico y autdbnomo previo a su aprobacién, ratificacion o acceso a la normativa nacional,
por su parte, el control posterior presume la ejecucion de dicho analisis de constitucionalidad
una vez producida la afiliacion del tratado a las normas internas.

Al respecto, es importante sefialar que la predisposicion del derecho constitucional
comparado encuentra su inclinacion por el control previo del orden constitucional de los
tratados, mientras que el ordenamiento constitucional peruano ha preferido acoger el llamado

control posterior.
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Ademas, en relacion a lo regulado por el parrafo segundo del articulo 57° de la
Constitucion, concerniente a que, si un instrumento legal internacional afecta normas
constitucionales, debe seguirse la misma formula que manda para la reforma de la Constitucion
precedentemente a ser ratificado por el Presidente de la Republica, no compone un juicioso
control previo de constitucionalidad de los tratados, pues el analisis de la constitucionalidad de
estos instrumentos internacionales no esta a cargo de miembros ad hoc y especialistas (TC,
2009).

El TC peruano también aclara en el expediente N° 18-2009 PI/TC que, el desacuerdo
fundamental entre los dos controles reside en que el control previo se orienta en prevenir
necesariamente las eventuales contrariedades que pudieran nacer luego del ingreso o entrada en
vigor del tratado en la sistematizacion juridica; ello aseveraria la relacion normativa y légica
del régimen de fuentes e impediria la inseguridad juridica y el viable compromiso internacional
del Estado, al mismo tiempo, fortaleceria la supremacia constitucional, siendo esto imposible
con el modelo control posterior de constitucional de los tratados. ES pues conveniente la
ejecucion en estricto de un sistema de control previo de los tratados, lo que llevaria a la reforma
constitucional conforme lo estipula el articulo 206° de la Constitucion.

3.4 Conveniencia del control preventivo

Para el maximo intérprete de la Constitucién peruana, el control preventivo de los
tratados internacionales tiene su fundamento en el Derecho constitucional comparado en la
medida que se configura como una declaracion previa realizada por la jurisdiccion
constitucional antes de formar, o ser ratificado por el Presidente de la Republica, un tratado
legislativo o simplificado. Esta es la regulacion que rige en las constituciones de Espafia,
Alemania, Chile, Colombia, entre otros. En tanto ello, esta disposicion debe estar sujeta a un
analisis juridico como propuesta parlamentaria para una reforma del orden constitucional,
conforme lo establece el articulo 206° de la Constitucion (TC, 2009).

En esa linea de ideas, el TC peruano se inclina a que, los principios y técnicas para la
circunscripcion de los cuerpos normativos como el tratado-ley y de un tratado administrativo
pueden estar inmersos al test de la competencia de los tratados. El test posee los siguientes sub
analisis: El principio de unidad constitucional dentro de la diversidad, que conjetura subordinar
los intereses particulares de los poderes y organismos constitucionales a la prerrogativa del
interés general del Estado, teniendo a lo dispuesto por el articulo 44 de la Constitucién (defensa
de la soberania nacional, garantia plena de los Derechos Humanos; proteccion a la poblacion
frente amenazas contra su seguridad; y promocion del bienestar general que se cimenta en la

justicia, desarrollo integral y equilibrado del Pais)(TC, 2009).
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Esta sumision deberia efectuarse en el marco de las competitividades y atribuciones
determinadas centralmente del bloque de constitucionalidad de los poderes del Estado.
Conforme se considera, para las competencias de los tratados-ley estdn expresamente
determinadas en el articulo 56° de la Constitucion; en cuestiones que regulan temas concretos
de rango legislativo, en temas de derechos humanos, integridad del Estado, soberania, defensa
nacional y demas cuestiones que soliciten de disposiciones legislativas de rango infra -
constitucional. Y por vicio de las mismas, le incumbe al Poder Ejecutivo su asentimiento de los
demas temas a traveés de los tratados simplificados, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 57°
de la Constitucion.!

En efecto, para demarcar la competencia, conforme al test de la competencia, esta
incumbiria la verificacion mediante razonamientos interpretativos ajustados al principio de la
competencia, mediante el inventario de materias establecidas y la clausula residual de los
apartados 56° y 57° de la Constitucion, correspondientemente; las competencias tenemos?:

a) Competencias exclusivas: es una atribucion del Poder Legislativo que no se puede delegar
al Poder Ejecutivo; como es el caso de la normatividad relacionada a derechos humanaos,
soberania, dominio o integridad del Estado, entre otras de rango legal normados en al
articulo 56° de la Constitucion; prima facie, son cuerpos normativos exclusivos del
Congreso de la Republica, y, como resultado, es excluyente para el Poder Ejecutivo. Sin
embargo, no es impedimento que el Poder Ejecutivo realice acuerdos internacionales y de
ejecucion de los tratados firmados por el Congreso sobre sus materias exclusivas, si no
perturba o varia el objeto de los mismos. Un ejemplo de ello es el Tratado de Montevideo
del afio 1980, ratificado por el Congreso, que, al ser un convenio multilateral de alcance
general, para su perfeccionamiento requiere de Acuerdos de Complementacién
Econdmica-ACE bilaterales, como los que el Per( ha firmado con varios paises, en los que
también se encuentra el ACE 38 firmado con el pais chileno.

b) Competencias compartidas: estas se refieren a aquellas normas que son objeto de
asentimiento del Congreso, pero dejando para su reglamentacion al Poder Ejecutivo. De
esta manera, una norma de materia tributaria logra ser compartida, de un lado, por el
Congreso, que tiene la competencia para obligar internacionalmente al Estado en
competencia de impuestos; y, al Poder Ejecutivo, la competencia para obligar
internacionalmente al Estado en la regulacion normativa arancelaria, que es un fragmento

del orden tributario (articulos 74°y 118° de la Constitucion).

1 Expediente N° 02-2009 PI/TC
2 idem
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c) Competencias concurrentes: es una atribucién o funcion distribuidas entre ambos poderes,
es las que podemos encontrar, cuando entre las atribuciones del Congreso este autoriza el
ingreso de milicias extranjeras al territorio peruano (102° de la Constitucion),
correspondiendo al Ejecutivo extender las visas convenientes como parte de sus facultades.

3.5  Bloque constitucional

El Tribunal Constitucional ha establecido la nocion del bloque de constitucional, como
las normas que determinan el desarrollo y perfeccion de los preceptos constitucionales
concernientes al fin, organizacion, estructura y funcionamiento de los érganos y organismos
constitucionales. La coexistencia de normas externas de la constitucion formal que valen como
pardmetros de la constitucionalidad, se originaron en el modelo Constitucional francés, con la
denominacion bloque constitucional. Si empleamos este modelo al Derecho Constitucional
nacional podemos notar que, el propdsito del bloque es tornarse en un conjunto de fuentes que
valgan obligatoriamente para determinar el consentimiento de una norma con las reglas
constitucionales (Hakansson 2008, p. 137).

El desarrollo de este parametro igualmente ha sido fijado por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, estableciendo que, Unicamente la Constitucion, es la Ley Suprema. Sin
embargo, en determinados escenarios, ese parametro puede alcanzar a otras fuentes diferentes
de la Constitucion y, especificamente, a ciertas fuentes con rango de ley, siempre que esa
circunstancia sea requerida directamente por una disposicion constitucional. En ese sentido,
estas fuentes ocupan la condicion de normas sobre la produccion juridica, en un doble contexto;
en un sentido como normas relacionadas a la forma de produccion juridica, cuando se les
encomienda la capacidad de condicionar la manera de elaboracion de otras fuentes que poseen
su mismo rango (Hakansson 2008, p. 138).

La nocion de blogue de constitucionalidad puede ser expresada apelando a la siguiente
imagen incomprensible: este concepto hace narracion a la existencia de normas constitucionales
que no figuran precisamente en el texto constitucional. ;Qué representa eso? Aparentemente
posee una simpleza, pero con alcances con consecuencias juridicas y politicas complicadas, que
una Constitucion puede ser preceptivamente mas que el propio cuerpo constitucional, en otros
términos, que las normas constitucionales, supralegales, consiguen ser mas cuantiosas que
aquellas que pueden hallarse en el articulado de la Constitucion escrita. En particular, en
Estados Unidos las mujeres tienen el derecho constitucional a abortar, basado en el
pronunciamiento de la Corte Suprema de ese pais que sefiala en la sentencia Roe vs Wade del
afio 1973. A la par, en Francia, es incuestionable que los derechos de sindicalizacion y de huelga

poseen rango constitucional, determinado asi, por el Consejo Constitucional frances en
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reiteradas decisiones. No obstante, si cualquiera leyera el conjunto de normas constituciones
tanto de Estados Unidos como el de Francia de 1958, no hallaria ninguna mencion expresa a
esos derechos que poseen rango constitucional (Uprimny 2006, pp. 2-3).

Los tratados internacionales celebrados por el Perd con otros Estados forman parte del
derecho nacional. En caso de colision entre el tratado y la ley, predomina el primero. Todo
tratado internacional debe ser aprobado por el Congreso, antes de su ratificacién por el
Presidente de la Republica. Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perd. Entre las normas que integran
el blogue de constitucionalidad, el Tribunal Constitucional considera que los tratados sobre
derechos humanos ratificados por el Pert ocupan un lugar preeminente (Sentencia del Tribunal
Constitucional, Expediente N° 13- 2003 CC; Expediente N° 3330-2004 AA/TC).



Conclusiones

Desde la Postura de Verdugo, M. (2003) uno de los principios fundamentales en las que
se asienta la supremacia constitucional se funda en el constitucionalismo clasico de relevancia
acogida en los fines del siglo XVIII. Esta concepcion unitaria y piramidal defendida por Hans
Kelsen donde se halla en la cuspide la Constitucidn, se le conoce como norma normandum,
arraigo juridico legal para las deméas normas. Este principio se sustenta de acuerdo a Verdugo
en lo siguiente: a) disposicion contenida en la Constitucion (predominio de las normas rigidas)
no se pueden alterar por leyes ordinarias; b) las normas juridicas ordinarias deber respetar en
letra y espiritu a la Constitucion en sus principios; y, ¢) si la supremacia material del
ordenamiento constitucional si es sobrepasada por el legislador operaria la tutela juridica
constitucional (pp. 387-388).

Kelsen aseverd que los instrumentos internacionales convienen ser también estimados
dentro de la primacia del orden juridico estatal como actos inminentemente subordinados a la
Constitucion. Estos tienen habitualmente el caracter de normas generales. Si se censura que, se
debe establecer un control de su observancia, puede pensarse formalmente en dejarlo a la
jurisdiccion constitucional. Legalmente nada impide a que en la Constitucién de un Estado le
impute esta capacidad con el poder de derogar los tratados que generen inconstitucionalidad.
Desde la posicion de Kelsen, los tratados internacionales son nada menos que leyes. En
consecuencia, si la Constitucion era el nivel supremo del orden juridico, indiscutible seria
concluir que aun los tratados deberian naufragar a lo establecido por ella. También, si se asumia
la existencia y accionamiento de un régimen de control de la constitucionalidad de las leyes,
cobraria sentido por lo tanto que, estas pudieren ser equivalentemente en cuanta norma interna
revocable a través de la jurisdiccion constitucional. Por esta razon, Kelsen matizo6 y defendié la
anulabilidad integral del tratado, dejando de ser derecho aplicable en la esfera del derecho
estatal (derecho interno) e internacional (orden externo) (Bonilla Hernandez 2010, p. 49-50).

La Constitucién Politica del Pert del 1993, posee el control parlamentario de los
tratados ejecutivos internacionales, el mismo que encentra establecido en el articulo 57° del
mencionado ordenamiento, siendo potestad presidencial celebrar o ratificar tratados o
consolidarlos sin previa aprobacidn sine quanon no contravenga la supremacia constitucional.

Esta prerrogativa del Poder Ejecutivo sobre los instrumentos internacionales halla su
fundamento en el literal a) articulo 2 del Convenio de Viena relacionados a los Tratados, donde
encontramos que, los tratados son acuerdos internacionales conocidos entre Estados. El
Tribunal Constitucional peruano ha delimitado que, los tratados son voluntades adoptados entre

el Estado con sus homologos, regido por las normas, costumbres y fundamentos doctrinarios
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del derecho internacional (S. TC N° 47-2004 PI/TC, f. 18). Se debe entender por tratado
producto de las voluntades de los Estados para el Derecho Internacional tiene como fin producir
efectos juridicos que luego seran acogidos por el derecho interno.

El articulo 55° del cuerpo normativo constitucional, también regula que los instrumentos
internacionales celebrados por el Pert conforman el derecho nacional, distinguidos por dos
peculiaridades, las que requieren de la aprobacion previa (Congreso de la Republica anterior a
su ratificacion); y, los aprobados por el Poder Ejecutivo sin el requerimiento de tal exigencia.
Al respecto la posicion del TC referente a los articulos 56° y 57° de la Constitucién es la
siguiente: tratados ordinarios: referidos a derechos humanos; integridad del Estado, soberania,
o dominio, defensa interna u obligaciones econdmicas del Estado. A la par, dicha denominacion
también comprende a aquellos instrumentos internacionales que crean modifican o suprimen
tributos; los que requieren modificacion o anulacion de alguna ley y los que solicitan medidas
legislativas para su cumplimiento. Estos instrumentos deben ser obligatoriamente aprobados
por el Congreso de la Republica precedentemente de su ratificacion por el Ejecutivo. Los
Convenios internacionales ejecutivos: son prerrogativa Presidencial pudiendo confeccionar o
ratificar o adherir sin la exigencia del asentimiento previo del Legislativo, puesto que se
relacionan a cuerpos no contemplados para los tratados ordinarios. La Constitucion rotula que,
realizado el acto de ratificacion presidencial, se debe informar al Legislativo.’. En
consecuencia, el TC ha delimitado que, el Presidente de la Republica también ratifica tratados
administrativos o simplificados en las cuestiones no establecidas en el articulo 56 de la
Constitucion.

Este articulo 55° de la Constitucion Peruana tiene que ver como se incorporan las normas
de los instrumentos internacionales al derecho interno nacional. Sustentados en dos modelos en
el Derecho internacional. EI modelo dualista desde la posicion de Rousseau, quien reflexiona
que tanto el derecho internacional y el derecho interno como régimen derecho igual, autbnomo
y apartados que no se involucran nunca. Esta teoria sustentada por Rousseau no se podia
concebir que una norma obligatoria emanara de la otra, para ser convalidada en el derecho
interno, una norma de caracter internacional debe transmutar preliminarmente en regla de
derecho interno. Desde la posicion de Verdross la tesis monista posee dos vertientes, el radical
inclinado a que el derecho internacional es superior al derecho interno (normas internas

contraria a las normas internaciones son nulas); y, el moderado inclinado a la jerarquia del

3 Sentencia del Tribunal Constitucional N° 47-2004-P1/TC, f. 20
4 Sentencia del Tribunal Constitucional N° 02-2009-PI/TC, f. 61
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derecho internacional solo puede ser calificada por el derecho interno estatal (Rubio 1999,
pp.152-153).

Debe tenerse en cuenta que, un tratado internacional que verse sobre derechos humanos
ostenta rango constitucional, pasando a ser parte del Derecho nacional (articulo 55° de la
Constitucion), la Constitucion, asi interpretada, seré el parametro Gltimo de constitucionalidad
de la ley, mas no el tratado mismo.®

La tesis monista o automatica, supone la diligencia de las normas convencionales en el
derecho interno luego que el tratado ha entrado en vigencia internacionalmente, sin solicitar
ningun acto posterior interno de conversion en norma juridica interna, para consolidar que la
norma convencional esté en vigor internamente. (Abugattas 2019, p. 445).

La doctrina llega al desenlace de que, el principal conector entre dichos ordenamientos
(internacional e interno) era el sistema de afiliacion de las normas internacionales al derecho
interno de cada Estado. El instrumento internacional en vigor se uniria pues al Derecho Interno,
estimandolo parte del mismo, ya sea persiguiendo un modelo monista o uno dualista. De esta
forma, junto con la afiliacion de las normas internacionales surge la importancia de otorgarles
una jerarquia en la legislacion interna, la misma que les accedera enlazarse con el resto de las
reglas legales del derecho interno. (Abugattas 2019, p. 460)

La teoria pura kelseniana sobre el orden juridico internacional expone las dificultades
de la tesis monista interna donde todas tienen algo de comun y puede concentrarse
primordialmente en dos, la fuerza obligatoria del tratado internacional; y, el caracter juridico
de los estados extranjeros (Errdzuriz 1986, p. 230).

Respecto a la orientacion dualista, de acuerdo con Errdzuriz, (1986), la fuerza legal del
tratado internacional es limitada, pues los tratados solo son para los sujetos del derecho
internacional. La tesis monista en cambio al derivar la fuerza obligatoria del acuerdo
internacional del propio ordenamiento estatal condiciona la validez de la norma internacional
al del ordenamiento juridico interno. (p. 231).

La legislacion comparada, también se ha visto contradicha por estos dos modelos de
control constitucional (dualista y monista). Para el caso francés, este cuenta con el controle a
double (control dual) con sus dos definidas etapas: En la primera, el Consejo advierte de los
cambios para impedir la inconstitucionalidad, y, en la segunda, se realiza la verificacion ante
una eventual vulneracion constitucional. Superados estos dos controles, se procede a su
aprobacion (Andrade Sanchez 2017, p. 554).

5 idem
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Por otro lado, respecto al modelo alemén, este no admite un control previo, siendo el tratado
examinado por el Tribunal Constitucional. En el modelo finlandés, encarga la competencia a la
Comision de asuntos Constitucionales parlamentarias debiendo este Gltimo emitir su dictamen
sobre la constitucionalidad (Andrade Sanchez 2017, p. 555).

En el modelo espafiol la Constitucion contempla el control previo y el posterior dejando
esta responsabilidad al Tribunal Constitucional de ambos controles siendo de una intervencion
tipo jurisdiccional (Rivadeneira-Stand 2014). Por su parte, en el modelo constitucional
ecuatoriano, se predice un control de los instrumentos internacionales, facultando a la Corte
Constitucional a efectuar un control automatico de constitucionalidad, a través un ejercicio
hermenéutico (Cantos Coronel y Pozo Cabrera 2021).

Para el modelo peruano, posee las caracteristicas del sistema monista, tanto el derecho
interno como el derecho internacional (Cuba 2019, p. 5). El derecho interno constitucional
cuenta con la denominacion bloque constitucional. Este blogue tiene como fin, tener un
conjunto de fuentes que valgan obligatoriamente para determinar el consentimiento de una
norma con las reglas constitucionales (Hakansson 2008, p. 137); entre las normas que integran
el blogue de constitucionalidad, el TC considera que los tratados sobre derechos humanos
ratificados por el Per( ocupan un lugar preeminente. En caso de conflicto entre el tratado y la
ley, predomina el primero. ®

El inconveniente juridico para la derogacion de un tratado seria paraddjico y discordante
con las normas del derecho internacional, ya que estos tendrian que ser derogados por el propio
tratado. En efecto, si se expresase inconstitucional un tratado, esto tendria que realizarse,
probablemente, en sede judicial mundial (Loayza 2009, p. 9).

El control previo de los instrumentos internacionales es un procedimiento constitucional
que se efectlia en algunos paises con la finalidad de verificar la relacion de los tratados
internacionales con la Constitucion Estatal. En Espafia, ha instaurado armdnicamente procesos
de control preventivo de los Tratados internacionales, con el objeto de evitar los resultados
derivados de inobservancia de las normas convencionales sobre estos instrumentos
internacionales. Los Tratados deben sujetarse a un control preventivo fundamentalmente
exhaustivo, empleando los mismos sistemas de control determinados para las leyes derivados
de 6rganos con competencia limitada, escudrifiar con exigencia su subordinacion al llamado
bloque de constitucionalidad (el modelo francés, la constitucionalidad del Tratado sigue las

reglas delbloc de constitutionnalité) (Suau Morey 2021, pp. 2-3).

6 idem
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El control de los tratados del modelo ecuatoriano, en sus facultades constitucionales de
la Corte no son exclusivamente las reguladas en el articulo 436° de la Constitucién, pues
concurren otras que estan disgregadas en el texto constitucional y guardan relacién con el
ejercicio gubernamental, en las que podemos encontrar a la interpretacion constitucional, como
un control abstracto de constitucionalidad, el control concreto de constitucionalidad, el
control de las garantias judiciales de los derechos constitucionales y funciones politicas.
Para precisar este control abstracto se usa para pronunciar opinion de los tratados
internacionales. Kelsen, expreso que, en el control abstracto de constitucionalidad permite a los
administradores de justicia definir la inconstitucionalidad de las normas apartdndose de los
casos concretos, dicho de otro modo, es un control de compatibilidad I6gica entre una norma
infra constitucional y la norma constitucional, asemejando y eliminando las inapropiadas, ya
sea por cuestiones de forma o de fondo, garantizando asi la armonia en el ordenamiento juridico.
El control constitucional de los instrumentos internacionales debe establecer una armonia
formal y material con el contenido constitucional, referidas en la Ley de Garantias de Ecuador,
enmarcadas en el articulo 114° teniendo un alcance este apartado legal de control formal,
previendo que, el control formal de constitucionalidad apaleara a los principios y reglas
dispuestas en la Constitucion y la ley (Cantos Coronel y Pozo Cabrera 2021, pp. 354-355).

El control previo y automatico de constitucionalidad colombiana, se encuentra a cargo
de un drgano especializado (Corte Constitucional) sobre el cual recae el control absoluto de
todos los tratados internacionales, sin interesar su materia 0 extension, lo que evita cualquier
accion de inconstitucionalidad contra los tratados internacionales (Constitucion de 1991). El
principio pacta sunt servanda y la formalidad de los compromisos internacionales adjudicados
por el Estado colombiano, estd sometido, antes de que surtan los efectos juridicos, al analisis
de los jueces constitucionales, con la finalidad de que éstos comprueben tanto la presencia
material o sustantiva, como la formal. Este control previo, procura dar estabilidad a la
regulacion de una materia, impidiendo que, méas adelante, se ejecuten acciones de
inconstitucionalidad contra estos instrumentos internacionales. En competencia de tratados
internacionales la exigibilidad de un control previo de constitucionalidad puede tener ciertos
efectos negativos. Uno de ellos seria que, el examen de constitucionalidad tenga que cefiirse a
las normas que integran el denominado bloque de constitucionalidad. Ademas de ello, la Corte
Constitucional no contara con apoyo de la intervencion ciudadana, autoridades publicas o del
Ministerio Publico, para encontrar posibles inconstitucionalidades que pudieran tener estos

instrumentos internacionales (Ramelli Arteaga 2007, p. 23).
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Otro aspecto negativo, estaria relacionado a que el control previo se anticiparia sobre el
conjunto de los tratados internacionales celebrados por el Estado colombiano, sin interesar la
materia por la cual han sido suscritos. Lo que conllevaria a un indiscutible desgaste de la
funcién jurisdiccional para una lege ferenda conforme lo que acontece en el modelo espariol en
el hipotético caso de que un ciudadano logre demostrar que, estos instrumentos internacionales
suscritos por el estado vulneran la Carta Politica; y, finalmente, en el caso de que la Corte haya
ratificado el tratado e ingresado al ordenamiento juridico interno y si aun asi, un ciudadano
considera que una disposicion convencional transgrede el texto, no podria accionar via accion
pablica de la inconstitucionalidad del tratado (Ramelli Arteaga 2007, pp. 23-24).

No obstante, los aspectos negativos, una de las ventajas del control previo de los
Tratados Internacionales sefialados por Verdugo (2010), es que, este control evita efectos
estresores de la abolicion de una norma inconstitucional, mas adn, si se reflexiona que existen
contextos problematicos derivados del cambio normativo que involucra el control, incluso de
normas que no se consigan reparar. En consecuencia, la opcion del control obligatorio previo
fortifica la certeza juridica. Esta preeminencia simboliza un defecto del modelo de control
represivo. Si esta afirmacion es la adecuada, debe admitirse que el control preventivo sustituiria
al control represivo, integramente. Evita la responsabilidad internacional por infraccién de los
instrumentos internacionales a través del control represivo de constitucionalidad. Parte de la
doctrina propone que todos los tratados internacionales estén bajo el control preventivo
imperativo; mientras que otros autores, se inclinan en establecer que el equilibrio del principio
de la supremacia constitucional esta garantizada por el control preventivo e intangibilidad de
los instrumentos internacionales ya ratificados. Involucra una extrema celeridad y sencillez en
el mismo control. El control preventivo necesario es sencillo, por lo que es facil demostrar su
prontitud. Fortalece el principio de igualdad ante la ley, evitando control represivo en un futuro
y como consecuencia de ello sus efectos relacionados a ello. (pp. 209-216).

Verdugo (2010), también ha sefialado que existen desventajas del control preventivo de
los Tratados como el peligro de originar un gobierno de los jueces (tentacién juez — dios), a
quien un poder politico atenuado pediria ventilar todo el futuro del pais, convirtiéndose en un
peligro para la democracia. Lentitud en el procedimiento legislativo, donde el TC demore el
ejercicio del control por poseer intereses implicados o por recargadas labores relacionadas a la
capacidad para revolverse todas las materias. Inconveniencias generadas en la jurisprudencia
del TC. El control preventivo es infructifero adelantando los inciertos vicios de
constitucionalidad, pues, este control no puede componer una garantia, por lo tanto, no

concederia la certeza juridica que se procura. Bajo este contexto, no puede anticipar
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fructiferamente todo el viable perjuicio que puedan hallarse en leyes que aun no han sido
implementadas (pp. 217- 219).

Como investigadores, uno de los fundamentos de la implementacion de un control
previo de los instrumentos internacionales se basa en la seguridad juridica en el derecho interno,
considerando que, el texto de un tratado internacional no puede quebrantar el orden superior
constitucional, maxime, si tanto para el Ejecutivo (suscribir) y Legislativo (ratificar), posean
con una opinidn previay vinculante con el ordenamiento constitucionalidad que responda a una
armonia del instrumento a incorporar al orden interno con las normas constitucionales como
requisito sine qua non para su validez.

La jurisprudencia nacional a través del TC ha mostrado su posicion referente al control
previo mediante STC N 00018-2009-PI, donde establece un precedente referido a este
mecanismo de control constitucional frente a los instrumentos internacionales, que se pretendan
suscribir o ratificar. EI TC ha sido muy elocuente juridicamente, pues ha establecido que, el
control previo lo que busca es prevenir eventuales contradicciones entre el ingreso de estas
normas al orden juridico interno con el contenido del tratado internacional, que pudieran surtir
posterior a la entrada de la vigencia o incorporacion del tratado. Esta adaptacion normativa y
I6gica del sistema de fuentes impediria la inseguridad juridica, fortaleciendo la supremacia

constitucional y garantizando el cumplimento del mismo por parte del Estado peruano.



Recomendaciones

La importancia de vinculacion juridica del Estado peruano con otros Estados reviste de
mucho valor en el desarrollo econdémico, tecnoldégico, comercio internacional, derechos
humanos, entre otras obligaciones que pudieran surgir de las clausulas de un tratado. Estos
instrumentos internacionales suscritos por el Estado peruano son el principal transporte juridico
formal, establecido para abarcar acuerdos, derechos u obligaciones, enmarcado en el derecho
internacional publico.

El mecanismo vigente regulado en Titulo Il correspondiente al Estado y Nacion en su
Capitulo Il de los tratados del ordenamiento constitucional peruano, ha establecido la
integracion de normas derivadas al orden juridico internacional, los mismo que luego de un
procedimiento Ejecutivo o Legislativo (tratados) son integrados al Derecho interno. Realizar el
control previo de los Tratados, debe estar directa y juridicamente subordinada a la Constitucion.
Esto debe conllevara un control neutro de las normas con rango de ley teniendo como pardmetro
de evaluacion la Constitucion como Norma Suprema.

En este escenario juridico se propone lo siguiente:

Debe implementarse el control preventivo de los instrumentos internacionales, como
proposicion general, con la finalidad de verificar, antes de su ratificacion, si el tratado no
vulnera las normas de orden constitucional. Este control preventivo debe estar a cargo del
Tribunal Constitucional y de Jueces considerando que estos Gltimos estan en condicién de
efectuar controles difusos.

Una vez verificados estos instrumentos, deben continuar con lo dispuesto en la
Constitucion peruana a fin de que, en base a las atribuciones del Legislativo (Art. 56 de la
Const.) y el Ejecutivo (Art. 57 de la Const.) procedan a su aprobacién, celebracion o
ratificacion. La conveniencia de la implementacion de un régimen de control previo de
constitucionalidad de los instrumentos internacionales (tratados), debe efectuarse previa

reforma de la normatividad constitucional en mérito al art. 206 de la Constitucion.
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