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Resumen

El presente trabajo de investigacion tiene por objetivo el estudio del
control de convencionalidad y el control constitucional, que son fundamentales
para comprender y garantizar la vigencia del Estado de derecho y la proteccion
de los derechos fundamentales. La investigacion se basa en una metodologia
de naturaleza no experimental, ya que las variables estudiadas, asi como su
interaccidn, se registraron dentro de un contexto natural, a fin de realizar un
analisis mas detallado. A esto, se llegaron a las conclusiones siguientes: el con-
trol de convencionalidad y el control constitucional son pilares fundamentales
del Estado de derecho y la proteccion de los derechos humanos; ademas, su
estudio, aplicacion y fortalecimiento son esenciales para construir sociedades
mas justas y democraticas, donde los derechos de todas las personas sean ple-
namente respetados.
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Abstract

The objective of this research work is: The study of conventionality control
and constitutional control is essential to understand and guarantee the validity
of the Rule of Law and the protection of fundamental rights. Under the research
methodology of a non-experimental nature since, The variables present in our
investigative work will be studied within the natural context and in this way it
will be recorded how they naturally interact with each other; which will allow
us to carry out a more detailed analysis. From this, the following conclusions
were reached: Conventionality control and constitutional control are funda-
mental pillars of the Rule of Law and the protection of human rights. Its study,
application and strengthening are essential to build more just and democratic
societies, where the rights of all people are fully respected.

Keywords
Rule of Law, Protection of fundamental rights, International human rights
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I. INTRODUCCION

A medida que el tiempo ha ido transcurriendo, el Estado peruano transité de
un «Estado de derecho» a un «Estado constitucional de derecho», donde se pasa
a considerar que cualquier ejercicio o limite avalado por normas juridicas debe
discurrir en el respeto irrestricto de la Constitucion, por ser esta la norma suprema.
Del mismo modo, el rol de los jueces ha fluctuado en una constante transforma-
cion, desarrollando sus facultades discrecionales con variada metodologia para
interpretar y resolver conflictos de intereses de los ciudadanos, sumado a una
constante evolucion del control difuso y el control concentrado, partes integrantes
del control de constitucionalidad.

Dentro del boyante desarrollo del derecho internacional publico y la vitalidad de
los tratados entre los paises —sumado a la correspondiente ratificacion que significa
asumir estos acuerdos—, aparecio la figura del control de convencionalidad, control
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que destaca al Estado como aquel ente —a través de sus instituciones— que debe
velar por el efectivo cumplimiento de los derechos humanos, en todas las formas que
se venga a manifestar. Es asi que el control de convencionalidad enmarca que dicho
actuar del Estado se haga con la observancia de lo prescrito en los tratados, los cuales
son los que brindan el marco internacional para la defensa de los derechos humanos.

Ante el examen convencional o respeto de la convencion, surge la excepcion
a esta regla: el margen de apreciacidon nacional, el cual vela por el respeto de su
ordenamiento, escudado en el hecho de que toma en cuenta la realidad nacional,
cuestiones culturales y principios propios de derecho constitucional, como es el
caso del juez natural.

II. ACERCA DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

La supremacia de la Constitucion es un postulado que en los ordenamientos
juridicos modernos queda libre de todo cuestionamiento, por servir como una
de las garantias mas elementales de la existencia de un Estado constitucional
de derecho; no obstante, aiin no existe un consenso universal sobre los métodos
utilizados para exteriorizar los efectos de esta supremacia. En la actualidad, dos
posturas resaltan sobre las demas: el control de constitucionalidad jurisdiccional
y el control de constitucionalidad politico. De data actual, el control de consti-
tucionalidad es definido por Botti (2011) como aquella facultad otorgada a un
organo estatal con el fin de resolver si el actuar del resto de poderes del Estado
se cifien al caudal establecido por nuestra Constitucion, teniendo como tarea
principal salvaguardar la soberania de la Constitucion.

Adicionalmente a ello, el jurista Rosas (2015), citando a Sanchez Gil, indica
que esta tarea principal de velar por el respeto de las prescripciones constitucio-
nales podra realizarse mediante la inaplicabilidad o nulidad de dichas normas que
se tornen contrarias a la Constitucion. Dicho ejercicio del control de constitucio-
nalidad, segun el Tribunal Constitucional (2005), debe ser realizado en virtud y
respeto de principios como el «principio de unidad de la constitucion, principio
de concordancia practica, principio de correccion funcional, principio de funcion
integradora, principio de fuerza normativa de la Constitucion y otros que vienen
surgiendo fruto de la justicia constitucional» (STC 5854-2005-PA/TC, f.j. 12). A
continuacion, se explican de forma detallada:

a)  El principio de unidad de la Constitucion

Implica entender que la Constitucion no consta solo de una dispersion de
articulos o disposiciones individuales, sino que conforman una «unidad»
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b)
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de manera integral y armonica, por tanto, la sola contravencion de una
de estas prescripciones constitucionales deviene en una vulneracion de
este principio.

El principio de concordancia prdctica

Mediante el cual el andlisis constitucional de una norma debe realizarse
sin la exclusion de alguno de los principios que conforman este control,
incluyendo aquellas disposiciones pertenecientes a la parte organica de la
Constitucion, las cuales se encuentran limitadas a la proteccion de dere-
chos de caracter fundamental, como es el caso del «principio-derecho de
dignidad humanay.

El principio de correccion funcional

Dirigido a prescribirle una exigencia al juez en el instante en que realiza el
trabajo de interpretacion lo haga sin contravenir las competencias y funciones
que el pueblo ha destinado a cada uno de los 6rganos del Estado.

El principio de funcion integradora

Indica que la validez de la premisa conclusiva a la que arriba el juez esté
sujeta a que esta coadyuve a unir, reconciliar y regularizar todas aquellas
que se den entre los poderes publicos y la sociedad.

El principio de fuerza normativa de la Constitucion

Referido a los alcances que tiene la Constitucion, los cuales llegan a enlazar
todo poder publico, incluyendo al Tribunal Constitucional.

CONTROL CONSTITUCIONALJURISDICCIONAL O CONTROL
DIFUSO DE LA CONSTITUCION

La jurisdiccion constitucional se puede definir de la siguiente manera:

Aquel instrumento institucionalizado que teniendo como presupuestos la
supremacia jerarquica de la Constitucion sobre cualquier otra norma del
sistema juridico y la necesidad de someter el ejercicio del poder estatal
a la racionalidad del derecho, se ocupa de garantizar el pleno respeto de
los principios, valores y normas establecidas en el texto fundamental.
(Garcia Toma, 2016)
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Apreciamos como esta definicion hace uso del término «poder estatal» de
una forma genérica, sin indicar de forma precisa aquellos actos susceptibles de
ser controlados por la jurisdiccion constitucional; entendiéndose que, de forma
tacita, el alcance de esta jurisdiccion es universal sobre los asuntos internos de
un pais (con las pocas excepciones que cada ordenamiento juridico haya pre-
visto en virtud de una mejor organizacion). La jurisdiccion como facultad les
corresponde casi siempre a los miembros del Poder Judicial que, basandose en
un analisis académico y objetivo de las situaciones presentadas ante sus despa-
chos, son capaces de emitir fallos amparados en una interpretacion técnica del
derecho como ciencia social.

Fonseca Sarmiento (2021) propone tres tipos de control jurisdiccional: el
control jurisdiccional judicial especializado, el control jurisdiccional judicial no
especializado y el control jurisdiccional extrajudicial.

Sobre el control jurisdiccional judicial especializado se menciona lo siguiente:

Ocurre cuando, dentro del Poder Judicial, existe uno o mas 6rganos destinados
exclusivamente al control de constitucionalidad y los demas asuntos vincula-
dos a la justicia constitucional. Como la labor de interpretacion constitucional
exige un conocimiento avanzado del Derecho Constitucional, algunos Estados
juzgan necesario que este control sea practicado por personas con dedicacion
exclusiva a esta materia pero dentro de la estructura de su Poder Judicial.

Los conflictos surgidos por la contradiccion de una norma juridica con la
Constitucion se resuelven en sede judicial, por el juez competente, siguiendo cri-
terios de especialidad. Este tipo de control jurisdiccional de las leyes podria ser, a
primera vista, mas eficiente respecto del control jurisdiccional no especializado,
donde la carga judicial en diversas materias no permite a los jueces un enfoque
exclusivo sobre el cual desarrollar especialidad.

Respecto del control jurisdiccional judicial no especializado, Fonseca Sar-
miento (2021) sostiene que «se produce cuando el drgano a quien corresponde el
control es el Poder Judicial, pero dentro de este no se ha previsto la creacion de
un ente especializado en los temas de jurisdiccion constitucional». Al igual que en
la primera variante, el control de las leyes recae sobre el Poder Judicial que, sin
embargo, no posee una sala especializada en derecho constitucional para poder
resolver los conflictos surgidos a partir de la controversia entre la Constitucion y
una ley que se le opone. Esta forma de control jurisdiccional judicial deriva del
modelo norteamericano, donde el control jurisdiccional de la constitucionalidad
de las leyes esta descentralizado dentro del Poder Judicial, instando a todos los
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jueces (sea cual sea su especialidad o nivel jerarquico dentro de la estructura
judicial) a ejercer el control de constitucionalidad si las circunstancias del caso
asi lo requieren. Considerando el lado positivo de esta configuracion, la Consti-
tucion apreciaria en todos los jueces de la Republica una especie de «guardianes»
frente a posibles vulneraciones; no obstante, también se apreciaria cierto grado
de desorden a nivel jurisprudencial. Si bien los efectos de las resoluciones fruto
de esta clase de control constitucional recaen inicamente sobre el caso espe-
cifico, el estudio de la jurisprudencia unificada podria no ser uniforme y hasta
contradictorio para dos casos similares en esencia.

El Tribunal Constitucional ha complementado la definicidén de control difuso
al indicar lo siguiente:

Se trata de un poder-deber del juez consustancial a la Constitucion del Esta-
do democratico y social de Derecho. De ahi que conviene siempre recalcar
que la Constitucion es una auténtica norma juridica, la Ley Fundamental de
la Sociedad y del Estado, y un derecho directamente aplicable. (STC Exp.
00374-2017-PA/TC)

El deber del que habla el Tribunal Constitucional se relaciona con las fun-
ciones de la labor jurisdiccional explicitadas en el articulo 138 de la Constitucion.
En un ordenamiento juridico jerarquizado, con la finalidad de mantener la unidad
del derecho, la formula de organizacion normativa de Hans Kelsen surge como
algo mas que una simple teoria integradora de las normas juridicas y se implanta
como punto de partida para la correcta aplicacion del derecho.

IV. CONTROL CONSTITUCIONAL EXTRAJUDICIAL O CONTROL
CONCENTRADO

Cabe nombrar también la tercera proposicion realizada por Fonseca Sarmien-
to (2021) respecto de la existencia de un «control jurisdiccional extrajudicialy,
que se produce «cuando se ha establecido un 6rgano ad hoc para el control de
constitucionalidad, el que es autéonomo e independiente tanto del Poder Judicial
como de los demas Poderes del Estado». El autor hace referencia a la existencia de
un Tribunal Constitucional para la resolucion de las controversias surgidas entre
la Constitucion y otra clase de normas juridicas aplicadas a un caso particular.

Hemos de indicar que, a pesar de la diferenciacion que la doctrina hace de
este tipo de control, llamandole «extrajudicialy, teéricamente existen amplias
similitudes con las del control de constitucionalidad judicial, sobre todo a nivel
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procesal. Como indicaria Devis Echandia (2017), el proceso se inicia cuando una
de las partes decide hacer valer su derecho de accion, recurriendo a los tribunales
para poder resolver una controversia de indole juridica. El Tribunal Constitucional
normalmente actia solo después de iniciado un proceso, recortando la posibilidad
de un control constitucional de oficio; segun la Constitucion peruana, articulo 202,
entre las facultades del Tribunal Constitucional se encuentran:

Conocer, en instancia unica, la accion de inconstitucionalidad.

2. Conocer, en tltima y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias
de habeas corpus, amparo, habeas data, y accion de cumplimiento.

3. Conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones asignadas
por la Constitucion, conforme a ley.

La funcién del Tribunal Constitucional gira en torno a la resolucion de un
conflicto, un proceso constitucional necesariamente iniciado por particulares. He
ahi que la doctrina no es capaz de desligar este tipo de control especifico del con-
trol de constitucionalidad jurisdiccional. Solo existe una variacion en el 6rgano
competente para conocer los conflictos propios de un enfrentamiento entre la ley y
la Constitucion, el procedimiento para llegar a solucionar el conflicto siempre sera
en esencia lo mismo. Se le llama control concentrado porque la labor jurisdiccional
del Tribunal Constitucional es a tiempo completo, exclusiva y la Unica capaz de
homogenizar la jurisprudencia al mas alto nivel.

En el Peru, el proceso de inconstitucionalidad es el ejemplo mas conciso
que la Constitucion incluye para explicar el control de constitucionalidad concen-
trado. En la STC 00032-2021/Al, el Tribunal Constitucional manifestaba que el
antedicho control:

Tiene como caracteristicas principales el ser un proceso constitucional de
instancia Unica, de caracter cognoscitivo, de enjuiciamiento de la produccién
normativa del legislador infraconstitucional de primer rango y de caracter
hiperpublico; que, por consiguiente, escapa a las clasificaciones conocidas
y se yergue como un proceso especialisimo, atipico y sui generis.

La instancia unica es una caracteristica del control concentrado que, al no
validar otro 6rgano para el conocimiento de este tipo de causas, concentra toda la
competencia. La jurisprudencia en esta instancia se caracteriza por poseer cierto
nivel de caracter vinculante y las decisiones tomadas por el Tribunal Constitucional
son punto de partida para la interpretacion juridica de otros 6rganos encargados
de administrar justicia.
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Control de constitucionalidad jurisdiccional: de la doctrina del juez
Coke a la sentencia del juez Marshall

La jurisprudencia fruto del caso Marbury vs. Madison es el instrumento legal
mas conocido como el creador de la figura del control de constitucionalidad jurisdic-
cional judicial. Esta forma de interpretacion encuentra sus antecedentes en la doctrina
del juez Coke. Fernandez Segado (1997) indica que la sentencia que daria fruto a
esta doctrina parte del caso del doctor Thomas Bonham, a quien se le encarcel6 por
ejercer la profesion médica ya suspendidas sus facultades por el «Royal College of
Physiciansy». Bonham recurriria a la corte del juez Coke, quien se declard incompe-
tente para conocer dicho caso, afirmando que «incluso si el Parlamento le hubiese
dotado de dicha competencia, dicha ley debia ser declarada nulay.

En la sentencia se incluyd una reflexion final donde se indica que «cuando
los actos del parlamento vayan en contra de la razén y el sentido comun, es fa-
cultad del fuero judicial corregir dichos defectos». A pesar del contexto —etapa
preconstitucional para el derecho—, el juez pondero los actos del parlamento sobre
«larazon y el sentido cominy» en un acto de interpretacion casi tiranico, sobre lo
que deberia considerarse «en contra de la razon y el sentido comun». Mas de cien
afios después, en Estados Unidos, a través de la sentencia Marbury vs. Madison,
el control de constitucionalidad se convertiria en una institucion formal capaz de
establecer bases juridicas firmes para una interpretacion en sede jurisdiccional
menos arbitraria de los actos parlamentarios, basandose en la interpretacion de un
instrumento preciso y objetivo como la Constitucion.

Marbury vs. Madison: el juez como decisor de qué es y qué no es ley

El presidente de los Estados Unidos, John Adams, nombraria a William Mar-
bury como juez de paz del distrito de Columbia. Su ratificacion se dio exitosamente
en el Senado, pero las credenciales no llegaron a entregarse al momento. El periodo
presidencial de Adams estaba terminando y su sucesor, Jefferson, decidio ordenar
a su secretario de Estado no entregar dichas credenciales. Ante este acto, Marbury
recurri6 al Tribunal Supremo presidido por Marshall, quien —en palabras de Pérez
Serrano— actuo de la siguiente forma:

[...] decidié si una ley votada por el Congreso, pero no acomodada a la
constitucion, podia seguir siendo aplicada y conservar su vigencia una vez
comprobada tal anomalia». Jefferson habia ordenado no entregar dichas
credenciales «en virtud de lo facultado por la seccion decimotercera de la
ley de 1789, que parecia pugnar con lo prevenido en la seccion segunda
del Art. 3° de la Constitucion de 1787. (citado en Fernandez Segado, 1997)
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El Tribunal Supremo posteriormente declarara la inconstitucionalidad de
dicho instrumento legal.

La administracion de justicia debe hacer prevalecer el mandato constitu-
cional por sobre cualquier otro instrumento legal. La potestad de legislar no debe
entenderse como la capacidad de determinar qué es y qué no es ley, siendo que esta
tarea le corresponde al Poder Judicial, entidad independiente y con un alto grado
de discrecionalidad sobre sus decisiones, unicamente sometido a la Constitucion,
las leyes y el criterio técnico sobre el que puedan nacer nuevas interpretaciones
del cuerpo normativo.

V. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD POLITICO
Fonseca Sarmiento (2021) indica:

Cuando el organo encargado del control constitucional es el propio Par-
lamento o un organo derivado de éste, nos encontraremos ante un control
politico, pues la compatibilidad de la ley con la Constitucion no sera necesa-
riamente apreciada en términos juridicos; sino, prioritariamente en términos
de oportunidad. Por ello, los miembros de un 6rgano de control politico no
necesariamente son profesionales del Derecho.

Se trata de un modelo de control constitucional donde el Poder Judicial no
interviene, al priorizar la independencia de poderes. Se refiere a una variante del
control constitucional concentrado, ya que un solo 6rgano seria el encargado de
decidir sobre los conflictos originados entre la vigencia de una ley y la Constitucion,
volviendo de alcance global los efectos de dichas decisiones, las cuales se tomarian
de acuerdo con la situacion politica del pais. La definicion propuesta admite una
variante del control de constitucionalidad politico al afirmar que no solo el Par-
lamento ejerce esta clase de control, sino también «un 6rgano derivado de este»,
capaz de legitimar mejor esta clase de decisiones (como es el caso del Tribunal
Constitucional en Pert, elegido y fiscalizado por el Parlamento, pero conformado
sobre la base de juristas expertos en materia constitucional). No obstante, el con-
trol ejercido por el Tribunal Constitucional se sigue considerando politico por la
falta de independencia practica de un organismo elegido y sujeto a la fiscalizacion
parlamentaria, proceso fruto de la negociacion de intereses partidarios de acuerdo
con las reglas del juego de la politica y el potencial beneficio procurado.

A pesar de las criticas respecto este modelo, se debe tener en cuenta el proceso
historico sobre el cual surgi6 esta clase de control constitucional. A continuacion,
pasaremos a revisar brevemente sus origenes.
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La Francia revolucionaria y su rechazo al control jurisdiccional

En opinién de Fernandez Segado (1997), la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano «pudo haber conducido al establecimiento de la re-
vision judicial al tener este cuerpo normativo una primacia juridica especial»; no
obstante, los revolucionarios franceses encontraron otras formas de ejercer control
constitucional lejos de la intromision del Poder Judicial en asuntos del Parlamento.

Cappelletti (2007) hace énfasis en tres circunstancias que pudieron haber
determinado el rechazo al modelo jurisdiccional, entre las cuales se encuentran:

L] Razones historicas. La Europa de entonces no podia concebir la idea de un
Poder Judicial independiente. EI modelo inquisitivo habia predominado
durante el antiguo régimen, el juez era un instrumento del poder real para
conseguir sus objetivos; en este sentido, dotarle de facultades para el control
constitucional hubiese contravenido las libertades ciudadanas.

L] Razones ideologicas. Montesquieu habia postulado la teoria de la division
de poderes. Configurada de esta forma por razones historicas, la teoria no
aceptaba excepciones, ni siquiera aquellas propuestas en virtud de un control
de las acciones parlamentarias.

= Razones practicas. El Parlamento surgia como fruto de la voluntad popular y
no representaba una amenaza concisa a los intereses de la ciudadania, como
si habria de representar el Poder Ejecutivo por sus antecedentes historicos.

Las condiciones histdricas futuras hicieron prever la necesidad de un 6érgano
de control del Parlamento, sobre todo después de la época de terror instaurada por
Robespierre. Sieyes intentd, sin mucho éxito, instaurar en el modelo estatal un
tribunal de casacion de orden constitucional, encargado de «elaborar propuestas
con vistas a posibles reformas que el tiempo podria exigir en la Constitucion,
ademas de servir como suplemento jurisdiccional frente a los posibles vacios de la
jurisdiccion positivay (Garcia Belaunde, 2003). Sieyes indicaba que la creacion de
un o6rgano guardian de la Constitucion era un acto que no afectaba el concepto de
division de poderes. No obstante, la Constitucion no dejaba de ser vulnerada en el
plano material por las actuaciones del poder. Si bien Sieyes fallo en el intento de
instaurar este tribunal de casacion, la perspectiva teorica del asunto serviria como
justificante para su futura implementacion.

En el Peru, el control jurisdiccional difuso tuvo su primera aparicion durante
el gobierno de Ramon Castilla, incluyendo en la Constitucion de 1856, en el articulo
10, que sera nula y carecera de efecto cualquier ley que contravenga la Constitucion.
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Posteriormente, en una norma de caracter infraconstitucional, que es el Co-
digo Civil de 1936, el cual en su articulo XXII del Titulo Preliminar indica que,
cuando exista una «incompatibilidad» entre una disposicion legal y una constitu-
cional, se tendrad que preferir la segunda; la segunda aparicion tornd mas confusa
la concepcion del control difuso, ya que la norma donde fue plasmado era de rango
legal y no de indole constitucional.

VI. ELCONTROLDE CONVENCIONALIDAD COMO HERRAMIEN-
TA PARA SALVAGUARDAR LOS DERECHOS HUMANOS

Segun lo sefialado por Sagiies (2011), el control de convencionalidad es un
instrumento ejercido exclusivamente por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, es decir, es un mecanismo que se ejerce para verificar si existen algiin
acto, reglamento o ley proveniente de las autoridades estatales, que contravenga
la esencia de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, las normas o
actuaciones de los poderes publicos que se ajustan sustancialmente a la Convencion
Americana de Derechos Humanos. Entre los principales acuerdos que refieren
sobre la aplicacion del control convencional tenemos los siguientes:

Sentencias de la Corte Interamericana

L Caso Almonacid Arellano vs. Chile

Aqui la Corte IDH estableci6 las siguientes caracteristicas: consiste en
verificar la compatibilidad de las normas y demas practicas internas con la
CADH, la jurisprudencia de la Corte IDH y los demas tratados interameri-
canos de los cuales el Estado sea parte; es una obligacion que corresponde
a toda autoridad publica; para efectos de determinar la compatibilidad con
la CADH, también se debe tomar en consideracion la jurisprudencia de la
Corte IDH y los demas tratados interamericanos; es un control que debe ser
realizado ex officio por toda autoridad publica, y su ejecucion puede implicar
la supresion de normas contrarias a la CADH.

n Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru

El cual prescribe que el control de convencionalidad debe ser realizado
ex officio y en el marco de las competencias y regulaciones procesales
correspondientes, es decir, sin la necesidad de que lo pidan de parte.

" Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México

Donde se reitera que la obligacion de realizar el control de convencionali-
dad corresponde a los jueces y organos vinculados a la administracion de
justicia en todos los niveles.
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Una excepcion al control de convencionalidad: el margen de apreciacion
nacional

Se emplea por primera vez en el caso Grecia vs. Reino Unido de 1958-1959,
con ¢l fin de dotar de facultades a los Estados parte, de forma excepcional, en
los casos donde exista un peligro publico que amenace la vida de la nacion al
derogar de manera temporal las obligaciones previstas en la Convencion Europea
de Derechos Humanos.

El margen de apreciacion nacional es entendido como aquella excepcion
al control de convencionalidad. Segun Sagiies (2016), hay tres eslabones a ser
tomados en cuenta en la aplicacion de esta excepcion, siendo los siguientes:

a)  «Quarda referencia a la intensidad (profundidad), basado en el derecho de
asociacion, estando a que el juez debe analizar parametros como moralidad,
interés publico, etc.»;

b)  «Suspension de los derechos, ya que de acuerdo al articulo 17 de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos (CADH) ciertos derechos pueden ser
suspendidos en caso de guerra o emergenciay;

c)  «Técnica de reglamentacion de un derecho (instrumentacion), amparado
en el articulo 14 de la CADH, siendo que corresponderia a la ley interna
regularlo y se desarrolla por ejemplo bajo el derecho a réplica, rectificacion
o respuesta». De lo cual podemos afirmar que si resulta plausible la idea de
utilizar la discrecion nacional.

Siguiendo en el colofon de la idea de aplicar el margen de apreciacion
nacional, encontramos a Garcia Roca (2007), quien refiere que dicha excepcion
constituye un elemento de uso imprescindible solo cuando existan valores de
indole social que se deban proteger, o cuando se hace notorio que la corte inter-
nacional carece de facultades para imponer un concreto modelo social, siempre y
cuando se encuentren condiciones que permitan su ejecucion, siendo una de ellas
la «idiosincrasia convencional» de los pueblos.

Segun Oblitas (2020), el «margen de apreciacion nacional» tiene su génesis
en la propia constitucion referida en la premisa «[...] poder de administrar justi-
cia», como sostiene:

[...] internacionalmente la norma que la soporta es el articulo 15 del CEDH y
larazdn actual de su uso, se basa principalmente en las diferencias culturales
que existen entre los Estados, siendo que ello se ha dejado evidenciar en los
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casos: Leyla Sahin vs Turquia (TEDH) y Yatama vs Nicaragua (Corte IDH);
teniendo en claro que no se deberia aplicar cuando se determinan condenas
o vulneraciones al nucleo duro de algin derecho fundamental.

VII. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIO-
NALIDAD: PARALELISMO

La Constitucion se origind para la configuracion del Estado y el respeto de
las libertades ciudadanas. Si bien las libertades ciudadanas se pensaron para ser de
universal aplicacion, las distintas necesidades sociales hicieron de la Constitucion
un texto legal modificable de acuerdo con las circunstancias de la nacion y el Esta-
do. Las constituciones nacionales, sin embargo, se aprecian como un mecanismo
de proteccion que depende de la buena voluntad de los jueces nacionales para
aplicar las normas constitucionales de manera precisa y objetiva. Esto ultimo
resulta un poco dificil de concretar en la realidad; las circunstancias apremiantes
pueden empujar a los jueces a tomar decisiones que, si bien son legitimas desde
una perspectiva politica, terminan yendo en contra de algun derecho. Ante este
fenémeno fruto del choque entre perspectivas sobre un mismo hecho, el derecho
internacional aparece con la intencion de unificar las normas juridicas bajo trata-
dos de obligatoria observancia al momento de administrar justicia. Esta intencion
genera algunas dudas: ;qué instrumento juridico tiene mayor preponderancia?,
(la Constitucion o los tratados internacionales? El analisis resulta atin mas com-
plicado si apreciamos que existe jurisprudencia de la CIDH que exige ejercer
«un control de convencionalidad ex officio a todas las autoridades y 6rganos de
un Estado Parte en la Convencion» (Almoracid Arellano y otros vs. Chile), como
una especie de intento por imponer estos instrumentos del derecho internacional,
incluso por encima de la Constitucion.

Resulta importante conocer la variante que el derecho internacional preten-
de instaurar, como su analogo, el control de convencionalidad. Analizado desde
una perspectiva tedrica, el control de convencionalidad «tiene cinco elementos:
verbo-accion, sujeto, parametro de control, objeto de control y una norma juridica
de habilitacion» (Gutiérrez Ramirez, 2016).

La principal controversia gira en torno al sujeto y la norma juridica de habili-
tacion para poder realizar el control de convencionalidad. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha instado a un control de convencionalidad difuso aplicado
«por el Poder Judicial de cada uno de los paises miembros, extendiéndose a las
autoridades judiciales, para dotar de responsabilidad a todas las autoridades esta-
tales» (Liakat Ali Alibux vs. Surinam). Este planteamiento pretende democratizar
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los deberes del Estado con la Constitucion, un escenario que resulta utopico al no
resistir un analisis desde la teoria del derecho. Si bien se cumplen con los cuatro
primeros elementos para un correcto control de convencionalidad, hace falta la
norma juridica de habilitacion capaz de facultar «a todas las autoridades estatales»
realizar un control de convencionalidad cuando las circunstancias se presenten.
Sin esta caracteristica clave, el control de constitucionalidad no tiene fundamen-
to juridico alguno que pueda proteger al funcionario de posibles consecuencias
juridicas perjudiciales, su negativa a aplicar una norma especifica del derecho
interno en aras del «control de convencionalidad» se apreciaria mas bien como un
desacato y un reto directo al ordenamiento juridico establecido. Mas complicado
aun resulta apreciar que el control de convencionalidad realizado en sede interna
no necesariamente es correcto, siendo que la Corte Interamericana no ha previsto
una serie de instrucciones para ejercer el control de convencionalidad.

Ante la problemaética de aplicar el control de constitucionalidad y el control de
convencionalidad (al mismo tiempo y en una misma instancia), surge la cuestion:
[,son ambos controles susceptibles de ser aplicados al mismo tiempo? La respuesta
parece negativa, no solo por la falta de competencia en sede interna de los jueces
nacionales para realizar un control de convencionalidad efectivo, sino también por
el objetivo concreto que cada uno de estos controles busca.

La Convencion Interamericana, indica Gutiérrez Ramirez (2016), no bus-
ca, en todos los casos, ser la base del ordenamiento juridico nacional, supliendo
incluso a la Constitucion como herramienta con el mismo propdsito. El derecho
internacional y el derecho de los tratados no imponen como responsabilidad al
Estado firmante de uno de estos instrumentos la inclusion del tratado dentro del
derecho nacional con rango de norma constitucional; se pretende salvaguardar su
eficiencia y efectividad dentro del derecho interno, pero no instaurar un modelo de
supremacia. El rango que los tratados adopten dentro del derecho nacional depen-
dera unicamente de la voluntad politica de los Estados, siempre que se asegure su
efectividad concreta 0 —en términos practicos— que los preceptos ahi contenidos
tengan siquiera rango de ley.

Se aprecian dos tipos de controles con objetivos distintos: el aseguramiento
de la primacia convencional por el control de convencionalidad y la supremacia
constitucional por el control de constitucionalidad. El derecho internacional solo
tiene la intencidn de ser respetado en instancias nacionales, mientras que la Cons-
titucion tiene la intencion de imponerse por sobre todo el ordenamiento juridico.

Sobre esta base hemos de reflexionar acerca del verdadero objetivo del dere-
cho internacional y la deformacion que ha surgido con base en criterios doctrina-
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rios que pretenden equiparar con la Constitucion a los tratados internacionales. Si
bien el contenido de ambos cuerpos normativos contiene estructuras similares, la
jurisprudencia ha sido capaz de hacer notar la existencia de posiciones contrarias
incluso respecto a la aplicacion de un mismo derecho. Esto, sin embargo, no deberia
de ser un problema grave, mas atn si la propia teoria del derecho internacional
es consciente de su diferencia estructural con el derecho interno, mas que nada
por los sujetos a los que el derecho internacional se dirige, «cuyas relaciones,
comportamientos y fuerza son de orden absolutamente diferente a los sujetos de
derecho que integran las sociedades internas de los estados» (Salmon, 2023). El
derecho internacional no pretende instaurarse por la fuerza como lo hace el derecho
interno, solo servir como especie de guia en forma de orientacion, describiendo
un escenario ideal para establecer saludables relaciones internacionales y, para el
caso especifico de la Corte Interamericana, unificar jurisprudencialmente la real
proteccidn de los derechos humanos en el continente americano.

Instaurarse por encima o fusionarse con el mandato constitucional nunca fue
un objetivo; si la doctrina se ha inclinado por esta idea, dicha accion solo responde
aun criterio de practicidad, aplicable con fines concisos, pero en si misma incom-
patible con las caracteristicas de un Estado soberano, aun cuando la adopcion de
estos tratados se realice de manera voluntaria.

La cuarta disposicion final de la Constitucion de 1993, explicitamente indica:

Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan en conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Peru.

El articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional hace
la misma referencia al asunto de interpretacion; el orden de los postulados es
importante al momento de analizar la esencia de dicha norma; los derechos y las
libertades constitucionales se interpretan en conformidad con la jurisprudencia
de la Corte Interamericana, no de forma inversa. El control de constitucionalidad
se realiza con las referencias jurisprudenciales del derecho internacional, pero no
en conjunto con un control de convencionalidad, ;cual seria el objetivo de todas
formas? Si el control de convencionalidad difuso casi siempre tendra que ser con-
firmado o corregido por la Corte Interamericana, la accion carece completamente
de significado. El control de constitucionalidad difuso, por otra parte, tiene efectos
reales sobre una causa concreta y no esté sujeto a la modificacion bajo la garantia de
la cosa juzgada. En este sentido, hemos de adoptar la postura de Gutiérrez Ramirez
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cuando afirma que el juez que realiza control constitucional no puede ser el mismo
que realiza el control convencional de las normas. Mientras el control constitucional
concentrado y difuso gozan de la garantia de la cosa juzgada, en la jurisdiccion
internacional solo el control de convencionalidad concentrado es valido.

VIII. CONCLUSIONES

La figura del «margen de apreciacion nacional», si bien su aplicacion viene
sujeta a cierta dicotomia y ambigiiedad, es rescatable y su aplicacion es rein-
cidente en el devenir del tiempo, tanto que la misma Corte IDH la recogié en
uno de sus fallos previamente mencionados en este trabajo. Todo ello obede-
ciendo a una constante transformacion que se perfeccion6 bajo condiciones
que hicieron imperante su aplicacion, en virtud de la autodeterminacion de
los Estados, el juez natural y la subsidiariedad del control convencional de
las normas nacionales.

Como ya habiamos afirmado, el «margen de apreciacion nacional» a criterio
personal vela y hace prevalecer el principio de «juez natural», lo cual coincide
con lo sostenido por el jurista Sagiies con la denominada «presuncion de
idoneidad del Juez». Todo esto gracias a que, por lo particular de los hechos
que originan la Litis a resolver, la justicia o esencia nacional de nuestro
ordenamiento posee caracteristicas de mejor ventaja para la toma de una
decision, dado que nuestra Constitucion se ajusta mejor a nuestra realidad.

Otra razén que nos permite o apoya la aplicacion de esta excepcion es el
respeto y prevalencia de la «idiosincrasia convencionaly, que alude a toda
forma cultural que albergue el ejercicio de derechos fundamentales, lo
cual le permite al Estado resolver un conflicto conforme su ordenamiento
lo prescribe. Este hecho se realizard cuando el precepto de tal Estado y su
concepcion de justicia se hallen a la altura de las prerrogativas convencio-
nales, resultando claro que «la “idiosincrasia convencional” encierra todos
estos factores enddgenos de cada pais como lo es la «division de poderes,
garantias sobre derechos basicos y otrosy.

El Tribunal de la Corte Internacional de Derechos Humanos no se ha in-
volucrado sostenidamente en el ejercicio de la «discrecion estataly, siendo
que de los tres casos destacados en los que se dé dicha excepcion, solo dos
versaron sobre cuestiones culturales y uno sobre una forma judicial (Herrera
Ulloa vs. Costa Rica). Asimismo, se ha explicado al demostrarse que el uso
del mencionado margen de apreciacion nacional puede subsistir junto con
el control de convencionalidad, dado que solo para algunos casos resulta
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valido el uso de la excepcion; por lo tanto, no restamos el valor del control
de convencionalidad. Creemos que el uso del margen de apreciacion nacional
nos ofrece un acercamiento a la realidad de cada Estado.
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