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THE RIGHT TO LIFE OF THE UNBORN CHILD
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RESUMEN: De la mano del derecho fundamental a la vida del concebido se muestra la an-
tinomia que surge entre dos normas constitucionales, una de origen nacional creada por el
Tribunal Constitucional peruano y otra de origen convencional creada por la Corte IDH, que
conforman el contenido constitucional del mencionado derecho fundamental. Planteada la
antinomia se propone solucionarla desde las bases dogmdticas propias del Estado constitucio-
nal de derecho, que proscriben que la solucién exclusivamente se sostenga en razones de auto-
ridad. Asf, se resuelve no desde una relacién de supremacia del derecho convencional sobre el
nacional, sino desde una efectiva relacién de complementariedad, para el logro efectivo de la
plena realizacién de las personas a través de la plena vigencia de los derechos humanos. Una
tal solucidn representa, a la vez, limites razonables al control de convencionalidad en manos de
la Corte IDH y promueve un efectivo didlogo entre esta y las cortes nacionales de justicia.

Palabras clave: Derecho a la vida, antinomia, Estado constitucional de Derecho, control de
constitucionalidad, control de convencionalidad, Corte Interamericana de derechos humanos.

ABSTRACT: Considering the fundamental right to life of the conceived, this paper shows the
antinomy that arises between two constitutional norms: a domestic norm created by the Peru-
vian Constitutional Court, and an international norm created by the Inter-American Court of
Human Rights. Both norms made up the constitutional content of the fundamental right to
life. Once the antinomy has been raised, it is proposed to solve it from the dogmatic bases of
the constitutional State of law, which prohibits that the solution be exclusively sustained on
reasons of authority. Thus, it is justified to resolve it not from a relationship of supremacy of
the conventional law over the domestic, but from an effective relationship of complementarity
for the effective achievement of the full realization of the people through the full enforcement
of the human rights. Such a solution represents, at the same time, reasonable limits to the
control of conventionality in the hands of the Inter-American Court of Human Rights and
promotes an effective dialogue between it and the national courts of justice.
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I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Una de las preguntas mds relevantes que en relacién con un derecho humano puede
ser formulada es la que indaga por el alcance razonable de su contenido esencial. En la de-
terminacién de tal alcance, muchos érganos estdn llamados a participar, no solo nacionales,
sino también internacionales. La participacién acontece a través de la produccién de nor-
mas nacionales y de normas convencionales, estas una vez ingresadas al sistema nacional,
adquieren valor constitucional. Serdn normas que se ponen a disposicién de los distintos
operadores juridicos de los Estados para construir y justificar la solucién de un determina-
do problema iusfundamental concreto. Normalmente serdn normas constitucionales que se
complementan unas con otras y permiten su aplicacién conjunta y armonizadora; excepcio-
nalmente, sin embargo, algunas pueden ser contrarias entre si y producir antinomias.

La manera cémo ella se resuelva serd reveladora no solamente de una determinada
teorfa juridica, sino también de un determinado modo de entender la relacién entre el
derecho constitucional y el derecho convencional sobre derechos humanos. Una tal teorfa
y una tal relacién son decisivas para entender y aplicar correctamente el control de cons-
titucionalidad y el control de convencionalidad. No es, consecuentemente, un problema
menor. Atender este problema es precisamente la tarea que se acomete a lo largo de estas
pdginas, con especial referencia al sistema juridico peruano.

Para ello se procederd a identificar las principales normas que conforman el conteni-
do constitucional del derecho a la vida del concebido. Se singularizardn las creadas por el
Constituyente peruano y por su intérprete supremo que es el Tribunal Constitucional, asi
como las creadas por el Legislador convencional' y su intérprete vinculante que es la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en relacién al mencionado derecho a
la vida. Identificadas estas normas, se justificard en qué dmbitos normativos habrd una ma-
yor posibilidad de que surja una antinomia, para a continuacién comprobar la que existe
entre una regla establecida por el Tribunal peruano y otra dispuesta por la Corte IDH.

Singularizada la antinomia se procederd a mostrar sus dos posibles soluciones, y de la
mano de una determinada teorfa juridica, se justificard su solucién y a quién corresponde
otorgarla. Esta justificacién, a su vez, permitird proponer un modo de entender la relacién
derecho constitucional — derecho convencional y, consecuentemente, un modo de com-
prender la relacién entre control constitucional y control convencional. Y aunque no son
las dnicas cuestiones relevantes que plantea el problema juridico que se aborda, este trabajo
se circunscribird a ellas.

Con la finalidad aqui propuesta, conviene empezar el estudio mostrando las princi-
pales normas constitucionales vigentes en el sistema juridico peruano en relacién al derecho
a la vida del concebido.

' Con esta expresion se aludird al poder juridico no concentrado que representan los Estados para producir
normas internacionales sobre derechos humanos. Una suerte de poder constituyente en el 4mbito internacional.
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[I. LAS NORMAS CONSTITUCIONALES DIRECTAMENTE ESTATUIDAS EN
RELACION CON EL DERECHO A LA VIDA DEL CONCEBIDO

Conviene operar con un concepto de derechos humanos que se construya desde el
ser y el valor de la persona, es decir, desde la naturaleza y dignidad humanas. La naturaleza
humana brinda el dato de que la persona es una realidad imperfecta que experimenta una
serie de necesidades que brotan de su propia esencia humana, y que por tal razén deben ser
tenidas como necesidades humanas esenciales”. En la medida que el bien es aquello que per-
fecciona al ser’, estas necesidades estdn llamadas a ser satisfechas a través de bienes humanos
esenciales®, como la vida, la salud, la libertad, la igualdad, el trabajo, etc. Por su parte, la dig-
nidad humana significa que la persona vale como fin en si mismo’, y como tal estd llamada a
conseguir su mds plena realizacién. En la medida que esta realizacidn estd en directa relacion
con la satisfaccién de sus necesidades esenciales, la dignidad humana convierte a los bienes
humanos esenciales en la cosa debida a la persona®, es decir, en derechos humanos.

Asi, tomada en cuenta la naturaleza (el ser) y la dignidad humana (el valor), se reco-
noce la existencia de los derechos humanos a la vida, a la salud, a la libertad, a la igualdad,
al trabajo, etc. En esta 1dgica, el acto de justicia que significa el cumplimiento de la deuda,
produce grados de realizacién de la persona: a mayor goce de los bienes humanos debidos
o, si se quiere, a mayor vigencia de los derechos humanos, habrd mayor satisfaccién de
necesidades humanas esenciales y, consecuentemente, mayor realizacién de la persona’. En
este punto es posible mostrar la siguiente definicién de derechos humanos: son el conjunto
de bienes humanos esenciales debidos a la persona por ser lo que es y valer lo que vale, y
cuyo goce o adquisicién le depara grados de realizacién®.

Definidos de esta manera, el bien humano hace a la esencia del derecho humano’;
y la existencia y juridicidad (vinculatoriedad) de los derechos humanos dependen del
ser y valor de la persona'®, no de la decisién del legislador, ni tan siquiera del legislador
constituyente'!, ni del convencional'?. Para asegurar su cumplimiento, estos se limitan a

2 ANON (1992) pp. 100-115.
> ARISTOTELES 1094a-1103a.
4 Son, “a) los bienes que conforman el ser del hombre, sus potencias y tendencias; b) las operaciones que

tienden a obtener las finalidades naturales del hombre; y ) los bienes que son el objeto de esas operaciones”.
HEervapa (1999) p. 114.

> Kant (2006) p. 157.

¢ Es lo debido naturalmente o, debido por la naturaleza humana. PorTELA (2006) p. 65.

7 Para el Tribunal Constitucional, “la dignidad humana es vinculante (...) en la dignidad humana y desde ella,

es posible establecerse un correlato entre el “deber ser” y el “ser”, garantizando la plena realizacién de cada ser
humano”. EXP N° 2273-2005-PHC/TC, fundamento 8.

8 CasTiLLO (2012) pp. 820-852.
? CasTiLLO (2010) pp. 93-95.

10 SErRNA (1995) p. 294.

" BenDaA (2001) p. 118.

2 En palabras del Tribunal Constitucional, “la persona humana, por su dignidad, tiene derechos anteriores a la
sociedad y al Estado, inmanentes a si misma, los cuales han sido progresivamente reconocidos hasta hoy en su
legislacién positiva como derechos humanos de cardcter universal”. EXP N° 4637-2006-PA/TC, fundamento 45.
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reconocerlos y a regularlos de modo bdsico. El reconocimiento lo consiguen limitdndose a
mencionar el nombre del bien humano esencial debido'; y la regulacién ocurre a través de
formulaciones normativas que concretan tal bien humano reconocido. El reconocimiento
es mera declaracién de algo preexistente; mientras que la regulacién es creacién juridica.
Esta doble labor ha sido cumplida por el Constituyente peruano en relacién con el derecho
fundamental a la vida. Asi, en la Constitucién peruana (CP) se ha dispuesto que “articulo
2. Toda persona tiene derecho: 1. A la vida (...). El concebido es sujeto de derecho en todo
cuanto le favorece”.

4 como en la defini-

Con base tanto en la diferenciacién entre disposicién y norma’
cién de derecho humano aqui propuesta, es posible sostener que desde la transcrita dispo-
sicién constitucional se concluyen las siguientes dos normas: “N2.1 CP": Estd ordenado
respetar el contenido esencial del derecho humano a la vida. N2.1*¢ CP: Estd ordenado
considerar al concebido como sujeto de derecho en todo cuanto le favorece”.

Estas son normas constitucionales directamente estatuidas por el Constituyente. La
primera reconoce, no crea, el derecho humano a la vida a través de la mencién del nombre
del bien humano debido, y con ello constitucionaliza de modo mdximamente abierto el con-
tenido esencial del derecho humano a la vida. La segunda regula de modo bésico el consti-
tucionalizado contenido esencial del derecho humano a la vida para referirlo del concebido,
porque la vida le favorece. Asi, la norma N2.1 CP es concretada por la norma N2.1’ CP;
pero esta a su vez se conforma con un elemento abierto que reclama concrecién: el conce-
bido. Lo que deba ser entendido por concebido, no ha sido dispuesto por el Constituyente,
esta es una labor que queda en manos de los érganos nacionales que tienen la competencia
para interpretar vinculantemente a la Constitucién y concretar las normas constitucionales
directamente estatuidas. Uno de esos 6rganos es el Tribunal Constitucional.

[ll. LA NORMA CONSTITUCIONAL ADSCRIPTA DE ORIGEN NACIONAL
EN RELACION CON EL DERECHO A LA VIDA DEL CONCEBIDO

En referencia al sistema juridico peruano, el primer llamado a interpretar vinculan-
temente a la Constitucién para concretar las normas constitucionales directamente estatui-
das, es el 6rgano que ejerce la funcién legislativa (Octava disposicién final y transitoria de
la Constitucién): el Congreso de la Republica, a través de la ley (articulo 102.1 CP), y el
Poder Ejecutivo a través de los decretos legislativos (articulo 104 CP). Estas concreciones

13 Para el Tribunal Constitucional, “[u]n derecho tiene sustento constitucional directo, cuando la Constitucién
ha reconocido, explicita o implicitamente, un marco de referencia que delimita nominalmente el bien juridico
susceptible de proteccién”. EXPR Nv 1417-2005-PA/TC, fundamento 10.

' GuasTing (2011) pp. 133-156.

15 La simbologia tiene el siguiente significado: la letra N significa norma, el nimero que le sigue significa el
ndamero de la disposicion, y CP significa Constitucién peruana.

' Aqui y en adelante, la apéstrofe en el nombre de una norma se emplea con la finalidad de singularizar a una
segunda norma que brota de una misma disposicién.
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1'7. A ellos se suma la Corte Su-

serdn decididas a través de leyes de desarrollo constituciona
prema como 6rgano de cierre de los procesos judiciales, y el Tribunal Constitucional como
instancia tnica o tltima de los procesos constitucionales (articulo 200 CP). A la hora de
resolver problemas de relevancia constitucional'®, estos érganos jurisdiccionales interpretan
vinculantemente a la Constitucién para concretar normas constitucionales directamente

12°. Cuando esto acontece, sus sen-

estatuidas'’, y de esta forma crear derecho constituciona
tencias son sentencias de desarrollo constitucional.

La concrecién constitucional resultante de las leyes y sentencias de desarrollo cons-
titucional es una verdadera norma. Dos razones pueden ser dadas: primera, el cardcter
vinculante de la interpretacién (y la vinculatoriedad hace a la normatividad)®'; y, segunda,
la naturaleza normativa (norma constitucional directamente estatuida) del objeto concre-
tado que es compartida por la concrecidén resultante”. En todos estos casos se trata de una
norma de valor y rango constitucional® que, nacida al mundo juridico por cumplir esen-
ciales exigencias de forma, es atraida fuertemente por la norma constitucional directamente
estatuida que concreta, y existe adherida a ella. Por esta razén deben ser llamadas normas
constitucionales adscriptas. Asi, no solo las leyes de desarrollo constitucional sino también
las sentencias de desarrollo constitucional, tanto de la Corte Suprema como del Tribunal
Constitucional, se convierten en fuentes de derecho constitucional adscripto®.

El Tribunal Constitucional, que es lo que ahora interesa destacar, ha interpretado la
Constitucién y ha concretado la norma constitucional directamente estatuida N2.1° CP en
el advertido elemento abierto concebido, al concluir que “la concepcién se produce duran-
te el proceso de fecundacién™. Desde esta concrecién es posible concluir la siguiente nor-

17" Cuando son leyes de desarrollo constitucional referidas a los derechos fundamentales, el Tribunal Constitucio-
nal las llama “leyes de configuracién de derechos fundamentales”. EXR N° 1417-2005-AA/TC, fundamento 11.

18 El fallo con el que se resuelve el problema de relevancia constitucional es una regla juridica de efectos solo
entre las partes. Pero a esa regla se llega con base en una premisa normativa que se construye a partir de una
interpretacién vinculante y concretadora de la Constitucién que se adscribe a la norma constitucional que con-
creta y, como ella, vincula de modo general.

1 Por eso, en referencia al Tribunal Constitucional, en el articulo VII del Cédigo Procesal Constitucional se ha
dispuesto la sujecién de los jueces a las interpretaciones que de la Constitucién formule el Alto Tribunal. Asi,
“[IJos jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos segin los preceptos
y principios constitucionales conforme a la interpretacién que resulte de las resoluciones del Tribunal Constitu-
cional”.

? Ha dicho el Tribunal Constitucional de sus sentencias que “dado que constituyen la interpretacion de la
Constitucién del mdximo tribunal jurisdiccional del pafs, se estatuyen como fuente de derecho y vinculan a
todos los poderes del Estado”. EXP. N° 03741-2004-AA/TC, fundamento 42.

21 BERNAL (2003) p. 127.

2 ALEXY (1993) pp. 69-70.

# Salvo para las leyes de desarrollo constitucional que, a pesar de su valor constitucional, el Constituyente
peruano le ha asignado un rango legal con el dnico propésito de hacerla pasible de una accién de inconstitu-
cionalidad (articulo 200.4 de la Constitucién). Precisamente por su valor constitucional componen el bloque
de constitucionalidad, “el pardmetro del control en la accién de inconstitucionalidad [que] comprende a otras
fuentes distintas de la Constitucidn (...) fuentes con rango de ley”. EXP N° 0005-2006-PI/TC, fundamento 21.
% Una diferencia del derecho fundamental directamente estatuido del adscripto, que aqui se sigue
en la nomenclatura, en ALEXY (1993) pp. 66-73.

» EXP. N° 02005-2009-PA/TC, fundamento 53.
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ma: “N53 STC 02005-2009-PA*: Estd ordenado considerar que la concepcién se produce
desde la fecundacién”.

Esta es una norma que por haber cumplido esenciales exigencias de validez se le
reconoce apariencia de norma vdlida”, por lo que se le considera norma nacida con la
presuncién de validez. Una vez nacida es atraida por la norma N2.1” CP que concreta. Ad-
herida a ella existe como norma constitucional adscripta. El contenido constitucional direc-
tamente estatuido y adscripto resultante puede ser mostrado asi: “N2.1 CP: Estd ordenado
considerar al concebido como sujeto de derecho en todo cuanto le favorece. La concepcién
se produce desde la fecundacién”.

[V. LAS NORMAS CONSTITUCIONALES ADSCRIPTAS DE ORIGEN
CONVENCIONAL EN RELACION CON EL DERECHO A LA VIDA
DEL CONCEBIDO

1. LAS NORMAS CONVENCIONALES CREADAS POR LA CADH

La diferenciacién entre normas directamente estatuidas y adscriptas empleada para
las normas constitucionales, puede ser aplicada también para las convencionales. El dere-
cho convencional sobre derechos humanos estd conformado por las normas convencionales
directamente estatuidas por el Legislador convencional. Son normas que se desprenden de
las distintas disposiciones convencionales del tratado sobre derechos humanos concernido.
También estd conformado por las normas convencionales adscriptas a estas, producidas
por la interpretacién vinculante y concretadora que de la Convencién o tratado realiza el
érgano internacional encargado de asegurar su plena vigencia. Aplicada esta diferenciacién
al sistema interamericano se tiene que el derecho convencional estd conformado por las
normas convencionales directamente estatuidas que se desprenden de las disposiciones de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH)?, y por las normas convenciona-
les adscriptas creadas por la Corte IDH cuando, en ejercicio de su competencia contenciosa
y consultiva, interpreta de modo vinculante la CADH para concretar normas convenciona-
les directamente estatuidas®.

% En esta denominacién de la norma, N significa norma; 53 es el nimero del fundamento juridico de la sen-
tencia en la que se recoge el contenido que conforma la norma; STC significa sentencia del Tribunal Constitu-
cional; y 02005-2009-PA, es el nimero de la sentencia.

77 Una tal apariencia es consecuencia de haberse cumplido las esenciales exigencias formales que permiten
presumir, zuris tantum, que ha sido emitida por érgano competente, siguiendo el procedimiento previsto. Cfr.
AccatINO (2000) pp. 39-41. Luego de nacida se podrd someter a algin control juridico que permita verificar si
ha cumplido o no con todas las reclamadas exigencias formales para reconocerla como efectivamente vélida y,
por tanto, existente.

% Aunque en este trabajo la mencién expresa es a la CADH, deberd entenderse hecha también a “los tratados de
derechos humanos de los cuales es Parte el Estado”. MasAcre e Rio NEGRO VS. GUATEMALA (2012) pdrrafo 262.

9 §i bien entre funcién contenciosa y consultiva existen diferencias, en el ejercicio de ambas igualmente se
formulan interpretaciones vinculantes y concretadoras de la CADH para establecer la premisa normativa o
ratio decidend;i (regla juridica) con la que se resuelve el problema juridico presentado. Se trata de una norma
de alcance general que se convierten en pardmetro de validez convencional. Por eso, para realizar un control de
convencionalidad, se “debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mis-
mo ha hecho la Corte Interamericana” (GELMAN vs. UruGuay (2013), péarrafo 66). En esta linea, Tribunal Cons-
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Asi, y en referencia al derecho humano a la vida, la CADH ha dispuesto: “Articulo
4: 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard protegido
por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado
de la vida arbitrariamente”.

Desde esta disposicién convencional varias normas convencionales directamen-
te estatuidas pueden ser concluidas. De ellas ahora interesa mostrar estas dos: “N° 4.1
CADH?: Estd ordenado respetar el contenido esencial del derecho a la vida” y “Ne° 4.1
CADH: Estd ordenado que el derecho a la vida se proteja por la ley, en general, a partir del
momento de la concepcidén”.

La norma N°¢ 4.1 CADH es una norma convencional directamente estatuida de
mdximo grado de indeterminacién normativa que es concretada a través de la norma
Ne 4.1” CADH, una norma convencional directamente estatuida de relevante grado de
indeterminacién normativa. El elemento indeterminado en esta norma es concepcién. Esta
indeterminacién estd llamada a ser clarificada por la Corte IDH.

2. LAS NORMAS CONVENCIONALES CREADAS POR LA CORTE IDH

La interpretacién vinculante y concretadora de la CADH, la lleva a cabo la Corte
IDH a través de sus funciones contenciosa y consultiva. En la sentencia al Caso Artavia
Murillo y otros vs. Costa Rica, la Corte IDH la interpretd vinculantemente para concretar
la norma N4.1” CADH en su elemento abierto concepcién. Luego de reconocer la necesi-
dad de concretar este elemento’, y de advertir la existencia de al menos dos teorfas cientifi-
cas para hacerlo (la fecundacién y la anidacidn), abrazé una de ellas y descarté la otra para,
finalmente, concluir que “el Tribunal entiende el término ‘concepcién’ desde el momento
en que ocurre la implantacién™.

Esta interpretacién vinculante produjo el nacimiento de una norma que puede ser
presentada asi: “N° 189 Caso Artavia MuriLLO vs. CosTta Rica*: Estd ordenado entender
que la concepcidn se inicia desde la implantacién del embrién en el dtero”. Cumplidas las
bdsicas exigencias formales, se puede reconocer la apariencia de norma vélida, por lo que
nace al derecho convencional y es atraida fuertemente por la norma N° 4.1 CADH, y a
ella permanece adherida como norma convencional adscripta. El contenido convencional
directamente estatuido y adscripto puede ser presentado asi: “N° 4.1 CADH: Estd orde-

titucional peruano ha establecido que “[IJa vinculatoriedad de las sentencias de la Clorte] IDH no se agota en
su parte resolutiva (la cual, ciertamente, alcanza solo al Estado que es parte en el proceso), sino que se extiende a
su_fundamentacién o ratio decidendi (...), incluso en aquellos casos en los que el Estado peruano no haya sido parte
en el proceso” (EXP. N° 2730-2006-PA/TC, fundamento 12).

3% Los simbolos empleados tienen el siguiente significado: la letra N significa norma, el nimero que le sigue
significa el nimero de la disposicién, y CADH significa Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

31 Asf dijo la Corte IDH: “es procedente definir, de acuerdo con la Convencién Americana, cémo
debe interpretarse el término ‘concepcién’ 7. ArTAviA MURILLO ¥ OTROS (“FECUNDACION IN VITRO”) VS.
Cost4 Rica (2012), pdrrafo 186.

32 ArtAviA MURILLO Y OTROS (“FECUNDACION IN VITRO”) vS. CosT4 Rica (2012), pédrrafo 189.

33 La letra N significa norma, el ndmero indica el pdrrafo de la sentencia de la que (principalmente) proviene el
contenido normativo, y le sigue el nombre del caso.
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nado que el derecho a la vida se proteja por la ley, en general, a partir del momento de la
concepcidn. La concepcidn acontece con la implantacion del embridn en el sitero”.

3. LA INTRODUCCION EN EL SISTEMA JURIDICO PERUANO DE LAS NORMAS
CONVENCIONALES SOBRE EL DERECHO A LA VIDA DEL CONCEBIDO

135 consideran a la Cuar-

Tanto la doctrina peruana® como el Tribunal Constituciona
ta disposicién final y transitoria de la Constitucién peruana® como la justificacién para
reconocer rango constitucional a los tratados sobre derechos humanos. Una vez que el
Estado peruano se vinculé a la CADH, las normas convencionales directamente estatuidas
ingresaron al sistema juridico nacional y fueron atraidas fuertemente por las normas cons-
titucionales directamente estatuidas que reconocfan y regulaban los mismos bienes huma-
nos esenciales debidos. Dejaron de ser derecho convencional a secas, para convertirse en
derecho constitucional® adscripto®®. A partir de ese momento, cada vez que la Corte IDH
interpreta vinculantemente la CADH, las concreciones normativas resultantes ingresan al
sistema juridico peruano en el nivel constitucional, dejan de ser derecho convencional a
secas, y se convierten en derecho constitucional adscripto. El derecho constitucional pe-
ruano, mds precisamente el bloque de constitucionalidad®, queda dividido entre derecho
constitucional directamente estatuido y derecho constitucional adscripto, y este a su vez se
divide entre el de origen nacional y el de origen convencional. Conviene ejemplificarlo des-
de el derecho humano a la vida.

El derecho convencional del derecho humano a la vida estd formado, entre otras, por
las normas convencionales directamente estatuidas N° 4.1 CADH y N° 4.1° CADH; y por
la norma convencional adscripta N° 189 Caso Artavia MURILLO vs. COSTA Rica, que existe
adherida a la norma N° 4.1" CADH que concreta. Este derecho convencional, una vez in-
gresado al sistema juridico peruano, es fuertemente atraido por las normas constitucionales
directamente estatuidas sobre el derecho a la vida: la norma N°© 4.1 CADH es atraida por la
norma constitucional directamente estatuida N°© 2.1 CD, a la que se adscribe; y las otras dos
restantes son atraidas por la norma constitucional directamente estatuida N° 2.1" CD, a la
que se adscriben también. De esta forma el derecho convencional se convierte en derecho
constitucional adscripto de origen convencional. El derecho constitucional queda comple-
tado con el derecho constitucional adscripto de origen nacional, en este caso creado por el

Tribunal Constitucional®.

3% Por ejemplo, EGUIGUREN (2003).

3 Al respecto puede revisarse la sentencia al EXP N° 0025-2005-Pl/TCy 0026-2005-PI/TC, fundamentos 25 y 26.
3 Se establece en esta disposicién lo siguiente: “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucidn reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perd”.

7 En palabras del Tribunal Constitucionales los tratados sobre derechos humanos “constituyen pardmetro de
constitucionalidad en materia de derechos y libertades”. EXP. N° 047-2004-A1/TC, fundamento 22.

3% El derecho convencional directamente estatuido no es la voluntad del Constituyente, por lo que no puede
incorporarse al dmbito del derecho constitucional directamente estatuido.

3 CasTILLO (2018) pp. 47-52.
40 No53 STC 02005-2009-PA.
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De todas estas normas, algunas se destinan a mencionar el nombre del bien humano
debido, constitucionalizando (de modo mdximamente abierto) el contenido esencial del
derecho humano (normas N° 2.1 CP y N° 4.1 CADH); y las otras se destinan a regular
el bien humano debido y a concretar el contenido esencial constitucionalizado (normas
Ne 2.1 CP, Ne 4.1> CADH, Ne 189 Caso Arravia MuriLLO vs. Costa Rica, Ne 53, STC
02005-2009-PA). Todas estas normas conforman el constitucionalizado contenido esencial
del derecho humano.

V. LA ANTINOMIA ENTRE NORMAS QUE CONFORMAN
EL CONTENIDO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA VIDA DEL CONCEBIDO

Entender el contenido esencial constitucionalizado de los derechos fundamenta-
les como un conjunto de normas constitucionales ayuda a advertir la posibilidad de que
coexistan normas constitucionales contrarias entre si. Esta posibilidad es tan extremada-
mente improbable en el nivel de las normas constitucionales de méximo grado de inde-
terminacién normativa, que aqui se considerard imposible que ocurra. La razén es que
estas normas se configuran con la sola mencién del nombre del bien humano debido para
constitucionalizar o convencionalizar el contenido esencial del derecho humano. Para que
entre ellas pudiera surgir la antinomia, ambas deberfan reconocer el bien humano, una para
afirmarlo (con una férmula del tipo “todos tienen derecho a la vida”), y la otra para negarlo
(con una férmula del tipo “nadie tiene derecho a la vida”). En la realidad la formulacién de
las normas constitucionales de mdximo grado de indeterminacién normativa, suele ser muy
parecida cuando no exactamente la misma como ha ocurrido entre las normas N° 2.1 CP y
Ne 4.1 CADH.

La probabilidad de que existan antinomias surge en el dmbito de las concreciones
del contenido esencial del derecho humano reconocido. Estas concreciones se producen, en
primer lugar, en el dmbito de las normas directamente estatuidas. Asi, después de reconocer
el bien humano debido, el Legislador constituyente y el Legislador convencional lo regulan
para concretar el contenido esencial del derecho humano respectivo. Por ejemplo, la norma
Ne 2.1 CP es concretada a través de la norma N° 2.1" CP; y la norma N°© 4.1 CADH es
concretada a través de la norma N° 4.1 CADH. Siendo posible, sin embargo, es altamente
improbable que la contradiccién normativa ocurra entre las concreciones que formulen el

Legislador constituyente y el Legislador convencional®

. La razén es que ambos legisladores
se limitan a regular de modo bdsico el bien humano debido por lo que sus concreciones
tenderdn a ser normas con relevante grado de indeterminacién normativa, lo que aminora
considerablemente la posibilidad de negar el bien humano debido que regulan. Por lo que

de esta posibilidad tampoco nada serd dicho aqui.

41 Estas concreciones normativas se dardn a través de normas de relevante grado de indeterminacién norma-

tiva (como son las normas N° 2.1 CP y Ne 4.1 CADH). Las normas sin relevante grado de indeterminacién
normativa son escazas en la parte dogmdtica de las Constituciones (como si abundan, por ejemplo, en la parte
orgdnica), y pricticamente inexistentes en las Convenciones internacionales sobre derechos humanos. Por esta
razén, no serdn tomadas en cuenta en el andlisis que aqui se lleva a cabo.
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En segundo lugar, las concreciones se producen de la mano de los 6rganos publi-
cos nacionales o convencionales. Asi, el Tribunal Constitucional ha concretado la norma
Ne 2.1" CP a través de la norma N° 53 STC 02005-2009-PA; mientras que la Corte IDH,
ha concretado la norma N° 4.1° CADH a través de la norma N° 189 Caso ARTAVIA MURI-
LLO vs. CosTa Rica. Sin dejar de ser excepcional, la posibilidad de contradiccién normativa
alcanza su mdxima probabilidad en este 4émbito. La razén es que las concreciones tienden a
ser concreciones sin relevante grado de indeterminacién normativa que permitan, precisa-
mente, resolver los problemas iusfundamentales que se presenten. La contradiccién puede
ocurrir respecto de normas constitucionales adscriptas de origen nacional entre si, por
ejemplo, una ley de desarrollo constitucional contraria a una regla juridica creada por el
Tribunal Constitucional; o entre estas y una norma constitucional directamente estatuida.
También puede ocurrir entre las normas constitucionales adscriptas de origen nacional y
las normas constitucionales adscriptas de origen convencional, por ejemplo, entre una regla
juridica creada por el Tribunal Constitucional y otra creada por la Corte IDH; o entre estas
y una norma constitucional directamente estatuida.

En relacién al derecho humano a la vida, la norma constitucional adscripta de origen
nacional N53 STC 02005-2009-PA es contraria a la norma constitucional adscripta de
origen convencional N° 189 Caso ARTAVIA MURILLO vs. CosTA Rica. Mientras la primera
ordena al operador juridico que tenga iniciada la concepcién con la fecundacién (del évulo
por el espermatozoide), la segunda le ordena que la tenga iniciada con la anidacién (del ci-
goto en el endometrio de la mujer). Ambas normas son contrarias entre si y no pueden ser
empleadas a la vez, por lo que corresponde solucionar la antinomia creada

VI. LA SOLUCION DE LA ANTINOMIA

1. SOLUCION FORMAL Y EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Dos caminos pueden ser seguidos para resolver la antinomia surgida. El primero, de
tipo formal, la resuelve exclusivamente de la mano de razones de autoridad: prevalece la
norma convencional por provenir de un érgano internacional. Esta respuesta se encuentra
no solo en la doctrina®?, sino también es la posicién de la Corte IDH, al establecer que
“cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana,
sus jueces, como parte del aparato del Estado, también eszdn sometidos a ella, lo que les obli-
ga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencidn no se vean mermadfo]
s por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin”*. La prevalencia no solo se ha exi-
gido respecto de los tratados, sino también —y con la misma fuerza— de la manera cémo
los tribunales internacionales interpretan los tratados: “el érgano judicial tiene la funcién
de hacer prevalecer la Convencién Americana y los fallos de esta Corte sobre la normatividad

42 Es el caso de Sagiiés, quien propone una superioridad del derecho convencional sobre el derecho nacional.
SAGUEs (2010) pp. 124-125.
B ArmonAcip AReLLANO v 0TROS vs. CHILE (2006) pdrrafo 124. La cursiva es afiadida.
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interna, interpretaciones y prdcticas que obstruyan el cumplimiento de lo dispuesto en un
determinado caso™.

El control de convencionalidad en manos de la Corte IDH, ha sido ampliado como
“control interno de convencionalidad”®, para imponer a los operadores juridicos nacio-
nales “la obligacién de verificar la adecuacién de las normas juridicas internas que aplican
en casos concretos, a la CADH (y otros instrumentos internacionales esenciales en el drea
de los derechos humanos) y a los patrones interpretativos que el Tribunal Interamericano
ha acufiado a su respecto”. Si esa adecuacién no es posible, entonces, “las autoridades
estatales deberdn abstenerse de aplicar la norma nacional”¥. La finalidad de este control
extendido es “coadyuvar a que los jueces, y en general todas las autoridades de los Estados
parte del Pacto de San José (...) cumplan con su deber de respetar y garantizar los derechos

humanos en su actuar cotidiano”®, “en aras de la cabal tutela de los derechos bdsicos™, y

asi “evitar la vulneracién de los derechos humanos protegidos internacionalmente™.

Este control asi entendido opera sobre la presuncion iure et de iure, que la norma
convencional siempre se ajusta al contenido esencial de los derechos humanos. Presumien-
do de esa manera, se asumird que la validez juridica de la norma convencional depende solo
y exclusivamente de la autoridad de la fuente que la produce. Asi, con base en el principio
de supremacia convencional’!, se reconocerd que la autoridad del legislador convencional
y de la Corte IDH, es siempre mayor que la autoridad del Poder Constituyente®?, del Tri-
bunal Constitucional, del poder legislativo, e incluso de “la voluntad de la mayoria de la
poblacién™?, cuyas decisiones automdticamente se convierten en injustas cuando son con-
trarias a las decisiones de la autoridad internacional.

En referencia al derecho humano a la vida, la aplicacién de esta solucién formal re-
solverd la antinomia haciendo prevalecer la norma creada por la Corte IDH, N° 189 Caso
ARrTAVIA MURILLO VS. COsTA Rica, e inaplicando la norma creada por el Tribunal Consti-
tucional, N° 53 STC 02005-2009-PA, por el solo cardcter convencional de la primera, y
nacional del segundo. El control de convencionalidad extendido aparecerd como el instru-
mento para asegurar que los operadores juridicos peruanos, en todo problema juridico rela-
cionado con el derecho a la vida del concebido, y sin mds justificacién que la autoridad de
la Corte IDH, impongan la norma de origen convencional sobre la nacional. Ni tan siquie-
ra los jueces peruanos, mucho menos los funcionarios administrativos, tendrian la posibili-

4 German vs. Urucuay (2013) parrafo 73. La cursiva es afiadida. Aunque se menciona al fallo, en realidad
“deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Cor-
te Interamericana”. Idem, pdrrafo 66.

4 GArcia (2011) p. 126.

4 BazAn (2012) p. 24.

4 FERRER (2019) p. 616.

4 FERRER (2019) p. 615.

4 BAzAN (2012) p. 24.

% FERRER (2019) p. 616.

! FERRER (2010) p. 185.

Porque la CADH, y la jurisprudencia de la Corte IDH habrd que afiadir irremediablemente, prevalece sobre
las constituciones nacionales. Cfr. SAGUEs (2009) p. 3.

>> FERRER (2019) p. 624.
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dad de evaluar la validez de la regla juridica convencional como lo propone una solucién de
tipo material. Sin embargo, hay razones para el disenso.

2. SOLUCION MATERIAL DE LA ANTINOMIA Y EL MARGEN DE DISCRECIONALIDAD INTERNA

2.1.  Elvalor relativo de la vinculacién al derecho convencional

El segundo camino para resolver la antinomia es de tipo material y se construye desde
el cardcter relativo de la vinculacién del derecho convencional. En el Estado legal de dere-
cho, la Constitucién fue considerada norma solamente en su parte orgdnica, particularmente
la destinada a regular la produccién normativa®; mientras que a su parte dogmdtica le era
reconocida naturaleza politica®, la cual se juridificaba a través de la ley’®. Esta fue definida
solo formalmente “como un acto de voluntad del Parlamento sin referencia alguna a sus
posibles contenidos axioldgicos o teleolégicos™ . La ley era vdlida “no por ser justa, sino ex-
clusivamente por haber sido ‘puesta’ por una autoridad dotada de competencia normativa™®.
El principio de legalidad quedd afirmado “como criterio exclusivo de identificacién del
Derecho vélido y antes atn existente, con independencia de su valoracién como justo™. El
sistema normativo interno, consecuentemente, se edificé sobre la autoridad de la ley, y no
sobre la justicia del derecho, lo que promovié la existencia y eficacia de decisiones injustas®.

La segunda guerra mundial representa la ruptura con esta cosmovisién®', y el inicio
de un modo de entender al Derecho (y por ende al Estado de derecho) sostenido no solo
sobre razones formales de autoridad, sino también y, ante todo, sobre razones de justicia
material o, si se prefiere, sobre los “principios de justicia material”®* que dibujaban “una se-
rie de reglas que desarrollan el deber ser del Derecho positivo™®. Se reintroduce® el Estado
constitucional de derecho con la pretensién de significar un “auténtico cambio genético™
en las bases del Estado legal de derecho. Se reintroducen contenidos materiales de justicia®
representados por la dignidad humana y los derechos humanos. Estas exigencias de justicia
material pasan a formar parte de la Constitucidn, y toda ella pasa a ser plenamente norma-

>4 KELSEN (1995) p. 147.

> Con acierto ha dicho Rubio Llorente que existe en Kelsen “una repugnancia a admitir la vinculacién del
legislador a los preceptos no puramente organizativos de la Constitucidn, a aceptar la predeterminacién del
contenido material de la ley”. Rusio (1982) p. 40.

¢ FIORAVANTI (1996) pp. 63 y ss.

7 GARCIa (1989) p. 11.

> FERRAJOLI (2003) p. 16.

> FErrAJOLI (2003) p. 16.

60

<

Mucho tuvo que ver el positivismo juridico que “cerr[4] intencionalmente la posibilidad de una distincién
juridicamente relevante entre ley y justicia”. ZAGREBELSKY (2007) p. 96.

¢! KAUFMANN (2007) pp. 11 y ss.

62 ZAGREBELSKY (2007) p. 93.

% FERRAJOLI (2009) p. 180.

¢4 SCHONFELD (2020) p. 119.

6 ZAGREBELSKY (2007) p. 33.

% Desde Roma el derecho estuvo estrechamente vinculado al Zus y a la fustitia. El Digesto se inicia definiendo

el derecho como el arte de lo bueno y de lo justo (ars boni et aequi); D. 1, 1, 1.

1-RChD 48-3-Castillo.indd 12 23-12-21 08:56



Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 3, pp. 1 - 24 [2021]

CastiLLo CORDOVA, Luis " “La inaplicacién del derecho convencional creado por la Corte Interamericana de Derechos ...”

tiva®. Si una decisién juridica negaba tales exigencias de modo insoportable®® o de modo
extremo®, ni tan siquiera llegaba a tener existencia juridica; y si la negacién no era de ese
cardcter, la decisién nacfa al mundo juridico, pero estaba llamada a ser ineficaz”®. Esto sig-
nificé una fuerte materializacién del entero orden juridico’”, con el inevitable desborde del
concepto positivista de Derecho™.

En el Estado constitucional de derecho es “posible que una norma formalmente véli-
da, y por consiguiente vigente, sea sustancialmente invdlida por el contraste de su significa-
do con normas constitucionales, como por ejemplo (...) los derechos fundamentales™. La
validez de una norma ya no depende solamente de la autoridad del érgano que la produce,
sino también de su ajustamiento a las exigencias formales y, particularmente, materiales de
justicia que representan los derechos humanos constitucionalizados™. Consecuentemente,
la vinculacién a la norma no es absoluta, sino relativa: estd en relacién con su validez for-
mal y, especialmente, material. Ninguna fuente juridica tiene la autoridad para convertir en
infalible el contenido de la norma que produce. De modo que resulta justificado rechazar
no solo la infalibilidad de la ley, sino también la de los tribunales de cierre como la Corte
Suprema y el Tribunal Constitucional en el sistema interno, y la de la Corte IDH en el sis-
tema interamericano, a la hora de crear derecho”. Por lo que si existiesen dos normas con-
trarias que concretan un mismo derecho humano, la prevalencia de una u otra no se justifi-
card solamente en la autoridad falible que la haya dispuesto, sino que deberd acompafdrsele
de razones de justicia fomal y especialmente material. En particular, si la Corte IDH no es
infalible a la hora de producir normas, entonces la vinculacién de los Estados parte no serd
absoluta, sino relativa.

2.2.  Consecuencia del valor relativo: respeto al dmbito de evaluacion de validez formal y
material de las normas
Esta vinculacién relativa se pondrd de manifiesto en el control de constitucionalidad
en un sistema juridico nacional. Un tal control servird para identificar y descartar normas

7 GARCIA (1991) pp. 197 y ss.
% RADBRUCH (1990) p. 89.
© ALEXY (2001) p. 76.

7% Es una caracteristica del Estado constitucional su normatividad, la que produce la aplicacién inmediata de

sus contenidos, incluidos las exigencias de justicia material que significan los derechos humanos constitucio-
nalizados. En este contexto la jurisdiccién constitucional redimensionada es una consecuencia necesaria del
Estado constitucional de derecho. Para una breve historia de la evolucién de la jurisdiccién constitucional véase
HABERLE (2004) pp. 17-27.

I HaBERMAS (1997) p. 300.

72 Cruz (2005) p. 101.

73 FERRAJOLI (2003) p. 18.

74 ALExy (2003) p. 34.

75 Diferenciadas las reglas juridicas de cardcter general que se crean con la interpretacién vinculante de la
Constitucién o de la Convencidn, de las reglas juridicas de alcance inter partes que se recogen en el fallo, la
seguridad juridica reclama el cumplimiento de estas (salvo el improbable caso de una decisién absurda mani-
fiestamente), y permite la inaplicacién de aquellas para los casos futuros, siempre que se cumpla con un deber
cualificado de motivacién.
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inconstitucionales por trasgredir exigencias de justicia constitucionalizadas. De ahi que
(normalmente) el control de constitucionalidad es depositado en los jueces que comparten
la turisdictio: o los jueces o el Tribunal Constitucional’®, o ambos”’. El control de constitu-
cionalidad reclama un dmbito de accién que permita no solo identificar la autoridad de la
que provienen las normas, sino también identificar y justificar las normas que incumplen
las exigencias formales y materiales de validez constitucional.

En referencia al sistema juridico peruano, la Constitucién es una propia del Estado
constitucional de derecho. Trae reconocidas y reguladas las exigencias de justicia material
que representa tanto la dignidad humana (articulo 1), como los derechos fundamentales,
expresa (por ejemplo, la lista del articulo 2), e implicitamente (articulo 3) reconocidos.
Incluso, ha colocado a los poderes publicos al servicio de la persona, imponiéndoles como
deber primordial promover la plena vigencia de los derechos humanos (articulo 44)78. Asi-
mismo, es una Constitucién plenamente normativa, y su interpretacién “debe encontrarse
orientada a relevar y respetar la naturaleza de la Constitucién como norma juridica, vincu-
lante 77 toto y no solo parcialmente””.

Debido a que la Constitucién peruana cumple con las caracteristicas para ser tenida
como Constitucién del Estado constitucional, el control de constitucionalidad depositado
en manos de los jueces (judiciales, arbitrales y militares)®® y del Tribunal Constitucional®,
reclama que el controlador justifique si la norma cumple o no con las exigencias formales y
materiales de validez constitucional. Y aunque no es la regla general, se ha permitido a los

182; al

jueces, inaplicar leyes del Congreso de la Republica por inconstitucionalidad materia
Tribunal Constitucional dejar sin efecto reglas juridicas por él mismo creadas en contra del

sistema democrdtico®, tramitar demandas de inconstitucionalidad por la forma o por el

76 El modelo difuso y el concentrado de control de la constitucionalidad son los modelos més difundidos. Cfr.
PEREIRA (1987) pp. 247 y ss. El control constitucional no es una exigencia de justicia, sino una exigencia de
conveniencia. Es decir, es el Constituyente el que decide crear, no reconocer, el control de constitucionalidad y
asignarlo a los érganos y con el alcance que considere conveniente a la concreta realidad en la que operard.

77" El control de constitucionalidad en el Pertd es mixto, dual o paralelo por concurrir el modelo de control di-
fuso y el de control concentrado. Garcia (1998) pp. 65-71.

8 De modo que “todo precepto constitucional, incluso aquellos pertenecientes a la denominada ‘Constitucién
orgdnica se encuentran reconducidos a la proteccién de los derechos fundamentales, como manifestaciones del
principio-derecho de dignidad humana, cuya defensa y respeto es el fin supremo de la sociedad y el Estado (ar-
ticulo 1° de la Constitucién)”. EXP N° 5854-2005-PA/TC, fundamento 12b.

7 EXP N° 5854-2005-PA/TC, fundamento 12.e.

8 El control difuso se constitucionaliza en el segundo pdrrafo del articulo 138, en el que se ordena a los jueces
(judiciales, arbitrales y militares) preferir la norma constitucional sobre la infraconstitucional.

81 El Tribunal Constitucional es el “6rgano de control de la Constitucién” (articulo 201 CP); y al que se le
atribuye competencias de control difuso y de control concentrado de la constitucionalidad (articulo 202 CP).

82 Asi, la sentencia de la Sala de Derecho Constitucional y Social permanente de la Corte Suprema en el EXP
N°3873-2012, de 17 de marzo de 2015, que en consulta confirma la inaplicacién que del articulo 400 del
Cédigo Civil llevé a cabo el Juzgado Mixto de Huallaga, Corte Superior de San Martin, por vulneracién del
derecho fundamental a la identidad biolégica de un menor.

8 Por ejemplo, asf ocurrié en la sentencia del Tribunal Constitucional al EXP N 04293-2012-PA/TC, en cuyo
punto 4 del fallo dejé sin efecto el precedente vinculante que el mismo Tribunal habia creado afios atrds en su
sentencia al EXP N¢ 03741-2004-AA/TC, fundamento 50A. Y lo declard inconstitucional porque se trataba de
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fondo contra leyes de reforma constitucional®, e incluso le ha permitido inaplicar por in-
constitucionalidad material normas recogidas en la misma Constitucién®. Este dmbito de
ejercicio razonable de la funcidn jurisdiccional, se une a los 4émbitos de ejercicio razonable
de las demds funciones publicas, y conforman el marco de actuacién interna del que gozan
los Estados parte.

Los riesgos de ejercicio extralimitado del control de constitucionalidad asi entendi-
do, deben quedar convenientemente neutralizados con el cumplimiento estricto del deber
de motivacién cualificada que justifique la inconstitucionalidad formal o material de un
determinado contenido normativo. En particular, el juez debe cumplir este deber para
inaplicar por inconstitucional a una norma que, por tener valor y rango constitucional, for-
ma parte del bloque de constitucionalidad. Cumplido rigurosamente este deber, el ejercicio
razonable del control de constitucionalidad realizado deberd ser respetado por todos los 6r-
ganos, tanto nacionales como convencionales, cuyos productos normativos son inaplicados
en la solucién de una determinada controversia.

VII. LA INAPLICACION DE LA NORMA CREADA POR LA CORTE IDH EN
RELACION CON EL DERECHO A LA VIDA DEL CONCEBIDO

1.  La CortE IDH DEBE RESPETAR EL EJERCICIO REGULAR DE LA FUNCION PUBLICA DEL

JUEZ NACIONAL

Si un juez nacional a la hora de resolver un problema juridico referido a derechos
humanos, ha inaplicado una norma de origen convencional creada, por ejemplo, por la
Corte IDH, por trasgresora de una exigencia formal o material de justicia constitucionali-
zada, y ha hecho prevalecer la norma nacional, por ese solo hecho no incurre en inconven-
cionalidad, ni genera responsabilidad internacional. Si el asunto llegase a la Corte IDH, el
control de convencionalidad que lleve a cabo deberd ser respetuoso del marco de actuacién
interna de los Estados, que le depara al juez nacional un dmbito de valoracién y justifica-
cién propia sin el cual no existe ejercicio razonable de la funcién jurisdiccional en general,
ni del control constitucional en particular.

El ejercicio razonable de la funcién publica que inaplica una norma de origen con-
vencional, puede manifestarse al menos en dos supuestos. Primero, cuando la Corte IDH
ha impuesto una concrecién del contenido esencial de un derecho humano entre dos

una regla juridica que “afecta el sistema de control dual de jurisdiccién constitucional establecido en la Cons-
titucién” y porque “afecta al principio de divisién de poderes”. EXP N¢ 04293-2012-PA/TC, fundamento 33.

% De sf mismo ha establecido el Tribunal Constitucional que “es, ademds, competente para evaluar la consti-
tucionalidad o no de ciertas disposiciones que, eventualmente, mediante una reforma parcial, se puedan intro-
ducir, pues si bien el inciso 4) del articulo 200° de la Constitucién no prevé expresamente las leyes de reforma
constitucional como objeto de la accién de inconstitucionalidad, también es verdad que esta se introduce al
ordenamiento constitucional mediante una ley y, ademds, porque el poder de reforma de la Constitucién, por
muy especial y singular que sea su condicién, no deja de ser un auténtico poder constituido y, por lo tanto, li-
mitado” EXP N° 014-2002-A1/TC, fundamento 35.

% Fue el caso de la inaplicacién del articulo 154.2 de la Constitucién por ser contraria al contenido esencial
del derecho a la igualdad al “produci[r] un trato desigual injustificado”. Cfr. EXP N° 1333-2006-PA/TC, funda-

mento 6.
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alternativas igualmente vélidas por ser ambas razonables. Segundo, cuando el contenido
esencial de un derecho humano ha sido concretado por la Corte IDH desajustdndose del
bien humano debido que lo sostiene®. El primero representa un caso de inconvencionali-
dad formal debido a que la norma creada es consecuencia del ejercicio extralimitado de la
competencia interpretativa que tiene atribuida la Corte IDH; este serd un caso de injusticia
formal. El segundo supuesto significa un caso de inconvencionalidad material debido a que
la norma creada trasgrede la exigencia de justicia material que representa el contenido esen-
cial del derecho humano que concreta; se trata pues de un caso de injusticia material.

Si el juez nacional cumple el deber cualificado de motivacién para sostener que la
norma creada por la Corte IDH incurre en alguno de estos dos supuestos, y como conse-
cuencia de ello inaplica el derecho de origen convencional, se produce un ejercicio regular
de la funcién publica del juez nacional que la Corte debe respetar. De lo contrario, ella co-
rre el riesgo de convertirse no solo en cuarta instancia judicial en los procesos iniciados en
la jurisdiccién interna®, sino también en gobernante de los Estados parte.

2. EL PELIGRO DE CONVERTIRSE LA CORTE IDH EN GOBERNANTE NACIONAL

En efecto, si existen dos posibles concreciones igualmente vélidas por ser ambas
razonables, decantarse por una o por otra no es una decisién esencialmente juridica, sino
politica. La decisién esencialmente politica se adopta con base en el criterio de convenien-
cia®, por lo que corresponde a los gobernantes (al Ejecutivo o al Legislativo) de cada Esta-
do adoptarlas, y hacerlo dentro de un margen razonable de discrecionalidad que le permita
apreciar y decidir cudl de dos medidas igualmente vélidas por razonables, conviene mds a
la comunidad politica en determinadas circunstancias®. Este margen de discrecionalidad
politica, junto con los dmbitos razonables de ejercicio de las funciones publicas antes men-
cionados, conforma el marco de actuacién interna de los Estados parte, y que debe ser res-
petado no solamente por los otros Estados, sino también por los tribunales internacionales
de justicia.

Si el Ejecutivo o el Legislativo aun no hubiesen emitido la ley de desarrollo consti-
tucional a través de la cual se opta por una u otra medida igualmente razonable, y se judi-

8 Este supuesto permite una afiadida distincién: cuando el desajuste es tal independientemente de las con-
cretas circunstancias, en cuyo caso la negacién del contenido esencial del derecho humano siempre serd tal; y
cuando el desajuste y la negacién del contenido esencial se configura no en abstracto sino en relacién a unas
concretas circunstancias.

8 La Corte IDH se ha encargado de negar en sus sentencias esta posicién de cuarta instancia. Lo ha hecho, por
ejemplo, en la sentencia al caso C4BRERA GARCIA ¥ MONTIEL FLORES vs. MExico (2010) pdrrafo 16. Sin embargo,
en la prictica tiene dificultades para conseguirlo. Cfr. SAGUES (2016) pp. 435-437 y 458.

8 Son decisiones que “tiene[n] su justificacién en el propio Estado de Derecho, puesto que atafie a los elemen-
tos de oportunidad, conveniencia, necesidad o utilidad; amén de las valoraciones técnicas que concurren en una
gran parte de las actuaciones de la administracién estatal”. EXP N 0090-2004—-AA/TC, fundamento 9.

8 Este margen de discrecionalidad forma parte del margen de apreciacién interna del que gozan todos los
Estados, es un componente politico que le permite decidir lo conveniente en relacidn a unas concretas circuns-
tancias; y que completa el componente juridico que le habilita no solo a concretar razonablemente el contenido
esencial de los derechos humanos, sino también —y como se verd mds adelante— a inaplicar normas convencio-
nales de las que en abstracto o en relacién a unas concretas circunstancias, pueda justificarse que son contrarias
a un tal contenido esencial.
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cializase un concreto problema juridico cuya solucién necesita tomar una opcidn, el juez,
en cumplimiento del deber de no dejar de administrar justicia aun en vacio o deficiencia de
la ley, deberd justificar la opcién que abraza®™. Si el caso llegase a la Corte IDH, esta tiene
ante sf una opcién elegida por el juez nacional en ejercicio razonable de la funcién atribui-
da, por lo que tiene el deber de respetar la eleccién. No obstante, si la Corte IDH declarase
inconvencional la opcién del juez nacional para imponer la otra alternativa también razo-
nable, la norma convencional naceria igualmente, pero se tratarfa de un ejercicio extrali-
mitado que, advertido y justificado por el juez nacional en un futuro caso concreto, estaria
destinado a ser ineficaz por inconstitucional®'.

Este es el supuesto ocurrido en relacién al derecho humano a la vida. Como se recor-
dard, la norma convencional directamente estatuida N° 4.1 CADH fue concretada a través
de la norma Ne 4.1° CADH, la que tiene un elemento abierto en su formulacién: concep-
cién. En la sentencia al Caso Artavia Murillo, la Corte IDH reconocié la existencia de dos
teorfas cientificas para concretar tal elemento abierto: la teorfa de la fecundacién y la teorfa
de la anidacién®?, y reconocié también que “no existe una definicién consensuada sobre el
inicio de la vida™. A pesar de ello decidié abrazar una de las dos teorias: “la Corte resalta
que la prueba cientifica concuerda en diferenciar dos momentos complementarios y esen-
ciales en el desarrollo embrionario: la fecundacién y la implantacién. El Tribunal observa
que solo al cumplirse el segundo momento se cierra el ciclo que permite entender que exis-
te la concepcién™; para finalmente decantarse por una de las dos concreciones razonables:
que la concepcién se inicia con la anidacién, dando lugar a la formulada norma N° 189
CAsO ARTAVIA MURILLO Vvs. COSTA Rica.

El deber cualificado de motivacién para evitar excesos en el control de validez no
solo se aplica al control de constitucionalidad, sino también al control de convencionali-
dad en manos de la Corte IDH. En la sentencia que se examina, el deber fue incumplido
en particular porque la Corte no se plantea la cuestién de si tiene o no la competencia
para imponer un modo de concretar el elemento abierto “concebido” de la norma N° 4.1
CADH, cuando desde el estado actual de la ciencia existe justificacidn cientifica para mds
de una concrecién razonable y el Estado parte opté por una de ellas. Y porque “[t]enien-
do en cuenta la prueba cientifica presentada por las partes en el presente caso, e/ Tribunal
constata que, si bien al ser fecundado el évulo se da paso a una célula diferente y con la
informacién genética suficiente para el posible desarrollo de un “ser humano”, lo cierto es
que sz dicho embridn no se implanta en el cuerpo de la mujer sus posibilidades de desarrollo son

% La ley de desarrollo constitucional que se emita en el futuro a través de la ley (Congreso de la Republica) o del
decreto legislativo (Ejecutivo), puede coincidir o no con la concrecién adoptada por el juez nacional (Corte Su-
prema o Tribunal Constitucional). Si coinciden no se generard problema alguno. Si no coinciden, la aprobacién
de la ley o decreto legislativo hard ineficaz a la concrecién (no a los fallos ejecutados o por ejecutar) judicial.

' En ejercicio del control de constitucionalidad el juez justificarfa la vulneracién de la norma constitucional
adscripta de origen convencional que, proveniente de la CADH, regula las competencias de la Corte IDH.

2 Asi dijo la Corte IDH: “es procedente definir, de acuerdo con la Convencién Americana, cémo debe in-
terpretarse el término ‘concepcién”. Caso ARTAVIA MURILLO ¥ OTROS (“FECUNDACION IN VITRO”) VS. COSTA RICA
(2012), pérrafo 180.

9 Caso ARTAvIA MURILLO Y OTROS (“FECUNDACION IN VITRO”) vs. CosTA Rica (2012), pdrrafo 185.

9 Caso Artavia MUriLLO Y 0TROS (“FECUNDACION IN viTRO”) vs. CosTA Rica (2012), pdrrafo 186.
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nulas™. Pero que tenga o no posibilidades de desarrollo no quiere decir que antes del desa-
rrollo no exista vida.

Una cosa es la vida y otra cosa es su desarrollo en medidas distintas. Ingresada esta
norma convencional al sistema juridico peruano, conforma el derecho constitucional adscrip-
to de origen convencional, y entrd en contradiccién con la norma constitucional adscripta
de origen nacional N° 53 STC 02005-2009-PA, segtin la cual la concepcién se inicia con la
fecundacién. ;Cudl de ambas normas en contradiccién tendrd que ser aplicada por el juez pe-
ruano en un caso concreto? La antinomia no puede ser resuelta haciendo prevalecer la norma
de origen convencional por el solo hecho de provenir de la Corte IDH, no por lo menos sin
quebrar las bases del Estado constitucional de derecho y sin menoscabar el dmbito de ejerci-
cio razonable de la funcién jurisdiccional que titulariza el juez. Si no que la solucién deberd
identificar cudl de las dos normas contrarias cumple las exigencias formales y materiales de
validez juridica para aplicarla, y cual no para inaplicarla como consecuencia del control difuso
que ¢jerza, desde que, siendo ambas contrarias, no pueden ser eficaces a la vez.

En este caso, las razones estdn a favor de la inaplicacién de la norma N° 189 Caso
ARTAVIA MURILLO VS. COSTA Rica, por ser consecuencia del ejercicio extralimitado de la
atribucién interpretativa de la CADH que titulariza la Corte IDH. En efecto, como ya
fue justificado, el elemento abierto concepcién admite dos concreciones avalada una y otra
por una aceptada teorfa cientifica, por lo que ambas concreciones son razonables y por ello
igualmente vélidas. Siendo vdlidas, no correspondia a la Corte decantarse por una o por
otra. Luego de advertir que existen dos teorfas cientificas que permiten concreciones razo-
nables del elemento normativo concepcidn, lo que correspondia era afirmar que compete a
cada Estado decidir cudl de las dos concreciones abraza.

VIII. CONSECUENCIAS SOBRE EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

El modo de entender la relacién entre derecho constitucional y derecho convencio-
nal aqui propuesto, produce consecuencias relevantes sobre el llamado control de conven-
cionalidad®, que justifican su replanteamiento”. Si la Corte IDH no es infalible y puede
producir normas formal o materialmente inconvencionales, entonces, el control de conven-
cionalidad no puede ser empleado como un mecanismo para imponer sus interpretaciones
de la CADH, ni los Estados partes estdn obligados a seguir siempre y en todo caso las nor-
mas convencionales creadas por ella.

Un control de convencionalidad respetuoso con el ejercicio razonable de las funcio-
nes publicas estatales, en particular, con el control de constitucionalidad”, debe edificarse
aceptando que los operadores juridicos nacionales no operan con derecho convencional a

9 Caso ArTaviA MURILLO ¥ OTROS (“FECUNDACION IN VITRO”) vs. COSTA Rica (2012), pdrrafo 186.

% CasTILLO (2019) pp. 30-45.

7 Es relevante tomar en cuenta el bajo nivel de cumplimiento que han tenido las causas en las que la Corte
Interamericana ha ordenado aplicar el control de convencionalidad. Sobre esto véase SiLva (2018) pp. 717-744.

% Ha sido la misma Corte IDH la que ha ordenado que el control de convencionalidad se lleve a cabo “eviden-
temente en el marco de sus respectivas competencias [de los érganos nacionales] y de las regulaciones procesales
correspondientes”. TrRABAJADORES CESADOS DEL CONGRESO (AGUADO ALFARO v OTROS) V. PERU (2006), pdrrafo 128.
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secas, sino con derecho convencional constitucionalizado o, como aqui se le ha llamado, con
derecho constitucional adscripto de origen convencional. Este, junto al derecho constitucio-
nal adscripto de origen nacional, existe adherido a las normas constitucionales directamente
estatuidas destinadas a reconocer los derechos humanos y regular de modo bdsico su conte-
nido esencial. Unas y otras conforman el derecho constitucional de los derechos humanos o,
como aqui se ha justificado, el contenido constitucional de los derechos fundamentales.

Siendo normas constitucionales, todas ellas son idéneas para llevar a cabo control de
constitucionalidad, no control de convencionalidad entendido en sentido estricto” como
“un control de compatibilidad entre normas aplicables en un caso concreto”'®. Este control
de constitucionalidad serd ejecutado a través de un pardmetro de control del cual forma
parte también el derecho convencional pero como derecho constitucional adscripto de ori-
gen convencional. Consecuentemente, el control de convencionalidad solo es titularizado
por la Corte IDH porque es la tnica que opera con derecho convencional & secas y con el
cual construye un pardmetro de control convencional para evaluar la validez convencional
de actuaciones estatales. Es el poder constituyente (no la Corte IDH) el que decide qué
érganos nacionales titularizan qué atribuciones de control constitucional, pues, el hecho
que todas las mencionadas normas constitucionales vinculen a todos los poderes publicos y
a los particulares, no hace que todos seamos controladores de la constitucionalidad. Asi, si
bien todo controlador es un vinculado a las normas constitucionales, no todo vinculado es
un controlador de la constitucionalidad. Para serlo el Poder Constituyente debe haber atri-
buido competencias de control difuso o concentrado.

De todas las normas que conforman el contenido constitucional de un derecho fun-
damental, solamente vinculan de modo absoluto las normas constitucionales directamente
estatuidas (y las normas constitucionales adscriptas de origen convencional) que se limitan
a mencionar el nombre del bien humano debido y con ello constitucionalizan de modo
mdximamente abierto el contenido esencial del derecho humano. Todas las demds normas
son concreciones de tal contenido esencial, las de la Corte IDH, las del Tribunal Consti-
tucional, e incluso las del Constituyente (y del Legislador convencional) que regulan de
modo bésico el bien humano reconocido. Al ser concreciones deben cumplir una serie de
exigencias formales y materiales de validez. Normalmente cumplirdn todas estas exigencias,
en cuyo caso serdn normas compatibles unas con otras y deberdn ser cumplidas por los
distintos operadores juridicos nacionales si no quieren incurrir en inconstitucionalidad. Ex-
cepcionalmente puede surgir una antinomia entre normas constitucionales, como ha sido
estudiado. Una vez surgida serd el operador juridico nacional que titulariza la atribucién de
control constitucional el llamado a actuar para darle solucién. Si esta pasa por inaplicar una
norma constitucional de origen convencional, el control de convencionalidad que con pos-

9 Esta conclusién se mantiene aunque por control de convencionalidad se entienda también la obligacién de
todos los operadores juridicos de tomar en cuenta el derecho convencional para construir sus decisiones y para
interpretar conforme al derecho convencional el derecho nacional (“control constructivo de convencionalidad”,
véase SAGUES (2016) p. 412); porque en uno y otro caso, habrd que insistir, se opera con derecho constitucional
y no con derecho convencional a secas. De modo que serd derecho constitucional y serd interpretacién confor-
me al derecho constitucional lo que acontezca.

19 HENRIQUEZ (2018) p. 354.

1-RChD 48-3-Castillo.indd 19 23-12-21 08:56



20 Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N°© 3, pp. 1 - 24 [2021]

CastiLLo CORDOVA, Luis © “La inaplicacién del derecho convencional creado por la Corte Interamericana de Derechos ...”

terioridad lleve a cabo la Corte IDH no puede declarar la inconvencionalidad ni la respon-
sabilidad internacional del Estado parte si la inaplicacién ha sido debidamente justificada
por el juez nacional.

Solo de esta manera el necesario didlogo entre los tribunales nacionales y la Corte
IDH'"" serd realmente un didlogo en el que tanto el Tribunal nacional como la Corte IDH

“ten[gan] igual derecho a participar™®

%, vy que haga prevalecer los mejores argumentos y las
justas normas “sin importar su pr[o]cedencia’'®, si nacional o convencional. Un didlogo que
lejos de obligar al Tribunal nacional a seguir siempre y en todo caso las normas creadas por la
Corte bajo el apremio de generar responsabilidad internacional al Estado parte, como ocurre
g
hoy; promueva que la Corte IDH “tenga presente las observaciones que desde los contextos
jurisdiccionales nacionales se formulen a sus criterios jurisprudenciales”®. En definitiva, un
didlogo menos interesado en crear un zus constitutionale commune en América latina, y mds
g y
preocupado por conseguir que el cumplimiento del derecho de origen convencional no se
sostenga en el miedo que produce la amenaza de reproche internacional. Solo de esta manera

la Corte cumplird el asignado papel subsidiario y no principal que tiene atribuido'®.

IX. CONCLUSIONES

El derecho convencional sobre derechos humanos vincula a los jueces nacionales solo
después de haber ingresado a formar parte de su sistema juridico estatal; para el caso perua-
no, solo después de haberse integrado a su vigente derecho constitucional. Integrado, pasa
a formar parte del contenido esencial de los derechos fundamentales en calidad de normas
constitucionales adscriptas de origen convencional, que junto a las de origen nacional, existen
adheridas a las normas constitucionales directamente estatuidas por el Constituyente perua-
no. De esta manera, el contenido esencial de un derecho fundamental se compone de normas
producidas por fuentes juridicas distintas, lo que abre la posibilidad a que surjan antinomias.
Un escenario rico para ellas lo conforman las normas constitucionales de origen convencional
creadas por la Corte IDH vy las normas constitucionales de origen nacional creadas por el Tri-
bunal Constitucional. Este ha sido el caso del derecho fundamental a la vida del concebido,
cuyo contenido estd conformado por dos normas constitucionales contrarias entre si: la nor-
ma constitucional de origen convencional N° 189 Caso ARTAvIA MURILLO vs. CosTA Rica, y
la norma constitucional de origen nacional N53 STC 02005-2009-PA.

Para mostrar el surgimiento de la antinomia, as{ como para proponer un modo de
resolver la misma, ha sido necesario identificar las principales normas que conforman el
contenido constitucional del derecho fundamental a la vida del concebido. Toda antinomia
siempre tiene un contexto normativo, el cual no solo servird para entenderla, sino también
para solucionarla. Con base en la teorfa juridica propia del Estado constitucional de dere-

' FERRER (2011) p. 576.
102 ConTEsSE (2013) p. 15.
103 CoNTESSE (2013) p. 15.
% BazAn (2012) p. 18.

% GaARCIA (2011) p. 147.
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cho se han ofrecido razones para sostener que la antinomia surgida en el seno del contenido
esencial del derecho a la vida del concebido, no puede resolverse solamente sobre la base de
razones de autoridad, sino que es necesario construir también razones de validez formal y
principalmente material. Hoy, a la aceptada falibilidad de la ley como fuente de derecho,
incluida la ley de desarrollo constitucional, debe sumdrsele la falibilidad de las sentencias,
especialmente las sentencias de desarrollo constitucional.

De modo que, en caso de antinomia, no prevalecerd una norma por el solo hecho de
haber sido producida por una determinada autoridad, sino que prevalecerd porque habien-
do sido producida por ella, ha concretado formal y materialmente de modo debido el con-
tenido esencial del derecho humano, desde que dos concreciones ajustadas a un tal conteni-
do esencial, no pueden ser contrarias entre si. La relacién entre el derecho constitucional de
origen nacional y el derecho constitucional de origen convencional, no puede ser de auto-
mdtica prevalencia del convencional sobre el nacional, sino que, reconociendo de ambos un
mismo valor y rango constitucional, la relacién debe ser una que ayude a la realizacién de
la exigencia de justicia que representa cada derecho humano.

Asi, el juez nacional estard en condiciones de controlar la validez constitucional, tan-
to formal como material, de las normas constitucionales de origen convencional, para, de
corresponder, inaplicarla en un caso concreto. A lo largo de estas pdginas se han mostrado
las razones que el juez peruano tiene a su disposicién para inaplicar la norma que en rela-
cién con el derecho a la vida del concebido ha establecido la Corte IDH.

Si finalmente el caso que resuelve el juez llegase a la Corte, el control de conven-
cionalidad de esta debe dirigirse a revisar las razones dadas por el juez nacional para la
inaplicacién de la norma convencional, y solo si no existe una justificacién, o existe una
sostenida en razones incorrectas, declarard la infraccién convencional y consecuente res-
ponsabilidad internacional del Estado. De no actuar asi, se vulnerard el marco de actuacién
interna y consecuente margen razonable de discrecionalidad del que gozan los Estados par-
te para ejercer razonablemente las funciones publicas. Solo de esta manera la Corte IDH
cumplird su papel subsidiario para la que fue creada y promoverd un efectivo didlogo entre
ella y las cortes nacionales. Uno y otro son necesarios hoy para aumentar el apego al dere-
cho convencional como herramienta util para la plena vigencia de los derechos humanos
y consiguiente plena realizacién de las personas, no por miedo a una sancién (nacional o
internacional), sino por convencimiento de su justicia.
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