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Sistemas de incorporacion monista y dualista:
;tema resuelto o asignatura pendiente?

Gattas Abugattas Giadalah®

1. A modo de introduccion: la existencia de dos ordenamientos

A propdsito del proceso de reforma constitucional, se hace necesario revisar una se-
rie de instituciones cuya regulacion podria mejorarse. En este caso, estudiaré el siste-
ma de articulacion existente para relacionar las normas de Derecho Interno con las
normas de Derecho Internacional, y trataré de precisar cudles serian los aspectos que
el legislador debiera tomar en cuenta al momento de reformar el texto constitucional,
de modo que se logre la mejora sefialada.

Sin embargo, antes de iniciar el andlisis propuesto, creo conveniente introducir el
tema dejando en claro que la doctrina reconoce la existencia de dos ordenamientos
juridicos diferentes: el ordenamiento interno de cada Estado y el ordenamiento inter-
nacional, y esta es la premisa de la que parto.! Las principales diferencias vienen dadas

Este trabajo se basa en la ponencia presentada al VIII Congreso Nacional de Derecho
Constitucional, realizado en Arequipa en setiembre de 2005.
! En efecto, tanto el Derecho Interno como el Internacional tienen cada uno sus propias
caracteristicas que los hacen diferentes entre si. Sobre esto, Novak y Garcia-Corrochano
precisan: «El ordenamiento juridico internacional presenta una serie de caracteristicas que
lo distinguen de los ordenamientos internos» (NovaK, Fabidn y Luis, Garcia-CORROCHANO.
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por los sujetos vinculados, sus formas de creacion, sus principios, sus objetivos, su
ambito de aplicacion y sus normas fundantes.

Como se sabe, el principal sujeto de Derecho Interno es el individuo, sea considera-
do de manera aislada o sea organizado en una persona juridica. Por su parte, el prin-
cipal sujeto de Derecho Internacional es el Estado, sin dejar de tomar en cuenta otros
sujetos tales como las Organizaciones Internacionales y, desde luego, los seres huma-
nos.> Asi, es 16gico deducir que el ambito de regulacion del Derecho Interno se cir-
cunscribe al territorio soberano donde ejerce jurisdicciéon un Estado, que es donde es-
tan, en principio, sus sujetos de Derecho; mientras que, por otro lado, el ambito de
aplicacion del Derecho Internacional no s6lo va mas alla de las fronteras de los Esta-
dos sino que las atraviesa.

Esto permite entender que los fines de cada Derecho sean diferentes aunque, en am-
bos casos, dichos fines se pretendan concretar siguiendo ¢l mismo mecanismo.?
Mientras que el Derecho Interno busca regular la conducta de los individuos dentro
de un Estado para garantizar la convivencia de los mismos y, asi, la existencia mis-
ma del Estado, el Derecho Internacional busca, entre otros fines, la relacién pacifica de
sus propios sujetos, tratando de generar niveles de cooperacion, integracion y solucion de
controversias que sean aceptables en atencion a la creacion de una sociedad interna-
cional que responda a las exigencias de la comunidad internacional.

Derecho Internacional Publico. Tomo I: Introducciéon y Fuentes. Lima: Fondo Editorial de
la Pontificia Universidad Catdlica del Perq, 2003, p. 37). En el mismo sentido Pastor Ri-
drucjo sefiala: «[...] para que la comparacioén entre ambos sistemas sea justa y rigurosa hay
que tener siempre en cuenta que los Derechos Internos y el Derecho Internacional descan-
san sobre supuestos institucionales diferentes, siendo mucho més completos y evoluciona-
dos los de los Derechos Internos». (Pastor RiDRUEIO, José Antonio. Curso de Derecho In-
ternacional Publico y Organizaciones Internacionales. 8. ed. Madrid: Tecnos, 2001, p.
24). Para Sorensen: «La denominacion Derecho Internacional es estrictamente técnica: de-
signa el sistema juridico cuya funcion primordial es regular las relaciones entre los Estados
[...] Ni el Derecho Internacional ni el Interno pueden hoy desarrollarse en aislamiento»
(SoreNSEN, Max. Manual de Derecho Internacional Publico. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1985, pp. 53 y 97). Segin Diez de Velasco, el Derecho Internacional general
es el «[...] sistema de normas y principios que forman el Ordenamiento juridico de la so-
ciedad internacional contemporanea» (DIEz DE VELAscO, Manuel. Instituciones de Derecho
Internacional Publico. 13.* ed. Madrid: Tecnos, 2001, p. 62).

2 Sobre los sujetos de Derecho Internacional se puede revisar los textos de RUDA SANTOLA-
RIA, Juan José. Los sujetos de Derecho Internacional. El caso de la Iglesia Catélica y del Es-
tado de la Ciudad del Vaticano. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica
del Pert, 1995, p. 29 y ss.; Novak, Fabian y Luis Garcia-CorRROCHANO. Derecho Internacio-
nal Piblico. Tomo 1I: Sujetos de Derecho Internacional, vol. 1. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catoélica del Pera, 2001, p. 17 y ss.; CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio.
Curso de Derecho Internacional Publico. Madrid: Tecnos, 1994, p. 25 y ss.; entre otros.

3 Ambos buscan regular el comportamiento de sus sujetos para dar lugar a la existencia de
una comunidad mayor que los englobe y proteja; aunque, en cada caso, con fines distintos.
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Como los fines son distintos, serdn distintas las formas de creacién de normas que
permitan alcanzar dichos objetivos y ello tendrd como consecuencia que las normas
fundantes de ambos Derechos sean también distintas.* El Derecho Internacional tiene
formas propias para crear derechos, como los tratados, la costumbre, los actos unila-
terales de los Estados o los actos de las Organizaciones Internacionales. Todas estas
formas de creacion de Derecho Internacional tienen algo en comun: su base estd en
la valoracion libre de las partes que son, gracias a su voluntad, a su vez los creadores
y sujetos de ese Derecho; valoracion que debe respetar ciertas normas internacionales
de caracter imperativo (ius cogens).

Por su parte, el Derecho Interno presenta su propia forma de creacion de Derecho,
centralizada, en principio, en un organismo legislativo. Es asi que se creard una es-
tructura legislativa jerdrquica de normas que tiene en su parte mas alta a la Constitu-
cion y que va descendiendo, en cada caso, hacia un niimero de normas que pueden
llegar a ser tan distintas como distintos los Estados que existan. A diferencia del De-
recho Internacional, en la base de la creacion de las normas del Derecho Interno se
encuentra un criterio de subordinacion de sus sujetos de Derecho ante la valoracion
hecha por el organismo creador del mismo que, al representar a dichos sujetos, los
convierte también en creadores «indirectos» de ese Derecho. Finalmente, existen
principios generales de Derecho Interno que lo son también de Derecho Internacional.
Pese a ello, hay también principios propios del Derecho Internacional, como el de la
continuidad de la personalidad juridica de los Estados, el de la solucioén pacifica de

4 La razon de validez del Derecho Internacional, segiin Kelsen, se encuentra en Gltima ins-

tancia en la costumbre internacional; asi las normas pacta sunt servanda y buena fe, se justi-
fican porque se presume que: «[...] los Estados deben comportarse tal como los Estados con-
suetudinariamente se comportaban» (KeLSEN, Hans. Introduccion a la Teoria Pura del
Derecho. 3.* ed. Lima: Asociacion Peruana de Derecho Constitucional, 2001, p. 89); es decir,
cumpliendo sus acuerdos y respetando los principios generales del Derecho Internacional. Por
otro lado, la razon de validez del Derecho Interno se encuentra en lo que Kelsen llama Cons-
titucidn historica del Estado (p. 75 y ss.). Notese que las dos normas fundantes, tanto la del
Derecho Interno como la del Derecho Internacional, son explicadas por el mismo Kelsen,
pese a que luego dira que la norma fundante termina siendo una sola, dependiendo de si se
otorga superioridad al Derecho Interno o al Internacional.

Obsérvese, ademas, que al vincular a sujetos distintos, los Derechos Interno e Internacio-
nal seran ontologicamente distintos. Muchas de las relaciones intersubjetivas son diferentes
en cada ambito —interno e internacional—, por lo que la valoracion de ellas toma en cuenta
aspectos distintos y, por tanto, las normas producto de esa valoracidn serdn ontolégicamente
diferentes. Desde la perspectiva de la Teoria Tridimensional del Derecho, estamos ante dos
Derechos distintos en cuanto a su origen y razon de validez, ya que la valoracion que lleva a
la creacion de las normas fundantes, tanto del Derecho Interno como del Derecho Internacio-
nal, es distinta en cada caso (sobre la Teoria Tridimensional del Derecho se puede revisar,
entre otros, las obras completas de: FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho y Persona. Intro-
duccion a la Teoria del Derecho. 4.* ed. Lima: Grijley, 2001; y El Derecho como Libertad:
Preliminares para una Filosofia del Derecho. 2.* ed. Lima: Universidad de Lima, 1994).
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las controversias entre los Estados, el de la abstencién de los Estados de recurrir a la
amenaza o al uso de la fuerza en sus relaciones, y el de la primacia misma del Dere-
cho Internacional.

No se debe olvidar, pues, que el Derecho Internacional tiene una naturaleza propia y
ciertas caracteristicas que lo hacen ontologicamente distinto del Derecho Interno.’
Una de esas caracteristicas, como se menciono, es la ausencia de un organismo legis-
lativo centralizado. Otra caracteristica del Derecho Internacional es la ausencia de un
organismo jurisdiccional obligatorio y con competencia ineludible;® quedando en pie
la libertad para la eleccion de los medio para solucionar pacificamente las controver-
sias, recogida en el articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas. También es ca-
racteristica del Derecho Internacional la ausencia de un organismo sancionador o co-
activo centralizado.” La coexistencia de normas generales y particulares es otra
caracteristica del Derecho Internacional,® a lo que se suma el hecho de que en dicho

> Al respecto se pueden revisar, entre otros: Novak, Fabidn y Luis GArcfa-CORROCHANO.

Ob. cit., t. 1, p. 37 y ss.; VERDROSS, Alfred. Derecho Internacional Publico. 6.* ed. Madrid:
Aguilar, 1982, p. 105 y ss; y DIEz DE VELAsco, Manuel. Ob. cit., p. 70 y ss.

¢ Como dicen Novak y Garcia-Corrochano: «[...] en el Derecho Internacional no existe un
tribunal al cual todos los Estados de la Comunidad Internacional se encuentren sometidos.
Maés aun, si bien existe la obligacion de los Estados de arreglar pacificamente sus controver-
sias, los Estados son libres para elegir el medio de solucion mas adecuado, por lo cual esta-
mos hablando de una obligaciéon de medios» (Novak, Fabian y Luis Garcia-CorrocHANO. Ob.
cit., t. 1, pp. 38 y 39).

7 Asi, el cumplimiento de dicho Derecho dependera del compromiso de las partes y de su
buena fe. Sin embargo, con la creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) se
intenta iniciar un proceso de cambio. Como dice Verdross: «[...] antes de la ONU faltaba un
poder coercitivo central, y ello autorizaba a los Estados a hacer valer sus derechos por medio
de la autotutela [...] la Carta de la ONU introduce una gran innovacion, por cuanto sustrae a
los Estados toda facultad de autotutela militar [...] y concede al Consejo de Seguridad un po-
der coercitivo limitado. Constituye esta disposicion un germen de gobierno mundialy (VERr-
DROss, Alfred. Ob. cit., p. 105). Es preciso recordar lo que sefialan Novak y Garcia-Corrocha-
no: «[...] las caracteristicas que poseen las normas de Derecho Internacional, entre las que
figuran su elaboracion a cargo de los propios destinatarios y la ausencia de coercion, mal
pueden servir para negarle caracter juridico. Lo que sucede es que nos encontramos frente a
un ordenamiento juridico que tiene como sujetos a entes soberanos, razon por la cual presenta
caracteristicas propias y una estructura distinta a la que poseen los ordenamientos juridicos de
subordinacién» (Novak, Fabian y Luis GArcia CorrocHANO. Ob. cit., t. I, p. 41). Asi, por més
que no haya coercion, el Derecho Internacional sera efectivo en tanto las partes vinculadas lo
cumplan. '

8 Recuérdese que en el Derecho Interno las normas particulares son excepcionales y deben
estar enteramente justificadas por las circunstancias. Por su parte, en el Derecho Internacional
se pueden encontrar tratados bilaterales, costumbres regionales, actos unilaterales y algunas
decisiones de tribunales u Organizaciones Internacionales. Notese, ademds, que las normas de
Derecho Internacional, sean particulares o generales, deberan cumplir ciertas condiciones: «a)
Establecer una obligacion: no constituyen normas juridicas las manifestaciones de deseos o
de exhortaciones, los consejos, pareceres y recomendaciones. b) Formular una obligacion ju-
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ordenamiento se puede encontrar una misma norma en fuentes diversas.” Finalmente,
el Derecho Internacional es un medio de coordinacion entre las relaciones, muchas
veces asimétricas, de los Estados soberanos siempre distintos.'°

En suma, se puede decir que el Derecho Internacional y el Derecho Interno son dos
ordenamientos diferentes. El conjunto de caracteristicas seflaladas hace que el Dere-
cho Internacional tenga una verdadera naturaleza propia, que responde ademas a las
caracteristicas propias de los sujetos que relaciona, entre las que resalta la soberania.
Sin embargo, como se explicara a continuacion, estos ordenamientos ontologicamen-
te distintos conviven y se relacionan entre si. ’

2. La convivencia del Derecho Interno y el Derecho Internacional: siste-
ma de Incorporacion de normas de Derecho Internacional contenidas
en tratados

La existencia de dos ordenamientos distintos no deja lugar a dudas. El problema se
presentara cuando ambos ordenamientos pretendan convivir en un mismo ambito de
aplicacion, ya que la concepcion que se tiene de «Estado» hoy en dia afirma que al
interior del mismo no debe existir mas que un Derecho (concepcion unitaria del De-
recho), pues se entiende que el Derecho es una estructura ordenada de normas que
no se contradicen entre si. Al tener los dos ordenamientos fuentes distintas, la regula-

ridica: no una obligacion politica o moral. ¢) Enunciar una obligacién juridica internacional:
es preciso que la validez y eficacia de las normas en concreto dependa del Derecho Interna-
cional y no se trate de una obligacion juridica impuesta por un Derecho Nacional» (Novak,
Fabian y Luis Garcia-CorrocHaNo. Ob. cit., t. I, p. 43). A lo anterior solo es necesario
agregar que cuando se habla de «obligacion» se debe entender que se refiere, también, a
«derechos».

® Es preciso tomar en cuenta que en ¢l Derecho Interno lo que suele haber es un desarrollo
del mismo tema en diferentes normas, pero enfocados desde distintos niveles. Por ejemplo,
una regla contenida en la Constitucion puede ser desarrollada por una ley, la que a su vez le
puede dejar cierto marco de accion a alguna norma inferior que, por ejemplo, la reglamente.
Por su parte, muchas normas de Derecho Internacional tienen su origen en la costumbre inter-
nacional que luego se codifica, o en principios del Derecho que pasan por el mismo proceso;
una misma norma podr4, asi, estar recogida en varias fuentes que incluso se podrén alegar a
la vez.

' Dicha heterogeneidad estd «[...] manifestada principalmente en la desigualdad de poder
econdémico y politico de los Estados» (Diez DE VELASCO, Manuel. Ob. cit., p. 77). Por su par-
te, el Derecho Interno, en principio, no toma en cuenta las desigualdades econdmicas y socia-
les en la elaboracién de normas, sino que parte de la igualdad entre sus sujetos de Derecho.
Digo en principio ya que hay normas, como las tributarias, que si tienen en cuenta la condi-
cidén econdmica de la persona a la que vinculan, o como las normas con sustrato social que
buscan beneficiar a los socialmente relegados (por ejemplo normas sobre seguros sociales,
sobre minorias, entre otras).
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cién que hagan de la misma conducta puede ser diferente y, de darse esa contradic-
cion, se afectaria la definicion misma del Derecho y la propia concepcion del Estado.

Para entender esto, hay que recordar lo que dice Kelsen sobre el Estado:

Si por el término «Estado» se entiende una comunidad de hombres, debe admitirse
que esa comunidad esta constituida por un orden normativo que regula la conducta
mutua de los hombres que, como se suele decir, «pertenecen» o «forman» esa co-
munidad {...] lo que tienen en comin los hombres que pertenecen a la comunidad
llamada Estado, no es otra cosa que el orden normativo que regula su conducta
mutua [...] el Estado, como una comunidad, es un orden normativo. Este orden
normativo s6lo puede ser un orden juridico."

Sobre lo mismo, y analizando la etapa en la que en los Estados Unidos de América
se crea la idea del control jurisdiccional difuso de la constitucionalidad de las nor-
mas, Marcial Rubio agrega que el Derecho pasa a ser: «[...] preponderantemente
pero no exclusivamente [...], el conjunto de textos emitidos por el 6rgano legislativo
del Estado [...] En los ultimos dos siglos, por tanto, Derecho y Estado han sufrido
una creciente identificacion, al punto que hoy practicamente existe un monopolio de
creacion de aquél por éstex.!?

Hasta aqui, se tiene que en un Estado debe existir solo un ordenamiento vigente, ya
que ese Estado es el que monopolizara la creacion de ese unico Derecho. Por ello,
cuando se pretende relacionar el Derecho Interno con el Internacional, dos ordenes
normativos distintos, se presenta la posibilidad de un conflicto que romperia con la
concepcién unitaria de «un Estado, un Derecho».

Esto lo explica Kelsen cuando sefiala que

[...] la Teoria Pura del Derecho, como Ciencia del Derecho, concibe al Derecho en
su totalidad como un sistema de normas que no entran en conflicto. Esto parece ser
imposible por lo que atafie a la relacion entre el Derecho Nacional e Internacional
los que, de conformidad con la doctrina tradicional, son dos sistemas de normas in-
dependientes el uno del otro y, consecuentemente, se encuentran en posibilidad de
entrar en contradiccion o conflicto.”

Partiendo de las ideas antes explicadas, es decir, de considerar que en un Estado,
para que no haya contradiccion entre las normas, debe existir un solo orden normati-
vo, surge la necesidad de idear un criterio que permita articular el Derecho Interno y

1" Kersen, Hans. Ob. cit., pp. 53 -55.

12 Rusio Correa, Marcial. El Sistema Juridico. 8.* ed. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catolica del Pera, 1999, p. 38.

13 KeLsEN, Hans. Ob. cit., p. 81. Como se ha indicado, la idea de que en un Estado exista «un»
derecho, responde al temor de que las normas caigan en contradiccion y afecten la concepcién
misma del Estado. Personalmente, creo que el temor es valido; en un Estado solo se puede apli-
car un orden normativo a la vez, de modo tal que no haya contradiccidon. Sin embargo, debo
salvar mi posicidn sefialando que el hecho de que solo se pueda aplicar un orden normativo a
la vez no significa que solo deba existir un orden normativo dentro de un Estado.
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el Internacional de modo tal que, sin dejar de lado ninguno de ellos, puedan convivir
como si fueran un solo Derecho, eliminando asi la posibilidad de contradiccion. Apa-
recio, de esta manera, el sistema de incorporacion de normas del Derecho Internacio-
nal.

En este orden de ideas, se entiende que «[...] la incorporacion alude a la forma como
las normas internacionales ingresan a los ordenamientos estatales».' Incorporacion
es entonces agregar en el Derecho Interno las normas de Derecho Internacional, para
hacer que estas Gltimas se consideren parte del Derecho Interno y se relacionen con
las normas del mismo como lo haria cualquier norma interna,'s evitando asi las con-
tradicciones.

Por otro lado, la incorporacion es un tema regulado por el Derecho Interno de cada
Estado. Con ese objetivo, estos pueden optar entre tres posturas: una monista, otra
dualista y una tercera que es no regular el tema.'® Respecto a esta ultima opcion, No-
vak y Garcia-Corrochano precisan que: «[...] en algunos sistemas constitucionales no
existe una referencia expresa en relacion con la incorporacion de los tratados al De-
recho Interno. En estos casos, habra que examinar la practica administrativa o juris-
prudencial para determinar si es necesario o no un acto formal de incorporaciony».!’?

2.1. Teoria Monista
2.1.1. Descripcién:

Respecto al sistema de incorporacién monista o automatico se puede decir que «[...]
supone la aplicacion de las normas convencionales en el ordenamiento interno una
vez que el tratado ha entrado en vigor internacionalmente, sin requerirse ningin acto
posterior interno de conversion en norma juridica interna, para consolidar que la nor-
ma convencional estd en vigor internamentey.'®

4 SarMmon, Elizabeth. «Los aspectos internacionales en la reforma de la Constituciény. Pen-
samiento Constitucional, afio IX, n.° 9, 2003, p. 151. Es necesario precisar que una cosa es el
modo de ratificacion de un tratado, lo que generara que este vincule a un Estado, y otra cosa
distinta es el modo en que ese tratado, ya vinculante y en vigor, se incorpora al ordenamiento
interno.

I3 Es decir, bajo los criterios de jerarquia, competencias, primacia de la norma posterior y
primacia de la norma especial.

16 Si se quiere profundizar sobre el monismo y el dualismo, se puede revisar, ademas de los
textos que se citaran: ARELLANO Garcia, Carlos. Primer curso de Derecho Internacional Pu-
blico. México: Porrua, 2002, p. 85 y ss.; OrPENHEIM, L. Tratado de Derecho Internacional
Publico, t. 1, v. 1, 8.2 ed. Barcelona: Bosch, 1961, p. 37 y ss.; entre muchos otros autores que
tratan el tema.

17" Novak, Fabian y Luis Garcia-CorrocHaNoO. Ob. cit., t. I, p. 326.

1 Ibidem, p. 325.
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Este sistema monista encuentra su sustento en las ideas de Kelsen. En efecto, dicho
autor sostenia que existe solo una norma fundamental que da validez a todo el orde-
namiento juridico, norma unica que termina por unir al Derecho Interno con el Inter-
nacional ya que ambos encuentran en ella su razén de validez.?

Dentro de la teoria preceptiva de Kelsen, si una norma encuentra su razén de validez
en la norma de jerarquia inmediatamente superior, y existe solo una norma ultima
que es la razén de validez y justificacion de la obligatoriedad tanto del Derecho In-
terno como del Derecho Internacional, entonces entre ambos ordenamientos existira
una relacion de jerarquia que muestra que estan necesariamente unidos.

Es decir, si la norma fundamental estd en el Derecho Internacional, €l Derecho Inter-
no encontrara su razén de validez en el Derecho Internacional, subordindndose a él;
si, por otro lado, se ubica la norma fundamental en el Derecho Interno, el Derecho
Internacional encontrara su razon de validez en el Derecho Interno, subordinandose a
¢él. En ambos casos, esa subordinacion exigida para justificar la validez de las nor-
mas, hace que los ordenamientos se entiendan necesariamente unidos.

En efecto, Verdross —dentro de la teoria monista— coloca al Derecho Internacional
sobre el Derecho Interno y dice que los sistemas de transformacion de normas inter-
nacionales en internas (sistemas de incorporacioén dualista) no generan una transfor-
macidn en si, sino «[...] la ejecucién de una norma superior por una inferior».?® Sin
embargo, si la norma fundamental se encontrara en el Derecho Interno y, por tanto,
este fuera superior al Derecho Internacional, este ultimo igual tendria que estar nece-
sariamente unido al Derecho Interno por encontrar en él su norma fundante.

Era pues Kelsen quien sostenia que «Si el Derecho Internacional y el Nacional se su-
ponen validos simultdneamente, entonces resulta inevitable una construcciéon monis-
ta»;?! es decir, que se unan en un solo ordenamiento juridico. Esto se explica, para
¢l, porque si estamos ante dos 6rdenes normativos (concepcion dual del Derecho) es
ilogico el caso de que ambos regulen de modo distinto la misma conducta, por lo
que esta postura seria insostenible.??

Asi, siendo una la norma fundante de todo el Derecho, siendo uno el Derecho apli-
cable en un Estado, y pudiendo estar dicha norma fundante ubicada en el Derecho
Internacional o en el Derecho Interno, ambos ordenamientos tendran que estar ne-

cesaria e inmediatamente unidos, ya que son un solo Derecho y tienen una unica
norma fundante.

1% Sobre esto se puede revisar CiurLizza, Javier. «La insercion y jerarquia de los tratados en
la Constitucion de 1993: retrocesos y conflictos». En Lecturas sobre Temas Constitucionales
11. La Constitucion de 1993. Andélisis y Comentarios 11, 1995, p. 70; y Pastor RipRrUEIO, José
Antonio. Ob. cit., pp. 170 -171.

2 VEerDpross, Alfred. Ob. cit., p. 99.

2l KELSEN, Hans. Ob. cit., p. 84

2 Ibidem, 1. cit.
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2.1.2. Critica:

El problema es determinar si ubicamos la norma fundante en el Derecho Interno o la
ubicamos en el Derecho Internacional. El tema es decidir la primacia del Derecho In-
terno o la primacia del Derecho Internacional. Esto fue tan dificil para Kelsen, que
terminé por afirmar que otorgar primacia a un ordenamiento o a otro es un tema me-
ramente politico, que escapa a la Ciencia del Derecho.?

Otro problema es que al no definir cudl de los dos ordenamientos prima y decir que
es un tema politico, Kelsen tuvo que explicar cudl seria la norma fundamental en el
caso de que el ordenamiento interno prime y cudl en el caso de que prevalezca el or-
denamiento internacional. De esta manera, si bien Kelsen considera que finalmente
existird solo una norma fundante, da luces sobre la posibilidad de que existan dos
normas fundamentales diferentes, una para cada ordenamiento.?

2.2. Teoria Dualista
2.2.1. Descripcion:

Por otro lado, en cuanto al sistema de incorporacion dualista o sistema de incorpora-
cion especial o formal, Novak y Garcia-Corrochano sefialan: «Otros sistemas consti-
tucionales exigen algun tipo de procedimiento interno, con independencia del que se
exija para la entrada en vigor internacional del tratado, para que las normas interna-
cionales vinculen en el orden interno. En consecuencia, en estos sistemas la entrada
en vigor interna e internacional del tratado se producen en momentos diferentes».?

El sistema dualista se basa en las ideas planteadas por Triepel en 1899, quien afirma-
ba que el Derecho Interno y el Internacional eran distintos, teniendo vidas separadas
e independientes. Planteo esto, ya que consideraba que ambos ordenamientos tenian
fuentes diferentes y regulaban relaciones diferentes. Para €1, existian pues dos orde-
namientos juridicos.?®

Como se ve, ¢l dualismo considera que cada Derecho tiene su propia norma fundante
y serd valido independientemente del otro. Sin embargo, si bien es cierto que las
fuentes de ambos Derechos son distintas, no se puede seguir afirmando que cada uno
regula relaciones distintas.”” Se presentaran casos en que ambos regulen el mismo

3 Ibidem, p. 104.

Al respecto véase cita 4.

Novak, Fabian y Garcia-CorrocHANO, Luis. Ob. cit., t. I, p. 325.

Sobre esto se puede revisar, entre otros CiurL1zza, Javier. Ob. cit., pp. 70; PasTor RIDRUEJO,
José Antonio. Ob. cit., pp. 170 y 171; y VErDROSS, Alfred. Ob. cit., pp. 94 y ss.

7 Al respecto, Pastor Ridruejo acota: «El Derecho Internacional Contemporaneo ya no tiene
unicamente la funcion clésica de regular las relaciones entre Estados y distribuir las compe-
tencias entre ellos, sino que, como ya vimos, tiende ademas al desarrollo de los pueblos e in-
dividuos, lo cual exige una cooperacion en muchas materias que antes asumian exclusiva-
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tema y, si el Derecho Internacional contenido en tratados quiere aplicarse a nivel in-
terno, debe, segun esta teoria, transformarse en Derecho Interno para someterse a la
norma fundante de dicho Derecho y ser una norma obligatoria para aquel, sin entrar
en contradicciones.

Sobre estas ideas, es conveniente analizar el comentario de Diez de Velasco:

Las consecuencias pricticas de esta posicion dualista o de separacion de los orde-
namientos son, basicamente, dos: primero, una norma internacional no puede ser
directamente obligatoria en el orden juridico interno; el destinatario son los Estados
que han prestado su consentimiento [...] para que un Tratado internacional sea
aplicable en el orden interno debera ser transformado en norma interna mediante
un acto del legislador; segundo, como el tratado se transforma en norma interna, la
norma posterior puede derogar o modificar la norma anterior.?

2.2.2. Critica:

Desde mi punto de vista, el sistema de incorporacion dualista parte de un punto cier-
to: cada Derecho tiene su propia norma fundante. El problema esta en que no es ne-
cesario que una norma interna incorpore el Derecho Internacional de modo expreso
para que aquel sea obligatorio en el plano interno, ya que la obligatoriedad del Dere-
cho Internacional contenido en tratados, tanto a nivel interno como internacional, se
basa en los principios de primacia del Derecho Internacional, pacta sunt servanda y
buena fe.”” Ademas, dicha incorporacion dualista tiene el grave riesgo de que cual-
quier norma interna posterior deje de lado al tratado (considerado una norma interna
mas), afectandose los principios antes sefialados.

3. Jerarquia de los tratados

Una de las consecuencias de la incorporacion es la jerarquia. El Diccionario de la
Real Academia Espaiiola define «jerarquia normativa» como aquel «[p]rincipio que,
en ¢l seno de un ordenamiento juridico, impone la subordinacién de las normas de
grado inferior a las de rango superior».*® Consecuencia de la jerarquia, es el predo-
minio del superior jerarquico; asi, la norma superior primara sobre la inferior subor-

mente los Estados y se regulaban por los Derechos Internos» (Pastor RiDRUEJO, José Antonio.
Ob. cit., p. 168).

2 Diez pE VELASCO, Manuel. Ob. cit., p. 194.

¥ Por otro lado, es inexacto decir que los destinatarios del Derecho Internacional son solo los
Estados, pues hoy en dia no son los nicos destinatarios de dicho ordenamiento. Pastor recalca
que el Derecho Internacional «[...] también ha de observarse en el interior de los Estados, es
decir, en las relaciones entre los Estados y los particulares sometidos a su jurisdiccidn; particu-
lares que pueden incluso exigir judicialmente el respeto del Derecho Internacional» (PasTor Ri-
DRUEJO, José Antonio. Ob. cit., p. 167).

% Tomado de la pagina web: <http://www.rae.es/>, visitada el 4 de julio del 2005.
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dinada, lo que implica que la puede inaplicar, derogar o modificar, y que la norma
inferior que contradiga a la superior no producira efectos juridicos.?!

Ahora bien, sea que las normas internacionales se incorporen automaticamente o a
través de un procedimiento especial de transformacion, se tendra como resultado que
dentro de un mismo territorio existiran normas de distinto origen: nacional e interna-
cional. Como se explico, lo que se pretende es que la relacion entre estas normas se
dé como si todas fueran normas internas, de modo tal que, bajo los criterios de jerar-
quia, norma posterior prima sobre anterior de igual rango, norma especial prima so-
bre norma general y distribucién de competencias, se evite la contradiccion entre es-
tos dos Derechos.

Asi, una vez incorporado el Derecho Internacional al Derecho Interno, aparece la ne-
cesidad de otorgarle una jerarquia normativa. Al darse esta incorporacion de las nor-
mas internacionales, serdn los ordenamientos internos los que ubiquen a las mismas
dentro de su escala jerarquica de normas internas en base a criterios politicos, como
el mismo Kelsen lo dice.?

En estos casos, la jerarquia (o rango®) se referira a la relacion de primacia, equipari-
dad o subordinacion entre las normas de origen internacional y las normas de origen
interno. Esta relacion permitird que se apliquen los criterios sefialados lineas arriba, y
que a través de la inaplicacion, derogacion o modificacion de normas se permitira
que los dos ordenamientos juridicos (nacional e internacional) coexistan sin entrar en
conflicto. La jerarquia sirve, repito, para que, incorporadas las normas internaciona-
les, estas se articulen con el Derecho Interno y se resuelvan las posibles contradic-
ciones que pudieran producirse al regular ambos ordenamientos las mismas conduc-
tas, de acuerdo, claro, con esta vision doctrinaria.

En este sentido, y siguiendo la posicion de la doctrina** que ve en la incorporacion
el mejor método de articulacion entre las normas internacionales y las nacionales, las

3 Un estudio sobre el tema de la jerarquia se puede encontrar en BREWER-CARIAS, Allan.
Principios del Régimen Juridico de la Organizacion Administrativa Venezolana. Caracas:
Editorial Juridica Venezolana, 1994, p. 64 y ss.

32 KeLsEN, Hans. Ob. cit., p. 104.

3 Estos términos son sinénimos pues ambos se refieren a la posicién de la norma en el esca-
lafén interno. Decir que una norma tiene rango de ley, por tanto, no necesariamente implica
que dicha norma sea una ley, sino simplemente que dicha norma tendrd la fuerza de una ley
por estar ubicada en el mismo nivel que aquella en la pirdmide normativa.

3 Sobre este tema se pueden revisar, entre otros, los trabajos de: Novak, Fabian y Luis,
Garcta CorrocHANO. Ob. cit., t. I, pp. 327 y ss.; CIUrLIZzZA, Javier. Ob. cit., pp. 72 - 73; Lan-
DA ARroyo, César. La aplicacion de los tratados internacionales en el Derecho Interno y las
decisiones de las cortes internacionales, especialmente en materia de derechos humanos.
Academia de la Magistratura, Programa para la Formacion y el Ascenso de Magistrados, Pri-
mer Curso Habilitante para la Funcion Jurisdiccional y Fiscal - Nivel Magistrados Supremos,
2001, p. 4 y ss.; del mismo autor: «Los Tratados Internacionales en la Jurisprudencia del Tri-
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opciones tedricas sobre el rango de los tratados dentro de los ordenamientos naciona-
les pueden ser varias: rango supraconstitucional, rango constitucional, rango suprale-
gal, rango legal y rango infralegal.

4. Problematica resultante de la utilizaciéon del Sistema de Incorporacion

Como se ha explicado, dada la existencia de dos ordenamientos juridicos, uno inter-
no y otro internacional, los juristas han dedicado su tiempo a encontrar la manera de
relacionar aquellos de modo tal que no se afecten entre si, sino que, mas bien, man-
tengan una relacion coordinada. Todo esto, teniendo en cuenta que, desde que Kelsen
expuso sus ideas, se ha considerado que dentro de un Estado existe un ordenamiento
juridico (concepcion unitaria del Derecho).®

Asi, la doctrina llegd a la conclusion de que el mejor conector entre dichos ordena-
mientos era el sistema de incorporacion de las normas del Derecho Internacional al
ordenamiento interno de cada Estado. La norma internacional en vigor se incorpora-
ria pues al Derecho Interno, considerdndola parte del mismo, ya sea siguiendo una
concepcion monista o una dualista. Como se explico también, incorporar una norma
al Derecho Interno implica acomodarla dentro de la escala jerdrquica que existe en
dicho orden interno. De esta manera, junto con la incorporacion de las normas inter-
nacionales aparece la necesidad de otorgarles una jerarquia en el ordenamiento inter-
no, la misma que les permita relacionarse con el resto de normas de este wltimo.

Personalmente, considero que todo esto complica el entendimiento del tema y exige,
ademas, forzar una serie de interpretaciones para darle sentido. Como se puede ver
en el analisis hecho al inicio, los ordenamientos interno e internacional son diferen-
tes, al punto que pretender unirlos del modo en que el sistema de incorporacion lo
hace, rompe la 16gica de una relacidon que podria entenderse de modo mas sencillo.
Dentro del sistema de incorporacion, o se respetan las normas internacionales a costa
de la violacion de las normas internas, o se respetan las normas internas a costa de la
violacion de las normas internacionales.

Si bien cada caso presenta un plano de responsabilidad diferente (responsabilidad in-
terna y responsabilidad internacional, respectivamente), creo conveniente idear un

bunal Constitucionaly». Didlogo con la Jurisprudencia, n.° 28, Enero 2001, p. 28 y ss.; del
mismo autor también: «El control constitucional difuso y la jerarquia de los tratados interna-
cionales de derechos humanos en la sentencia de la jueza Saquicuray». Jus et veritas, afio 6,
n.° 11, noviembre 1995, p. 171 y ss.; Novak, Fabian y Elizabeth, SALMON. Las Obligaciones
Internacionales del Peru en Materia de Derechos Humanos. 2.* ed. Lima: Fondo Editorial de
la Pontificia Universidad Catolica del Pert, 2002, p. 113 vy ss.; RuBio Correa, Marcial. Ob.
cit., p. 150; MoLINA, Carlos Ernesto. «Las dos vias de incorporacion automatica de las nor-
mas internacionales del trabajo al ordenamiento juridico interno colombiano y su efecto vin-
culanten. Jus et veritas, afio xi, n.° 24, 2002, p. 230 y ss.

3 Al respecto se puede revisar KELSEN, Hans. Ob. cit., p. 53 y ss.
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nuevo sistema de articulacion que permita, entre otros, el cumplimiento simultaneo
de las normas de Derecho Interno e Internacional. Por lo pronto, en este trabajo se
pretende simplemente demostrar las deficiencias del sistema actual que se acaba de
estudiar, deficiencias a las que se deben sumar todas las imprecisiones que usual-
mente presenta la regulacion de este tema en los ordenamientos internos de los Esta-
dos.

4.1. Incoherencia entre los preceptos del Derecho Interno y las normas interna-
cionales sobre denuncia, modificacién o suspensiéon de tratados

Un gran problema con el sistema de incorporacion es que las reglas del sistema de
jerarquia no se adectan a los principios y otras normas sobre denuncia, modificacion
o suspension de tratados. Cuando Kelsen busca el fundamento de validez de las nor-
mas, propone un sistema de jerarquia por €l cual la norma superior se entiende como
la razén de validez de la inferior y esto trae una serie de consecuencias.*

4.1.1. Afectacion del precepto lex superior derogat legi inferiori

Una primera consecuencia de dicho sistema jerarquico es que la norma superior pri-
ma sobre la inferior, de tal manera que las normas inferiores no producen efectos si
contradicen normas superiores y, por otro lado, que la modificacion de una norma
superior afecta la validez de la norma inferior. Asi, cuando un tratado tiene, por
ejemplo, rango de ley, una modificacion en la Constitucion deberia afectarlo, por te-
ner esta ltima rango superior. Sin embargo, las normas internacionales que estable-
cen que un tratado se denuncia, modifica o suspende s6lo de acuerdo a sus propias
disposiciones, o a las normas generales del Derecho Internacional, implicaran que,
por ejemplo, una reforma constitucional no afecte la validez ni la aplicacién de un
tratado con rango de ley, pese a ser inferior jerarquico.

De esta manera, se ve como esas normas de Derecho Internacional no encajan con el
principio de que la norma superior prima sobre la inferior.*” Se vulneran, pues, las
reglas del sistema de jerarquia. Dichas normas de Derecho Internacional que restrin-
gen la denuncia, modificacién o suspension de tratados, relacionadas con la logica
del sistema jerarquico, implicarian otorgarle rango supraconstitucional al tratado, ya
que pese a tener, por ejemplo, rango legal, ni una reforma constitucional produciria
efectos sobre ¢él, poniéndolo por encima de la misma Constitucion.®

% Ibidem, pp. 39 - 47 y 73 -79.

37 Normas internacionales, las mencionadas, que son recogidas en la Convencién de Viena
de 1969 sobre el Derecho de los Tratados (articulos 39 y ss.) y que son recogidas también
por varios Estados en su legislacion interna, asi como por la costumbre internacional.

3# Al respecto se puede revisar SALMON, Elizabeth. Ob. cit., p. 159 (cita nimero 16). La au-
tora nota, acertadamente, que en el caso peruano, en el que se recoge el tema de la denuncia,
modificacién y suspension de los tratados en una ley, seria pues una norma legal y no la Cons-
titucion la que estaria otorgando casi de facto un rango a los tratados. Ademads, notese que el
ejemplo empleado se puede reproducir en las relaciones entre los distintos rangos posibles.
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4.1.2. Afectacion del precepto lex posterior derogat priori

A lo anterior se suma una segunda consecuencia relacionada con la jerarquia, que es
el principio que dice que las normas posteriores inaplican, derogan o modifican las
normas anteriores de igual rango. Sin embargo, por las mismas normas internaciona-
les sobre denuncia, modificaciéon o suspension de tratados que se sefialaron en el
caso anterior, una norma interna posterior y «valida» de igual rango (o incluso supe-
rior) no producira efectos juridicos frente al tratado escudado en ellas, reglas interna-
cionales que, usualmente, los mismos ordenamientos internos reconocen.*

Asi, una vez mas, las normas internacionales sobre denuncia, modificacion o suspen-
sion de tratados, dentro de la l6gica de la jerarquia, parecerian otorgar a los tratados
un rango superior al que tienen, ya que las normas internas posteriores de su mismo
nivel jerarquico no producen efectos frente a la validez de ellos. Entonces, si un tra-
tado con rango de ley, por ejemplo, no se ve afectado por una norma interna poste-
rior con rango de ley, pareciera que el tratado tiene rango supralegal, por lo menos.

Notese (para este caso, asi como para el anterior), ademds, que de aceptarse que el
tratado se vea afectado en su validez o que se ordene su inaplicacion a nivel interno
por una norma posterior de rango igual o superior, se estaria afectando la obligacion
internacional de primacia del Derecho Internacional (ademds de los principios de
pacta sunt servanda y buena fe), lo que podria generar, a su vez, responsabilidad in-
ternacional. Como se dijo, o se respetan las normas de Derecho Interno o se respetan
las normas de Derecho Internacional, pero dentro del sistema de incorporacioén, como
se ve, no se pueden respetar ambas

4.1.3. Principio de Competencia como intento fallido para dar solucién a estos
problemas, y la inadecuada aplicacién de la idea de prevalencia del Dere-
cho Internacional para justificar las afectaciones estudiadas

De los dos temas recién examinados, se desprende que podran existir normas inter-
nas posteriores a la incorporacién de un tratado que, teniendo igual o mayor rango
que ¢l Derecho Internacional incorporado, no lo afecten. De esta manera, se estarian
respetando los criterios internacionales «vinculantes» sobre denuncia, modificacion o
suspension de tratados, pero se estaria generando (ademas de lo sefialado lineas arri-
ba) que en un Estado existan dos Derechos distintos y validos que podrian, incluso,
llegar a ser contradictorios, afectandose los preceptos del Derecho Interno. Ello, por-
que el Derecho Interno posterior, de igual o superior rango, estaria cumpliendo con

¥ Es el caso del articulo 7 de la Ley 26647 que para el caso peruano sefiala que: «Los trata-
dos celebrados y perfeccionados por el Estado Peruano, conforme a lo sefialado en los articu-
los anteriores, solo podrén ser denunciados, modificados o suspendidos, segun lo estipulen las
disposiciones de los mismos, o en su defecto de acuerdo con las normas generales del Dere-
cho Internacional. La denuncia de los tratados es potestad del Presidente de la Republica con
cargo a dar cuenta al Congreso. En el caso de los tratados sujetos a aprobacion del Congreso,
la denuncia requiere su aprobacion previa».
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los requisitos de forma y fondo para ser valido, junto con el tratado, también valido
al no haberse denunciado, modificado o suspendido su aplicacion segln las reglas
del Derecho Internacional.*

Con ello se romperia la concepcion unitaria del Derecho que dice que en un Estado
solo hay un Derecho. Se incorpora el Derecho Internacional para que no se generen
contradicciones frente al ordenamiento interno, pero estas terminan produciéndose. El
sistema de incorporacion crea o aplica reglas que buscan proteger la vigencia de la nor-
ma internacional, pero lo hace de un modo complejo, afectando la logica estructural
del sistema interno y de las relaciones de jerarquia, ya que, como se ha dicho, podran
existir dos normas validas y contradictorias dentro de un mismo ordenamiento, pese a
la incorporacion y a la relacion de jerarquia entre ellas.

Este problema de jerarquia y de relacion de normas en ¢l tiempo se pretende solu-
cionar haciendo referencia al principio de competencia. En base a este principio, se
alegaria que la existencia de normas que garanticen la denuncia, modificacion o
suspension de un tratado siguiendo los pasos que el mismo establece o las normas
generales del Derecho Internacional, no implica otorgar de facto, a los tratados, un
rango superior al que tienen segun el ordenamiento interno, y si esas normas son
leyes, mucho menos se pretende que sea una norma con rango de ley la que otor-
gue esa jerarquia superior a los tratados. De lo que se trata, al aplicar en el plano
interno reglas sobre denuncia, modificacion o suspension de tratados, es de deter-
minar competencias legislativas.

Esas competencias legislativas implicarian, segin los que defienden esta teoria, que
«[...] todo aquello que ha sido objeto de un tratado queda excluido de la competen-
cia del legislador interno».*' Por lo tanto, toda norma que se establezca sobre dichas
materias habra sido dictada sin tener competencia para ello y, en consecuencia, sera
invalida segun este sector de la doctrina. De esta manera, la inica norma valida apli-
cable seria el tratado y no habria contradiccion alguna. Con todo esto se descarta,
ademas, que el respeto a las reglas sobre denuncia, modificacion o suspension de tra-

4 Nogueira Alcald explica que: «[...] si incorporado el tratado al ordenamiento juridico,
posteriormente se modifica la Constitucion, entrando la nueva disposicién constitucional en
conflicto con la norma internacional del tratado, esta no pierde validez ni aplicabilidad, te-
niendo una especial fuerza pasiva frente a la modificacién constitucional» (NOGUEIRA ALCALA,
Humberto. «Los tratados internacionales en el ordenamiento juridico chileno». lus et praxis,
Derecho en la Region, Constitucion y Tratados Internacionales, afio 2, n.° 2, 1997, p. 12). Por
su parte, Diez de Velasco dice que la superioridad del Derecho Internacional «[...] no quiere
decir que las normas internas contrarias al Derecho Internacional y las decisiones judiciales
que en ellas se basen incurran en vicio de nulidad automatico. En la mayoria de los casos, y
salvo disposicion expresa en contrario, son plenamente eficaces y aplicables por los tribuna-
les y autoridades internos, aunque engendren responsabilidad internacional» (citado por Pas-
ToR RiDRUEJO, José Antonio. Ob. cit., p. 173).

4 Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez; citados por: SALMON, Elizabeth. Ob. cit., p.159.
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tados sea una forma camuflada de otorgar a estos Gltimos una jerarquia superior a la
que el ordenamiento interno sefiala.

El problema es que ello constituye una interpretacion forzada del principio de com-
petencia, interpretaciéon que no solo deja de reconocer que en la practica existen nor-
mas internas que modifican o hacen que se inaplique un tratado, con la Unica y grave
consecuencia de la responsabilidad internacional, sino que, también, termina por
complicarles las cosas a los operadores del Derecho, muchas veces poco preparados
para entender estas complejidades teoricas.*

Ademas, no todos comparten la utilizacion del principio de competencia con relacion
al Derecho Internacional, principio que, como dije, se aleja de lo que ocurre en la
practica. Asi, Nogueira Alcald, sobre este principio seiiala:

[...] establecido para las leyes por la Constitucion no es extensible a los tratados
internacionales ya que éstos no tienen un campo normativo acotado como los di-
versos tipos de leyes, éstos pueden regular cualquier materia dogmatica u orgénica
[...] De esta manera, como sostiene Ignacio de Otto, «la relacién entre el tratado y
las leyes posteriores se basa sobre las reglas de aplicacion».®

En efecto, la competencia de un Estado para regular las relaciones entre sus sujetos
de Derecho solo se puede limitar de modo expreso a través de un tratado internacio-
nal, y esto solo ocurre excepcionalmente. No basta, pues, la existencia del tratado
para, tacitamente, considerar que la competencia del Estado para regular la misma
materia ha sido limitada, sino que es necesario, ademas, que dicho tratado «expresa-
mentey restrinja aquella competencia del Estado y en referencia a una materia deter-
minada.* Asi, en la generalidad de los casos, ¢l tema no es tratar de determinar cual
es la norma competente para establecer la validez o no de otra norma, sino cual es la
norma aplicable segun los principios del Derecho y las obligaciones del Estado.

Descartado el principio de competencia, por pretender ser aplicado a situaciones para
las que no fue pensado y ser una interpretacion forzada y compleja para el operador,
Nogueira Alcala resuelve el problema de las normas sobre denuncia, modificacién o

42 Es poco probable que la mayoria de jueces de un pais en vias de desarrollo entienda que
el organismo legislativo del Estado no es competente para regular una materia ya regulada
por un tratado, cuando su Constitucidn les dice que si es competente y cuando tienen que
aplicar el Derecho Interno para no cometer prevaricato. A esto habria que agregar, ademas,
que la interpretacion que se pretende que dichos operadores entiendan, es una interpretacion
forzada y sacada de contexto, como se explicara.

4 NOGUEIRA ALcALA, Humberto. Ob. cit., p. 20.

4 Un ejemplo de este tipo de limitacion expresa de las competencias de un Estado es el caso
de los tratados de integracidn, a través de los cuales el Estado «expresamente» cede compe-
tencias a un 6rgano internacional de integracion para regular una materia determinada, de
modo que, a nivel interno, no podra «validamente» regularse el tema. Ahora bien, cabe la
precision de que estos casos son excepcionales y suelen estar rodeados de una serie de com-
promisos mayores por parte de los Estados involucrados.
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suspension de tratados aplicando el principio de primacia del Derecho Internacional
y extrayendo de ¢l la idea de la prevalencia de dicho Derecho, que no pretende otor-
gar jerarquia alguna. Sobre esto precisa que «[...] no hay una prevalencia jerarquica
entre leyes y tratados, por lo que ambas seran igualmente validas aunque entren en
conflicto [...] s6lo prevalece la aplicacion de la norma internacional sobre la norma
interna, porque asi lo determina el Derecho Internacional».*

E] Derecho Internacional ordena que los tratados se denuncien, modifiquen o suspen-
dan siguiendo sus pautas o las normas generales del Derecho Internacional; estas re-
glas buscan la prevalencia de los tratados sobre las normas de Derecho Interno, en
base al principio de primacia del Derecho Internacional. Como prevalecer no implica
otorgar jerarquia, se dird que las normas que estan vinculadas a la prevalencia del
Derecho Internacional no buscan otorgar de facto jerarquia, sino que buscan que se
prefiera la aplicacion de aquel y, por lo tanto, no rompen el sistema.

Asi, lo que hace Nogueira Alcala es explicar por qué se respetan las normas sobre
denuncia, modificacion o suspension de tratados, esto es, para cumplir con el princi-
pio de primacia del Derecho Internacional. Sin embargo, como la prevalencia no im-
plica jerarquia, no se pueden utilizar las ideas de este autor para solucionar los pro-
blemas que la existencia de normas sobre denuncia, modificacién o suspension de
tratados generan dentro del sistema de la incorporacion que si se basa en relaciones
de jerarquia, que hacen que todo gire en torno a la validez de las normas.

En este sentido, a nivel interno se seguiran teniendo normas posteriores validas que,
pudiendo incluso ser superiores, no afectaran la validez de normas anteriores (los tra-
tados). Por mas que no se pretenda dar una jerarquia superior de facto a un tratado,
sino simplemente hacer que prevalezca, cuando una norma posterior no afecte su va-
lidez en atencion a las normas internacionales, dicho tratado se estara comportando,
de acuerdo a las reglas internas que si hablan de rango para los tratados, como si
fuera superior jerarquico.

De ese modo, si dentro de una l6gica de jerarquia se pretende introducir una idea de
prevalencia pero sin generar subordinacion, se produce una contradiccion en el siste-
ma. Se afectaria la 16gica del sistema de jerarquia para tratar de responder a las exi-
gencias internacionales cuando, desde mi punto de vista, seria mas razonable respon-
der a dichas exigencias fuera del sistema de jerarquia, de modo que se simplifiquen
las cosas.

Es decir, o se utiliza el sistema de jerarquia y se siguen sus reglas, o no se utiliza. Si
esto es asi, las normas que dentro del sistema de jerarquia dicen que un tratado se
denuncia, modifica o suspende en base a sus propias disposiciones o en base a las

4 NoGUEIRA ALcALA, Humberto. Ob. cit., p. 19. En efecto, la preferencia en cuanto a la apli-

cacion de una norma no puede ser equiparada a lo que, en el Derecho Interno, se conoce
como jerarquia. Esta ltima esta referida a la validez de las normas y tiene, como se ha sefia-
lado, una serie de consecuencias.
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normas generales del Derecho Internacional, al impedir que normas internas posterio-
res, sean o no jerdrquicamente superiores al tratado, afecten la validez de este Gltimo,
se estard haciendo que el tratado se comporte como si tuviera un rango superior al
que realmente tiene. Ademds, como ya se dijo, al cumplir el Derecho Interno con sus
requisitos de validez de forma y fondo, seria tan valido como el tratado frente al que
no produciria efectos, por lo que existirian, pese al sistema de incorporacion, dos
normas de origen distinto, validas a la vez, quiza de jerarquia diferente y posible-
mente contradictorias dentro de un mismo ordenamiento.

En resumnen, el sistema de incorporacion, al tratar de justificar y explicar aquellos ca-
sos en los que las reglas del sistema de jerarquia no se aplican, cae en una serie de
contradicciones o fuerza una serie de interpretaciones. Desde mi punto de vista, el
sistema de incorporacion es inadecuado porque existen dos Derechos con reglas dis-
tintas que no pueden unirse. Personalmente, creo que regulando la aplicacion de las
normas, sin recurrir al sistema de incorporacion y su resultante jerarquia, se evitaria
cualquier contradiccion que pueda generarse cuando el Derecho Interno y el Interna-
cional normen una misma conducta.

4.2. Afectacion del precepto del Derecho Interno: lex superior derogat legi infe-
riori, en ordenamientos internos que otorgan diferentes rangos a los trata-
dos, producto de la aplicacién de las normas internacionales sobre concu-
rrencia de tratados

A todo lo anterior se suma otro problema con el sistema de jerarquia: los ordena-
mientos no siempre dan a los tratados el mismo rango. Podran existir, por ejemplo,
tratados con jerarquia de ley y otros con rango constitucional.*® La relacion entre
esos tratados a nivel interno se tendrd que someter a las reglas de la jerarquia, pese a
que a nivel internacional se apliquen las reglas sobre concurrencia de tratados.*’

Esto puede generar situaciones como la que sigue. Podra ocurrir que a nivel interno
un tratado «A» tenga rango constitucional y un nuevo tratado «B» tenga rango legal.
De acuerdo a la voluntad de todas las partes, que son las mismas en ambos tratados,
el tratado «B» da por terminado al tratado «A», lo que segun las reglas sobre concu-
rrencia de tratados es valido: un tratado posterior, por voluntad de las partes, decide
dar fin al anterior. Sin embargo, a nivel interno, siguiendo las reglas de incorpora-
cidn y jerarquia, una norma con rango de ley («B») estaria derogando a una norma

% Recuérdese que la Constitucion peruana de 1979 reconocida dos rangos: supralegal y
constitucional, para los tratados sobre derechos humanos. Ademas, la Ley 25397 agregaba el
rango infralegal a los convenios internacionales ejecutivos.

4 Como a nivel internacional no hay jerarquia entre los tratados salvo disposicién en contra-
rio, hay, para relacionarlos, ciertas reglas sobre concurrencia de tratados. Pese a ellas, a nivel
interno los tratados con rangos diferentes tendran que someterse a relaciones de jerarquia
rompiendo con los criterios internacionales que son obligatorios para los Estados.
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con rango constitucional («A»), lo cual afecta la logica del sistema jerarquico, pese a
ajustarse a las reglas del Derecho Internacional .*®

En este ultimo caso, se tiene un ¢jemplo de como las reglas internacionales sobre
aplicacion de tratados no se condicen con las reglas del sistema de jerarquia. A esto
se puede agregar el caso de Constituciones imprecisas al momento de fijar el rango
de los tratados, lo que complicaria aiin mas el panorama en cuanto a la aplicacién de
los mismos.*

4.3. Situaciones anémalas como el caso del artiéulo 57 de la Constitucion Politi-
ca del Peru de 1993

Otro tema a destacar, ya localizado en el caso peruano, es el regulado en el articulo
57 de la Constitucion de 1993, que estaba recogido en el articulo 103 de la Constitu-
cién de 1979 y que se mantiene en el articulo 80 del Proyecto de Reforma. Dicho ar-
ticulo sefiala que: «[...] Cuando el tratado afecte disposiciones constitucionales debe
ser aprobado por el mismo procedimiento que rige la reforma de la Constitucién, an-
tes de ser ratificado por el Presidente de la Repuablicay.

En este caso, se debe notar que si bien se exige seguir el procedimiento de reforma
de la Constitucion (articulo 206 de la Carta Magna), no se exige que esta ultima sea
reformada para que el tratado pueda ser aprobado. Asi, siguiendo los requisitos de
dicho procedimiento (mayorias y demads), y sin reformar la Constitucion, podra apro-
barse un tratado contrario a ella que puede, incluso, tener rango legal. Como precisa
Fernandez-Maldonado:

En efecto, mientras que en un caso el texto constitucional es modificado y, por
ende, solo una nueva reforma puede poner en vigencia la norma modificada, en la

“ Por ejemplo, se tiene un tratado sobre inversiones entre los Estados «x» € «y» que tiene

en el Estado «x» rango de ley, y ese tratado tiene una parte sobre un procedimiento muy sim-
ple que debe seguirse ante un ente administrativo dependiente del Presidente de la Republica;
por ejemplo, el trdmite de un permiso ante el Ministerio de Economia.

Luego de la entrada en vigor del tratado, los Estados «x» e «y» deciden celebrar un nuevo
tratado que modifique dichas normas sobre el procedimiento administrativo del ente depen-
diente del Presidente; tratado sobre un tema de trimite que no afecta en nada la soberania de
los Estados. Resulta, ademas, que en el Estado «x» la Constitucion dice que el Presidente
puede celebrar tratados sin requerir aprobacion del Congreso en temas administrativos de su
competencia, pero que dichos tratados tendran rango infralegal; y en efecto, el Presidente asi
lo hace. En este caso, se tiene un primer tratado con rango de ley y un segundo tratado con
rango infralegal; pese a ello, el segundo tratado, jerarquicamente inferior a nivel interno, si-
guiendo las normas del Derecho Internacional modificara al primer tratado.

Como se ve, los criterios del Derecho Internacional no se condicen con los criterios del siste-
ma de incorporacion, generandose una contradiccion en lo que se refiere a las reglas de jerar-
quia.

4 Para muchos, ese seria, por ejemplo, el caso de la Constitucién Politica del Perti de 1993.
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formula peruana no existe ninguna reforma constitucional [...] lo que opera es una
restriccion en los campos de aplicacion de la norma, ello implica que la norma
constitucional seguiré rigiendo fuera del 4&mbito de aplicacion del tratado y recupe-
raria su plena vigencia en caso de que éste llegara a terminar [...] la sustitucion de
la norma constitucional por la del tratado, sélo se verifica sobre el campo de apli-
cacién del tratado. En todos los demas casos la Constitucion mantiene plena vigen-
cia y aplicabilidad.*®

De esta manera, se tendra a nivel interno dos normas opuestas, validas y aplicables a
la vez, pero frente a diferentes sujetos. Una serd la Constitucion que regulard un de-
terminado supuesto para todos los sujetos de Derecho que no estén vinculados por el
tratado, y otra el tratado que, pese a esa norma constitucional, regulara el mismo su-
puesto de modo diferente y con relacion a los sujetos vinculados por el tratado. A lo
que se suma la posibilidad de que, en el caso, el tratado tenga un rango inferior al
constitucional.

Asi pues, al tener dos Derechos validos, contradictorios y aplicables a la vez, se rom-
pe con la idea de que en un Estado sélo debe existir un Derecho, idea que el sistema
de incorporacion pretende conseguir. Si bien es cierto que el caso regulado en el arti-
culo 57 esta justificado por la realidad de las relaciones internacionales, en el plano
interno se afecta la logica del sistema de incorporacion.

Por ejemplo, el articulo 63 de la Constitucién Politica del Pera de 1993 establece que
las inversiones extranjeras se sujetan a las mismas condiciones que las nacionales
(reciben el mismo trato); si un tratado de libre comercio dice que las inversiones ex-
tranjeras provenientes del pais «x» tendran un trato diferenciado o privilegiado, se
tendra que: 1.- Dicho tratado debe ser aprobado por el procedimiento que rige la re-
forma de la Constitucion y tendra rango de ley; 2.- El articulo constitucional no que-
dara derogado o modificado, ya que ello implicaria darle beneficios a los Estados
con los que no se ha celebrado un tratado de libre comercio; 3.- Existiran, asi, dos
normas distintas que seran véalidas y aplicables a la vez, pese incluso a tener rangos
diferentes. Si bien esto esta justificado por las relaciones internacionales, rompe con
el sistema de incorporacion y su resultante jerarquia.’!

El sistema de incorporacion dualista, al transformar al tratado en una norma interna,
siempre generara —si funciona como debiera ser, de acuerdo a las reglas de jerar-

0 FERNANDEZ-MALDONADO, Guillermo. «Los tratados internacionales y el sistema de fuentes
de Derecho en el Peri». Derecho, n.° 4, diciembre de 1989, diciembre de 1990, p. 368.

' Notese que el tratado no es una norma especial que prime sobre la norma constitucional
general, ya que esté referido al mismo tema regulado en la Constitucion, solo que de modo
distinto. El tratado es una norma particular, aplicable a sujetos determinados, y esto segin la
logica del Derecho Interno no justifica que se contradiga a la Constitucion. En todo caso, si
se considera que las circunstancias justifican la norma particular, deberia exigirse la modifi-
cacion de la norma general, no en el sentido del tratado, pero si de modo que admita excep-
ciones.
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quia— que las normas internas ya existentes y contrarias al mismo se deroguen o mo-
difiquen, siempre que tengan un rango igual o inferior al de aquel, lo que constituye
un problema ya que el tratado, como cualquier norma interna, podra también ser de-
rogado o modificado sin seguirse las normas internacionales sobre el tema. Asi, bajo
este sistema, el Derecho Internacional incorporado no puede dejar de derogar o mo-
dificar normas contrarias, ya que se afectarian las reglas sobre relacion de normas en
el tiempo y dentro del sistema de jerarquia, salvo que ese Derecho Internacional ten-
ga rango inferior a ellas, en cuyo caso, al ser contradictorio, seria invalido.

El sistema de incorporaciéon monista, basado en una concepcion unitaria del Derecho,
se apoya en la idea de que es ilogica la existencia de dos Derechos contradictorios y
validos a la vez, pues es solo una la razén de validez de las normas, como ya se ex-
plico. Asi, en ordenamientos internos que siguen €l sistema de incorporacién monis-
ta, la existencia de normas sobre aprobacion de tratados, como el articulo 57 (justifi-
cado desde el plano internacional), que no ordenen la derogacién o modificacion de
las normas internas contrarias a los tratados en vigor en los que el Estado sea parte,
sino sélo su inaplicacion, afecta no sé6lo las reglas sobre relacion de normas en el
tiempo y dentro del sistema de jerarquia, sino fundamentalmente la 16gica de la con-
cepcion unitaria del Derecho que dichos ordenamientos pretenden sostener.

4.4. Afectacion de los principios de primacia del Derecho Internacional, pacta
sunt servanda y buena fe

El sistema de incorporacion, con todas sus contradicciones y deficiencias, no podra
funcionar adecuadamente. Ademas, hay que sumar a estos problemas la posibilidad
de que la regulacion interna que se haga del sistema de incorporacion puede tener
sus propias deficiencias. En la practica, hay normas internas que son dictadas pese a
contradecir tratados, y si bien se entendera que esas normas no afectan la validez del
tratado, existira mucha presion para que la norma interna sea la que finalmente se
aplique, ya que podra ser también, como se ha sefialado, una norma vélida.

Sera la labor del juez comlin determinar qué hacer en esos casos. Dicho juez tendra,
por un lado, las normas de la Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los
Tratados que ordenan la prevalencia del tratado y, por otro, las normas que otorgan
rango a tratados frente a los que se pueden dictar normas internas contrarias en un
caso concreto, y debera decidir qué criterios utilizar para determinar la norma aplica-
ble al caso.

Esta labor sera doblemente compleja si se toma en cuenta la posibilidad de que dicho
juez no conozca la citada Convencién y las implicancias de la misma, o las normas
internacionales que se estarian viendo afectadas. A lo que, finalmente, se podrian
agregar las presiones de los poderes dentro del Estado para que sea la norma interna
la que se aplique.
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Las regulaciones internas ambiguas,> sumadas a las ambigiiedades del propio siste-
ma de incorporacion, parecen ser las herramientas preferidas de los Estados para
apartarse de sus obligaciones internacionales, para manipularlas o para hacerlas me-
nos gravosas de lo que son. Con esto se protegerian, muchas veces, intereses mez-
quinos que se alejan de los objetivos originales de tener un Derecho Internacional,
dentro de los que resalta la convivencia pacifica; ademads, se afectarian los principios
de primacia del Derecho Internacional, pacta sunt servanda y buena fe.

Asi, se hace necesario idear un sistema que permita articular los ordenamientos de
modo mas claro y sencillo, que libre al juez de las presiones que pueda sufrir y le dé
la confianza de saber que estd obrando conforme a Derecho al aplicar los tratados,
que respete los principios que son la base del sistema internacional y que evite el pe-
ligro que la situacion contraria genera contra la estabilidad de dicho sistema y la paz
que garantiza el mismo.

5. Conclusiéon

Como se puede observar, las cosas no se plantean de modo claro con el sistema de
incorporacién, ni en su versiéon monista ni en su version dualista. Se habla de jerar-
quia de las normas y luego, para responder a las exigencias del Derecho Internacio-
nal, se permiten y se hace una serie de excepciones a la misma, que contradicen la
légica estructural del Derecho Interno y del propio sistema de incorporacion. Excep-
ciones, por otro lado, que de no hacerse generarian la vulneracion de aquellas exi-
gencias del Derecho Internacional. Asi, dentro del sistema de incorporacién no se
pueden cumplir las exigencias de ambos Derechos a la vez.

En suma, el tema de la incorporacion y la jerarquia de los tratados, al que se debe
agregar los problemas tipicos de publicidad deficiente que aquejan a los tratados en
varios Estados, termina por generar una innecesaria complejidad en una materia que,
creo, pudiera regularse de modo mas sencillo y acorde con los principios de Derecho
Internacional y la practica que la rodea. El juez nacional, con todas las deficiencias
que suele tener y de las que estd rodeado requiere, para aplicar el Derecho Interna-
cional contenido en tratados, reglas claras y sencillas que le quiten el temor de estar
cometiendo errores o incluso prevaricato, ya que son esos temores los que lo llevan a
inaplicar las normas internacionales.

Es necesario, pues, repensar el tema y proponer un nuevo sistema de articulaciéon que
respete las normas del Derecho Internacional y los preceptos que son la base del De-
recho Interno, un sistema que simplifique la aplicacion de tratados y no cometa el
error de considerar que como a nivel interno solo puede aplicarse un Derecho a la
vez, ello implique que Ginicamente vaya a existir un Derecho valido. De este modo,

52 Como lo seria, para muchos, la de la Constitucion Politica del Peri de 1993.
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ese nuevo modelo de articulacion entre el Derecho Interno y el Internacional reem-
plazaria al sistema de incorporacion (en sus dos versiones), tema sobre el que he in-
vestigado y seguiré investigando.*
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