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Resumen

La presente investigacion aborda la problematica referente a la aplicacion del Control de
Convencionalidad en nuestro ordenamiento juridico, y de como la doctrina del Margen de
Apreciacion se presenta como una salvaguarda de la soberania Estatal frente al mencionado
control, teniendo como propuesta la aplicacién preferente del Control de Constitucionalidad

para el resguardo de la Constitucion y de nuestro ordenamiento juridico y politico.

Palabras claves: Control de Convencionalidad. - Margen de Apreciacion- Control de

Constitucionalidad.



Abstract

The present research addresses the problem regarding the application of the Control of
Conventionality in our legal system, and how the doctrine of the Margin of Appreciation is
presented as a safeguard of the State sovereignty against the mentioned control, having as a
proposal the preferential application of the Control of Constitutionality for the safeguard of the

Constitution and of our legal and political system.

Keywords: Conventionality Control. - Margin of Appreciation - Control of Constitutionality.



Tabla de Abreviaturas

Corte IDH : Corte Interamericana de Derechos Humanos.
CADH : Convencion Americana de Derechos Humanos.
CEDH : Convencién Europea de Derechos Humanos.
CIDH : Comision Interamericana de Derechos Humanos.
MAN : Margen de Apreciacion Nacional.

TEDH : Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

SIDH : Sistema Interamericana de Derechos Humanos
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Introduccion

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH, en adelante), es un
escenario regional constituido por los Estados que integran la Organizacion de
Estados Americanos (OEA), cuya principal funcion es velar por el respeto,
proteccion y realizacion de los derechos humanos en el continente americano, esta
conformado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH, en
adelante) y por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH, en
adelante).

Actualmente el SIDH se ha consagrado como el méas grande organismo de defensa
de los derechos humanos en el continente americano. Una de sus principales bases
en la promocién y proteccion de los derechos humanos es la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH en adelante), conocida tambien
como el Pacto de San José de Costa Rica. El Estado Peruano ratificé la CADH,
incluyendo el reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte en 1978,
reiterando la ratificacién en 1981, tras recobrar el régimen democréatico. Para
adaptar el ordenamiento interno del pais a las exigencias de la CADH se modificd
en la Constitucion de 1993 el capitulo 11, titulo Il denominado De los Tratados, en
donde se establece, entre otras disposiciones, que los tratados celebrados por el
Estado y en vigor forman parte del derecho nacional (articulo 55°), asi mismo, en
la Cuarta Disposicion Final y Transitoria se sefiala que las normas constitucionales
relativas a derechos humanos se interpretan de conformidad con la Declaracion
Universal de losDerechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales

inherentes a ellos.

En los dltimos afios, la jurisprudencia de la Corte IDH ha tenido gran trascendencia,
pues ha buscado crear el didlogo judicial entre los ordenamientos internos y lo
dispuesto por la Corte IDH; dentro de este contexto y buscando efectivizar esta
aspiracion el Magistrado Sergio Garcia Ramirez, en su voto concurrente razonado
emitido en el Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, acufié por primera vez la
expresion “control de convencionalidad”, siendo un término sin mayor

trascendencia en su contenido; posteriormente en el caso Almonacid Arellano y
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otros vs. Chile, emitida en setiembredel 2006, el referido control adquiere la
consolidacion y reconocimiento por parte de la Corte, trayendo como consecuencia
la obligatoria observancia por parte de los Estados, los cuales deben tener en cuenta
no solo el Pacto de San José de Costa Rica, sino también los criterios de
interpretacion jurisprudencial de la Corte IDH, extendiendo y facultando a todos los
poderes del Estado, dentro de sus competencias,a aplicar estas disposiciones
internacionales por encima del derecho interno incluso sobre la misma

Constitucion Politica, que en el Peru es la norma de mayor jerarquia.

El Perd ha aceptado y reconocido rapidamente este control por el Tribunal
Constitucional y por el Poder Judicial, y es de vital importancia resaltar que durante
eldesarrollo jurisprudencial de este control por la Corte IDH no se ha establecido el
modoen el cual los operadores de los sistemas internos han de aplicar la
convencionalidadsobre una norma (cualquiera sea su rango), incluso se ha llegado
a equiparar el Control de Convencionalidad con el Control de Constitucionalidad,
estando este Ultimo presente en nuestro ordenamiento juridico, cuyo fin es velar y
hacer prevalecer la Constitucion Politica como norma culmen de todo nuestro

sistema juridico.

Por otro lado, dentro del Sistema Internacional de proteccion de los Derechos
humanos, no podemos dejar de lado al Sistema Europeo, el cual es uno de los
principales referentes para la Corte IDH, ya que en muchas de sus resoluciones se
toma en cuenta los criterios adoptados por el Tribunal de Estrasburgo, el cual
reconoce a cada Estado parte, un Margen de Apreciacion para que estos determinen
la forma deproteccion de los derechos humanos de acuerdo a su realidad social y a
los principios que consagran, todo ello en base a la falta de consenso respecto de
algunos temas como por ejemplo el aborto, la libertad de expresion, el matrimonio
homosexual, entre otros; y el reconocimiento de una diversidad cultural que
diferencia a cada Estado. Si bien es cierto, esta herramienta hermenéutica no ha
tenido mucho desarrollo en nuestro sistema internacional, existen resoluciones
tanto de la Corte IDH, como de la CIDH en donde se concede margenes de
discrecionalidad a cada Estado para determinar forma en la que se protegen los
derechos humanos, sin que esto signifique una vulneracion ni incumplimiento de

las obligaciones internacionales asumidas por los Estados.
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La situacion descrita, ha generado incontables problemas dentro de nuestro
ordenamiento juridico, ya que la Corte IDH por intermedio de la doctrina de
Control de Convencionalidad ha dictaminado que todo lo que emite sea vinculante
para los Estados, incluyendo las opiniones consultivas, las cuales no solo vinculan
a los Estados que las han solicitado, sino a todos los miembros de la CADH. En el
afio 2016, el Estado de Costa Rica solicito la facultad consultiva de la Corte IDH
para que estaprecise, entre otras cosas, si ampara la union matrimonial entre
personas del mismo sexo, un afio despues, la Corte IDH emite la Opinion Consultiva
OC-24 sobre La ldentidadde Género y no Discriminacion a Parejas del Mismo
Sexo, es en torno a esta resolucién que Estados como Costa Rica y Ecuador deciden
acogerla en sus respectivos ordenamientos juridicos bajo el amparo del control del
Convencionalidad,obviando los procedimientos contemplados para la reforma de
su Constitucion. EI Pert no ha sido ajeno a esa situacion ya que se han presentado
algunos casos, que serdn analizados en la presente investigacion, donde se solicita
el reconocimiento e incorporacion del matrimonio homosexual por asi haberse
dispuesto por la Corte IDH mediante la referida Opinion Consultiva, los defensores
de esta propuesta no han deparado un analisis integral del derecho constitucional
peruano, ya que no han tenido en cuenta los preceptos constitucionales sobre el
matrimonio, ni sobre la reforma constitucional, tampoco el principio de separacion
de poderes, ni de legalidad. Ante esta problematica nos hemos planteado la

siguiente pregunta:

¢El Margen de apreciacion nacional seria un limite al Control
de Convencionalidad mediante la aplicacion preferente del
Control deConstitucionalidad?

En consecuencia con lo planteado, se ha adoptado como objetivo principal:
Determinar si la doctrina del Margen de apreciacion nacional es un limite al Control
de Convencionalidad mediante la aplicacion preferente del Control de
Constitucionalidad,y como objetivos especificos: Determinar los alcances del
Control de Convencionalidad de acuerdo a lo sefialado por la Jurisprudencia de la
Corte IDH y sus efectos en el Derecho Interno; Analizar la Doctrina del Margen de

apreciacion nacional en el Sistema Internacional de Derechos Humanos y
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Establecer la defensa constitucional mediante la aplicacion del Control de

Constitucionalidad frente alControl de Convencionalidad.

La presente investigacion se ha estructurado en tres capitulos, en el primero de ellos
se abordara todo lo relacionado con la doctrina del Control de Convencionalidad,
su naturaleza juridica, los tipos de Control que existen, y la evolucién
jurisprudencial delcual ha emanado y se ha consolidado dentro de la Corte IDH, asi
como los instrumentos internacionales que son parametro de obligatoria
observancia por los Estados, y las obligaciones que se les ha impuesto a los Estados

partes provenientes de esta doctrina.

En el segundo capitulo estudiaremos la doctrina del Margen de apreciacion
nacional,su origen y evolucion hasta su integracién al Convenio Europeo de
Derechos Humanos mediante el protocolo N° 15; repasaremos los fallos mas
importantes del Tribunal de Estrasburgo donde aplica esta doctrina para resolver
las controversias sometidas a su conocimiento, asi como la sutil incursion de esta
doctrina en algunos casos bajo el conocimiento de la Corte IDH y de la CIDH,
abordaremos los limites intrinsecos y extrinsecos de esta doctrina, y rescataremos
la importancia de su implementacion en los Sistemas Internacionales,

especialmente en el nuestro.

Por ultimo, en el tercer capitulo propondremos la defensa de nuestro Sistema
Constitucional mediante la aplicacion preferente del control de constitucionalidad,
teniendo como caso concreto la Opinion Consultiva OC-24 de fecha 24 de
Noviembre del 2017, sobre la Identidad de Género y no Discriminacién a Parejas
del Mismo Sexo, para ello se hara un recuento respecto del escenario en la que se
ha emitido esta resolucion, se analizard la vinculatoriedad de las opiniones
consultivas para nuestro Ordenamiento Juridico, se estudiard si nuestra
Constitucion contempla unicamente al Matrimonio heterosexual, determinandose
si es que el matrimonio constituye realmente un derecho fundamental, asi mismo
se defenderd la aplicacion del Control de Constitucionalidad como principal
herramienta juridica para la defensade la Constitucion, la cual por voluntad del
constituyente se encuentra por encima detodo precepto de inferior jerarquia.
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CAPITULO |

EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE IDH.

1. Formacién del Control de Convencionalidad.

En el afio 2006 la Corte IDH da inicio el desarrollo jurisprudencial de lo que hoy
conocemos como el Control de Convencionalidad, encontrando su origen en la
evolucion jurisprudencial de la Corte IDH, doctrinariamente podemos diferenciar
dos momentos: el primero, en donde se aludia a las disposiciones expresas en la
CADH;y un segundo momento en el que se va nutriendo y ampliando los incipientes
alcancesde este control, generando incertidumbre en el mundo académico sobre los
alcancesde dichas modificaciones. Segun Alonso desde el afio 2006 “se han
emitido por lo menos de 32 sentencias que, en menor o mayor grado, la plantean”
(2015, p. 199). Acontinuacién, haremos un breve anélisis de las sentencias mas

relevantes en donde se desarrolla el control de convencionalidad:

Aparece por primera vez en el caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala (2003)
mediante el voto razonado del Juez Interamericano Sergio Garcia Ramirez,
recurriéndose nuevamente a este, con mayor precision en el caso Tibi Vs. Ecuador,
en donde el Magistrado aborda especificamente el control de convencionalidad

externo, expresando textualmente lo siguiente:

En cierto sentido, la tarea de la Corte se asemeja a la que realizan los
tribunales constitucionales. Estos examinan los actos impugnados
disposiciones de alcance general- a la luz de las normas, los principios y los
valores de las leyes fundamentales. La Corte Interamericana, por su parte
analiza los actos que llegan a su conocimiento en relacion con sus normas,
principios y valores de los tratados en los que se funda su competencia
contenciosa. Dicho de otra manera, si los tribunales constitucionales
controlan la constitucionalidad, el tribunal internacional de derechos
humanos resuelve acerca de la convencionalidad de esos actos. A traveés del
control de constitucionalidad, los 6rganos internos procuran confrontar la

actividad del poder publico -y, eventualmente, de otros agentes sociales- al



15

orden que entrafia el Estado de Derecho en una sociedad democrética. El
tribunal interamericano, por su parte,pretende conformar esa actividad al

orden internacional. (parr. 22)

En el caso Almonacid Arellano Vs. Chile (2006), la Corte IDH desarrolla con mayor
amplitud esta novel doctrina, estableciendo su contenido y los alcances que este
tienen en el derecho interno. En resumidas cuentas, en el caso en mencion se
discutia la compatibilidad del Decreto Legislativo N° 2191, sobre la amnistia
general a todos los responsables de los delitos cometidos a partir del 11 de
setiembre de 1973 hasta 10 de marzo de 1978 en Chile, al tomar conocimiento del
caso, la Corte IDH establecié que las leyes de referido decreto, llevan a la
indefension de las victimas y a la perpetuacion de la impunidad de los crimenes de
lesa humanidad, concluyendo que son totalmente contrarias a la finalidad de la
CADH, ya que haciendo un analisis del articulo 2 del referido tratado, se determind
que si bien el Estado esta obligado a adoptar disposiciones de su derecho interno
de acuerdo a los estandares de la CADH, no se absuelve al Poder Judicial de brindar
el deber de garantia del que habla el articulo 1.1.de la CADH, y en ese sentido, si el
poder legislativo incumple su labor de suprimir y/o adoptar leyes contrarias a la
Convencion, le corresponde al Poder Judicial hacer uso de dicho deber. Se justifica
asi, que bajo el amparo de los articulos 1.1. y 2 de la CADH, el surgimiento y

validez del control de convencionalidad:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, Como
parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se
vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que
desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer un especie de control de convencionalidad entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea el Poder Judicial debe

tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que
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del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la

Convencion Americana (parr. 124).
En esta sentencia, se instituye lo que posteriormente se denominara Control De
Convencionalidad Interno, en el cual basicamente se esta designando a los jueces
nacionales como responsables de la aplicacion del control de convencionalidad, los
cuales deberan tener en cuenta como parametro de sus decisiones, no solamente lo
establecido en el tratado, si no también, la interpretacion que respecto a él realice
la Corte IDH. Al afio siguiente, en el caso Boyce y otros Vs. Barbados (2003), la
Corte IDH va més alla de lo esbozado en las anteriores sentencias y precisa cual es
el objeto del Control de Convencionalidad, en este caso se debia determinar la
compatibilidad delas normas de Barbados que establecian la pena de muerte con la
CADH, a lo que los tribunales nacionales de Barbados habian dictaminado que la
pena de muerte era compatible con la Constitucién Politica, siendo el razonamiento

de la Corte IDH el siguiente:

La Corte observa que el CIJCP’ llegé a la conclusion mencionada
anteriormente a través de un analisis puramente constitucional, en el cual no
se tuvo en cuentalas obligaciones que tiene el Estado conforme a la
Convencion Americana y segun la jurisprudencia de esta Corte. De acuerdo
con la Convencion de Vienasobre la Ley de Tratados, Barbados debe
cumplir de buena fe con sus obligaciones bajo la Convencion Americana y
no podra invocar disposiciones de su derecho interno como justificacion
para el cumplimiento de dichas obligaciones convencionales. En el presente
caso, el Estado esta precisamente invocando disposiciones de su derecho
interno a tales fines. El analisis del CJCP no deberia hacerse limitado a
evaluar si la LDCP® era inconstitucional. Mas bien, la cuestion deberia
haber girado en torno a si la Ley también era convencional. Es decir, los
tribunales de Barbados, incluso el CJCP y ahora laCorte de Justicia del
Caribe, deben también decidir si la ley de Barbados restringe o viola los

derechos reconocidos en la Convencion. (parr. 78).

Asi, lo establecido en el caso Trabajadores Cesados del Congreso Vs. Peru (2006),

7 Comité Judicial del Consejo Privado
8 Ley de delitos contra la persona.
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va ampliando un poco mas los alcances del control del Convencionalidad,

estableciendo esta vez, que dicho control debe ser realizado ex officio por el Poder

Judicial, y en el marco de sus respectivas competencias, sefialando lo siguiente:
Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque el efecto til de la Convencion no se vea mermado
o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y
fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no solo
un control de constitucionalidad, sino también de convencionalidad ex
officio entre las normas internasy la Convencion Americana, evidentemente
en el marco de susrespectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente por
las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque
tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros
presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese

tipo de acciones. (parr. 158).

Cierta parte de la doctrina considera que es precisamente en esta sentencia en donde
se consolida como tal el control de convencionalidad, ya que no se alude a la
realizacion de un “cierto control de Convencionalidad” como se referia en la
sentencia del caso Almonacid Arellano Vs. Chile, sino que ahora se refiere
directamente a lo que se denomina Control de Convencionalidad, incorporando una
caracteristica importante a su enunciado la realizacion ex officio, que a tenor de lo
establecido en la sentencia, se realiza obligatoriamente por el operador juridico en
el marco de sus “respectivas competencias” y de las regulaciones procesales
correspondientes, no siendo necesario que sea solicitado por las partes, Para NUfiez
(2014) es el punto central en la jurisprudencia, ya que la Corte IDH no puede
imponer un modelo de control jurisdiccional, en ese sentido, consagra la obligacién
de todo juez- con independencia de las facultades procesales de que esté
investido- de realizar un control de convencionalidad entre las normas internas
y a CADH en los casos que se sometan a su conocimiento. Sefiala la autora, que
también se establece un limite claro, que es que este control no debe realizarse
siempre, ya que existe la posibilidad de que los Estados establezcan presupuestos

formales y materiales de admisibilidad antes de conocer los casos que se someten
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a la jurisdiccion.

En el 2008, otra sentencia que nutre esta doctrina se encuentra en el caso Heliodoro
Portugal Vs. Panama (2003), mediante la cual la Corte IDH determina algunas
directrices para la implementacion del control de convencionalidad en el &mbito
interno; someramente, el caso versa sobre la falta de tipificacion del delito
auténomo de desaparicion forzada en Panama, en donde la Corte IDH exhorta a los
jueces nacionales a aplicar el control de convencionalidad a fin de evitar que la
falta de tipificacion del delito en cuestion genere impunidad ante la existencia del

vacio legal, diciendo expresamente que:

Ante la imperiosa necesidad de evitar impunidad sobre desapariciones
forzadasen situaciones en que un Estado no haya tipificado el delito
autonomo de la desaparicion forzada, existe el deber de utilizar aquellos
recursos penales a su disposicion que guarden relacion con la proteccion de
los derechos fundamentales que se pueden ver afectados en tales casos,
como por ejemplo el derecho a la libertad, a la integridad personal y el
derecho a la vida, en su caso, que estan reconocidos en la Convencion

Americana. (parr. 180)

Para Alonso (2015) “la Corte IDH destacé un papel diferente para el juez nacional
frente al mero rol de inaplicador de normas internas contrarias a la CADH...
precisd que todo juzgador debia velar por el efecto dtil de los instrumentos
internacionales, tarea que se enmarcaria al interior de las dos vertientes de medidas
que derivan del art.2 de la CADH” (p.199). Por otro lado, en el caso Radilla
Pacheco Vs. México (2009), la controversia giraba en si la jurisdiccion militar era
compatible con la CADH a lo que la Corte IDH dictamin6 que no era necesario
exhortar al Estado la modificacion del contenido del articulo 13 de la Constitucion
Politica de los Estados Mexicanos, sino que se requeria que “las interpretaciones
constitucionales y legislativas referidas a los criterios de competencia material y
personal de la jurisdiccion militar en Mexico se adecuaran a los principios

convencionales y constitucionales de debido proceso y acceso a la justicia”.

Precepto que afiadié un nuevo rasgo a dicho control, el cual si bien es cierto, vela

por la coincidencia entre las medidas adoptadas por un Estado parte y la CADH,
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esto no implica que aquellas normas que son contrarias al tratado, deban ser
expulsadas, sino que estd abocado a realizar interpretacion de las mismas que le
permitan al Estado parte, el cumplimiento de sus obligaciones internacionales,
dotando de legitimidad alos jueces que no tienen competencia para eliminar
normas, a que realicen el control de convencionalidad mediante la interpretacion
en sus decisiones judiciales, facultad que fue ampliada en el caso Cabrera Garcia
Montiel Vs. México (2010),sefialando la Corte IDH que este control “corresponde
ejercerlo a los jueces y 6rganos vinculados a la administracién de justicia en todos
los niveles”. Con esta importante sentencia, se amplia la facultad de aplicar el
control de convencionalidad a todos los que forman parte de la administracion
publica, por lo que ahora no solo los jueces en todos los niveles son los Ilamados a
custodiar la convencionalidad de sus decisiones o actos, sino también todo servidor

o funcionario publico que en ejercicio de sus funciones emita un acto.

En la Sentencia emitida en el afio 2011 en el caso Gelman Vs. Uruguay (2011) se
somete a analisis la verificacion de la compatibilidad de las leyes sobre amnistia,
con la CADH, exactamente en las leyes de amnistia legitimadas mediante sufragio
popular, en un marco, ante esta cuestion la Corte IDH afirmé que incluso “la
democracia” se encuentra limitada por las obligaciones que impone el Derecho

Internacional, pues sefiala que:

La sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se, el
permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado
incluso por la propia Carta Democratica Interamericana. La Legitimacion
democrética de determinados hechos o actos en una sociedad esta limitada
por las normasy obligaciones internacionales de proteccion de los derechos
humanos reconocidos en tratados como la Convencion Americana, de modo
que la existencia de un verdadero régimen democréatico estd determinada
por sus caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que
particularmente esos casos de graves violaciones a las normas del Derecho
Internacional de los Derechos, la proteccion de los derechos humanos
constituye un limite infranqueable a la regla de las mayorias, es decir, a la

esfera de lo susceptiblede ser decidido por parte de las mayorias en
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instancias democraticas, en las cuales también debe primar un control de
convencionalidad que es funcion y tarea de cualquier autoridad publica y

no solo del Poder Judicial. (parr.239).

En esta Sentencia la Corte IDH establece que la doctrina del Control de
convencionalidad es también aplicable a leyes aprobadas mediante referéndum
debiendo ser ejercida por todos los poderes del Estado y no solamente por los jueces,
asi mismo en el caso Atala Riffo e hijas Vs. Chile (2012), la Corte IDH establecen
directrices sobre la forma en la que se debe realizar el control de convencionalidad
por parte de toda autoridad puablica: “En conclusion, con base en el control de
convencionalidad, es necesario que las interpretaciones judiciales y administrativas
y a las garantias judiciales se apliquen adecuandose a los principios establecidos
en la jurisprudencia de este Tribunal en el presente caso”. (parr. 284). En el afio
2012, en el caso Masacres del Rio Negro Vs. Guatemala (2012), la Corte IDH ahora
establece que el objeto de control de convencionalidad es conformado por todos
los instrumentos interamericanos sobre Derechos Humanos que el Estado ha

ratificado, expresando lo siguiente:

Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que, cuando un Estado es
parte de tratados internaciones como la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, la Convencién Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas, la Convencion Interamericana para prevenir y
sancionar la Tortura, la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer; dichos tratados obligan
a todos sus 6rganos, incluido el poder judicial, cuyos miembros deben velar
por que los efectos de las disposiciones de dichos tratados no se vean
mermados por la aplicacion de normas o interpretaciones contrarias a su
objeto y fin. Los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia
en todos los niveles estan en la obligacién de ejercer ex officio un control de
convencionalidad entre las normasinternas y los tratados de derechos
humanos de los cuales es parte el Estado, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, los jueces y organosvinculados a la

administracion de justicia, como el ministerio publico, deben tener en
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cuenta no solamente la Convencion Americana y demas instrumentos
interamericanos, sino también la interpretacion que de otros estos ha hecho

la Corte Interamericana. (parr. 262).

En esta sentencia del 2012, la Corte IDH estableci6 que dicho control no solo debe
ser aplicado entre normas internas, por un lado, y por el otro la CADH, sino que se
debe ampliar su alcance hacia otros tratados de Derechos Humanos de los que sea
parte el Estado, y obviamente, a las interpretaciones que de ellos haya hecho,
agregando expresamente al Ministerio Publico también como destinatario de
aplicar el mencionado control. Al afio siguiente, en el 2013 la Corte IDH emite la
resolucion sobre la Supervision de Cumplimiento de sentencia del Caso Gelman
Vs. Uruguay, en este amplio documento, se sustenta el efecto erga omnes que poseen
todas las sentencias que esta emita, es decir sus sentencias tendran efectos
vinculantes para todos los Estados sean parte o no de los procesos en las que
emanaron. En el 2014, en la sentencia del caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, los
jueces interamericanos precisaron que si bien existia una obligacién por parte del
Estado, de realizar la aplicacion del control de convencionalidad, la CADH no
imponia un determinado modelo de como llevarlo a cabo. Por altimo, en el caso
Norin Catriman y otros Vs. Chile (2014), se reiter6 el deber que tienen las
autoridades judiciales de determinar estandares establecidos en los diversos fallos
de la Corte IDH.

2. Naturaleza Juridica del Control de Convencionalidad.

Hablar de la naturaleza juridica de este control es complejo, debido al desarrollo
progresivo que viene sufriendo y sobre todo al concepto indeterminado que
presenta, por lo que no es una tarea facil la que emprenderemos a continuacion.
Sobre este punto la doctrina ha mencionado que es una “manifestacion de la
obligacion de garantia” que obliga a adoptar medidas en el ambito interno, como
su mismo nombre lo dice, es un Control internacional, el cual abarca “el conjunto
de procedimientos y técnicas destinadas a verificar si el comportamiento de los
Estados se adectia 0 no a lo exigido por las normas de conducta internacionales”
(NUfez, 2014, p. 39) lo que implica que esta concepcion comprenda a aquel
control realizado en sede internacional, sin embargo, como veremos en el siguiente

acapite, existe un control de convencionalidad realizado en sede interna, que le
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compete a los tribunales nacionales de cada Estado parte y a toda autoridad

administrativa dentro de sus respectivas competencias.

Diversos autores coinciden en que el control interno de convencionalidad es una
manifestacion de la constitucionalizacion del derecho internacional, inspirado en
el derecho constitucional, concretamente en el control de constitucionalidad, del
cual hablaremos mas adelante, y por el cual entenderemos que es un mecanismo de
control de la supremacia constitucional, el cual nos marca la pauta para entender la
naturaleza juridica del control de convencionalidad interno, en cuanto a ser el

mecanismo que busca defender la vigencia de la CADH.

Zamudio (citado en Nufiez, 2014) afirma que la defensa de la Constitucion esta
integrada por “todas aquellas instituciones juridicas, sustantivas y procesales, que
se han establecido en las propias Cartas Fundamentales, tanto para conservar la
normativa constitucional como para prevenir su violacién, reprimir su
desconocimiento y, lo que es mas importante, alcanzar el desarrollo y evolucion de
las disposiciones constitucionales en un doble sentido: desde el punto de vista de la
Constitucion formal lograr su paulatina adaptacion a los cambios de la realidad
politico-social y, desde el angulo de la Constitucién real o material, a fin de obtener
su transformacion conforme a las normas pragmaticas o disposiciones de principio

contenidas en la propia ley suprema del Estado” (p.40).

Entendemos entonces, que la doctrina hace una diferenciacion entre los mecanismos
de proteccion de la ley suprema- tales como medidas de caracter preventivo o
preservativo, que pueden ser politicas, econdmicas, sociales y juridicas- y por otro
lado, las garantias- medidas de caracter restitutoria o reparadora- haciendo un simil
entre el control de constitucionalidad y el control de convencionalidad, podemos
afirmar que este altimo al igual que el primero, son una garantia para la vigencia 'y
defensa de la Constitucion de cada Estado y de la CADH respectivamente. Citando
nuevamente a Nufiez, quién ha abordado a profundidad la naturaleza del control
interno de convencionalidad desde el derecho constitucional y citando a su vez
al Maestro Ferrajoli (2014), manifiesta que los “mecanismos de garantia de la
Constitucion” se clasifican en “garantias negativas” y en “garantias positivas”, en
las primeras se encuentran las que establecen la prohibicion de derogar la

Constitucion, mientras que en las segundas, obligan a realizar lo que disponen las
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primeras -, y que a su vez, se dividen en las “garantias negativas primarias” las
cuales dificultan cualquier revision de Constitucion y/o, estableciendo
procedimientos estrictos parasu reforma; por otro lado, en las “garantias negativas
secundarias”, encontramos a aquellas normas referidas al control jurisdiccional
constitucional, como puede ser la derogacion o inaplicacion una norma con rango
de Ley, en confrontacion con las normas de rango constitucional. Por ello, el
analisis de la citada autora, concluye en que “el control de constitucionalidad calza
en una garantia negativa secundaria, ya que permite controlar la supremacia
constitucional a través del control judicial sobre la legitimidad de las leyes; en el
caso del control de constitucionalidad no se trata solo de velar por la supremacia de
CADH, lo que busca es que la interpretacion y aplicacion de las normas de derechos
humanos que realiza en casos concretos, favorezca la proteccion de los derechos

humanos, y por ende la proteccion de la persona misma” (p.22).

Teniendo definido lo anterior, nos surge otro escenario distinto, derivado claro esta,
de la evolucion jurisprudencial del mencionado control, y es que cabe preguntarnos
sila naturaleza juridica del Control de Convencionalidad Interno es la misma
respecto ala que realizan las autoridades no judiciales, recordemos que se ha
establecido que este control no solo recae en los jueces en todos los niveles, pues
también le compete a las autoridades administrativas su ejercicio y aplicacion, al
respecto debemos decir que todo el Ordenamiento Juridico de un Estado se rige a
base de principios, que se encargan de sentar las bases sobre las cuales los poderes
del Estado deben actuar, por lo que, y en concordancia con lo establecido en el caso
Gelman Vs. Uruguay, la interpretacion que realicen los jueces o autoridades
administrativas, debe de coincidircon los estandares y principios establecidos por
la jurisprudencia de la Corte IDH, en esa linea de pensamiento, el Control de
Convencionalidad ejercido por toda autoridad publica, garantiza la no vulneracion
de los derechos humanos, lo que refleja que el Estado parte se encuentra actuando
de conformidad con la CADH y adoptando aquellos estandares de proteccién que

la Corte IDH viene desarrollando en sus fallos.
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3. Tipos de Control de Convencionalidad

En este apartado analizaremos las dos clases de control que se ejerce,
caracterizandose principalmente por el drgano llamado a realizarlo, sus

particularidades, asi como el parametro de convencionalidad de cada uno de ellos.

3.1. Control Externo de Convencionalidad

Conocido también como Control Original, propio o concentrado, recae en el
tribunal supranacional, el cual debe confrontar los actos domeésticos con las
disposiciones convencionales, tiene como propdsito que los mencionados actos,
sean compatibles con las disposiciones internacionales, pudiendo resolver la
disputa mediante la emision de una sentencia, que puede ser declarativa y
condenatoria segun corresponda, disponiendo la reforma, inaplicacion o abrogacion
de los referidos actos o normas, con el propdsito de proteger los derechos humanosy
lavigencia de la CADH. Se llama asi porque le corresponde Unica y oficialmente a

la Corte IDH cuando le corresponda analizar los casos sometidos a su jurisdiccion.

Su finalidad, es analizar la compatibilidad o incompatibilidad con el Pacto de San
José de cualquier acto u omision en el que incurran los Estado. Para Castilla (citado
en Castafieda y Tinoco, 2019) “es un mecanismo de proteccion procesal que ejerce
la Corte IDH, en el evento de que el derecho interno (Constitucion, ley, actos
administrativos, jurisprudencia, practicas administrativas o judiciales, etc.) es
incompatible con la CADH u otro tratado, mediante el examen de confrontacién
normativo (derecho internocon el tratado), en un caso concreto, con el objeto de
garantizar la supremacia de la CADH”. Entonces, se trata de un control emana
directamente de la Corte IDH, es decir se realiza en sede internacional, teniendo
como finalidad detectar la compatibilidad de la legislacién de un Estado, con lo

sefialado en la CADH vy en los tratados que de esta se desprendan.

3.1.1. Instrumentos que integran el Control Externo de Convencionalidad:

Cabe sefalar, que dentro del corpus iuris interamericano, la Corte IDH no tiene
competencia contenciosa sobre todos los instrumentos que la conforman como lo

veremos a continuacion:
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a. Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969): en cuyo
articulo 62 numeral 3, establece que “La Corte tiene competencia para conocer de
cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta
Convencion que le sea sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan
reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declaracion especial, como se

indica en los incisos anteriores, ora por convencion especial”.

b. Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
(1987): en su articulo 8 sefiala que “Una vez agotado el ordenamiento juridico
interno del respectivo Estado y los recursos que éste prevé, el caso podra ser

sometido a instancias internacionales cuya competencia haya sido aceptada por ese

Estado”.(el subrayado es nuestro)

C. Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
“Protocolo de San Salvador”(1988), estableciendo en el articulo 19 numeral 6
que“En el caso de que los derechos establecidos en el parrafo a) del articulo 8 y en
el articulo 13 fuesen violados por una accién imputable directamente a un Estado
parte del presente Protocolo, tal situacion podria dar lugar, mediante la
participacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y cuando
proceda de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a la aplicacion del
sistema de peticiones individuales regulado por los articulos 44 a 51 y 61 a 69 de

la Convencion Americanasobre Derechos Humanos.”

d. Convencion Americana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer, “Convencion Belém do Para”(1996), en el articulo
12 de este instrumento internacional se precisa que “Cualquier persona o grupo de
personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados

miembros de la Organizacion, puede presentar a la Comision Interamericana de

Derechos Humanos peticiones que contengan denuncias o quejas de violacion del

articulo 7 de la presente Convencién por los Estados parte, (el subrayado es

nuestro) y la Comision las considerara de acuerdo con las normas y los requisitos
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de procedimiento para la presentacion y consideracion de peticiones estipulados en
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y en el Estatuto y el
Reglamento de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos.” Lo que quiere
decir que, solo la Comision Interamericana tiene competencia para recibir
denuncias sobre o quejas por violaciones al tratado, sin embargo, de acuerdo con
Sergio Ramirez, en el voto del caso Penal Miguel Castro Castro Vs. Perd,
considera que al ser la Comisién competente y dado que el procedimiento ante la
Competencia puede conllevar a sujetarse a la tutela de la Corte,consecuentemente,
tiene que ser competente. Por lo que se puede afirmar que la Corte tiene
competencia contenciosa sobre violaciones al articulo 7 de la convenciénen

mencion.

e. Convencion interamericana sobre la Desaparicion Forzada de
personas (1994), en el articulo 13 de esta convencién, “Para los efectos de la
presente Convencidn, el tramite de las peticiones o comunicaciones presentadas
ante laComision Interamericana de Derechos Humanos en que se alegue la
desaparicion forzada de personas estara sujeto a los procedimientos establecidos en
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y en los Estatutos y
Reglamentos de la Comision y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
incluso las normas relativas a medidas cautelares”, se le otorga la competencia

contenciosa a la Corte en su totalidad.

f. Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion
Racial yFormas Conexas de Intolerancia (2013) en su articulo 15 numeral 3 se
determina que “Todo Estado Parte puede, en el momento del deposito de su
instrumento de ratificacion o de adhesion a esta Convencion, o en cualquier
momento posterior, declarar que reconoce como obligatoria y de pleno derecho y
sin acuerdo especial, lacompetencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta
Convencion. En dicho caso, se aplicaran todas las normas de procedimiento
pertinentes contenidas en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi

como el Estatuto y Reglamento de la Corte.”
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g. Convencion Interamericana contra toda forma de Discriminacion e
Intolerancia (2013) contempla en el articulo 15 numeral 3 que “Todo Estado Parte
puede, en el momento del depdsito de su instrumento de ratificacion o de adhesion
a esta Convencion, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce como

obligatoria y de pleno derecho y sin acuerdo especial, la competencia de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre todos los casos relativos a la

interpretacion o aplicacion de esta Convencion (el subrayado es nuestro). En dicho

caso, se aplicaran todas lasnormas de procedimiento pertinentes contenidas en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como el Estatuto y

Reglamento de la Corte.”
3.2. Control Interno de Convencionalidad

También llamado Difuso, es aquel control derivado de la jurisprudencia de la Corte,
ejercido en sede interna por cada uno de los Estados parte, es decir, supone la
confrontacion entre la norma de derecho interno y la CADH para una eventual
interpretacion conforme o inaplicacion de la referida norma de derecho interno;
recordemos que desde el caso Almonacid Arellano Vs. Chile, La Corte IDH
establecio que'(...) la autoridad estatal, al realizar el control debe tener en cuenta
no solamente el tratado sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte."(Sentencia C-154, 2006, parr. 124). Al respecto, el Juez Interamericano
Sergio Ramirez (2011), en una de sus reflexiones sobre el control de
convencionalidad dijo que: "cuando menciono el control interno de
convencionalidad me refiero a la potestad conferida o reconocida a determinados
organos jurisdiccionales —o a todos los 6rganos jurisdiccionales, para verificar la
congruencia entre actos internos —asi, esencialmente, las disposiciones domeésticas
de alcance general: Constituciones, leyes, reglamentos, etcétera— con las
disposiciones del derecho internacional™(p.126). Sin embargo, Castafieda y Tinoco
(2019) encuentran una deficiencia en esta prescripcion, ya que la Corte IDH no
hace distincion respecto a si por interpretacion se refiere a la jurisprudencia que
emite en razon de su competencia contenciosa o de las opiniones que emite en su
competencia consultiva, para estas autoras, este control no es inicamente respecto

a la CADH, sino también respecto a la jurisprudenciay a las opiniones consultivas
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de la Corte.

Respecto a las Opiniones Consultivas de la Corte IDH, el articulo 64 de la CADH

dice lo siguiente:

Los Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte
acerca de la interpretacion de esta Convencion o de otros tratados
concernientes a laproteccion de los derechos humanos en los Estados
americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les compete, los
organos enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires. La
Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacién, podra darle
opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas

y los mencionados instrumentos internacionales.

De lo sefialado en el articulo, la CADH regula expresamente la competencia
consultivade la Corte IDH, cabe sefialar que el Peru solicitd la primera Opinion
Consultiva, respectode la interpretacion de la Convencion o de otros tratados,

estableciendo el Tribunal internacional en su fundamento 37, lo siguiente:

El sentido corriente de los términos del articulo 64 no permite considerar
que se haya buscado la exclusion de su ambito a ciertos tratados
internacionales, por el solo hecho de que Estados ajenos al sistema
interamericano sean o0 puedan ser partes de estos. En efecto, la sola
limitacion que nace de esa disposicion es que se trate de acuerdos
internacionales concernientes a la proteccion de los derechos humanos en
los Estados americanos. No se exige que sean tratados entre Estados
americanos, 0 que sean tratados regionales o que hayan sido concebidos
dentro del marco del sistema interamericano. Ese propdsito restrictivo no
puede presumirse, desde el momento en que no se expresd de ninguna

manera (Opinion Consultiva 1, 1982).

Tenemos que la Corte IDH tiene competencia consultiva sobre cualquier tratado
del que un Estado sea parte y sea factible interpretar una norma sobre la proteccién

de Derechos Humanos. Por lo que queda claro que la competencia consultiva de la
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Corte IDH recae sobre cualquier tratado internacional, forme o no del corpus iuris
interamericano, siempre y cuando verse sobre la proteccion de los derechos

fundamentales en el continente americano y que un Estado sea parte.

3.2.1. Instrumentos que forman parte del Control de Convencionalidad
Interno

Como lo mencionamos lineas arriba, este control deriva del control de
convencionalidad en sede internacional, por lo que no podré ir mas alla de los
instrumentos de competencia de la Corte IDH. Respecto a los instrumentos
internacionales que forman parte de este tipo de control, Sergio Garcia, expresa que
dicho control no se limita a la CADH, sino que abarca aquellos instrumentos de
igual naturaleza que forman parte del corpus iuris interamericano, por otro lado
Castafieda y Tinoco difieren con estas afirmaciones, ya que consideran que no todos
los tratados que forman parte del mencionado corpus iuris le otorgan competencia
contenciosa a la Corte, como porejemplo el Protocolo relativo a la Abolicion de la
Pena de Muerte (2019, p. 26).

Al respecto, es importante hacer referencia al caso Gudiel Alvarez y otros Vs,
Guatemala (2012) se expresa lo siguiente:

Cuando un Estado es parte de los tratados internacionales como la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzosa, la Convencion Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura y la Convencion Belén do Pard, dichos
tratados obligan atodos sus érganos, incluido el Poder Judicial, cuyos
miembros deben velar por ylos efectos de las disposiciones de dichos
tratados no se vean mermados por la aplicacion de normas o
interpretaciones contrarias a su objeto y fin. Los jueces y oOrganos
vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la
obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las
normas internas y los tratados de derechos humanos de los cuales es parte el
Estado, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias yde las
regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea los jueces y 6rganos

vinculados a la administracion pablica, como el Ministerio Pablico deben
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tener en cuenta no solamente la Convencion Americana y demas
instrumentos interamericanos, sino también la interpretacion que de estos

ha hecho la Corte Interamericana. (parr. 126)

Esta sentencia nos permite concluir que el Control de Convencionalidad difuso
versara Unicamente sobre los instrumentos del Corpus iuris interamericano
respecto a los cuales la Corte IDH tenga competencia contenciosa, pues no se puede
derivar de una facultad que no se tiene, recordemos por ejemplo, que en la
Convencion Belém do Para solo le otorga competencia contenciosa exclusivamente
respecto a su articulo 7, por lo que cualquier interpretacion de otro articulo de la
referida convencion, no puedeconsiderarse como control de convencionalidad.
Rodriguez y Tinoco (2019) sefialan que "el control de convencionalidad difuso no
comprende todas las normas de derecho internacional, sino que encuentra su limite
en la interpretacion que realiza la Corte de estos en el ejercicio de su facultad
consultiva, por lo que una vez que un instrumento que no forman parte del corpus
iuris interamericano es interpretado por la Corte IDH, dicha interpretacion pasa a
formar parte del mismo y esta interpretacion debe ser contrastada con las normas
de derecho interno”. (p. 29). Por lo expuesto podemos concluir que el control de
convencionalidad interno es el examen de confrontacién normativo que se realiza

entre una norma de derecho interno y:

a. La Convencion americana sobre derechos humanos.

b. La Convencion interamericana para prevenir y sancionar la tortura.

C. Los articulos 8 a. y 13 del Protocolo de San Salvador.

d. El articulo 7 de la Convencidn Belém do Para.

e. La Convencion Interamericana sobre desaparicion forzada de personas.

f. La Convencion Interamericana contra el racismo, la discriminacion
racial y formas conexas de intolerancia.

g. La Convencion Interamericana contra toda forma de discriminacién e
intolerancia.

h. La jurisprudencia de la Corte IDH
I Las opiniones consultivas de la Corte IDH, independientemente del tratado

sobre el que versen.



31

4. Definicion del control de convencionalidad

El Control de Convencionalidad ha sido definido por la Corte IDH “como una
institucion quese utiliza para aplicar el derecho Internacional, en este caso el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y especificamente la Convencion
Americana de Derechos Humanos y sus fuentes incluyendo la jurisprudencia de la
Corte IDH, en el derecho internode los Estados parte de aquella” (Thompson,
2015). El principal exponente y creador de esta doctrina, el jurista mexicano Sergio
Garcia Ramirez (2011), quien postula que el control de convencionalidad “es una
expresion o vertiente de la recepcion nacional, sistematica y organizada el orden
juridico convencional internacional (o supranacional). Constituye un dato
relevante para la construccion y consolidacion del sistema y ese orden, que en
definitiva se traducen en el mejor imperio del Estado de derecho, la vigencia de los
derechos y la armonizacion del ordenamiento regional interamericano, con vistas

a la formacion de un ius commune del mismo alcance geogréafico-juridico”. (p.127).

Por otro lado, Carbonell (citado en Monroy, 2016) refiere que debe entenderse por
control de convencionalidad a aquella herramienta que permite a los jueces
contrastar las normas generales internas frente a las normas del sistema
convencional internacional tales como tratados internacionales, y demas derivados
del mismo, lo que significa que los jueces nacionales deben realizar de oficio una
serie de razonamientos que permitan la aplicacion mas amplia posible y el mayor
respeto a lasobligaciones establecidas por tratados internacionales, de lo que se
infiere que un juez nacional puede dejar de aplicar una norma interna cuando esté

en contradiccién con una norma internacional.

5. Caracteristicas del Control de convencionalidad

Entre las caracteristicas destacadas por la mayoria doctrinaria, destacan las

siguientes:

- Nace de aceptacion nacional, sistematica del orden juridico convencional
internacional, Para Garcia (2015) se traduce en el mejor imperio del Estado de

Derecho, la vigencia de los derechos y la armonizacién del ordenamiento regional
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interamericano

- Se ubica en un sistema juridico construido a partir de voluntades soberanas,
con sustento en valores y principios compartidos los cuales se reflejan en los
documentos internacionales que forman parte de dicho sistema, de normas
comunes, bajo la mirada de una instancia supranacional con poder de intervencion
vinculante (la Corte IDH, y la CIDH).

- Es una herramienta hermenéutica que favorece el dialogo entre la
jurisprudencia de los tribunales internos con el del tribunal internacional, busca
lograrla unificacion de criterios de interpretacion de los derechos consagrados en

la CADH en el continente americano.

- Es de aplicacion ex officio por parte de los 6rganos del Poder Judicial, y de
la administracion pablica en el marco de sus respectivas competencias, respetando
los presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo
de acciones que haya adoptado el Estado.

- Es complementario al control de constitucionalidad de manera que el
operador juridico debe aplicar ambos, de forma que las disposiciones o actos sean

constitucionales y convencionales a la vez.

6. El Control de Convencionalidad frente al Control de Constitucionalidad.

Como sefialamos en acépites anteriores, el Control de Convencionalidad Interno,
el cual debe realizarse en sede nacional por los jueces y autoridades publicas de
cada Estado parte, presenta la misma naturaleza y caracteristicas que el control de
Constitucionalidad que se ejerce en cada ordenamiento juridico. En palabras de
Sergio Garcia (2015), “el control de convencionalidad posee, en el ambito externo,
unsignificado semejante al que caracteriza al de constitucionalidad en el interno,
aungue no necesariamente se confunde con este: el control de constitucionalidad
se atiende al marco de la Constituciéon- que desde luego puede incorporar en ese
marco las disposiciones de fuente internacional-, en tanto que el control de
convencionalidad se ajusta al marco del sistema internacional y por ello su punto
de llegada no se halla enla Constitucién, sino en el Derecho internacional
convencional de los derechoshumanos: mira hacia el jus commune”. (p.28).

Podriamos afirmar que se trata del mismo mecanismo, sin embargo tienen un objeto
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de proteccién diferente, por un lado,el control de Constitucionalidad esta llamado a
proteger la Constitucion Politica de un Estado, y el control de Convencionalidad se
encarga de velar por la salvaguarda de la CADH, lo que nos da como resultado,
gue nuestros jueces nacionales tengan una doble obligacién, de velar por la
efectividad y aplicacion de ambos controles, sin embargo, ¢qué pasaria si la
interpretacion de los derechos fundamentales de la Corte IDHentra en conflicto con
lo que prescribe la Constitucion?;Qué deber debe cumplir el Juez, aplicar la
Constitucion o aplicar la CADH?, estas interrogantes las resolveremosen el

siguiente capitulo.

7. Autoridades Estatales obligadas a aplicar el control de convencionalidad.

Si bien la Corte IDH ha establecido que todas las autoridades y 6rganos vinculados
a un Estado parte en CADH tienen la obligacién de aplicar un control de
convencionalidad ex officio, no ha precisado respecto de qué autoridades se
encuentran obligadas a hacerlo en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes, sobre este punto la doctrina ha sefialado
que existe una aparente contradiccion en lo establecido por la Corte IDH, pues en
un primer plano, se impone la obligacion de realizar un control de convencionalidad
de oficio a todas las autoridades de un Estado, pero por otra parte se advierte que
dicho control se realizara unicamente dentro del marco de sus competencias para
realizarlo, por lo que si las regulaciones procesales internas no lo permiten
expresamente, la autoridad no podré llevar a cabo el referido control (Rodriguez y
Tinoco, 2019).

Ante ello nos queda la pregunta sobre ¢Qué autoridades se encuentran facultadas
para llevar a cabo un control de convencionalidad difuso? Al respecto, se afirma
que las autoridades obligadas a ejercerlo variaran dependiendo de si el Estado se
rige por un sistema de control concentrado o difuso de constitucionalidad, de
manera que si un Estado tiene un sistema de control difuso, un juez de cualquier
nivel tendra la obligacion de llevar a cabo un Control Convencional, lo que podria
traducirse en la inaplicacion de una norma en un caso concreto, por otro lado, si
hablamos de un Estado que tenga un sistema constitucional concentrado, la
obligacion recae en los organismos especializados, como por ejemplo Tribunales o
salas constitucionales, quedando los demas jueces y autoridades de distintos niveles

imposibilitados para poder llevar a cabo este control. En el caso peruano, como lo
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veremos con mayor amplitud en el siguiente capitulo, tenemos un sistema
constitucional mixto, en donde coexisten ambos sistemas constitucionales. Ferrer
Mac- Gregor (2011), ha indicado que el hecho de que existan autoridades que no
tienen facultad de ejercer un control constitucional, no significa que no puedan
ejercer un control de convencionalidad, sino que lo deberaejercer conunaintensidad
menor, por lo que dicha prescripcion no debetomarse como una limitacion para
ejercer el control difuso de convencionalidad, sino como una manera de graduar la
intensidad de este.
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CAPITULO Il

EL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL EN EL
SISTEMA INTERNACIONAL.

1. Origeny evolucion

Al igual que la doctrina del Control de Convencionalidad, el Margen de
Apreciacion Nacional, (en adelante MAN), tiene su origen en la jurisprudencia, en
este caso, en la jurisprudencia del TEDH, el cual es el maximo intérprete de la
CEDH que rige la proteccion de los derechos humanos en el continente europeo.
Primigeniamente, el “margen de apreciacion” surgid en el derecho administrativo
francés y luego fue utilizada por el TEDH mediante la interpretacion del articulo
15 de la CEDH, disposicion que tiene como finalidad hacer compatible la
Convencidn con determinados supuestos de emergencia, permitiendo a los Estados
parte faltar a algunas obligaciones bajo determinadas situaciones, ya sea en caso de
guerra o de otro peligro publico que amenace a la Nacion, con el paso del tiempo,
esta doctrina ha evolucionado, permitiendo la restriccion a derechos en situaciones
cotidianas, valorandose las peculiaridades de los Estados cobrando mayor
relevancia aspectos ligados a la cultura, tradicion moral o la moral publica, asi
como a derechos con contenido mas homogéneo en todo el continente, como el de

participacion en elecciones libres, entre otros. (Rodriguez, 2015).

La doctrina fue empleada por primera vez en el afio 1968 en el caso de la Escuela
linguistica belga contra Bélgica, indicando el TEDH que la CEDH tiene carécter
subsidiario respecto a la accion del Estado producto de su voluntad, destacando y
reconociendo que existen &mbitos en la vida social en donde se le concede libertad
a las autoridades nacionales para elegir las medidas que consideren apropiados,
siempre y cuando se encuentren dentro de los parametros establecidos por la CEDH.
Posteriormente en la sentencia del caso Lawless contra Irlanda, se establecio que
el Estado tenia un cierto margen de apreciacion de cara a la implementacion de

medidas que debia adoptar para la salvaguarda de la nacion. Es en el afio 1971 en
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el cual el TEDH utiliza por primera vez la expresion “margen de apreciacion
nacional” en el casoDe Wilde, Ooms et Versyp contra Bélgica, sefialando que la
medida de detencién un grupo de indigentes no habria vulnerado el articulo 8.2 de
la CEDH, ya que “el Estado pudo tener razones validas y necesarias para defender el
orden y prevenir infracciones penales contra la moral, la salud y la reputacién de
los otros™.

Otra sentencia importante se encuentra en el caso Handyside contra Reino Unido
de 1976, en la cual por primera vez se aplicé esta doctrina en un caso sobre libertad
de expresién, en donde el TEDH indic6 que Reino Unido no habia vulnerado la
CEDH al prohibir la difusién en su territorio de un libro titulado The Little Redbook
for Students,un caso muy similar a este ultimo se dio en 1982 en Espafia en donde
también se prohibié una publicacion escolar del libro titulado jA ver!, el cual
presentaba contenido sexual, resolviendo el TEDH que en ambos casos no se habia
vulnerado el derecho de expresion del editor argumentando en su decision que tanto
el legislador, al tipificar el delito de escandalo publico, habia actuado dentro del
margen de apreciacion que merecia otorgarsele para realizar la interpretacion de
los limites del derecho fundamental a la libertad de expresion.

En el caso Irlanda contra Reino Unido (1976), el TEDH sefial6 que incumbe a
cada Estado parte, determinar si un peligro publico amenaza “la vida de la nacion”
y si esto sucede, le compete analizar las medidas que puede emplear para
erradicarlo, textualmente sefiala que “Las autoridades nacionales se encuentran en
principio, enmejor lugar, que el juez internacional para pronunciarse sobre la
presencia de ese peligro, asi como la naturaleza y alcance de las suspensiones
para conjurarlo. El articulo 15 permite un amplio margen de apreciacion”. A partir
de este fallo, la CEDHempieza a utilizar esta doctrina en casos donde existia
discusion respecto a aspectos culturales de cada Estado.

Algunos opositores a esta doctrina la acusaban de ser un impedimento para la
consolidacion del objetivo de la CEDH, el cual es establecer un estandar minimo
perocomUn de proteccion de derechos fundamentales en Europa y favorecer a la
integracion juridica entre los Estados parte. “Hoy en dia, el balance que suele
hacerse del margen de apreciacién encuentra generalmente su fundamento en su
funcionalidad, si se aplica razonablemente, para establecer un ponderado punto
medio entre el respeto por la diversidad y la soberania nacional de cada Estado
miembro, por una parte y el establecimiento, por otra, de estandares
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homogeneizadores de proteccion de derechos que fortalezcan la integracion entre
todos ellos” (Rodriguez, 2015, p. 92).

2. Definicién

La doctrina del Margen de Apreciacion Nacional (MAN), se ha constituido en un
criterio hermenéutico empleado por parte de los tribunales nacionales de derechos
humanos,con la finalidad de interpretar y aplicar los instrumentos internacionales.
“Su existencia permite un poder de deferencia de los tribunales regionales hacia los
Estados frente a circunstancias en las cuales no existe ningun tipo de consenso
interestatal, entre ellos se encuentran paises con diversas realidades sociales,
econdmicas, culturales y por lo tanto tradiciones juridicas distintas” (Barbosa,
2011, p. 109). En efecto, su origen se justifica por la falta de consenso entre la
diversidad de Estados que forman parte del Tratado, situacion que ocasiona que los
tribunales regionales no puedan establecer una regla universal al momento de
interpretar los derechos humanos.

Para Delmas —Marty e Izoche (citado en Barboza 2011), el margen conlleva el
reconocimiento de diversos drdenes y sistemas juridicos, el cual podria dividirse
en dos: uno interno y el otro externo, en el primero permite un didlogo entre derecho
interno y el derecho internacional a partir de principios que el Estado adopta dentro
de su ordenamiento al momento de firmar o ratificar los instrumentos
internacionales, obligandose a respetarlos y garantizarlos, el segundo nivel, es
completamente diferente, aqui el Estado se vuelve parte del conflicto ante la
jurisdiccidn internacional, la cual se activa por la accién de los denunciantes de
violaciones de derechos humanos, los cuales recurren a las Cortes Internacionales
que protegen en forma subsidiaria los derechos humanos mediante el “principio de
proporcionalidad” con el cual se determina la idoneidad, la necesidad y la
proporcionalidad en sentido estricto de las medidas de restriccion tomadas por parte
del Estado.

Para otra parte de la doctrina constituye un “The breadth of deference” o un
“espacio de maniobra” que los tribunales internacionales, especificamente el
TEDH, les concede a las autoridades nacionales, en la doctrina espariola ha sido
catalogada como una “regla de no decision”, que deriva del principio de

subsidiariedad que rige el Sistema Internacional y de la prudencia de sus
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Tribunales. (Sanchez, 2014). Como lo indicamos, el margen de apreciacion
nacional hace posible que en ciertas cuestiones controvertidas se pueda aplicar
diversas formas de interpretacion de un mismo derecho, sin que implique que este
derecho sea vulnerado, permitiendo que las resoluciones de los tribunales
internacionales tengan el impetu de wuna jurisdiccién constitucional,
reconociéndosele a los Estados parte una suerte de voluntad propia frente a la

interpretacion y aplicacion de los derechos reconocidos en las Convenciones.
3. Alcance del Margen de Apreciacion Nacional

Como lo sefialamos, surge a raiz de la falta de consenso entre los diversos estados
parte de la CEDH, respecto a determinados temas que han sido tratados de distintas
formas en sus respectivos ordenamientos juridicos, haciendo que sea imposible que
el TEDH emita un criterio universal en la interpretacion y aplicacién de algunos
derechos humanos, otorgando a las autoridades nacionales un principio de
“deferencia” respecto a temas como el de la proteccion de los derechos. En las lineas
siguientes analizaremos la aplicacion de esta doctrina por el Sistema Europeo y el

Sistema Interamericano, que, si bien son instancias muy similares, no son idénticas.

3.1. En el Sistema Europeo de Derechos Humanos

Como se ha venido afirmando, el margen de apreciacién nacional surge en el
sistema europeo de derechos humanos, empleado como un criterio hermenéutico
con la finalidad de interpretar y aplicar el CEDH en donde el tribunal de Estrasburgo
concede expresamente a los estados nacionales un “espacio de maniobra” 0
“discrecionalidad” para determinar el contenido y alcance de los derechos del
instrumento internacional, considerando las particularidades juridicas, sociales o
culturales de cada estado, pues “parte de la idea de que un derecho no puede
juzgarse en abstracto, omitiendo los marcos culturales y econémicos que lo
circulan” (Lopez, 2017, p. 55). El fundamento de su origen es la falta de consenso
entre los diversos Estados parte, lo que ocasiona que el Tribunal de Estrasburgo se
encuentre impedido de construir una “regla de interpretacion unificada”. Ldpez
(2017) afirma que este mecanismo “refuerza el cardcter subsidiario de la
jurisdiccion internacional, que solo interviene sobre eventuales violaciones de

derechos humanos tras el agotamiento de recursos internos” (p.55).
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La doctrina surge a partir de la interpretacion del articulo 15° de la CEDH, dentro
del cual el margen se encontraba ligado a la posibilidad de suspender ciertos
derechos ante una situacion de peligro publico. Durante algin tiempo se penso en
integrar esta doctrina a la CEDH, hasta que el 16 de mayo del 2013, los estados
miembros del referido tratado internacional, acordaron que se agregaria un nuevo
considerando alfinal del preambulo de la Convencion, el cual versa de la siguiente
manera:

<<Afirmando que las Altas Partes Contratantes, de conformidad con el principio
de Subsidiariedad, tienen la responsabilidad principal de garantizar los derechos y
libertades definidos en este Convenio y sus protocolos, y que al hacerlo disfrutan
de un margen de apreciacion, sujeto a la jurisdiccion supervisora del Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos establecidos por este Convenio>>"" (Protocolo
N° 15, 2013,Art. 1°).

Fue usado por primera vez en la actuacion de la antigua Comision Europea de
Derechos Humanos respecto a los asuntos de Grecia vs. Reino Unido, sobre las
medidas de emergencia en Chipre y en otros ligados al articulo 15 de la CEDH, en
este caso el MAN se encontraba vinculado a la discrecionalidad del Estado
al momento de hacer la valoracién de la situacion en concreto, en palabras del
maestro aClaudio Nash “el margen estaba ligado a una logica discrecionalidad del
Estado a la hora de valorar las exigencias de una situacion de emergencia, que
limitaba la intensidad de la supervision de la Comision cuando valorase las medidas
adoptadas”(Nash, 2018, p.5).

Con el transcurso del tiempo y las diversas situaciones que llegaron ante la CEDH
como por ejemplo asuntos referidos al derecho a la educacion o a la libertad de
expresion. En el caso Irlanda vs. Reino Unido (1976), el Tribunal europeo sefiald
que“las autoridades nacionales se encuentran en principio, en mejor lugar, que el
juez internacional para pronunciarse sobre la presencia de ese peligro, asi como
sobre la naturaleza y el alcance de las suspensiones para conjurarlo, el articulo 15
permite un amplio margen de apreciacion” (parr. 58). A partir de esta decision, el
TEDH empieza a emplear esta doctrina, no solo en situaciones de peligro pablico,
sino ampliandola a situaciones culturales que enmarcan a cada Estado, tales como la
moral publica, comoel caso de la eutanasia, aborto, fecundaciéon in vitro o
matrimonio entre personas del mismo sexo; asi el TEDH ha sostenido que no es

posible interpretar de forma unanimeun derecho recogido en la CEDH, siendo
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necesario que los Estados en materia de moral adopte la aproximacion que mejor
se identifique con sus principios internos, fijando las restricciones que la CEDH
permite para el ejercicio de algunos derechos.

Una de las sentencias referidas a los temas mencionados, la encontramos en el caso
Vo vs. Francia (2004), en el cual se discutia si el embrion se encontraba amparado
dentro de los alcances del articulo 2° de la CEDH, es decir, si era o no titular del
derecho a la vida, a lo que el TEDH determind que “resulta que el punto de partida
delderecho a la vida emana del margen de apreciacion de los Estados, que la Corte
tiende a considerar que le debe ser reconocido a los Estados en este campo. Las
razones gue llevan a considerar a la Corte a esta constatacion son por una parte que
la solucién para dicha proteccion no se encuentra en el seno de la mayoria de los
Estados partes, y particularmente en Francia, donde la cuestion ha suscitado debate,
y por otro lado, que no existe ningin consenso europeo sobre la definicidn cientifica
y juridica del comienzo de la vida” (parr.49), si bien el Tribunal determiné que el
articulo2 de la CEDH no habia sido vulnerado, considerando que el feto no se
encuentra amparado bajo del derecho a la vida, reconoce que no existe consenso
respecto de ello en el continente, por lo que deja a los estados un margen de
apreciacion establecer su punto de vista bajo los argumentos que estime pertinentes.
Con relacion al derecho de libertad de asociacion, en el caso Partido Comunista
Unificado vs. Turquia (1998), el TEDH reconoce un reducido margen de
apreciacion nacional, siendo necesario la realizacion de un control europeo
riguroso. La Corte reconoce que la democracia es un elemento vital del orden
publico y las libertades de asociacion y de expresion manifestada en los partidos
politicos son necesarios para que esta exista. Sin embargo, en donde la doctrina del
margen de apreciacion nacionaltiene incidencia, es en los casos sobre libertad
religiosa, como por ejemplo en el caso Leyla Sahi vs. Turquia (2005) en donde el
TEDH confirma la decision del Tribunal Constitucional turco, el cual dictamind
que la medida adoptada por la Universidad de Estambul sobre la prohibicién del
uso del velo islamico y otros atuendos religiosos eranecesaria, declarando que son
las autoridades estatales las que determinan elelemento normativo en dichas
situaciones, al respecto Nash (2018) senala que “el margen de apreciacion en
sentido estricto implica que, para la solucion de un caso concreto que requiere la
valoracion del contenido normativo de elementos indeterminados que sirven de

base para la restriccion de derechos, dicha valoracion queda fijada por los drganos
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nacionales sin que el sistema internacional los controvierta” (p.13).

3.2. En el Sistema Interamericano de derechos Humanos

Nuestro Sistema Interamericano de proteccion de Derechos Humanos no ha sido
ajeno a la aplicacion de este mecanismo de interpretacion adoptado por el Sistema
Europeo, si bien su aplicacion ha sido en menor medida y en diferentes situaciones
que el Sistema Europeo, ya que muchos de los casos que han recurrido a su
competencia, han sido respecto a situaciones sobre violaciones a derechos como el
derecho a la vida, integridad personal, la libertad, etc., lo que en la doctrina se
conoce como “gross violations”, existen algunos casos en los que tanto la Comision
IDH como la Corte IDH, han recurrido a esta doctrina para resolver dichas
controversias. Si bien la CADH no ha reconocido expresamente este mecanismo,
como en la CEDHA en su protocolo N° 15, esto no ha sido impedimento para
que en algunos fallos hagan referencia al margen de apreciacién nacional, al
respecto Falundez (citado en Lopez, 2017) sefiala que a pesar de que la doctrina no
se encuentra expresamente reconocida en la Convencidn “tiene que ser vista, si no
con recelo, por lo menos con mucha precaucion; sin embargo, es evidente que esta
doctrina también tiene aplicacion en el Sistema Interamericano y que es inherente
a las expresiones utilizadas por algunas de sus disposiciones” (p. 58). A
continuacién, haremos un repaso de aquellos casos en los cuales explicita o
implicitamente la Corte IDH y la CIDH han adoptado esta doctrina en su
interpretacion.

La Comision Interamericana en el caso Efrain Rios Montt vs. Guatemala (1993)
analizo las reglas de elegibilidad para los cargos de eleccion popular, aplicando el
margen de apreciacion nacional de forma restrictiva y excepcional. Sefialando que
“...el contexto del derecho constitucional guatemalteco e internacional en que se
ubica esta condicion de inelegibilidad es la dimension apropiada para el analisis de

la aplicabilidad de la Convencidn en general, y de sus articulos 23 y 32 al caso Sub

judice, y de la cual puede surgir el margen de apreciacion permitido por el derecho
internacional”. Para Nash (2018) este fallo es el que tiene mayor relacion con el
margen de apreciacion en un sentido estricto, donde se deja a cada Estado la
adopcion de la estructura de su sistema politico.
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Por otro lado, en la actuacion de Corte IDH, en mas de una ocasion ha concedido
cierto margen de apreciacion a los Estados para decidir sobre ciertos temasen
especifico. En la Opinién Consultiva 4/84, se le encomend6 a la Corte IDH
interpretar la compatibilidad con la CADH el proyecto de reforma Constitucional
de Costa Rica, sobre las condiciones preferentes para la obtencion de la
nacionalidad costarricense por naturalizacion a favor de solo un cierto grupo de

extranjeros, a lo que el Tribunal internacional establecio que “El Estado goza de un

margen de apreciacion para el establecimiento de requisitos (el subrayado es

nuestro) para la naturalizacién de extranjeros o para precisar los imperativos del
bien comdn, al momento de realizar una distincién de trato, sin embargo, esta
decision no debe ser ilegitima, conforme al principio de proporcionalidad que debe
guiar el accionar estatal”(parr.62), como puede entenderse de lo expresado, la
Corte IDH establece un limite al margen de apreciacion, el cual sera determinado
mediante el Principio de Proporcionalidad, que estudiaremos mas adelante.

En algunas sentencias sobre restricciones de la libertad de expresion, la Corte IDH
ha reconocido minimamente un margen de apreciacion, como en el caso Palamara
Iribarne vs. Chile (2005) y el caso Lopez Alvarez vs. Honduras (2006), casos que
han contribuido al desarrollo del Test de proporcionalidad, el cual es empleado por
la Corte IDH para declarar conforme a la CADH, las medidas de restriccion que el
Estado emplea;en la primera sefiala que dicha limitacion debe estar prevista
expresamente, ademas debe ser necesaria para asegurar el respeto al derecho o a la
reputacion de los otros, debe contribuir a la seguridad nacional, orden publico, la
salud o la moral publica, y no debe limitar mas de lo necesario el alcance pleno de
la libertad de expresion, en el segundo caso agrega que la restriccion ha de estar
orientada a satisfacer el interés publico imperativo, dejando un margen de
apreciacion muy reducido y supeditado al cumplimiento de los requisitos
establecidos mediante el test de proporcionalidad.

Otra area en la que encontramos alusion al margen de apreciacion nacional la
encontramos en el derecho a los recursos en el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica
(2004), donde reconoce la existencia del margen de apreciacion en cuanto a la
regulacion del ejercicio del recurso siempre y cuando no limite la esencia del
derecho. Al respecto, la Corte IDH sefiala que, si bien los Estados tienen un margen
nacional de apreciacion para regular el ejercicio de ese recurso, no pueden

establecer restricciones o requisitos que infrinjan la esencia misma del derecho
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razon por la cualdebe existir un margen reducido a cualquier restriccion del debate
politico o del debate sobre cuestiones de interés politico. (parr.127).

También se habla de esta doctrina en lo que respecta a los derechos politicos y a
los sistemas electorales, en ese contexto, en el caso Castafieda Guzméan vs. México
(2008) la Corte IDH precisa que los derechos no son absolutos, salvo en los casos
en losque no se puede caber ninguna restriccion, en el caso de los derechos
politicos, la Corte IDH concede un margen de apreciacion a los Estados al momento
de determinar los requisitos para el ejercicio de estos. Asimismo, sefialé que no
protege la existencia de un determinado sistema electoral latinoamericano, ya sea
de partidos o candidaturas independientes, sino que cada Estado tiene un margen
nacional de apreciacion establecer los requisitos para ejercitar los derechos
politicos, siempre y cuando las regulaciones y restricciones superen el estandar de
razonabilidad.

Un caso interesante referido al &mbito politico, en donde la Corte IDH aplica
implicitamente el margen de apreciacion nacional, se da en el caso de la Ley de
terrorismo en Per(,especificamente en el caso Lori Berenson vs. Per( (2004), en el
que si bien es cierto, la citada Ley de terrorismo iba en contra de los estandares
convencionales, infringiendo el articulo 2 de la CADH, “Ordenar anular la ley por
inconvencional implicaba dejar en libertad a todos los presos politicos juzgados por
ella” (Nash, 2018, p. 19) situacion que nuestro pais no iba a permitir, en este caso,
la Corte IDH brinda un amplio margen a las consideraciones politicas por sobre las
juridicas.

Por otro lado, existe un conglomerado de casos en los cuales la Corte IDH no acude
a la figura del margen de apreciacion nacional, a diferencia del Tribunal de
Estrasburgo, el cual si la haempleado. Entre esos casos tenemos a aquellos referidos
a la “justicia transicional”, dada en el caso de la Masacre de Pueblo Bello vs.
Colombia (2006), enel cual la Corte IDH se pronuncié diciendo que “las
condiciones del pais, sin importar que tan dificiles sean no liberan a un Estado parte
en la Convencion Americana de sus obligaciones establecidas en ese tratado, que
subsisten particularmente en casos como el presente” (parr.146); no dejando cabida
al Estado para adoptar medidas de acuerdo a sus circunstancias, recordemos que el
margen de apreciacion nacional surge primigeniamente para implementar medidas
frente a situaciones excepcionales como el peligro publico, y conflictos armados.

En esa misma linea, sobre la “legitimidad de las amnistias”, en las conocidas
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sentencias de los casos Barrios Altos vs. Per (2001), Almonacid vs. Chile (2006)
y Gelman vs. Uruguay (2011), dentro de las cuales basicamente los estados
establecian auto amnistias o sometian las mismas a plebiscito para envolverlas en
legitimidad democratica, no fueron admitidas por la Corte IDH ya que generaban
impunidad ante los crimenes de lesa humanidad, por lo que estamos de acuerdo con
el fallo de la Corte IDH respecto a no conceder el margen de apreciacion nacional

en estos Ccasos.

Por otro lado, existen temas en los que la Corte IDH pudo haber recurrido al margen
de apreciacion nacional, pero no lo hizo, como por ejemplo en el caso Artavia
Murillo Vs. Costa Rica (2012), el cual versaba especificamente sobre la
Fecundacion in vitro,tema que hasta la actualidad genera discusion, ya que en el
sector de las ciencias de la salud aln esta dividido en quienes avalan esta practica y
otro que la censura debido a la amplia variedad de problemas éticos en torno al
embrion humano, en este caso en especifico, se podia identificar dos alternativas
de solucién por parte de la Corte IDH por un lado evaluar si respecto al inicio de
la vida existe consenso latinoamericano y por el otro dejar a cada estado parte la
determinacién de este criterio aplicando el margen de apreciacion nacional, que
como hemos abordado, no resultaba ajeno, tengamos en cuenta que una
circunstancia indispensable para el uso de la doctrina estudiada, es la inexistencia
de consenso entre los estados parte sobre determinados temas - tocaremos este
punto con mayor precision en el acapite siguiente- sin embargo, la Corte IDH hace
caso omiso a esta falta de consenso respecto a tan delicada situacion, e impone un
criterio universal a los Estados, y afirmamos que impone un criterio universal, ya
gue como analizamos en el primer capitulo, a diferencia del Sistema Europeo, el
nuestro acoge también la doctrina del control de convencionalidad, lo que significa
que aquella decision tiene efectos en todos los Estados parte de la CADH, aun
cuando muchos de estos no comparten dicha disposicion, estableciendo que:
La Corte considera que, a pesar de que no existen muchas regulaciones
normativas especificas sobre la FIV en la mayoria de los Estados de la
region,estos permiten que la FIV se practique dentro de sus territorios. Ello
significa que, en el marco de la préactica de la mayoria de los Estados parte
en la Convencidn, se ha interpretado que la Convencion permite la practica

de la FIV.EI tribunal considera que estas practicas de los Estados se
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relacionan con la manera en que interpretan los alcances del articulo 4° de
la Convencion, puesninguno de dichos Estados ha considerado que la
proteccion del embrion deba ser de tal magnitud que no se permitan las
técnicas de reproduccién asistida o,particularmente la FIV. En ese sentido,
dicha préactica generalizada esta asociada al principio de proteccion gradual
e incremental —y no absoluta- de la vida prenatal y a la conclusion de que el

embridn no puede ser entendido como persona (parr.256).

Otra sentencia de la Corte IDH en la que tampoco hace uso de la doctrina del
margen de apreciacion se encuentra en el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile (2012)
sobre la discriminacion por orientacion sexual, la Corte IDH expresé que “... la
falta de consenso al interior de algunos paises sobre el respeto pleno por los
derechos de las minorias sexuales no pueden ser considerado como un argumento
valido para negarles o restringirles sus derechos humanos o para perpetuar y
reproducir la discriminacidn historicay estructural que estas minorias han sufrido”.
(parr.92) Nuevamente la Corte IDH ante la falta de consenso en los Estados adopta
una postura general respecto de estasituacion y no renuncia a ser quien define los

aspectos normativos para el ejercicio de cada derecho.
4. Limites al Margen de Apreciacién

Al tratarse de una especie de discrecionalidad conferida a los estados para
determinados asuntos sobre derechos humanos, existe una delgada linea entre lo
permitido y lo que resultaria a todas luces arbitrario, motivo por el cual, los
tribunales internacionales o regionales, mediante su jurisprudencia y, claro esta, en
base a lo establecido en sus respectivos instrumentos internacionales (CADH,
TEDH), vienen formulando limites para impedir que esta doctrina sea utilizada en
forma excesiva por parte de los estados. De acuerdo con Barboza (2011) podemos
hablar de dos tipos de limites, los limites intrinsecos y los limites extrinsecos.

4.1. Limites Intrinsecos

Los limites intrinsecos son aquellos que se determinan a partir de las obligaciones
generales y los deberes de adaptacion de las disposiciones Estatales a los que se
comprometen una vez que han firmado y ratificado un tratado, asi como las

condiciones y términos que los diversos Organismos regionales de proteccion de
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los derechos humanos tienden a fijar. Lopez (2017) afirma que dichos limites se
traducen en que “las autoridades nacionales deben honrar las obligaciones
asumidas al momento de ratificar los tratados de derechos humanos” (p. 57), en las
siguientes lineas analizaremos en qué consisten estas obligaciones y deberes de los
estados en los dos Sistemas internacionales objeto de estudio como lo es el Sistema
Europeo de Derechos Humanos y el Sistema Interamericano de proteccion de

Derechos Humanos:

4.1.1. Obligaciones generales y deberes de adaptacion de disposiciones de
derecho interno.

A partir del momento en el que un Estado firma y ratifica un tratado sobre derechos

humanos se entiende que se estd comprometiendo a respetarlo y sobre todo a

garantizar los preceptos que contiene, quedando obligados los jueces y toda

autoridad a someterse al cumplimiento de las obligaciones supranacionales que se

insertan en ellos, al momento en el que tenga que resolver asuntos que involucren

directa o indirectamente a los derechos humanos.

En el continente europeo, la CEDH no ha establecido expresamente las
obligaciones a las que somete a los Estados europeos, cuando estos ratifican
la CEDH, sinembargo, de la interpretacion del articulo 1° del citado cuerpo
normativo, referido a la obligacion de respetar los derechos humanos, establece

expresamente que: “Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona bajo

su jurisdiccion los derechos y libertades definidos en el Titulo | del presente
Convenio.” A simple vista es una prescripcion que no dice mucho en relacion
con las obligaciones de los Estados, sin embargo, establece la obligacion a los
estados parte de respetar los derechos y libertades de toda persona
perteneciente a cualquier Estado parte de la CEDH. Sobre la Convencién Europea
de Derechos Humanos. Tigroudja y Panoussis (citadas en Barboza, 2011)
consideran que es el texto mas protector en materia de proteccién del individuo,
ya que si bien es cierto no establece directamente la posibilidad de obligar a un
Estado aadoptar los actos necesarios para garantizar la efectividad, esta se encuentra
implicita al ratificar dicho tratado, obligando al Estado a adoptar los actosnecesarios
para garantizar la efectividad de derechos enunciados. Consideramos que,para este
Sistema Internacional, que los Estados parte adopten medidas para la

efectividad de los derechos es una obligacion implicita que emana de la misma
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aceptacion de la CADH, ya que si no lo hacen “estarian en una situacion de
desarreglo institucional, ademas de una anarquia factica, ante la falta de relacion
entre los hechos y la normatividad” (Barboza, 2011, p. 114).

Por otro lado, en nuestro sistema Internacional, se ha creido conveniente que
estasobligaciones se encuentren expresadas textualmente en la CADH para que los
Estados las puedan implementar dentro de sus respectivos ordenamientos juridicos,
estableciéndose en los articulos 1.1. y 2°, que “Los Estados Partes en esta
Convencidn se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en
ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion (...) ”, mientras que en el segundo articulo, se complementa lo sefialado
agregando que los “Estados parte se comprometen a adoptar, con arreglo de sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades”. De lo sefnalado, se puede apreciar que el articulo 1° es
muy similar al de la CEDH, en cuanto reconoce la proteccion a toda persona
sometida a su jurisdicciédn, sobre este punto el profesor Hennebel (citado enBarboza,
2011) indic6 “el caracter de respeto para todos los ciudadanos se deriva de las
obligaciones generales contempladas en la CADH, no se opone a la adopcion de
medidas positivas para un grupo minoritario de la poblacion cuyos derechos se
encuentren en desigualdad historica...” (p.114), como por ejemplo brindar mayor
proteccion a sectores como los pueblos indigenas, para erradicar la violencia contra
las mujeres, entre otros. Por otro lado, se complementa con el articulo 2° respecto
a la adecuacion que tienen que realizar necesariamente los Estados dentro de sus

Ordenamientos Juridicos para que estos sean compatibles con el tratado.

4.1.2. Deberes especificos producto de los derechos contenidos en los tratados
internacionales.

Cuando los Estados parte se comprometen a respetar la CADH y la CEDH

respectivamente, no solo se obligan a adoptar las disposiciones directamente

establecidas por los instrumentos internacionales, sino, ademas, quedan totalmente

vinculado a custodiar cada uno de los derechos contemplados en los referidos

instrumentos, por lo que, los estados deben interpretar y aplicar los derechos segun

su descripcion dentro de los instrumentos regionales de proteccion. Esto es de tal
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forma que en ambos instrumentos internaciones (la CADH y la CEDH) se
establezcan aquellos supuestos que permitan a los Estados la restriccion o

suspension bajo determinadas circunstancias.

Respecto a estas suspensiones, los Sistemas internacionales, establecen clausulas
limitativas de derechos contemplados en sus instrumentos. Es decir, los Estados
tienen la facultad de suspender los derechos permitidos por los instrumentos
internacionales ante la concurrencia de causales especificas como por ejemplo una
situacién de guerra, riesgo publico, o algun atentado contra la seguridad del Estado.
De acuerdo con Barboza (2011) “Esta suspension debe ser justificada por un
tiempo establecido, al tiempo que deben acatarse las formalidades que los
documentos ratificados establecen” (p. 115). Estas restricciones directas las
encontramos en la CADH en el extenso articulo 27° sobre la suspension de
garantias, donde expresamente sefiala que:

En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que

amenace la independencia o seguridad del Estado parte, éste podra

adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo

estrictamente limitado a las exigencias de la situacién, suspendan

las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencion, siempre

que tales disposiciones no sean incompatibles con las demaés
obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrafien
discriminacion alguna fundada en motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion u origen social.

2. La disposicion precedente no autoriza la suspension de los

derechos determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al
Reconocimientode la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida);
5 (Derecho a la Integridad Personal); 6 (Prohibicion de la Esclavitud
y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12
(Libertad de Concienciay de Religion); 17 (Proteccion a la Familia);
18 (Derecho al Nombre); 19(Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la
Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las garantias
judiciales indispensables para la protecciénde tales derechos. 3.
Todo Estado parte que haga uso del derecho de suspension debera

informar inmediatamente a los demas Estados Parte en la presente
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Convencidn, por conducto del secretario general de la Organizacién

de los Estados Americanos, de las disposiciones cuya aplicacion
haya suspendido, de los motivos que hayan suscitado la suspension
y de la fecha en que haya dado por terminada tal suspension. (el

subrayado es nuestro)

Como se evidencia, en el primer numeral del citado articulo de la CADH
expresamente sefiala los supuestos en los cuales los estados parte pueden incumplir
con sus obligaciones internacionales, 1o que no implica una duracion permanente,
ya que indica que esta suspensién es por un tiempo determinado, asi mismo en el
segundo parrafo, sefiala aquellos derechos que bajo ninguna circunstancia pueden
ser suspendidos por los Estados como el derecho a la vida, a la integridad, la
prohibicion de la esclavitud, entre otros. También indica que estas restricciones
deben ser comunicadas a la comunidad internacional, fundamentando las razones
por las cuales se estad tomando esta medida.
En el caso de la CEDH, las clausulas limitativas se encuentran su el articulo 15°,
el cual expresamente dice que:
“1. En caso de guerra o de otro peligro publico que amenace la vida
de la nacién, cualquier Alta Parte Contratante podra tomar medidas
que deroguen las obligaciones previstas en el presente Convenio en
la estricta medida en que lo exija la situacion, y a condicion de que
tales medidas no estén en contradiccion con las restantes
obligaciones que dimanan del derecho internacional.
2. La disposicion precedente no autoriza ninguna derogacion del
articulo 2, salvo para el caso de muertes resultantes de actos licitos
de guerra, ni de los articulos 3, 4 (parrafo 1) y 7.
3. Toda Alta Parte Contratante que ejerza este derecho de derogacion
tendré plenamente informado al secretario general del Consejo de
Europa de las medidas tomadas y de los motivos que las han
inspirado. Debera igualmente informar al secretario general del
Consejo de Europa de la fecha en que esas medidas hayan dejado
de estar en vigor y las disposiciones del Convenio vuelvan a tener
plena aplicacion.”

Al igual que en el caso de Sistema Interamericano, el incumplimiento de las
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obligaciones internacionales solo es posible bajo determinados y muy
excepcionales supuestos, impidiendo también la restriccion sobre el derecho a la
vida, a la libertad y a la seguridad, prohibe la tortura y el trabajo forzado, y se debe

informar de estas medidas al secretario general del Consejo de Europa.

Cabe sefialar que las restricciones indirectas, se hallan en la prescripcion de cada
derecho, en ambos sistemas internacionales se realiza un control determinado por
los jueces internacionales, lo que va a determinar la intensidad de la intervencién
sobre el margen de apreciacion nacional, menciona Barboza (2011) que “si los
derechos en cuestion son civiles o politicos existira un control estricto del margen
de apreciacion nacional, mientras que si se trata de un derecho de naturaleza social,
econdmica o cultural, el control judicial internacional sera laxo por la libertad de
configuracion estatal y la palpable ausencia de consenso interestatal”. Estos limites
intrinsecos tienen por finalidad lograr un consenso entre los estados, mediante la
construccion deestandares de proteccion de los derechos humanos, los cuales
marcan la pauta de loque no pueden hacer los Estados en relacion con la
interpretacion de los derechos, lo que, en el Sistema Interamericano, se le conoce

como el control de convencionalidad.

4.2. Limites Extrinsecos

Dentro de los limites extrinsecos encontramos al conocido Principio de
Proporcionalidad, el cual ha sido utilizado en muchas sentencias por nuestro
Tribunal Constitucional.

4.2.1. Principio de Proporcionalidad

Este principio se ha consagrado como una técnica de interpretacion particularmente
utilizada por la Corte IDH, contando también, con gran acogida en el derecho
constitucional. Originariamente, fue propuesta por el jurista aleman Robert Alexy
(2011) quien hizo una distincion entre las reglas y los principios, afirmando que las
reglas son normas o mandatos definitivos, y su forma de aplicacion es mediante la
subsuncion de dicho precepto, mientras que los principios, son mandatos de
optimizacion, y exigen ser cumplidos en la mayor medida posible. Agrega el autor
que “La determinacion del grado apropiado de satisfaccion de un principio respecto

a lo que ordena otro principio, se determina por medio de la ponderacion” (p.12).
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Esta conformado a su vez tres sub-principios: el de idoneidad, de necesidad y el de
proporcionalidad en sentido estricto. Los dos primeros referidos a optimizar
posibilidades facticas y el tercero referido a optimizar las posibilidades juridicas.
Por otro lado, la aplicacidn que realiza la Corte IDH de este principio no es idéntico
al que se realiza en el derecho constitucional, en el cual se deben seguir los sub-
principios sefialados, en la jurisprudencia de la Corte IDH, “...en ocasiones solo
suponen un balance y valoracién sobre si las restricciones a un derecho se justifican
y es proporcional o no, a favor del goce de otro derecho” (Lovaton, 2018, p. 361).
De acuerdo a Clérico (citado en Lovatdn, 2018) ““la proporcionalidad se aplica a
normas-principio y la subsuncion se aplicara a norma-regla” (p. 357). Este principio
ha sido adoptado en la jurisprudencia internacional para salvar los vacios
interpretativosque los métodos hermenéuticos no pueden resolver, debido a la
complejidad que sepresenta al momento de ponderar derechos fundamentales.
Bernal (citado en Barbosa, 2011) afirma que “la aplicacion de este principio de
proporcionalidad parte del supuesto de que la libertad y los deméas derechos
fundamentales deben ser interpretados de manera amplia, como principios que
ordenan que su objetivo se realice en la mayor medida de lo posible” (p. 118).

Este limite ha sido desarrollado por la Corte IDH en el fallo del caso sobre las
Reformas Constitucionales en Costa Rica (2004) donde establecié que:
La Corte tiene especialmente en cuenta el margen de apreciacion
reservado al Estado que otorga la nacionalizacion sobre los requisitos
y conclusiones que deben llenarse para obtenerla. Pero de ningln
modo podria verse en ella una aprobacién a la tendencia existente en
algunas partes a restringir exagerada e injustificadamente el ambito de
ejercicio de los derechos politicos por naturalizacion” (parr.62).
Sobre la relacion del principio de proporcionalidad y el margen de apreciacion
nacional, Lopez (2017) manifiesta que “el propio margen de apreciacion nacional
es un ingrediente mas de ese juicio de proporcionalidad. Un limite estructural a su
aplicacion que permite no entrar a revisar en ciertos casos la interferencia en el
derecho si el fin es legitimo, y la medida y la regulacion son necesarias a 0jos de
las autoridades nacionales” (p. 57). Constituye un limite a la doctrina del margen
de apreciacion nacional, en el sentido de que si la medida adoptada por el Estado,
en uso de la discrecionalidad concedida y esta es excesiva, el Tribunal
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internacional puede someter la dicha medida a supervision aplicando el principio
de proporcionalidad. Tanto en el Sistema interamericano como en el sistema
europeo se ha aplicado este principio para establecer la conexion entre el control

judicial y el margen de apreciacion nacional.

4.2.2. El consenso internacional como limite al Margen de apreciacién
nacional

Para abordar el consenso como limite extrinseco del margen de apreciacion
nacional, partiremos desde la concepcion consensualista del ordenamiento
internacional, en la cual se habla de una “doble dimension” representada en una

dimension material y una dimensién formal.
a. Dimension Material:

Desde esta dimension, el consenso viene a representar aquel acuerdo general de los
sujetos de derecho internacional, mediante el cual se indican intereses y
conviccionesque han sido generalmente aceptadas, haciendo que el contenido de
las normas internacionales sean obligatorias para toda la comunidad internacional,
de acuerdo a Pascual (2013), la dimension material “produce un efecto vertebrador
en la jurisprudencia regional de derechos humanos, al canalizar la aplicacion del
margen de apreciacion nacional a través del examen de la practica de los Estados”
(p. 248), para citar un ejemplo, en el caso Dungeon vs. Reino Unido (1981) sobre
la criminalizacién de la homosexualidad, y Artavia Murillo vs. Costa Rica (2012)
sobre laprohibicidn de las practicas de fecundacion in vitro, ambos casos, no existia
aun consenso sobre estos temas en especifico, teniendo en cuenta la data de ambos
casos para entender la falta de consenso en torno a estos medidas, sin embargo los
tribunales CEDH y la Corte IDH respectivamente, determinaron que las medidas
empleadas por los Estados eran contrarias a las disposiciones de los instrumentos
internacionales, basando su decision en la practica generalizada de los Estados en

sus respectivos sistemas internacionales.

e EI Margen de apreciacién nacional cuando existe consenso entre Estados:

Como se viene sefialando, el “consenso” en el Sistema Internacional, nace del

analisisde la practica de los Estados, y permite interpretar los tratados sobre
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Derechos Humanos, de manera que estos favorezcan en la mayor medida posible a
los individuos, impidiendo la aplicacion de la doctrina del margen de apreciacion
nacional, Pascual (2013) afirma que “la ausencia de esta circunstancia extrinseca,
en el contexto de la vida privada y familiar, da pie a que los Estados miembros

mantengan sus propias tradiciones normativas” (p. 250).

Por otro lado, se ha dado el caso, en el que pese a existir consenso entre la mayoria
de Estados, los Tribunales han admitido algunas objeciones planteadas por los
Estados sobre ciertos derechos fundamentales, por citar un ejemplo, en el Sistema
Europeo, en el caso A, By C vs. Irlanda (2010) respecto a la oposicion del Estado
Irlandés al aborto, refugiandose en el margen de apreciacion nacional para regular
esta cuestion delicada, el Tribunal Europeo afirmo que ... este consenso europeo,
no podia constituir un elemento decisivo que limitara o impidiese la invocacion del
margen de apreciacion nacional, aceptando de alguna forma la << objecidn
persistente >> irlandesa. Al examinar el caracter necesario y proporcional de las
medidas adoptadaspor Irlanda” (parr. 235). En esta sentencia, el TEDH deja en
claro que la nocion de consenso general en materia de Derechos Humanos no es
absoluto, por lo que puedepermitir un espacio para el margen de apreciacion

nacional en determinados supuestos, como en el caso ético-moral del aborto.

e EIl Margen de apreciacion nacional cuando no existe consenso entre
Estados
Existen muchas situaciones sobre casos en particular en las que los Estados no llegan
a un acuerdo, como por ejemplo en aquellas areas referidas a cuestiones religiosas,
es sabido que en el continente europeo coexiste una amplia variedad de religiones, y
en mas de una ocasion han llegado a la jurisdiccion del TEDH, como es el caso de
Leyla Sabin vs. Turquia (2005) relacionado con el uso del velo islamico “yihab” en
una universidad turca, el Tribunal de Estrasburgo tuvo que ponderar si la
reglamentacion turca que prohibia el uso del yihab dentro de la Universidad de
Turquia constituia una vulneracion al derecho de Libertad de Pensamiento,
Concienciay de Religion, “La prohibicion de vestir el velo islamico dentro del recinto
universitario se justificO como una restriccion necesaria y proporcional por el
significado politico que este habia adquirido en Turquia, frecuentemente asociado
con los movimientos integristas islamicos” (Pascual, 2013, p. 253). El referido

Tribunal termind por respetar el margen de apreciacion nacional acogido por las
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autoridades turcas, ya que habian adoptado medidas que impedian la difusion de
movimientos politicos de tendencia extremista.

Otro caso igual de interesante y sobre simbolos religiosos, se encuentra en el caso
Lautsi y otros vs. Italia (2009) caso en el que el Estado Italiano habia declarado que
la presencia de crucifijos en escuelas publicas no vulneraba el “principio de laicidad”
ya que ademas de ser un simbolo de religiosidad para el Estado Italiano, representaba
también los valores que erigian la sociedad italiana, al ser cuestionadala medida
tomada por el Estado Italiano, y argumentar que este debe mantener una posicion
neutral respecto a los simbolos de las diversas religiones del continente, el TEDH
“reconocio un amplio margen de apreciacion nacional para desarrollar su obligacion
de proporcionar una educacion conforme con las propias convicciones religiosas y
filosoficas, en cumplimiento con el Articulo 2 del Primer Protocolo Adicional” (parr.
61). Concluy6 que, a diferencia del caso anteriormente estudiado, el TEDH dictaminé
que la presencia de los crucifijos, a diferencia del uso del yihab, no generaba ningun
tipo de presion sobre los estudiantes, ya que, para el alto Tribunal, los crucifijos
constituian un “simbolo pasivo”, considerando que la Religion Catdlica es
mayoritaria en dicho espacio geogréfico no generando en los estudiantes ningun tipo

de adoctrinamiento ni discriminacién.

b. Dimensién Formal:

Desde la perspectiva formal, el consenso se presenta como un elemento importante
y necesario para la integracion de la jurisprudencia de los Tribunales
Internacionales dentro de su Sistema Internacional. Se concibe como aquel
mecanismo que permite “la adopcion de decisiones en el seno de una estructura
institucional mediante la adopcion de una decisidn sin objeciones formales para
que se registre un consenso” (Pascual, 2013, p. 248), es decir, presupone la falta de

oposicion por parte de los sujetos participantes.

5. El margen de apreciacion como manifestacion de la soberania del Estado

La soberania es la maxima potestad del gobierno, es quiza la caracteristica mas
importante del Estado, ya que sin soberania no existe Estado, en palabras de Juri
(2021) “Esunelemento esencial del Estado: El Estado 0 essoberano o no es Estado”;
ello se traduce en el ejercicio de los poderes dentro del mismo, teniendo el poder
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Ejecutivo, Legislativo y Judicial los cuales forman el nucleo de un Estado de
Derecho.

El ejercicio de dicha soberania le permite a los Estados crear relaciones
internacionales, adherirse a tratados, celebrar pactos y acuerdos, y comprometerse
a asumir nuevas obligaciones, sin que esto signifique un menoscabo o pérdida de
su soberania, ya que es en virtud de esta, que el Estado puede realizar dichas
actuaciones. De acuerdo con Bidart Campos citado por Acosta (2020), “se trata de
una cualidad del poder que lo hace no dependiente ni subordinado y que garantiza
la existencia y supremacia del Estado” (p.191), recordemos que todo poder deviene
del poder superior que origina el ordenamiento juridico en todas sus escalas y se
consolida en la Constitucion, siendo esta, para el maestro Landa (2010, p.136), “la
expresion juridica de la soberania popular”, ya que justifica su existencia y razén
de ser; por lo que no se puede entender que esta soberania se pierde o pasa a ser
dependiente de un poder que va mas alla de la constitucion misma, ya que si esto
se entiende de esta forma, estariamos hablando de un rompimiento del principio de

soberania y por ende una vulneracion a la Constitucién del Estado.

Ahora bien, respecto a los tratados internacionales ratificados por el Estado,
especificamente en las interpretaciones realizadas por la Corte IDH de la CADH,
se pretende, por medio del Control de Convencionalidad, conferir a los
funcionarios nacionales, de nuevas obligaciones, cuya principal finalidad es hacer
prevalecer la Convencion, y con ella, la interpretacién que los magistrados
internacionales realizan sobre ella, esto sin tomar en cuenta la realidad y
particularidad de cada Estado, y mas aun, si existe 0 no consenso general sobre las
materias abordadas, siendo el espacio idéneo en donde actia el margen de
apreciacion. Por tales motivos, compartimos la postura de Acosta (2020, p.191) al
afirmar que “la soberania se traduce en la figura del margen de apreciacion”,
recordando que este criterio propugna que los jueces nacionales se encuentran en
mejor posicidn para resolver cuestiones de Estado en las cuales no existe consenso.
Siguiendo este linea de pensamiento, podemos concluir que el margen de
apreciacion nacional significa la preservacion de la soberania nacional y con ella, de

la Constitucién y de todo el ordenamiento juridico.
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CAPITULO I

LA DEFENSA DEL SISTEMA CONSTITUCIONAL
NACIONAL MEDIANTE LA APLICACION PREFERENTE
DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD FRENTE A EN
LA OPINION CONSULTIVA OC-24 DE 24 DE NOVIEMBRE
DE 2017 SOBRE LA IDENTIDAD DE GENERO Y NO
DISCRIMINACION A PAREJASDEL MISMO SEXO.

1. Resefia de la Opinion Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017.

El dia 18 de mayo del 2016 el Estado de Costa Rica presenté una solicitud de
opinién consultiva con la finalidad de que la Corte IDH precise tres cuestiones
principales: la primera sobre la proteccién de la CADH al reconocimiento del
cambio de nombre de las personas segun su auto-percepcion, la segunda cuestion
se centro en el derecho interno de la Republica de Costa Rica respecto de si su
Cddigo Civil tenia un procedimiento adecuado para proteger a las personas que
querian optar por un cambio de nombre segln su identidad de género; y por ultimo,
la tercera cuestion verso respecto de si la CADH reconocia y protegia los derechos

patrimoniales derivados de un vinculo entre personas del mismo sexo.

Concluido el proceso de audiencia oral y escrita, la Corte IDH tomo una posicion y
resolvio el cuestionamiento el dia 24 de noviembre del 2017, basdndose en una
interpretaciondel alcance de los articulos 11.24, 185 y 246 de la CADH, y
notificando su resolucion a los Estados parte el dia 09 de enero del 2018.

2. Posicion juridica de la Corte IDH respecto de las obligaciones que el Estado
debe adoptar en virtud de la Opinidon Consultiva 24/17.

A continuacidn, se expondran brevemente los puntos analizados por la Corte IDH

en la mencionada opinion consultiva, precisando de antemano, que no es objeto de

la presente investigacion su andlisis minucioso, por lo que se enunciardn las

principalesobligaciones que la Corte IDH exhorto a los Estados parte a observar.
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2.1. La identidad de género.

Conrelacién a la Identidad de género, la Corte IDH en base al principio de dignidad
humana, afirma que todas las personas deben ser tratadas como iguales y respetando
su autonomia en tanto son fines en si mismos segln sus intenciones, voluntad y
propias decisiones de vida, reconociendo la inviolabilidad de la vida privada y
familiar,ya que es un espacio de libertad exento e inmune a las injerencias abusivas
0 arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad publica (Opinion Consultiva N°
24/17,2017, p. 44). En esa linea, la Corte IDH considera que la identidad de género
estd directamente conectada con la idea de que el género es parte de una
construccion identitaria, la cual es resultado de la libre eleccion de cada persona,
sin que exista condicionamiento de su genitalidad bioldgica asignada al nacer, dando
como resultado la construccion de su propia Identidad personal, la cual debe ser
reconocida por el Estado para garantizar el pleno goce de los derechos humanos;
por lo que la falta de reconocimiento de la identidad puede implicar que la persona
no cuente con constancia legal de su existencia, dificultando el pleno ejercicio de
sus derechos. La Corte IDH puntualiza que el Estado:

En su calidad de garante de la pluralidad de derechos, debe respetar y
garantizar la coexistencia de individuos con distintas identidades,
expresiones de género y orientaciones sexuales, para lo cual debe asegurar
que todas ellas puedan vivir y desarrollarse con dignidad y el mismo
respeto al que tienen derecho todas las personas” (Opinion Consultiva N°
24/17, 2017, p. 49)

Aunado a ello, debe garantizar la plena vigencia y ejercicio de otros derechos de
las personas cuya identidad de género es diferente a la que es asociada con el sexo

que les fue asignado al nacer.
2.2. Cambio de nombre.

Sobre este punto, la Corte IDH sefiala que el nombre, al ser atributo de la
personalidad “constituye una expresion de la individualidad y tiene por finalidad
afirmar la identidad de una persona ante la sociedad y en las actuaciones frente al
Estado” (Opinion Consultiva N° 24/17, 2017, p. 51). Agrega que su finalidad es
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lograr que cada persona se distinga frente a las demas, permitiéndole identificarse
y reconocerse como tal, ademas le permite al Estado reconocer y registrar a cada
persona dentro de su territorio. Sefala, que el derecho al nombre se encuentra
reconocido en el articulo 18de la CADH y también en diversos instrumentos
internacionales.

Finalmente, concluye que la CADH protege el derecho que posee cada persona de
definir autbnomamente su identidad sexual y de género, resguardando que los datos
que figuran en los registros, asi como en los documentos de identidad sean acorde
o correspondan a la definicidn que tienen de si mismos, proteccion que se encuentra
resguardada en el derecho de libre desarrollo de la personalidad (articulos 7y 11.2),
el derecho a la privacidad (articulo 11.2), el reconocimiento de la personalidad
juridica(articulo 3), y el derecho al nombre (articulo 18). Por lo que es obligacién
del Estado “respetar y garantizar a toda persona, la posibilidad de registrar y/o de
cambiar, rectificar o adecuar su nombre y los deméas componentes esenciales de su
identidad como la imagen, o la referencia al sexo o genero, sin interferencias por
parte de las autoridades o por parte de terceros” (Opinién Consultiva N° 24/17,
2017, p.54), consecuentemente, no pueden verse obligadas a poseer una identidad

que nolas representa.

2.3. Los derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo.

Al respecto, la Corte IDH sefialé que la proteccion del derecho a la vida privada y
familiar contemplada en el articulo 11.2 de la CADH y el derecho a la proteccion
familiar establecida en el articulo 17 del mismo instrumento internacional, deben
contemplar y proteger no solo a las parejas entre personas heterosexuales, sino
también a aquellas parejas del mismo sexo, en todo y en cuanto a los derechos
patrimoniales que se derivan del vinculo familiar. Por lo que el Estado tiene la
obligacion internacional de hacer efectivo este derecho a aquellas uniones, sin hacer
distinciones entre las uniones heterosexuales de las homosexuales, reconociéndose
el mismo estatus juridico y demas derechos patrimoniales y extramatrimoniales
surgidos a raiz de dicha unién. Agrega que no es aceptable la diferenciacion entre
las uniones de parejas heterosexuales y homosexuales respecto a la institucién del
matrimonio. Por lo que exhorta a los Estados a extender las instituciones existentes

a las parejas compuestas por personas del mismo sexo, de conformidad con el
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principio pro persona contenido en el articulo 29 de la Convencion.

3. Vinculatoriedad de las Opiniones Consultivas de la Corte IDH mediante el
Controlde Convencionalidad en los Ordenamientos Juridicos de los Estados
Parte.

Para determinar si el Estado Peruano esta obligado a observar lo sefialado en la

Opinién Consultiva materia de estudio, es necesario establecer si el referido

documento es vinculante para el Estado peticionante, en este caso Costa Rica, 0 Si

se extiende a los demas Estados parte. De acuerdo con la CADH, la Corte IDH
ejerce cuatro funciones principales: la funcion contenciosa, la cual permite que los

Estados le otorguen jurisdiccion para resolver controversias en torno a la violacién

de Derechos Humanos; la funcion preventiva, la cual le confiere facultad para

dictar medidas provisionales; la funcion ejecutiva, para realizar la supervision de
cumplimiento de las sentencias que emite y la funcion consultiva, que la habilita
para pronunciarse sobre la interpretacion del contenido del Pacto de San José de

Costa Rica, asi como para determinar la interpretacion y compatibilidad de

cualquier ley interna respecto de otros instrumentos internacionales.

Para este punto de la investigacion nos centraremos especificamente en la
competencia consultiva de la Corte IDH regulada en el articulo 64° de la CADH,
en donde expresamente sefiala que “l1. Los Estados miembros de la
Organizacion podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion de esta
Convencién o de otros tratadosconcernientes a la proteccion de los derechos
humanos en los Estados americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les
compete, los 6rganos enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires. 2. La
Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacion, podra darle opiniones
acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los

mencionados instrumentos internacionales”.

De la lectura del articulo 64° de la CADH, se deduce que los propdsitos de esta
funcion “pueden estar relacionadas con la interpretacion de la CADH o con los
tratados de proteccion de derechos humanos que involucran a los Estados
americanos, asi como sobre la compatibilidad entre las leyes internas y los tratados

internacionales antes referenciados” (Lopez y Saiz, 2017, pp. 27-28), es decir,
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obtener una interpretacién convencional sobre la CADH o de otros tratados que
versan sobre Derechos Humanos, sin embargo, la norma no hace mencion a la
obligatoriedad de la consulta para los Estados, mas ain cuando no existe una
controversia a resolver, ni un Estado demandado por alguna violacion al Pacto,
simplemente se tiene la solicitud de un Estado parte respecto a una alguna
disposicion de su propio derecho para ser interpretada de acuerdo a los estandares

internacionales y aplicar una correcta interpretacion en su derecho nacional.

Tomado como referencia el trabajo de Sagues (2015), quien tras la ausencia de
prescripcion alguna en el Pacto y en el estatuto de la Corte IDH sobre el grado de
vinculacion de las Opiniones Consultivas, revisa los pronunciamientos de esta,
Ilegando a postular cuatro tesis para dar respuesta a la interrogante planteada. Asi,

en palabras del autor tenemos:

a) Tesisamplia implicita: donde se evidencia que, en algunos pronunciamientos,
la Corte IDH no ha hecho diferenciaciones expresas cuando habla del material
controlante, o de referencia, entre sentencias y opiniones consultivas. Por ello, de
modo implicito, indica que “donde la ley no distingue, no debemos distinguir”, por
lo que ambas fuentes tendrian valor idéntico como fuentes generadoras de doctrina.
Precisa que en el caso “Almonacid Arellano vs. Chile”, se establece que, para velar
por el efecto util de la CADH, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte IDH. Es
decir, se debe tener en cuenta tanto los fallos de la Corte IDH, como las Opiniones
Consultivas ya que en ambos la Corte IDH realiza interpretaciones al Pacto.

b) Tesis amplia explicativa: en esta tesis se encuentran los fallos que
oblicuamente llevan a comprender en el mismo rango a las sentencias y opiniones
consultivas. Por ejemplo, citando a la sentencia de supervision de cumplimiento
del caso Gelman vs Uruguay, del 20 de marzo de 2013 sefiala en su parrafo 69 que
al realizar control de convencionalidad, los jueces y demés 6rganos vinculados a la
administracion de justicia, deberan tener en cuenta el propio tratado y segun
corresponda, los precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte IDH. Por
lo que se entiende queel material controlante abarca tanto precedentes como
lineamientos jurisprudenciales,amparandose a las opiniones consultivas dentro de

los primero, si entendemos por precedente a todo antecedente del tribunal sobre el
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tema enfocado.

c) Tesis presuntamente restrictiva: esta se centra en aquellos fallos de la Corte
IDH donde insta a las autoridades nacionales a considerar los principios
establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal (por ejemplo “Contreras y otros
vs. El Salvador”, parrafo 228), podria circunscribir la vinculatoriedad de su
doctrina judicial cuando constituye jurisprudencia, término que naturalmente se
aplicaria a las sentencias contenciosas, pero que podria escapar de las opiniones

consultivas, de las que cabe preguntarse si son jurisprudencia.

d) Tesis de la indefension actual: el autor toma en cuenta el voto razonado del
juez Eduardo Ferrer Mac Gregor en la Sentencia de Supervision de Cumplimiento
del Caso Gelman, donde se sefiala en el parrafo 59 que “el Tribunal Interamericano
tendra que determinar si la ‘norma interpretada’ alcanza eficacia erga omnes mas
alla de los ‘casos contenciosos’ donde se produce la autoridad de la cosa juzgada;
por ejemplo, en las ‘opiniones consultivas’ donde no realiza una funcién
jurisdiccional en sentido estricto...”(p. 298). El voto destaca que dichas opiniones
consultivas los Estados parte intervienen ampliamente, incluso con la posibilidad
de realizar audiencias publicas, recibir Amici Curiae, etc. Lo sefialado parte del
supuesto de quela opinion consultiva de la Corte Interamericana no implica
estrictamente una funcién jurisdiccional, pero se emite con un mecanismo que
guarda ciertas y significativas similitudes. Hasta el momento no hay doctrina de
la Corte Interamericana sobre si esas opiniones conforman cosa interpretada

jurisdiccional, correspondiéndole al Tribunal definir el punto.

De lo expuesto, podemos concluir que las opiniones consultivas interpretan la
CADH,originandose en una consulta de convencionalidad, por lo que el trabajo
realizado por los jueces sobre la interpretacion de las normas del Pacto también
resultan ser jurisprudencia, teniendo muy en cuenta que el Control de
Convencionalidad tiene su fundamentoen la autoridad de la Corte IDH como
supremo intérprete del Pacto, siendo las opiniones consultivas el resultado de
dicha labor, no interesando “la via por la que la Corte ha interpretado, sino el
producto interpretativo al que ha arribado”. (Sagiies, 2015, p.297). De acuerdo
con el articulo 1 del Estatuto de la Corte IDH, “La Corte Interamericana de

Derechos Humanos es una institucién judicial autbnoma cuyo objetivo es la
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aplicacion e interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos...” (el énfasis es nuestro) al respecto Faundez (citado en Salazar, et al.,
2019) manifiesta que al ejercer este objetivo estipulado expresamente en su
Estatuto, “sea en el campo contencioso, sea en el consultivo, la funcion de ‘aplicar
o interpretar' el Pacto de San José, la Corte actia como un érgano jurisdiccional
y sus decisiones tienen naturaleza jurisdiccional”. (p. 129) (Enfasis agregado).

Se debe precisar, que si bien es cierto, el efecto vinculante de las Opiniones
Consultivas es menor al que tienen los procesos contenciosos, ya que en virtud
del articulo 68 numeral 1 de la CADH, “Los Estados Partes en la Convencion se
comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes”
(énfasis agregado), asi lo ha establecido la Corte IDH en la Opinion Consultiva
OC-15/97 del 14 de noviembre de 1997 sobre informes de la Comision

Interamericana sobre Derechos Humanos™ en su parrafo 26, al sefialar que:

Aun cuando la opinién consultiva de la Corte no tiene el caréacter
vinculante de una sentencia en un caso contencioso, tiene, en cambio,
efectos juridicos innegables. De esta manera, es evidente que el Estado u
érgano que solicita a la Corte una opinion consultiva no es el Unico titular

de un interés legitimo en el resultado del procedimiento. (Enfasis agregado)

No obstante, ello no implica que carezcan de vinculacion para los deméas Estados,
asi lo ha precisado la Corte IDH en sus recientes pronunciamientos, en la Opinion
ConsultivaOC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccién internacional, de 19 de agosto de 2014 y
en la Opiniéon Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017, parrafo 28,
precisamos que en ambas opiniones se sefiala lo mismo, por lo que citaremos esta
ualtima:
Es por tal razon que estima necesaria que los diversos 6rganos del Estado
realicen el correspondiente control de convencionalidad para la
proteccion de todos los derechos humanos, también sobre la base de lo
que sefiale en ejercicio de su competencia consultiva, la que
innegablemente comparte con su competencia contenciosa el proposito del
sistema interamericano de derechos humanos, cual es, la proteccion de los
derechos fundamentales de los seres humanos. (Enfasis es nuestro).

Asi tenemos pues, que, debido a la creacion pretoriana del Control de
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Convencionalidad, la Corte IDH se ha visto en la labor de ampliar los instrumentos
vinculantes para los Estados, ya que, a su criterio, no es suficiente para
salvaguardarla eficacia del pacto en los Estados lo estipulado en la CADH, sino
que se debe extender a todos los pronunciamientos sobre la aplicacion e
interpretacion de los derechos humanos, incluyendo las opiniones consultivas. El
fundamento puede encontrarse en que no es una interpretacion cualquiera, pues se
refiere a las conclusiones que la misma Corte IDH, como 6rgano competente de
interpretar y aplicar la CADH ha llegado. Por lo que podemos concluir que las
Opiniones Consultivas sonvinculantes para los Estados partes, pues constituyen
una “‘interpretacion autorizada del alcance obligaciones internacionales
directamente relacionadas con la proteccionde los derechos humanos, las cuales
han sido asumidas por los Estados miembros del SIDH a través de la ratificacion de
tratados internacionales de derechos humanos”(Salazar, et al. 2019, p.130); y por
constituir también, parte del material controlante o de referencia para la aplicacion

del Control de Convencionalidad.

3.1. Recepcion de la Opinion Consultiva N° 24/17 en las Legislaciones
Americanas.

Pese a la controversia que giraen torno a esta Opinion Consultiva dentro de diversos
ordenamientos juridicos, algunos de los Estados parte han adoptado sus preceptos
mediante la aplicacion del Control de Convencionalidad.

3.1.1. Situacién de Costa Rica.

Como se ha sefialado, fue la Republica de Costa Rica quien present6 la solicitud
que dio origen a la Opinion Consultiva materia de estudio, a raiz de lo resuelto por
la Corte IDH, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de dicho
Estado, mediante fallo de fecha 08 de agosto del 2018, resuelve dos acciones de
inconstitucionalidad interpuestas contra la normativa del Codigo de Familia que
prohibia las uniones entre personas del mismo sexo, en esta sentencia la Sala
Constitucional adopta lo establecido por la Corte IDH en su Opinion Consultiva
24/17, sefialando que los Estados partes de la CADH se encuentran en la obligacion
de adecuar las figuras existentes dentro de sus Ordenamientos Juridicos,

incluyendo el matrimonio, de modo que se garantice su acceso a parejas
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homosexuales. Asi lo establece textualmente la Sentencia de la Sala Constitucional

mencionada:

Por mayoria se declaran con lugar las acciones planteadas por los
accionantes y conforme al criterio de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. No obstante, lo expuesto, esta Corte no puede ignorar que es
posible que algunosEstados deban vencer dificultades institucionales para
adecuar su legislacion interna y extender el derecho de acceso a la
institucion matrimonial a las personas del mismo sexo, en especial cuando
median formas rigidas de reforma legislativa, susceptibles de imponer un
trdmite no exento de dificultades politicas y de pasos que requieren cierto
tiempo. Dado que estas reformas son fruto de una evolucion juridica,
judicial o legislativa, que va abarcando otras zonas geograficas del
continente y se recoge como interpretacion progresiva de la Convencion, se
insta a esos Estados a que impulsen realmente y de buena fe las reformas
legislativas, administrativas y judiciales necesarias para adecuar sus
ordenamientos, interpretaciones y practicas internos” (opinion consultiva
OC-24/17), y vista la potestad que ostenta la Sala de graduar y dimensionar
los efectos de sus sentencias de inconstitucionalidad (ordinal 91 de la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional), se insta a la Asamblea Legislativa, en el
uso de su funcion legislativa constitucionalmente asignada, a que en el
plazo de 18 meses, contado a partirde la publicacion integra de este
pronunciamiento en el Boletin Judicial, adecue el marco juridico nacional
con la finalidad de regular los alcances y efectos derivados de las relaciones
de pareja entre personas del mismo sexo, en los términos expuestos en esta
sentencia. En consecuencia, se mantiene la vigencia del inciso 6 del
numeral 14 del Cdédigo de Familia hasta por el citado plazo de 18 meses.
(Sala Constitucional de Costa Rica 12782/2018, de 08 de agosto del 2018,
p.42.)

El fallo emitido por mayoria, mas no por unanimidad, es claro al sefialar que el
Estado de Costa Rica debe adaptar sus normas sobre lo solicitado, de modo que se
incluyana las parejas homosexuales, garantizando asi el cumplimiento de los

derechos reconocidos en la Opinion Consultiva 24/17. Esta sentencia a la fecha
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sigue siendo materia de discusion, ya que la Sala Constitucional llega a ordenar al
Poder Legislativo del pais a que en un plazo de dieciocho meses contados a partir
de la publicacién de la sentencia, modifique la legislacion vigente; por otro lado,
el plazo otorgado vencio este 26 de mayo del 2020 y a pesar de que el Congreso no
tramit6 ninguna ley al respecto, el matrimonio igualitario es legal a partir de esa
fecha, convirtiendo a CostaRica en el primer pais de Centroamerica y el vigesimo
noveno del mundo que regula el matrimonio homosexual en su ordenamiento

interno a raiz de la mencionada opinién consultiva y sin una Ley de por medio.
3.1.2. Situacion en Ecuador.

El matrimonio entre personas del mismo sexo, fue reconocido en Ecuador el 12 de
junio del 2019 por medio de la sentencia de la Corte Constitucional, originada tras
la consulta de constitucionalidad realizada por el Tribunal de la Sala Penal de la
Corte Superior de Justicia de Pichincha, solicitando que el maximo intérprete de la
Constitucion Politica de Ecuador, precise si la Opinion Consultiva 24/17 emitida
por la Corte IDH, es compatible con el articulo 67 de su Constitucidn, que reconoce

el matrimoniosolo entre un varén y una mujer.

En respuesta, la Corte Constitucional de Ecuador, basando su fallo en la aplicacion
del Control de Convencionalidad para la adecuacion de las normas de derecho
interno con lo sefialado por la Corte IDH en la referida Opinion Consultiva sefiald
que “El deber de adecuar el sistema juridico interno a los derechos y estandares
internacionales de derechos humanos cuando fueren mas favorables, no se agota
con las reformas normativas. La exigencia internacional también es el cambio en
las practicas” (Corte Constitucional de Ecuador, sentencia 11-18-CN/19, de 12 de
junio del 2019, p. 61). Para finalmente dictaminar que la Opinién Consultiva
OC24/17, expedida por la Corte IDH el 24 de noviembre de 2017, es una
interpretacion auténtica y vinculante de las normasde la CADH, las cuales integran
el blogue de constitucionalidad ecuatoriano. Estableciendo que no existe
contradiccion entre el texto constitucional con el convencional sino mas bien
complementariedad, en virtud de la aplicacion del principio pro homine,
prevaleciendo asi la interpretacion mas favorable de los derechos,llegando a la
conclusion de afirmar que la norma del articulo 67 se complementa con la

regulacion e interpretacion de la CADH, realizada por la Corte IDH mediante la
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Opinién Consultiva OC24/17, que reconoce el matrimonio entre personas del
mismo sexo. (Corte Constitucional de Ecuador, sentencia 11-18-CN/19, de 12 de
junio del 2019). Asimismo, la Corte dispuso que se ordene al Registro Civil a que
registre el matrimonio de la pareja peticionante, alegando que no era necesaria la
realizacion de una reformaconstitucional a la normativa ecuatoriana, ya que
mediante la interpretacion constitucional y lo dicho en sede internacional, era
suficiente para adecuar las figuras preexistentes respeto del Matrimonio.

Cabe precisar que esta decision, contd con cinco votos a favor y cuatro votos en
contrapor parte de los Magistrados de la Corte Constitucional, estos Ultimos
recalcaron que para el reconocimiento del matrimonio igualitario se debe realizar
un procedimiento de reforma constitucional, ya que se estd cambiando

sustancialmente la institucion del Matrimonio.
3.1.3. Situacién en Perd.

Nuestros Legisladores todavia no han regulado el matrimonio igualitario dentro de
nuestro Ordenamiento Juridico, sin embargo, pese a que en los afios 2013 y 2016
respectivamente se presentaron ante el Congreso de la Republica dos Proyectos de
Ley para regular la Unién Civil, los cuales fueron rechazados y archivados tras el
procedimiento respectivo, no ha sido impedimento para que algunas parejas
homosexuales que han celebrado su matrimonio en el extranjero, en Estados en los
que se encuentra permitido, hayan pedido ante nuestras autoridades
administrativas, especificamente ante el Registro Civil, que se reconozca dicha
unién alegando ser un derecho reconocido en instancias Internacionales.
Mencionaremos dos casos importantes: el matrimonio constituido por Oscar
Ugarteche Galarza y Fidel Aroche Reyes; y el matrimonio entre Susel Paredes y

Gracia Maria Aljovin.
a. Caso Ugarteche:

En este caso, se tiene que el 12 de enero del afio 2012, Oscar Ugarteche Galarza
solicitd ante el Registro Nacional (RENIEC), la inscripcién de su matrimonio con
Fidel Aroche Reyes, celebrado en los Estados Unidos Mexicanos, al tratarse de un
matrimonio entre dos hombres, el 7 de marzo del afio 2012 se declar6 improcedente

la solicitud. En la resolucion de primera instancia administrativa, se establecié que
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la variacion en el sexo era una violacion del “elemento estructural” del matrimonio.
Haciendo referencia al Codigo Civil, especificamente a lo estipulado del articulo
234,¢en el cual se establece que el matrimonio es “la unién voluntariamente
concertada porun varén y una mujer legalmente aptos para ella y formalizada con
sujecion a las disposiciones de este Codigo”. Agotando via administrativa tras la
denegatoria de lo solicitado, la pareja interpuso accion de amparo el dia 12 de
diciembre del 2012, recaida en el expediente N° 22863-2012 solicitando ante el
Poder Judicial que se le ordene al RENIEC inscribir su matrimonio validamente
celebrado en el extranjero. Luego de la actividad procesal, el 09 de enero del 2017
la jueza del Sétimo Juzgado Constitucional de Lima emitié sentencia, declarando
fundada la demanda y ordenando al RENIEC que inscriba el matrimonio celebrado
por las demandantes en el extranjero; obviamente fue apelada por la entidad
demandada dentro del plazo legal, interponiendo una excepcién de prescripcion.
El expediente fue elevado a la Cuarta Sala Civil de Lima, la cual mediante
ResolucionN°® 25 de fecha 19 de enero de 2018, revoca el Auto de Saneamiento y,
reforméandolo, declaré fundada la excepcidn de prescripcion y, en consecuencia,
nulo todo lo actuado, dando por concluido el proceso. Esto quiere decir, que, de
acuerdo con la Sala, la demanda es improcedente, ya que se interpuso fuera del
plazo legal. Con lo resueltolos demandantes interpusieron Recurso de Agravio
Constitucional para que el Tribunal Constitucional se encargue de revertir la
decision adoptada por la Sala. El 20 de junio de 2018 se realizé la vista de la Causa
del proceso, quedando pendiente hasta la fecha que el Tribunal Constitucional
resuelva el recurso de agravio Constitucional recaido en el Expediente N° 01739-
2018-AA/TC.

b. Caso Susel Paredes

Bajo la misma modalidad, la actual funcionaria publica Susel Paredes, quien
contrajomatrimonio con Gracia Aljovin el 04 de agosto de 2016 el estado de
Florida, EEUU, tras regresar a Perd, solicitaron ante RENIEC la inscripcion de su
unién, solicitud quefue rechazada, al igual que en el anterior caso, bajo el
argumento de que las normas en Per( sobre el matrimonio, Unicamente
corresponden a las uniones voluntarias celebradas entre vardn y mujer, supuesto en

el que no encajan las peticionantes al ser ambas del mismo sexo, luego de agotar
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via administrativa, la pareja interpone unrecurso de amparo. En la Sentencia de
fecha 22 de marzo del 2019, recaida en el Expediente N° 10776-2017, el Juez del
Décimo Primer Juzgado Constitucional de la Corte de Lima, sefiala que la
Constitucion actual, entonces “no restringe de forma expresa ni tacita el
matrimonio entre personas del mismo sexo” (Corte Superior de Justicia de Lima,
sentencia 10776 -2017, de 22 de marzo del 2019, p.12), en dicha resolucién, el Juez
aplica el Control de Convencionalidad a lo prescrito en el articulo 234 del Cdodigo
Civil, al sefialar que “ademas de haberse sustentado la existencia de una afectacion
de un derecho fundamental, con la aplicacion, para este caso, del Codigo Civil de
1984, que es posible realizar un Control de Convencionalidad aplicando la OC-
24/17, que determina que el matrimonio entre personas del mismo sexo bioldgico,
es amparado por los principios fundamentales positivados en esta convencion,
como una forma de familia y una forma de matrimonio...” (Corte Superiorde
Justicia de Lima, sentencia 10776 -2017, de 22 de marzo del 2019, p.17).
Finalmente, dispuso que la entidad demandada (RENIEC) inscriba sin restricciones
la partida matrimonial de la pareja demandante, obteniendo la resolucion en
primera instancia a su favor. Con fecha 20 de junio del 2017, las recurrentes
interponen demanda de amparo contra RENIEC, sosteniendo que la resolucion
administrativa 077-2017-GOR/JR10LIM/RENIEC, afecta sus derechos a la
dignidad, a la igualdad ante la ley y no discriminacion, a la personalidad juridica,
a la identidad a la integridad moral, psiquica y fisica al libre desarrollo y bienestar
y a la proteccién de la familia, y a la intimidad familiar y personal, por lo que
solicitan que se ordene al demandado que vuelva a calificar el titulo que contiene

la partida de su matrimonio.

4. Aplicacion del  Control de Constitucionalidad sobre el
Control de Convencionalidad en el Ordenamiento Juridico Peruano.

De lo visto en las sentencias del Poder Judicial de nuestro pais y al igual que en los
estados de Costa Rica y Ecuador, se esté aplicando el Control de Convencionalidad
para reconocer la Constitucionalidad del matrimonio entre personas del mismo
sexo, alegando que nuestro texto constitucional no lo prohibe ni lo permite
expresamente, por lo que solo es el Cadigo Civil el que representa el impedimento
para este reconocimiento, y al ser una norma con rango de ley, inferior a la

Constitucion, es factible la aplicacion del Control de Constitucionalidad en lugar
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del Control de Constitucionalidad. Para ello, es conveniente determinar si
realmente la Constitucion protege o no el matrimonio heterosexual, y si este forma

parte de una norma con rango constitucional o no.

4.1. Determinar si la Constitucion de 1993 protege el Matrimonio
Heterosexual.

Para iniciar este analisis, es necesario determinar si nuestra Constitucion vigente
protege al Matrimonio heterosexual, puesto que, al tratarse de una norma con rango
constitucional, lo que corresponde aplicar a nuestros jueces es el Control de
Constitucionalidad, ya que estos se encuentran llamados a velar por la vigencia 'y

supremacia de nuestra Constitucién por sobre cualquier otra norma.

Al respecto, nuestro texto constitucional nos dice en el Capitulo Il de los derechos
sociales y econdmicos en su articulo 4° se sefiala que “La comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion
de abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio.
Reconocen a estos ultimos como institutos naturales y fundamentales de la
sociedad. La forma del matrimonio y las causas de separacion y de disolucién son
reguladas por la ley”. (El énfasis es nuestro) Seguidamente, en el articulo 5°
prescribeque “La uniodn estable de un vardn y una mujer, libres de impedimento
matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes
sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable” (el énfasis

es nuestro).

De la lectura de estos articulos, claramente se hace expresa alusion al matrimonio
y a la familia como institutos naturales de la sociedad, cabe resaltar que esta
caracteristica propia, amerita que sean colocados como “precedentes en orden de
prioridad y de existencia real a la ley; no son constituidos por ella, sino que
existen desde antes de la ley” (Bernales, 196, p.162) siendo la funcion de esta
ultima, solamente su reconocimiento. Estas instituciones naturales son reconocidas
como las bases fundamentales de la sociedad, entendiéndose que una sociedad esta
conformada por familias, las cuales devienen, principalmente, de un vinculo
matrimonial, hecho que solo puede generarse naturalmente de la union entre un

hombre y una mujer, razén por la cual, el Constituyente plasma en la Carta Magna
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de 1993 el deber del Estado de proteger y promover estas instituciones naturales

que hacen factible su propia existencia.

Nuestro Tribunal Constitucional, en la Sentencia del expediente N° 2868-2004-
AA/TCha confirmado este precepto constitucional, calificando al matrimonio y a
la familia como institutos juridicos constitucionalmente garantizados al concluir

que:

El Tribunal ha de recordar que del articulo 4° de la Norma Fundamental no
es posible derivar un derecho constitucional al matrimonio. En efecto,
cuando dicho precepto fundamental establece que el “Estado protege a la
familia y promueve el matrimonio”, reconociéndolos como “institutos
naturales y fundamentales de la sociedad”, con ello simplemente se ha
limitado a garantizar constitucionalmente ambos institutos [la familia y el
matrimonio] con una proteccion especial, la derivada de su consagracion en
el propio texto constitucional. Mas que de unos derechos fundamentales
a la familia y al matrimonio, en realidad, se trata de dos institutos
juridicos constitucionalmente garantizados. De modo que la proteccién
constitucional que sobre el matrimonio pudiera recaer se traduce en la
invalidacion de una eventual supresion o afectacion de su contenido
esencial. En efecto, ni siquiera el amplio margen de configuracion del
matrimonio que la Constitucién le otorga al legislador, le permite a este
disponer del instituto mismo. Su labor, en ese sentido, no puede
equipararse a lo propio del Poder Constituyente, sino realizarse dentro de

los méargenes limitados de un poder constituido. (El énfasis es nuestro).

Con esta Resolucidn, el Supremo Intérprete de la Constitucion, precisa que al
tratarse de instituciones naturales y ademas, de institutos juridicos
constitucionalmente garantizados, la esencia de estos no puede ser alterada ni
siquiera por el propio Legislador; asimismo, refiere que no existe un derecho
constitucional al matrimonio, ya que este es una institucion natural previa a
cualquier derecho, precisa que lo que existe en realidad es el derecho de contraer
libremente matrimonio, que “...si bien no tiene la autonomia propia de un derecho
constitucional especifico... si se encuentra en el &mbito de proteccion del derecho

al libre desarrollo de la persona, reconocido en el articulo 2, inciso 1, de la
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Constitucion.” (Fundamento 14).

Al referirse al derecho al Libre Desarrollo, se le esta reconociendo a la persona una
libertad de actuacion sobre el desarrollo de su personalidad, en palabras del TC son
“...parcelas de libertad natural en determinados d&mbitos de la vida, cuyo ejercicio
y reconocimiento se vinculan con el concepto constitucional de persona como ser
espiritual, dotada de autonomia y dignidad, y en su condicion de miembro de una
comunidad de seres libres”, por consiguiente, en virtud de este derecho, cada persona
seria libre de decidir contraer o no matrimonio y de elegir con quien hacerlo, todo
ello, claro estd, dentro de la regulacion propia del Sistema Juridico Peruano, asi lo
destaca el TC, al sefialar que este derecho constitucional no es absoluto, ya que
“...su reconocimiento se situa al interior de un orden constitucional, las potestades
o facultades que en su seno se pudieran cobijar, pueden ser objeto de la imposicion

de ciertos limites o restricciones a su ejercicio. (Fundamento 15).

Aurelio Fernandez (citado en Carrillo, 2015) realiza una interesante reflexion sobre

el matrimonio al manifestar que:

El matrimonio es la palabra que empleamos para designar especificamente
la unién estable entre un hombre y una mujer. Si la union es entre dos
hombres, o dos mujeres, ya no es matrimonio, sino otro fendmeno
humano y social diferente. De igual forma una compraventa sin precio ya
no es compraventa, sino donacion; y decir que una donacion no es una
compraventa no es decir nada peyorativo para la donacion, sino
simplemente delimitar realidades sustancialmente distintas, acreedoras de
un tratamiento juridico diferente. Pretender que una unién homosexual
es matrimonio es algo asi como pretender que una union homosexual
sea heterosexual: una contradiccion en sus propios términos. (El énfasis

es nuestro).

En efecto, el citado autor destaca la caracteristica esencial de la institucion del
matrimonio, la cual vendria a ser la union estable y permanente entre un varén y
una mujer, ya que esta combinacién es la Gnica que naturalmente da continuidad a
la sociedad mediante la procreacion de nuevos ciudadanos en la comunidad de una

familia, que como vimos, el Estado protege y promueve por mandato



72

constitucional; por lo que cualquier otra forma de unidn distinta a la sefialada, deja
de ser una union matrimonial, ya que no logra los fines propios del mismo, esto es
la procreacion de hijos y continuidad de la sociedad, convirtiéndose en un
fendmeno social distinto a la institucién referida; y es aqui donde surge uno de los
principales argumentos de los que afirman que el no reconocimiento del
matrimonio homosexual genera discriminacion para estas minorias, al respecto,
Carrillo (2005) afirma que no se esta produciendo discriminacion alguna contra las
personas homosexuales, ya que no nos encontramos ante una situacion igual, la
diferencia radica en que “...las parejas homosexuales solo pueden cumplir los
deberes individuales que cumplen las parejas heterosexuales, pero no los sociales”.
(p.12) por dicha razon, el Estado no tiene el deber de amparar un matrimonio

homosexual, ya que no responde a lo que el articulo 4° de la Constitucién demanda.

Por otro lado, tenemos al articulo 5° del mismo cuerpo normativo, referido a las
uniones de hecho, hemos de destacar que no es la intencion del Constituyente
equipararla a la institucion del matrimonio, lo que busca es brindarle una limitada
proteccion en tanto que reconoce que no todas las familias encuentran su fuente
generadora en el matrimonio, evidenciando que existen uniones heterosexuales
estables y permanentes que se asemeja al matrimonio pero que no son de igual

naturaleza, por lo que las protege en cuanto sea posible, pero nunca las equipara.

Hay quienes afirman que el texto constitucional no establece literalmente que la
unién matrimonial deba ser entre un varon y una mujer, y que el hecho de que si lo
haga con la figura de la union de hecho no es suficiente para afirmar que el
matrimonio se dé solo en parejas heterosexuales, en ese contexto, al ser el
concubinato una figura similar al matrimonio, evidentemente el Constituyente
contempla a este Ultimo como la unién de un hombre y una mujer, caso contrario,
y bajo la logica de los que defienden la proteccion constitucional del matrimonio
homosexual, la norma estaria discriminando expresamente a las parejas
homosexuales de la figura del concubinato, lo que abiertamente ocasionaria una
incompatibilidad entre normas constitucionales (articulo 2.2.), escenario que no
existe ya que la Constitucion se interpreta bajo el Principio de Unidad, segun el
cual “la Constitucion es un ordenamiento completo, integral, en el que cada una de

sus disposiciones debe armonizarse con las demas” (Hakansson, 2009, p.9). No



73

siendo posible la existencia de contradicciones internas.

De la interpretacion del maximo intérprete de la Constitucién, el Tribunal
Constitucional en la Sentencia recaida en el Expediente N° 139-2013-PA/TC, sobre
el reconocimiento de cambio de sexo de una persona transexual y la subsecuente
obligacion del RENIEC a registrar dicho cambio, en el considerando nimero 34
afirma que “La admision de un transexual al nuevo sexo implica, entonces, el
reconocer el matrimonio homosexual, lo cual también plantea el problema de
la adopcion de menores por esta nueva pareja”. (El énfasis es nuestro) Con esta
Sentencia, el TC esta afirmando que de la interpretacion el articulo 4° de la
Constitucidon, no se reconoce la existencia del matrimonio entre personas del
mismo sexo al amparo de la Constitucion, ni tampoco se permite la formacion de
una familia por medio de la adopcion, supuestos que claramente no corresponden

a la institucion del matrimonio ni a la institucién de la familia.

Podemos concluir que el Texto Constitucional de 1993 promueve y garantiza al
matrimonio y la familia como instituciones naturales, preexistentes y esenciales
para el preservacion de la sociedad, siendo la esencia del matrimonio la union
permanente entre un vardn y una mujer, es decir una union heterosexual, del mismo
modo, en base a la interpretacion del TC se ha demostrado que el matrimonio no es
un derecho constitucional en si mismo, sino que por medio del derecho al Libre
desarrollo de la personalidad, una persona tiene derecho a contraer matrimonio,
derecho que obviamente tiene toda persona indistintamente de su orientacion
sexual; de este modo, el TC zanja toda duda respecto a la posibilidad de un
reconocimiento de matrimonio homosexual amparado de una interpretacion al

articulo 4° de la Constitucion.

4.2. El Control de Constitucionalidad frente al Control de Convencionalidad.

Como se ha sefialado en el primer capitulo, ambos controles parecen tener la misma
naturaleza juridica en cuanto a su disefio y finalidad, sin embargo, son diferentes a
la vez debido a particularidades sustanciales que presenta cada uno. Esta confusion
puede deberse a la falta de delimitacion y precision que despliega el Control de
Convencionalidad, el cual al nacer en el seno jurisprudencial, presenta algunas

complicaciones en la doctrina al momento de comprender su estructura, su
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fundamentoy fines, lo que hace pensar que se trata de figuras idénticas, Barros, et.al
(2015) postula que esta identidad se encuentra fundada en argumentos de caracter
formal, carentes de un andlisis exhaustivo respecto al tema, comenta que “las
figuras nada tienen en comdn, porque el control de convencionalidad interno es una
especie de control de convencionalidad, alejado por tal de la naturaleza, origen,

voluntad y efectos propios del control de constitucionalidad”. (p.212)

Como se expone, no se tiene un concepto definido ni uniforme de lo que es el
Control de Convencionalidad Interno, ya que desde su “consolidacion” en el caso
Almonacid Arellano Vs. Chile en el 2006, a la fecha, la Corte IDH no ha precisado
la forma ni el modo de cémo realizarlo, lo que evidentemente ha ocasionado que
se le equipare a la estructura, fundamento y fin del control de Constitucional, el
cual ya se encuentra consolidado y delimitado dentro de los Ordenamientos

Internos.

Al respecto, Barros et.al. (2015), realizaron un importante trabajo para precisar los
criterios que diferencian a uno y otro control, para estos autores, la diferencia radica
en tres criterios: a) principios en que se fundamentan; b) voluntades comprometidas

en su establecimiento; y c) efectos.

a) Principios en que se fundamentan: el control de constitucionalidad ha
sido instituido como el mecanismo de adecuacion de la normativa
nacional a la Constitucion Politica, emanando del principio de
supremacia  constitucional. Por otro lado, el control de
convencionalidad interno se sustenta en un principio distinto, esto es, el
principio de observancia convencional, cuya finalidad es velar por el
efecto util del Pacto y el cumplimiento de las obligaciones

internacionales

b) Voluntades comprometidas en su establecimiento: Cuando se habla
de la voluntad del constituyente o la voluntad del Parlamento, se
entiende que ha existido un procedimiento efectuado para que esa
actuacion sea legitima, por lo que cuando se aprueba la Constitucién y
los mecanismos de control del mismo, esté interviniendo la voluntad del
poder constituyente, y cuando se aprueba y se ratifica un tratado

internacional, como la CADH, esta actuando la voluntad soberana del
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Estado. Siendo diferentes las voluntades actuantes en cada uno de los
controles materia de estudio.

c) Efectos: respecto al Control de Convencionalidad interno, no se ha
especificado sus efectos, sin embargo se ha precisado que es una
“especie de Control de Convencionalidad” razén por la cual se puede
especular que los efectos de este control son los mismos que los que
detenta el Control de Convencionalidad externo frente a un supuesto de
“inconvencionalidad”, es decir, la determinacion de responsabilidad
internacional ante la verificacion del incumplimiento de las
obligaciones internacionales por los Estados partes. Siendo otro de sus
efectos buscar la inaplicacion de la norma, acto o instrumento contrario
a la CADH, como su posible expulsion del mismo del Ordenamiento
Juridico por “inconvencional”, no obstante esto ultimo debe quedar
descartado, ya que seria un error pretender asimilar sus efectos al de
control de constitucionalidad, puesto que no siempre el juez responsable
de realizarlo tiene la facultad para dejar de aplicar al caso concreto una
norma contraria a la CADH y su potencial expulsion del Ordenamiento

Juridico por lo que no podriamos hablar de efectos idénticos.

De lo expuesto podemos concluir que tanto el Control de Constitucionalidad como
el Control de Convencionalidad interno se desarrollan en base a principios y
normas distintos, el primero en base al Principio de Supremacia
Constitucional, el cual pretende conducir la toma de decisiones de un Estado a los
lineamientos del poder Constituyente sea originario o derivado a diferencia del
segundo, erigido jurisprudencialmente bajo el Principio de Efectividad del Pacto,
cuyo objeto es proteger y asegurar los Derechos contenidos en la CADH vy, de ser

el caso, responsabilizar al Estado trasgresor de los mismos.

Otro punto a tratar se centra en que cuando existe compatibilidad entre el texto
Constitucional y el instrumento Internacional, no existe colision entre ellos, ya que
se encuentran en la misma direccion, el Control Constitucional garantizando la
Supremacia Constitucional, y el Control de Convencionalidad, resguardando el
efecto util del Pacto Internacional, no obstante, no debemos olvidar que el

Control de Constitucionalidad se erige precisamente en base al principio de
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Supremacia Constitucional, el cual coloca en la cima del sistema juridico a la
Constitucion Politica del Estado, dotandola de naturaleza vinculante y de eficacia
directa, ello implica que “el control que se ejerce se realiza bajo el criterio de
pertenencia de las normas objeto de examen al ordenamiento juridico y a la luz de
determinados patrones de relacion entre las normas controladas y controladoras que
justifican los mecanismos de control normativo que se examinaran” (Torres, 2012,
p. 111).

Sin embargo, en los Ultimos tiempos, esto ya no es una regla general, que se supone
deberia existir al ser un requisito necesario para la adopcion del tratado, que los
ordenamientos internos adecuen sus disposiciones al mismo de manera que no exista
discordancia entre ambos sistemas, sin embargo al haberse vinculado
obligatoriamente a los Estados no solo a los preceptos del contenido de la CADH,
sino también a toda interpretacion de la Corte IDH sobre derechos humanos, ha
ocasionado que en mas de una ocasion el derecho interno colisione con derecho
internacional, y claro, por principio de Jerarquia Normativa, siempre ha primado
indirectamente el Derecho Internacional ya que forma parte del Derecho interno
(articulo 55° de la Constitucion Politica) y ademas por contemplarse en la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria que “Las normas relativas a los derechos y a las
libertades que laConstitucion reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Per( por pertenecer al

bloque de constitucionalidad”.

Sin embargo, en este caso en concreto, nos encontramos ante una norma
constitucional (el matrimonio) enfrentada a una disposicion vinculante de caracter
Internacional (la Opinién Consultiva N° 24/17) cabe preguntarnos, ¢qué
disposicion prevalece sobre la otra? para responder esta interrogante debemos
analizar la jerarquia normativa en la que se encuentran las disposiciones

convencionales y las disposiciones constitucionales.
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4.3. Posicion Jerarquica de las disposiciones Convencionales.

Al hablar sobre las relaciones entre el derecho interno y el derecho internacional,
la doctrina estudia la manera en la que estos cohabitan, si existe interconexion o
independencia entre ambos sistemas juridicos, recordemos que la eficacia del
Derecho Internacional depende en gran medida de la correcta aplicacion de la
norma internacional en el Derecho interno. Estas relaciones se pueden explicar
planteando los siguientes supuestos: el primero se refiere a Si el Derecho
Internacional necesita de algun acto especifico de recepcidén o conversién para
surtir efectos en el ordenamiento interno; y el segundo, respecto a Si en caso de
conflicto entre ambos prevalece el derecho internacional o el derecho interno. Para
dar respuesta a los supuestos planteados, se propusieron dos teorias: la teoria

Dualista y la teoria Monista.
4.3.1. Teoria Monista

La teoria monista desarrollada principalmente por la escuela normativista de Kelsen
y la escuela socioldgica de Scelle, parte de la base de la unidad del conjunto de
normas juridicas del sistema internacional y de los 6rdenes juridicos estatales. Se rige
por el principio de Subordinacion, en la cual todas las normas juridicas estan
subordinadas unas con otras, en un orden jerarquico. Verdross citado en Monroy
(2002, p. 136) destaca que de esta teoria surgen dos corrientes doctrinarias: la
primera, el monismo con primacia del derecho interno, debido a la ausencia de una
autoridad supraestatal; y la segunda, el monismo con primacia del derecho
internacional, cuyo principal defensor fue Kelsen, para quien las normas juridicas
encuentran su fundamento en una norma superior, sostiene que el derecho
internacional no requiere el reconocimiento de los Estados para su validez,
defendiendo desde 1934, que la norma fundamental reside en el derecho
internacional, ya que es el orden internacional el que reconoce el poder a los sujetos
estatales para crear normas juridicas. Para la teoria monista la norma internacional se
integra en el sistema interno sin la necesidad de ningun acto expreso de voluntad del
Estado, es decir sin esa transformacion que se tenia que realizar en la teoria dualista.
Cualquier conflicto entre normas provenientes del orden internacional y el interno se

tendrian que solucionar en términos de jerarquia normativa.
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4.3.2. Teoria Dualista

Esta teoria propuesta principalmente por el aleman Triepel, el italiano Anzil6tti,
plantea que el derecho internacional y el derecho interno son dos 6rdenes juridicos
distintos, independientes y separados que nunca llegaran a confundirse, por lo que no
existe subordinacién de uno sobre otro, surgiendo tres principales razones: 1. sus
fuentes son distintas; 2. regulan distintos sujetos; 3. abordan diferentes materias. Diez
(2007, p. 242) precisa que las consecuencias practicas de separar estos sistemas son
dos: primero, que una norma internacional no puede ser directamente obligatoria en el
orden juridico interno, pues los destinatarios son los Estados que han dado su
consentimiento, por lo que para que esta surta efectos en el ordenamiento interno debe
ser transformada en norma interna mediante un acto por el Legislador; segundo, como
el Tratado se transforma en norma interna, la norma posterior puede derogar o
modificar la norma anterior. Esto quiere decir que como el derecho intencional no
puede alcanzar a los individuos, requiere ser transformado en derecho interno, por lo
que el Estado tendria que emitir una norma de derecho interno que sea conforme a la
norma internacional. Observa Salmén (2014, p. 273) que una norma internacional solo
podra ser directamente obligatoria en el ordenamiento juridico interno de un Estado si
media un acto de transformacion de ésta a través de un acto de voluntad del legislador
estatal, por lo que no se puede producir un conflicto real entre ambos sistemas ante el
juez interno. Esto significa que no se puede aplicar el derecho interno directamente a
los individuos, ya que es indispensable que se transforme en una norma de derecho

interno mediante los mecanismos establecidos por cada Estado.

4.3.3. Practica contemporanea de los Estados en torno a estas doctrinas

Teniendo en cuenta la evolucion de la sociedad, por ende, el derecho, en las Gltimas
décadas, para la mayoria de tratadistas, estas teorias estan desfasadas, carecen de base
empirica y resultan insuficientes para responder a la complejidad de las relaciones
internacionales contemporaneas. Salmon (2014) precisa que “en la actualidad se tienen
posturas moderadas donde se constata que las relaciones entre derecho internacional y
derecho interno no solo son de conflicto sino también de cooperacion y
complementacion” ( (275) jerérquica bajo un orden juridico comun, de acuerdo a
Truyol citado en Monroy (2002) este orden comun no puede ser otro que el derecho
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natural.

4.3.4. Recepcion del Derecho Internacional en el Derecho Interno

Como se afirm@, la recepcion del derecho internacional en el @mbito nacional hace que
los tratados internacionales se conviertan en derecho interno, y dejen de ser derecho
extranjero. El Estado, en virtud de su Soberania, configura su ordenamientointerno
permitiéndole al derecho internacional tener fuerza normativa dentro del mismo,
motivo por el cual, los tratados pueden tener rango supraconstitucional, como es el caso
de Argentina®y Colombial®; constitucional como es el caso de Ecuador!, supralegal
y legal. Asimismo, existen Constituciones como la de Bolivia, Brasil, Costa Rica,
Cuba, Chile, Republica Dominicana, El Salvador, Haiti, Honduras, México, Panama,
Paraguay, Yy la nuestra, que no han establecido expresamente la jerarquia de los tratados
internacionales.

Para Salmon (2014) nuestra carta magna ha optado por un modelo monista, el articulo
55 de la Constitucion senala que “los tratados celebrados por el Estado y en vigor
forman parte del derecho nacional”. Los articulos 56 y 57 del mismo cuerpo normativo,
regulan la aprobacién de los tratados mediante un sistema de requisitos que depende
de las materias que dicho tratado pretende normar:

e Tratados que requieren aprobacién congresal (art. 56) los tratados que
versen sobre estas materias requeriran aprobacion del Congreso antes de su
ratificacion: derechos humanos, soberania, dominio o integridad territorial,
defensa nacional, obligaciones financieras del Estado, los tratados que
crean, modifican o suprimen tributos, los que exigen modificacion o
derogacién de alguna ley, y los que requieren de medidas legislativas para

su ejecucion.

9 Articulo 31- Esta Constitucion, las leyes de la Nacion que en su consecuencia se dicten por el Congreso
y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacién; y las autoridades de cada
provincia estdn obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera disposicion en contrario que
contengan las leyes o Constituciones provinciales, salvo para la Provincia de Buenos Aires, los tratados
ratificados después del pacto del 11 de noviembre de 1859.

10 Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno.
Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

11 Art. 163.- Las normas contenidas en los tratados y convenios internacionales, una vez promulgados en
el Registro Oficial, formaran parte del ordenamiento juridico de la RepUblica y prevaleceran sobre leyes y
otras normas de menor jerarquia.
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e Tratados que no requieren de aprobacién congresal (art. 57) sobre el resto
de materias el presidente celebra y ratifica los tratados dando cuenta al
Congreso.

En el segundo péarrafo del articulo 57 se dispone que los tratados que afecten
disposiciones constitucionales deben ser aprobados por el procedimiento que rige la
reforma constitucional dispuesta en el articulo 206 de la constitucion, a fin de evitar la
contradiccion normativa.

Por otro lado, tenemos a la Cuarta Clausula Final y Transitoria,que las normas relativas
a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce y se interpretan de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perd. Como
vemos, en ninguna norma del texto Constitucional se establece la jerarquia de una
disposicion convencional, y menos se ha puesto al derecho internacional, en este caso,
a las Opiniones Consultivas de la Corte IDH por encima del derecho nacional.

No obstante, sabemos que el Principio de Supremacia Constitucional constituye el
pilar fundamental de nuestro Sistema Juridico ya que, entre otras, limita, encuadra y
orienta los actos, la conducta y gestion de los gobernantes y gobernados, garantiza el
equilibrio en el ejercicio del poder politico, protege y desarrolla los derechos
fundamentales de la persona y legaliza y legitima el sistema politico (Robles, 2007).
Al respecto, el TC ha senalado que “Exige una concepcion de la Constitucion como
norma juridica, la primera entre todas, que debe ser cumplida acorde con el grado de
compromiso constitucional de los ciudadanos y gobernantes, en el sentido de que todos
y cada uno de los preceptos constitucionales tienen la condicién de norma juridica,
siendo cada uno parametro para apreciar la constitucionalidad de otras normasy de los
actos de gobierno (Tribunal Constitucional Peruano, Sentencia N.° 2939-2004-AA/TC
de fecha 26 de diciembre del 2005, p. 8).

Volviendo al tema central, podemos afirmar que de la misma forma en la que el
derecho internacional busca imponer la efectividad de sus instrumentos, la
Constitucion Politica de cada Estado busca imponerse a cualquier norma que sea
inferior a ella, pero a diferencia del primero, la Constitucion es la norma suprema que
dota de validez a todo el ordenamiento juridico nacional, con esto no afirmamos que
el derecho internacional carezca de utilidad, 0 que sea innecesario para nuestro

derecho, al contrario, rescatamos su importancia en la interpretacion de los derechos
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humanos contemplados en la CADH, pero se recuerda el caracter subsidiario y la
relacion de cooperacion del mismo, el cual viene a reforzar y auxiliar a los
ordenamientos nacionales, precisamente “no se puede preterir el caracter subsidiarioy
no supranacional del sistema interamericano de derechos humanos. Elemento de
contraste con la institucionalidad europea, supranacional no subsidiaria, que
elocuentemente ha elaborado la doctrina del margen de apreciacién interno en lugar
del exacerbado alcance al que aspira la Corte Interamericana”. (Henriquez y Nufiez

2016, p. 339).

Compartimos la postura de Eto Cruz (2013), al afirmar que “el derecho Constitucional,
y especificamente la constitucion, sigue siendo el primer campo de aterrizaje de los
derechos humanos; es valido afirmar que cualquier enfogque sobre la vigencia de los
derechos humanos debe partir siempre de la Constitucion; pues ella no solo es el
conjunto integral de normas, sino que anida principios y valores de un conjunto de
raices histéricas y fines que componen su totalidad” (p.153), y es en esta ultima
caracteristica acotada por el autor, en la que radica su validez, al ser creacion del
Constituyente, recae en ella una particularidad de principios y valores que identifican
y distinguen a un Estado de otro.

Podemos concluir, que si bien las disposiciones convencionales son tomadas en cuenta
y constituyen una fuente indispensable para nuestro sistema juridico en la
interpretacion de los derechos humanos, no ocupan un rango jerarquico superior a la
Constitucion Politica, por consiguiente, cuando exista incompatibilidad entre
disposiciones convencionales y disposiciones constitucionales, primara la norma
constitucional por encima de estas, y ello no implica que el Estado use normas de su

propio derecho para evadir sus obligaciones internacionales.

4.4. Aplicacion del Control de Constitucionalidad respecto del conflicto entre
laOpinién Consultiva 24/17 y la norma constitucional que regula el
matrimonio heterosexual.

Llegado este punto, tenemos claro que nos encontramos ante una disposicion internacional
emitida por la CIDH contenida en la Opinién Consultiva N° 24/17, por medio de la cual, se
exhorta a los Estados a adoptar, entre otras cuestiones, el matrimonio entre personas del mismo
sexo y del otro lado, se encuentra nuestro texto constitucional, referido al Matrimonio en donde

el constituyente originario optd por conceptualizarlo como una unién heterosexual monogéamica,
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asi se desprende del texto constitucional y de la jurisprudencia constitucional que ya hemos
expuesto en el presente trabajo.

Considerando el rango jerarquico de ambas disposiciones, se evidencia que una es de rango
constitucional y la otra posee fuerza vinculante, pero no rango Constitucional, ya que nuestra
Carta Magna no le otorga tal relevancia a las Opiniones Consultivas de la CIDH, existiendo una
colision entre ambos preceptos, no olvidando que uno de ellos es la propia Constitucion. Por lo
tanto, los Jueces y Magistrados llamados a aplicar el Control de Constitucionalidad (Difuso y
Concentrado respectivamente), se encuentran en la obligacion de salvaguardar la norma
constitucional antes que las disposiciones de la Opinion Consultiva materia de estudio.
Concretamente en los casos estudiados sucedidos en nuestro Estado, se evidencia que los
recurrentes inician su peticién de rectificacion de datos en via administrativa y al agotar la misma
interponen recurso de amparo en donde no solo piden la rectificaciéon de datos ante el RENIEC,
sino también que el Estado adopte la Opinidn Consultiva 24/17 en el Ordenamiento Interno, bajo
el amparo del Control de Convencionalidad. Sobre este proceder hay algunos temas qué precisar
antes de entrar de lleno en el asunto que nos interesa:

Primero, al iniciar y finalizar un proceso administrativo de acuerdo a lo regulado por la Ley del
Procedimiento Administrativo General, Ley N° 24777, se debe acudir a proceso contencioso
administrativo y solicitar la nulidad de la resolucion denegatoria emitida por la entidad demanda,
cada sefialar que en este proceso se realiza actividad probatoria y se determina si la entidad ha
incurrido o no en error. Segundo, en ambos casos recurren a la accion de amparo, garantia
constitucional regulada en la Constitucién en el articulo 200° numeral 2 estableciendo que esta
procede contra el hecho u omision, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que
vulnera o amenaza los demaés derechos reconocidos por la Constitucion con excepcion de aquellos
gue se encuentran protegidos por el Habeas Corpus y el Habeas Data, hacemos énfasis en esta
prescripcion, para recordar que el matrimonio entre personas del mismo sexo, no es un derecho
amparado por nuestra Constitucion; ahora, poniéndonos en el supuesto en el gue se encuentre
expresamente reconocido, la accion de amparo tampoco seria la via adecuada para albergar la
pretension de Registro de datos, ya que lo que se pretende es el Registro de Matrimonio celebrado
en el extranjero, siendo la via indicada el Habeas Data, otra garantia constitucional regulada en el
articulo 200° numeral 3 sefialando que procede contra el hecho u omision, por parte de cualquier
autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los derechos a que se refiere el articulo
2, incisos 5 (Derecho a la Informacion) y 6 (Derecho de la Autodeterminacion Informativa) de la
Constitucion, proceso que no se realiz6 en ninguno de los dos casos en los que aun esta pendiente
pronunciamiento por parte del Tribunal Constitucional y la Corte Superior de Justicia
respectivamente.

Por otro lado, el desarrollo de un Margen de Apreciacién Nacional de un Estado, como lo afirma

Amaya (2018), contribuiria a clarificar la jurisprudencia de la CIDH sobre del Control de
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Convencionalidad, recalcando que el Estado goza de este margen para la configuracion de sus
recursos y procedimientos internos, siempre y cuando no limiten la esencia de los derechos, asi
reconocido por la CIDH en el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004), puede constituir un freno
interno legitimo al Control de Convencionalidad, sin que ello implique un desconocimiento de
las obligaciones internacionales asumidas por el Estado, de lo contrario, se estaria exhortando al
Juez nacional a desconocer y omitir su derecho interno, hecho gque configura un delito dentro de
nuestro ordenamiento juridico.

Compartimos la postura de Gutiérrez (2016) al afirmar que:

“El posicionamiento supranacional de la CIDH no le permite desconocer la configuracion propia
de cada sistema juridico de los Estados Parte que estan sometidos a su jurisdiccion, ni crear por
via jurisprudencial una obligacién que no se encuentra prevista en la CADH, mucho menos
establecer ex nihilo un procedimiento o una accion de convencionalidad en derecho interno” (p.
245).

Consideramos que los operadores de justicia, no estan tomando en cuenta en primer lugar el
derecho nacional, ya que se estdn obviando todos estos procedimientos y preceptos legales y
constitucionales, basando sus fallos en disposiciones convencionales y ejerciendo un control
ajeno al que estan llamados a aplicar, se esta mirando hacia afuera, al sistema internacional, que
volvemos a indicar, es de caracter subsidiario, antes que al sistema nacional, al cual estan
obligados a proteger y aplicar en sus resoluciones.

Es de vital importancia tomar en cuenta la Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente
N°139-2013, en donde en su fundamento 36 sefiala lo siguiente:

De esta forma, este Tribunal estaria introduciendo en nuestro ordenamiento juridico el matrimonio
entre personas del mismo sexo, incurriendo en un activismo judicial que contravendria el
principio constitucional de separacion de poderes (articulo 43 de la Constitucion) y el principio
de correccion funcional pues tal matrimonio --en razon de comprometer toda una concepcion del
Derecho de familia que configura el Derecho civil- debe ser ampliamente debatido por los
ciudadanos y los congresistas como sus representantes (articulos 43, 45y 90 de la Constitucidn),
por lo que su discusion y eventual decision debe hacerse en sede legislativa -cuyo producto legal
podra luego estar sujeto, por supuesto, al control de la jurisdiccion constitucional-, pero no
jurisprudencialmente, ya que el didlogo democratico implica la discusidn abierta al pueblo y a los
parlamentarios que lo representan. Lo contrario significaria que este supremo intérprete de la
Constitucion desvirtie las funciones y competencias que el Constituyente ha asignado al
Congreso de la Republica, rompiendo el equilibrio inherente al Estado Constitucional,
presupuesto del respeto de los derechos fundamentales, que debe encontrarse siempre plenamente
garantizado. (Enfasis agregado)

Como han destacado los miembros del TC, no se puede reconocer el matrimonio entre

parejas homosexuales mediante la aplicacion del Control de Convencionalidad, ya que
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esto corresponde a una desvirtuacion de principios sumamente importantes en nuestro
Sistema Democratico, como lo es el Principio de Separacion de Poder, por lo que no solo
estaria incumpliendo las facultades que le ha otorgado el constituyente, sino que se estaria
usurpando funciones que le corresponden a otro poder estatal, como es el Poder
Legislativo. Por ultimo, para regular constitucionalmente el matrimonio entre personas
del mismo sexo, debe seguirse el procedimiento Constitucional establecido para la
modificacion parcial de la Constitucion, mediante un proceso de Reforma Constitucional
contemplada en el Titulo VI, articulo 206° de la Carta Magna, segun la cual, toda reforma
Constitucional debe ser aprobada por el Congreso con mayoria absoluta del niamero legal
de sus miembros, y ratificada mediante referéndum. Se trata hacer prevalecer nuestra
Constitucion, la cual es producto del constituyente en representacion de todo pueblo
peruano, por lo que atender en primer lugar a una imposicion, que como se ha visto
presenta muchas falencias, atenta injustificadamente contra el principio de Soberania

Estatal, el mismo que le otorgé validez dentro de su sistema juridico.
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Conclusiones

1. El control de convencionalidad, posee wuna naturaleza juridica
eminentemente jurisprudencial, en tal sentido no se encuentra reconocido
expresamente en la CADH, su contenido es indefinido pues varia y se expande a
medida que la Corte IDH emite sus resoluciones, generando incertidumbre juridica

en cuanto a su interpretacion y respectiva aplicacién de los Estados parte.

2. El control de convencionalidad y el control de constitucionalidad no son
instrumentos idénticos, poseen marcadas diferencias entre las cuales destacan los
principios en los que se sustentan, las voluntades comprometidas y los efectos que
producen, en cuanto este Ultimo aspecto tal y como se advierte en la inferencia

anterior respecto al control de convencionalidad aun no estan definidos.

3. El Margen de Apreciacion Nacional, (MAN) es un mecanismo
hermenéutico empleado por el TEDH y en menor medida por la Corte IDH; y
ademas, reconocido formalmente por la CEDH y no incompatible con la CADH,
que permite a los Estados tener un espacio de discrecionalidad limitada respecto a
materias en las cuales no existe consenso entre los Estados, lo cual no implica que
este faltando a las obligaciones internacionales contraidas, sino que respeta y toma

en cuenta las distintas realidades y principios que alberga cada Estado miembro.

4, El Control de Constitucionalidad es el mecanismo llamado a velar por la
Supremacia Constitucional, cuyos efectos varian dependiendo del tipo de control
que se ejerza por la autoridad competente, por lo que las autoridades judiciales
deben emitir sus fallos aplicando los preceptos constitucionales, ya que estos

reflejan los valores y principios constitucionales de cada nacion.

5. Las opiniones consultivas de la Corte IDH, pese a ser vinculantes para el
Estado por medio del control de convencionalidad, no se encuentran en mayor
jerarquia que la Constitucion Politica del Perd, la cual al ser creacion del poder

constituyente es la norma suprema que rige todo el ordenamiento juridico.
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6. El principio de soberania le permite al Estado formar relaciones
internacionalestales como adherirse a un tratado, contraer y cumplir nuevas
obligaciones, no significando que al hacerlo este pierda el poder que se le ha
conferido, ya que este es manifestacion del Estado producto de la democracia, y
cualquier acto que pretenda reducirlo o quitarle su independencia, atenta

directamente contra el Principio Democrético.

7. El margen de apreciacion nacional actia como limite al control de
convencionalidad, ya que al ser manifestacion de la soberania del Estado, y ésta a
su vez manifestacion del poder constituyente, tienen como principal objetivo la
defensa de la Constitucion, la cual es norma fundamental de nuestro sistema
juridico, estando las autoridades publicas sujetas a la obligacion de velar por su
complimiento y protegerla de cualquier precepto contrario a ella armonizando e
integrando nuestro derecho, teniendo como principal herramienta el control de

constitucionalidad.
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