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INTRODUCCION

Con el nacimiento de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos (CADH), se atribuy6 a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) dos grandes funciones: la contenciosa y la con-
sultiva.! Sin embargo, no se establecieron los efectos juridicos de las
opiniones derivadas de la funcién consultiva, lo que si se hizo en el
caso de la facultad contenciosa.? Esta situacién ha generado imprecision
sobre cudles son sus consecuencias para los Estados.

Los criterios sobre estos efectos juridicos han mantenido una evo-
lucién a lo largo de los afios dentro del Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos (SIDH). Inicialmente, la Corte IDH sefialé que las
opiniones consultivas «no tienen el mismo efecto vinculante que se
reconoce para sus sentencias en materia contenciosa».” Luego especifi-
cd que a través de ellas no se resuelven cuestiones de hecho, sino
que, cumpliendo una funcién asesora, se emite con efectos juridicos

1 OEA Asamblea General, Convencion Americana de Derechos Humanos, 22 de no-
viembre de 1969, arts. 61-4.

2 Ibid., art. 62.1.

3 Corte IDH, Opinion consultiva OC-1/82: «Otros tratados» objeto de la _funcion con-
sultiva de la Corte, 24 de septiembre de 1982, parr. 51, https://tinyurl.com/
etj43y3w.
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innegables* una opinién sobre la interpretacion de una norma juridica®
relativa a la proteccién de los derechos humanos, asi como a cualquier
tratado internacional que rija en los Estados de América.®

En sus opiniones consultivas mas recientes, la Corte IDH ha sena-
lado que su competencia consultiva, al igual que la contenciosa, tiene
el objetivo de salvaguardar los derechos fundamentales.” Asimismo,
indic6é que su atribucién consultiva «contribuye también, y especial-
mente de manera preventiva, a lograr el eficaz respeto y garantia de los
derechos humanos y, en particular, constituye una guia de los Estados
para resolver cuestiones relativas al respeto y garantia de los derechos
humanos».® En consecuencia, este «control preventivo» busca evitar ul-
teriores vulneraciones de derechos humanos que puedan provocar los
Estados, sin tener que esperar a establecer estos estandares a través de
una sentencia contenciosa.

Por lo tanto, las opiniones consultivas se han constituido como ver-
daderas herramientas que tienen los Estados para respetar, proteger,
garantizar y evitar vulneraciones de derechos fundamentales. A pesar
estas interpretaciones, la Corte IDH no ha sido clara para explicar los
efectos juridicos que derivan de estas decisiones. Esto ha ocasionado
que los Estados desconozcan estos estindares de derechos humanos y
asuman una posicion de discrecionalidad para su aplicacion. Asi, es
necesario aterrizar esta investigacién en los paises que ratificaron la
CADH para verificar como han sido reconocidas las opiniones con-
sultivas en su derecho interno, de qué herramientas se dispone para
exigir su tutela y qué retos se mantienen actualmente para garantizar su
efectiva aplicacion.

4 Corte IDH, Opinién consultiva OC-15/97: Informes de la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos, 14 de noviembre de 1997, parr. 26, https://tinyurl
.com/2vu86j7v.

5  Manuel Ventura y Daniel Zovatto, La naturaleza de la funcion consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Bogota: Universidad Externado de Colom-
bia, 2015), 165.

6  Corte IDH, Opinion consultiva OC-1/82, opinién primera.

7 Corte IDH, Opinién consultiva OC-23/17: Medio ambiente y derechos humanos, 15 de
noviembre de 2017, parr. 28, https://tinyurl.com/3rzxr9cd.

8  Corte IDH, Opinién consultiva OC-24/17: Identidad de género, e igualdad y no
discriminacién a parejas del mismo sexo, 24 noviembre de 2017, parr. 27, https://
tinyurl.com/bdec4tnx.
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Por la extensién de esta investigacidn, no serd posible analizar to-
dos los paises que ratificaron la CADH. En esta ocasion se estudiara a
Ecuador y Bolivia, los cuales consagran parametros constitucionales
equivalentes,” entre los que destacan la clausula abierta, la favorabilidad,
el principio de progresividad y la aplicacion directa e inmediata de los
instrumentos de derechos humanos, que permiten entender las opi-
niones consultivas como parte de sus constituciones. Asimismo, estos
paises cuentan con garantias constitucionales que hacen posible exigir
la tutela de derechos y, al mismo tiempo, con retos en materia de de-
rechos humanos para los cuales las opiniones consultivas constituyen
una fuente de derecho que permite limitar el exceso del poder, declarar
vulneraciones y determinar medidas de reparacion.

Por lo tanto, el objetivo central que guia la presente investigacién es
determinar cuales son los efectos juridicos que derivan de las opiniones
consultivas de la Corte IDH en el derecho constitucional de los Estados
de Ecuador y Bolivia. Para responder esta interrogante, se proponen
dos objetivos especificos. El primero es explicar los efectos juridicos
que derivan de las opiniones consultivas de la Corte IDH en los Estados
parte de la CADH, y el segundo, verificar como se aplican en Ecuador
y Bolivia. Para cumplir el primer objetivo, se desarrolla el capitulo pri-
mero, «Efectos juridicos de las opiniones consultivas de la Corte IDHb»,
estructurado en tres acapites: en el acapite inicial, se realiza una apro-
ximacién al nacimiento y la evolucién de las opiniones consultivas,
para delimitar cuales fueron los criterios para su reconocimiento; en
el segundo, se plantean las categorias de efectos juridicos hipotéticos y
efectos juridicos concretos para explicar la forma en que deben ser re-
conocidas las opiniones consultivas; finalmente, en el tercero se propo-
ne la categoria de ratio decidendi para plantear en qué medida estas deben
ser aplicables, y si ello es en su totalidad o en parte. Esto permitira que
las personas de cualquier Estado que haya ratificado la CADH cuenten
con una herramienta conceptual que coadyuve a explicar la obligato-
riedad de la aplicaciéon de las opiniones consultivas y las consecuencias
que asume el Estado cuando las desconoce.

9 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de oc-
tubre de 2008, arts. 3.1, 10, 11.3.7.8, 417 y 424; Bolivia, Counstitucién Politica del
Estado de 2009, Gaceta Oficial NCPE, 7 de febrero de 2009, arts. 13.1.2.4, 109 y
256.1.2.



12/ Pablo Castillo

En cuanto al segundo objetivo, se plantea el capitulo «Aplicacién de
las opiniones consultivas en Ecuador y Bolivia», estructurado en dos
acapites. El primero esta dedicado a Ecuador, y en él se determinan los
principios constitucionales que vinculan las opiniones consultivas a su
ordenamiento juridico interno. Asimismo, se analiza su aplicacién en
la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Finalmente, se plantea la
adopcién igualitaria como un reto en materia de derechos humanos,
cuya tutela efectiva depende de la aplicacién de la opinién consultiva
OC-24/17.°

En el segundo acdpite, dedicado a Bolivia, se analizan los princi-
pios constitucionales que vinculan las opiniones consultivas a su or-
denamiento juridico interno. Posteriormente, se analizan los pronun-
ciamientos del Tribunal Plurinacional Constitucional que permiten
entender a las opiniones consultivas como parte de su bloque de cons-
titucionalidad. Finalmente, se plantea como el matrimonio igualitario
debe ser reconocido en Bolivia a partir de la aplicacion de la opinidn
consultiva OC-24/17."

10 Corte IDH, Opinién consultiva OC-24/17.
11 Ibid.



CAPITULO PRIMERO

EFECTOS JURIDICOS DE LAS
OPINIONES CONSULTIVAS
DE LA CORTE IDH

El presente capitulo tiene como proposito escudrifiar los origenes, la
evolucién y los debates que giran en torno a los efectos juridicos de las
opiniones consultivas. Se transitara por los archivos y las actas iniciales
que germinaron la idea consultiva. Luego, se abordara el desarrollo de
la misma Corte IDH, en sus funciones consultiva y contenciosa, asi
como los aportes mas relevantes de la doctrina. Seguidamente, se fun-
damentard como las opiniones consultivas gozan de efectos juridicos
hipotéticos. Finalmente, se delimitara cuales de sus elementos gozan de
efectos vinculantes, utilizando para ello la categoria de ratio decidendi.

NACIMIENTO DE LAS OPINIONES CONSULTIVAS DE LA CORTE IDH:
BREVE RECONSTRUCCION HISTORICA

La idea de un tribunal internacional con capacidad para emitir opi-
niones consultivas y conocer y resolver conflictos no ha estado presente
desde los inicios del pensamiento juridico. Esta concepcidn se empezd
a desarrollar luego de la Primera Guerra Mundial, con el surgimiento
del Pacto de la Sociedad de Naciones en junio de 1919. Lo suscribieron



14 / Pablo Castillo

EE. UU. y la URSS (disuelta en diciembre de 1991)."* El compromiso
principal fue de evitar una nueva guerra y garantizar la paz y la seguri-
dad de los pueblos.” Para ello, se dispuso al Consejo de la Sociedad la
creacion de la Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI), dota-
da con capacidad para conocer divergencias de caracter internacional y
emitir opiniones consultivas." Posteriormente, entre 1922 y 1940, esta
CPJI absolveria 27 consultas,”® de modo que se convertiria en el primer
tribunal internacional al que se concedid la funcién consultiva.'®

Sin embargo, estas competencias no giraron en torno a proteger a
las personas frente a los Estados, sino a regular conflictos entre estos
altimos. Asi lo refleja el art. 1 del Estatuto de la CPJI, el cual detalla
que esta surge como un organo «adicional a la Corte de Arbitraje, or-
ganizada por las Convenciones de la Haya de 1899 y 1907, y a los tribu-
nales especiales de arbitraje, respecto de los cuales los Estados estan en
libertad de someter la solucion de sus controversiasy.”

Después de la Segunda Guerra Mundial, segiin Agemir Bavaresco,
«se han constituido casi doscientos paises que nacieron de los antiguos
imperios coloniales, segin el modelo del Estado nacién soberano»,'™

12 Guadalupe Pacheco, «El diseno institucional de la URSS y su desintegracién:
Antecedentes geohistoricos y la dinamica del conflicto intraélites», Espacialidades.
Revista de Temas Contemporaneos sobre Lugares, Politica y Cultura 1, n.° 1 (2011): 42,
https://tinyurl.com/2nwphjfz.

13 Sociedad de Naciones, Pacto de la Sociedad de Naciones, 28 de junio de 1919,
preambulo, https://tinyurl.com/fkn4tr8t.

14 1bid., art. 14.

15 Carlos Espésito, La jurisdiccion consultiva de la Corte Internacional de Justicia: Su valor
en la determinacién del derecho internacional y en la solucion pacifica de controversias (Ma-
drid: Universidad Autébnoma de Madrid, 1995), 302.

16 Antdnio Cancado, «Estatuto de la Corte Internacional de Justicia», United Nations
Audiovisual Library of International Law, 2016, 13, https://tinyurl.com/3xwuxchs.

17 Sociedad de Naciones, «Estatuto de la Corte Permanente de Justicia In-
ternacional», en ibid., 2. El articulo en el idioma original es el siguiente:
«Indépendamment de la Cour d’Arbitrage, organisée par les Conventions de La
Haye de 1899 et 1907, et des Tribunaux spéciaux d'Arbitres, auxquels les Etats
demeurent toujours libres de confier la solution de leurs différends, il est insti-
tué, conformément a l'article 14 du Pacte de la Société des Nations, une Cour
permanente de Justice internationale».

18 Agemir Bavaresco, «La crisis del Estado nacién y la teoria de la soberania en
Hegel», Recerca. Revista de Pensament i Analisi 1 (2003): 64, https://tinyurl.com/
3rnjpsww.
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que tradicionalmente tenia como elementos principales el territorio,
el pueblo y la soberania.”” Esta Gltima se entendia como «sinénimo de
independencia en el sentido de no ser sumisa a alguna fuerza externa.
Es decir, la soberania como expresion de poder juridico mas alto —el
Estado— tiene el poder de decision en las manos y decide sobre la efi-
cacia de cualquier norma juridica».?® Bajo esta concepcidn, el Estado
posee la competencia exclusiva para decidir sobre la vulneracién o el
menoscabo de los derechos de las personas, sin que un érgano externo
de ningtn tipo pueda revisarlo o contradecirlo.

De acuerdo con Peter Drucker, la concepcidn de soberania del Esta-
do nacidén perdid peso a finales de la Segunda Guerra Mundial, debido
a que internamente los paises tenian sociedades pluralistas y, en lo ex-
terno, empezaron a compartir competencias con instancias transnacio-
nales.?! De este modo, «los Estados aceptaron restringir sus soberanias
para mantener la paz y la seguridad internacionales».”* Con el debilita-
miento de la concepcion tradicional de soberania y la necesidad impe-
riosa de evitar una tercera guerra mundial, optaron por procesos que
permitieran solucionar los problemas internacionales por la via pacifica
y diplomatica.

En esta dindmica, el 26 de junio de 1945 surge la Carta de las Nacio-
nes Unidas, en el marco de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Organizacién Internacional. Con ella, nace la Corte Internacional de
Justicia (CIJ), érgano principal de las Naciones Unidas inspirado en la
CPJ1,?* que mantuvo la facultad consultiva y, por tanto, su capacidad
para expresar su opinién sobre cualquier cuestion juridica.” Esta am-
plitud y ambigiiedad generé muchos problemas en la prictica, pues no

19  Ibid., 56.

20 Ibid., 59.

21 Peter Drucker, Sociedad pés-capitalista, en ibid., 64.

22 Sebastian Rey, «Derechos humanos, soberania estatal y legitimidad democratica
de los tribunales internacionales: JTres conceptos incompatibles?», Revista Dere-
chos Humanos 1, n.° 1 (2012): 100, https://tinyurl.com/ysdb9new.

23 ONU Asamblea General, Carta de las Naciones Unidas, 26 de junio de 1945, nota
introductoria, https://tinyurl.com/mr5xzdbf.

24 Ibid., art. 92.

25 1Ibid., art. 96.
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existia claridad sobre su Ambito de accién.?® Por otro lado, mantuvo la
competencia de su predecesora para resolver «conflictos entre Estados y
no de personas contra Estados».?’

Posteriormente, con la Declaraciéon Universal de los Derechos Hu-
manos de 1948, los Estados adoptaron un compromiso con todos los
pueblos y nacionalidades, para respetar, proteger y garantizar sus dere-
chos y libertades.? Sin embargo, no se establecié un tribunal interna-
cional que vigilara su cumplimiento, por lo que su exigibilidad qued6
limitada a una obligacién moral de los Estados.

Bajo esta influencia, en América se empiezan a consolidar los prime-
ros acuerdos sobre un catidlogo supranacional de derechos, con un tri-
bunal internacional con capacidad de interpretarlo y vigilar su cumpli-
miento. Asi, en agosto de 1959, en la Quinta Reunién de Consulta de
Ministros de Relaciones Exteriores, celebrada en Santiago de Chile, se
encomendd al Consejo Interamericano de Jurisconsultos la elaboracién
de un proyecto de convencion sobre derechos humanos y un proyecto
de convencién sobre una Corte IDH y otros 6rganos adecuados para la
tutela de aquellos.”

El proyecto fue finalmente elaborado por el Consejo Interameri-
cano de Jurisconsultos en 1959, inspirado en los siguientes avances: el
proyecto de Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos, elaborado por la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en 1952; el
proyecto de Pacto sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
realizado en 1953 por la CIDH; y la Convencién para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH).?"

26 Esposito, La jurisdiccion consultiva de la Corte Internacional de Justicia, 164-8. Aqui se
aborda con mayor detalle el desarrollo de la competencia consultiva de la Corte
Internacional de Justicia, para su revision.

27 ONU Asamblea General, Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, 26 de junio
de 1945, art. 34.1, https://tinyurl.com/2yhu78av. En ella se detalla que solo los
Estados podran ser partes en casos ante la Corte.

28 ONU Asamblea General, Declaracién Universal de Derechos Humanos, 10 de diciem-
bre de 1948, Resolucién 217 A (III), preambulo, https://tinyurl.com/ej375uas.

29 OEA Secretaria General, Anuario Interamericano de Derechos Humanos 1968 (Was-
hington DC: OEA, 1973), 66.

30 CIDH, Informe sometido por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos a la Se-
gunda Conferencia Interamericana Extraordinaria, 15 de octubre de 1965, 12, OEA/
Ser.L/V/ILU, https://tinyurl.com/46sa4bv2.
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En el caso de los dos pactos antes referidos, concluyeron con el re-

! asi como econdémicos,

conocimiento de derechos civiles y politicos,?
sociales y culturales,® pero dentro de ellos no se contempld la idea de
una Corte IDH y menos atin la facultad para emitir opiniones consulti-
vas. Asi, el primer borrador de la CADH llegé de la mano de la CEDH,
celebrada en Roma en 1950, y contd con el apoyo de quince Estados
miembros del Consejo de Europa. Si contempld la creacion del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), con competencia para
conocer y resolver los litigios puestos en su conocimiento en contra de
una alta parte contratante, pero sin competencia para emitir opiniones
consultivas.*?

Por lo tanto, en 1959, en materia de derechos humanos atin no se
concebia la idea de la opinidén consultiva, ni en Europa ni en América.
La atribucién consultiva de la CPJI y posteriormente la CIJ no fue con-
cebida con el animo de defender a los seres humanos frente al Estado,
sino de resolver problemas entre Estados, por lo que no tenia autoridad
sobre derechos humanos. Sin embargo, el proyecto de la CADH si-
guid mejorando, al punto que el 1.° de mayo de 1968, el Consejo de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA) dispuso a la CIDH su
redaccioén definitiva, a fin de ponerlo en conocimiento y discusién de
los Estados de la region.**

Para aquel entonces, en Europa ya se habia compuesto, el 6 de mayo
de 1963, el protocolo n.° 2 a la CEDH, a través de la cual se conferia al
TEDH la competencia para resolver las solicitudes de opiniones consul-
tivas planteadas por el Comité de Ministros.” Dicho protocolo sirvid

31 ONU Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 23 de
marzo de 1976, Resoluciéon 2200 A (XXI), https://tinyurl.com/3p4987m?7.

32 ONU Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, 3 de enero de 1976, Resolucion 2200 A (XXI), https://tinyurl.com/
yc44mmi3.

33  Consejo de Europa Asamblea General, Convencién para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, 4 de noviembre de 1950, BOE 243,
arts. 45 y 48, texto previo a las modificaciones del protocolo adicional ntmero 2.

34 OEA Secretaria General, Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos
Humanos: Actas y documentos, 7 a 22 de noviembre de 1969, 1-2, OEA/Ser.K/
XVI/1.2.

35 Consejo de Europa Asamblea General, Protocol No. 2 to the Convention for the
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, Conferring upon the European
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de base para que la CIDH realizara un estudio comparado de estos
avances en materia de derechos humanos y los incluyera en su proyecto
de la CADH.*

Sin embargo, se advierte que la CIDH no planted en su proyecto
la funcién consultiva en los mismos términos que los europeos. En el
protocolo n.° 2 a la CEDH, se establecieron tres principales limitacio-
nes al ejercicio de la funcién consultiva: 1. la imposibilidad del TEDH
de pronunciarse sobre temas relacionados al contenido o alcance de
los derechos y libertades reconocidos en la CEDH o sus protocolos;”
2. la prohibicién de emitir opiniones inherentes a recursos que habian
de conocer la Comisién, el TEDH o el Comité de Ministros;*® y 3. el
Comité de Ministros era el Ginico 6rgano legitimado para solicitar una
opinién consultiva al TEDH, siempre y cuando contara con el apoyo
minimo de dos tercios de sus miembros.* Por el contrario, la CIDH
no tomd en cuenta estas restricciones y redactd en el anteproyecto de la
CADH el art. 53, en el cual se concibi6 a la opinidon consultiva en los
siguientes términos:

La Asamblea General, el Consejo Permanente y la Comisiéon podran con-
sultar a la Corte acerca de la interpretacién de esta convencién o de otro
tratado concerniente a la protecciéon de los derechos humanos en los Es-
tados americanos; y los Estados partes, acerca de la compatibilidad entre
alguna de sus leyes internas y dichos instrumentos internacionales.*’

De manera que, a diferencia de la CEDH, no se establecié prohibi-
cién alguna a la Corte IDH para el ejercicio de su funcién consultiva.
Por el contrario, la CIDH fue mas alla y la legitim6 para interpretar la
CADH vy otros tratados concernientes a la protecciéon de los derechos
humanos. Asimismo, fortalecid el efecto irradiaciéon de los derechos
humanos al darle competencia para realizar un examen de compatibi-
lidad entre las leyes internas y los instrumentos de proteccion de dere-
chos humanos. Por lo tanto, este punto de partida marcé una diferencia

Court of Human Rights Competence to Give Advisory Opinions, 6 de mayo de 1963,
arts. 1-3, https://tinyurl.com/4k4vm5kh.
36 CIDH, Informe sometido por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 12-4.
37 Consejo de Europa Asamblea General, Protocol No. 2, art. 1.2.
38 Ibid., art. 2.
39 Ibid., art. 1.3.
40 OEA Secretaria General, Anuario Interamericano de Derechos Humanos 1968, 148.
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trascendental que daria una fuerza vinculante especial a las opiniones
consultivas del SIDH. Sin embargo, esa discusion serd retomada con
mayor especificidad mas adelante.

Posteriormente, el proyecto de convencién fue adoptado como do-
cumento de trabajo para la Conferencia Especializada Interamericana

Extraordinaria,*!

celebrada en San José de Costa Rica en noviembre
de 1969, y que tenia por objeto que los Estados de América discutie-
ran, aprobaran y firmaran el proyecto de convencion trabajado por la
CIDH.*

Sin duda, no existia un criterio homogéneo sobre la necesidad de
dotar a la Corte IDH de la funcién consultiva. Por ejemplo, Uruguay
propuso un proyecto de convencion sobre derechos humanos que no
contempl6 la idea de opinién consultiva,* mientras que Chile si lo hi-
z0,* planteindolo en los mismos términos que la CIDH en su proyecto,
pero con tres diferencias: 1. no contempld la posibilidad de que la Corte
IDH pudiera realizar un analisis de la compatibilidad de las leyes internas
de los paises con la convencidn; 2. tanto la funcién jurisdiccional como
la consultiva fueron incluidas en el acapite de «procedimiento judicialy
sin diferenciar estas dos atribuciones, mientras que la CIDH los incluy6
dentro de la «competencia de la Corte»; y 3. la legitimacién activa era
ampliada a los Estados contratantes y no a la Asamblea General.

Ya en la Conferencia, la idea de la facultad consultiva tuvo un especial
apoyo de Republica Dominicana y Guatemala. La primera abogd por dar
mayor independencia y dignidad a la Corte IDH a través de reconocerle
su funcién consultiva,” y la segunda la mantuvo dentro de su propuesta
de modificaciones a la CADH.* Finalmente, en la Conferencia se deci-
di6 someter a debate la convencién en dos comisiones: una encargada de
la materia de proteccidn y otra, de los drganos de proteccion y disposi-

41 Ibid., 156-67.

42 OEA Secretaria General, Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Hu-
manos, 1-3.

43 OEA Secretaria General, Anuario Interamericano de Derechos Humanos 1968,
298-317.

44 TIbid., 284-95.

45 OEA Secretaria General, Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Hu-

manos, 84.
46 1Ibid., 119.
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ciones generales.”” Precisamente en la Comision I, con la participacion
de diecinueve Estados miembros de la conferencia,*® se abordd el tema
de la funcidn consultiva, y se llegd a la siguiente conclusion:

El art. 65, que corresponde al art. 53 del Proyecto, extiende el derecho de
formular consultas a la Corte, en relacion con la interpretacién de la Con-
vencién o de otros tratados concernientes a la protecciéon de los derechos
humanos, a todos los 6rganos enumerados en el capitulo X de la Carta de
la Organizacién reformada por el Protocolo de Buenos Aires, asi como a
todos los Estados miembros de la Organizacién.*

Como se observa, la Comision II alterd el proyecto original de la
CIDH, en el cual solo la Asamblea General, el Consejo Permanente y
la CIDH contaban con legitimacién para solicitar opiniones consulti-
vas. Incluyé ademis a los Estados miembros de la OEA, la Reunién
de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, los consejos, el
Comité Juridico Interamericano, la Secretaria General, las conferencias
y organismos especializados.®® De esta manera, la redaccién final pro-
puesta por la Comisidn fue la siguiente:

Articulo 65.- Los Estados miembros de la Organizacién podran consultar
a la Corte acerca de la interpretacién de esta Convencién o de otros trata-
dos concernientes a la protecciéon de los derechos humanos en los Estados
americanos. Asimismo podran consultarla, en lo que los compete, los 6r-
ganos enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organizacién de los
Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.

La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacioén, podra
darle opiniones acerca de la compatibilidad entre cualesquiera de sus leyes
internas y los mencionados instrumentos internacionales.”

Esta propuesta de la Comisidn 11 fue llevada a la tercera sesién ple-
naria de la Conferencia, a través de la cual, con presencia de delega-
dos de diecinueve paises, se aprobd por unanimidad el texto del art.

47 Ibid., 404 y 428.

48 Ibid., 370.

49 Ibid., 377.

50 OEA Asamblea General, Protocolo de reformas a la Carta de la Organizacién de Es-
tados Americanos (B-31), «Protocolo de Buenos Aires», 27 de febrero de 1967, art. 51,
https://tinyurl.com/t8tzh2ab.

51 OEA Secretaria General, Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Hu-
manos, 392.
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65 referido en lineas anteriores,>? a diferencia de otros articulos en los
cuales si hubo observaciones de por medio.> Finalmente, debido a mo-
dificaciones realizadas en otros articulos de la CADH, la funcién con-
sultiva pasé a contemplarse en el art. 64 y no en el 65. Adicionalmente,
figura un cambio de forma en el segundo parrafo, a partir del cual se
elimina la palabra cualesquiera y se agrega cualquiera.

Con lo expuesto, se observa que las primeras ideas de dotar a un tri-
bunal internacional con facultad consultiva se desarrollaron en Europa.
La CPJI y luego su sucesora, la ClJ, fueron las primeras en contar con
dicha atribucién. Sin embargo, esta no estaba direccionada a tutelar los
derechos de las personas frente al Estado.

En materia de derechos humanos, los avances del SIDH dieron
como resultado una Corte IDH dotada con mayor capacidad de accién
a partir de su funcién consultiva; una diferencia con su par europeo,
el TEDH, con limites en el ejercicio de esta atribucién —por lo cual,
segin Laura Camarillo, se recurre poco a esta competencia—. Se ob-
serva a la CADH entonces como un tratado mas moderno y avanzado
que los anteriores, en gran parte por el acercamiento cultural y politico

3¢ Sin embargo, en cuanto a los efec-

de los Estados que lo negociaron.
tos de las decisiones adoptadas en el ambito de esta competencia, no ha
existido unanimidad sobre si son o no de obligatorio cumplimiento.
Por ello, a continuacién se abordara el debate que gira en torno a este

tema, para determinar en qué medida son de observancia ineludible.

EFECTOS JURIDICOS HIPOTETICOS DE LAS OPINIONES
CONSULTIVAS DE LA CORTE IDH

La funcién consultiva nacié con elementos innovadores para el sis-
tema juridico de los derechos humanos de la época. No obstante, los

52 Ibid., 451-3 y 457.

53 Ibid., 41, 237, 239 y 301; por ejemplo, el debate que gird en torno al derecho a la
propiedad privada.

54 Ibid., 497.

55 Laura Camarillo, «Convergencias y divergencias entre los sistemas europeo e
interamericano de derechos humanos», Prolegémenos. Derechos y Valores 19, n.° 37
(2016): 76, http://dx.doi.org/10.18359/prole.1680.

56 Corte IDH, Opinién consultiva OC-5/85: La colegiacion obligatoria de periodistas, 13
de noviembre de 1985, parr. 5, https://tinyurl.com/mpt9p67n.
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Estados no fueron claros al estipular en el texto de la CADH los efectos
de las opiniones consultivas. Esto pudo obedecer a una técnica de re-
daccion deficiente o a la falta de voluntad politica. La realidad parece
inclinarse a la segunda, conforme se detalla a continuacion:

[Plara el 22 de noviembre de 1969, fecha de la adopcién de la Convencidn,
tan solo 11 de los 34 paises signatarios firmaron este instrumento inter-
nacional, siendo estos paises Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El
Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama, Paraguay, Uruguay
y Venezuela, lo cual denota que inicialmente la Convenciéon no tuvo el
apoyo y compromiso de la mayoria de los Estados.”’

Ante esta omision, ;como y en qué medida surten efectos juridicos
las opiniones consultivas? Al respecto, Carlos Villarroel sostiene que
«gozan de gran autoridad y llenan una importante funcién como me-
dio de proteccion de los derechos humanos».®® Por otro lado, Ventura y
Zovatto indican que, por la misma naturaleza de las opiniones consul-
tivas, no gozan del mismo efecto vinculante que tienen las sentencias
contenciosas.” Por su parte, Eduardo Ferrer Mac-Gregor sefiala que las
apelaciones a la CADH incluyen no solo las desarrolladas en las senten-
cias contenciosas, sino también las originadas en las opiniones consulti-
vas, por cuanto ambas tienen el proposito de interpretar la Convencion
y otros tratados internacionales de proteccion de derechos humanos.®

Con esta diversidad de criterios, lo mas adecuado es observar, a par-
tir de las opiniones consultivas de la Corte IDH, cémo ha evolucionado

57 Pablo Castillo, «Obligaciones positivas como medidas en casos de reparacion en
casos de vulneracién de los derechos sociales: El papel de la Corte Constitucional
ecuatoriana en el afio 2018» (monografia, Universidad Andina Simén Bolivar,
Sede Ecuador, 2019), 19. Alli se realiza un anilisis de los datos que reposan en
la OEA, «Convencién Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la Con-
ferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos (B-32): Estado
de Firmas y Ratificaciones», Organizacion de Estados Americanos, accedido el 4 de
marzo de 2024, https://tinyurl.com/scx2d665.

58 Carlos Villarroel, «La competencia consultiva de los tribunales internacionales»,
Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de Revisién 2, n.° 4 (2014): 18, https://
tinyurl.com/83rkpumw.

59 Venturay Zovatto, La naturaleza de la funcién consultiva, 165.

60 Eduardo Ferrer Mac-Gregor, «Interpretacién conforme y control difuso de con-
vencionalidad: El nuevo paradigma del juez mexicano», Estudios Constitucionales
9, n.° 2 (2011): 584-5, https://tinyurl.com/yxttph4v.
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su criterio sobre los efectos que generan. Para ello, se han estudiado las
29 opiniones consultivas dictadas entre 1982 y 2022, por iniciativa de
la CIDH vy doce paises partes de la CADH.®" Al momento, se encuentra
en tramite la que seria la opinidn consultiva ntimero 30, solicitada por
los Estados de Colombia y Chile, referente a la relacidon entre emer-
gencia climatica y derechos humanos.®* Los solicitantes mas recurrentes
han sido la CIDH (en diez ocasiones), Costa Rica y Colombia (cinco
cada uno), Uruguay (cuatro) y Argentina (tres). Los siguen Ecuador,
con dos, y Pert, México, Venezuela, Paraguay, Brasil, Panama y Chile,
con una solicitud cada uno.

Previo a analizar estos criterios y sin caer en reduccionismos inne-
cesarios, se plantea a continuacién un contexto cronoldgico general,
referente a la evolucidn del criterio de efectos juridicos desde la misma
Corte IDH. En su primera opinién consultiva, dictada el 24 de septiem-
bre de 1982, la Corte IDH mencioné que a través de la competencia
consultiva se cumple una funcién asesora, la cual coadyuva a los Estados
americanos a cumplir sus obligaciones internacionales.®® Asimismo, se-
nalé que no genera las mismas consecuencias que gozan las sentencias
dictadas en la competencia contenciosa, ya que no resuelve sobre he-
chos.®* Adicionalmente, indicdé que no tendria eventuales efectos para
aquellos paises que no hubieran participado en el proceso consultivo.®
Empero, este criterio no fue retomado en las siguientes opiniones.

En el mismo dia se emitid la segunda opinidn consultiva, en la que
se senaldé que no existe organismo mas autorizado que la Corte IDH
para interpretar la CADH, lo cual incluye el ambito consultivo® y no
solo el contencioso. Un ano mas tarde, en 1983, expreséd que la opinion

61 Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, México, Panama, Paraguay,
Pert, Uruguay y Venezuela.

62 Colombia y Chile, «Solicitud de opinién consultiva sobre emergencia climatica
y derechos humanos a la Corte Interamericana de Derechos Humanos de la Re-
publica de Colombia y la Republica de Chile», Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 9 de enero de 2023, https://tinyurl.com/46zcte8k.

63 Corte IDH, Opinion consultiva OC-1/82, parr. 25.

64 Ibid., parr. 51.

65 Ibid.

66 Corte IDH, Opinién consultiva OC-2/82: El efecto de las reservas sobre la entrada en
vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (arts. 74 y 75), 24 de
septiembre de 1982, parrs. 12-3, https://tinyurl.com/ycyun;jz2.
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consultiva es una interpretacion judicial desarrollada como un método
alternativo al contencioso, el cual busca ayudar a los Estados y érganos
a cumplir a cabalidad sus obligaciones internacionales, sin necesidad de
someterlos a los requisitos formales de un juicio.®’

En 1984, la Corte IDH sefialaria que la funcién consultiva tiene
como horizonte hacer efectivos los derechos y las libertades de que goza
toda persona.®® En 1985, ratificaria que a través de la opinidn consultiva
no se generan los mismos efectos que producen las sentencias.®” Para el
afio 1987, la Corte IDH fortaleceria el criterio de los efectos juridicos
de las opiniones consultivas, al sefialar que su objetivo es que puedan
ser aplicadas a futuro en situaciones concretas.”’

En 1989, la Corte IDH sefalé que estd habilitada para interpretar
en esta funcién cualquier norma de la CADH.”" En 1994, indicé que a
través de esta interpretacion se fortalece el sistema de proteccion de de-
rechos, ya que contribuye a definir las obligaciones internacionales de
los Estados, ademas del sentido de las normas que regulan la materia.”
Tres anos mis tarde, en 1997, la Corte IDH se refirid a que sus decisio-
nes consultivas acarrean efectos juridicos innegables.”” En 1999, sefiald
que a través de esta funcién resuelve cuestiones juridicas relevantes,”

67 Corte IDH, Opinién consultiva OC-3/83: Restricciones a la pena de muerte (arts. 4.2
y 4.4 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), 8 de septiembre de 1983,
parrs. 22y 43, https://tinyurl.com/2sazyrsy.

68 Corte IDH, Opinion consultiva OC-4/84: Propuesta de modificacién a la Constitucion
Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, 19 de enero de 1984, parr. 25,
https://tinyurl.com/mry83dty.

69 Corte IDH, Opinion consultiva OC-5/85, parr. 22.

70  Corte IDH, Opinién consultiva OC-9/87: Garantias judiciales en estados de emergencia
(arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), 6 de octubre de
1987, parr. 16, https://tinyurl.com/32x67pt2.

71 Corte IDH, Opinion consultiva OC-10/89: Interpretacion de la  Declara-
cion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articu-
lo 64 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, 14 de julio de 1989,
parr. 24, https://tinyurl.com/4r873bpu.

72 Corte IDH, Opinién consultiva OC-14/94: Responsabilidad internacional por expe-
dicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencién, 9 de diciembre de 1994,
parr. 23, https://tinyurl.com/34tcvew9.

73  Corte IDH, Opinién consultiva OC-15/97, parr. 26.

74 Corte IDH, Opinién consultiva OC-16/99: El derecho a la informacién sobre la asisten-
cia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, 1 de octubre de 1999,
parr. 65, https://tinyurl.com/2wt9676b.
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y posteriormente, en 2009, se fortaleci6 la idea de que la Corte IDH
tiene la autoridad total para determinar el alcance la CADH, por ser su
intérprete auténtico, lo cual incluye la funcién consultiva.”

A partir de 2014, la Corte senald que el control de convencionalidad
debe realizarse no solo sobre los criterios desarrollados en la competen-
cia contenciosa, sino también tomando en cuenta los contenidos de las
opiniones consultivas, los cuales contribuyen de manera preventiva.”®
Este criterio fue bautizado en 2016 con el nombre de control de conven-
cionalidad preventivo.”” Sin embargo, hubo posiciones contrarias, como la
del voto salvado de la opinién consultiva OC-24/17, en la que el juez
Vio Grossi manifestd que la importancia de la opinion consultiva radi-
caria en su autoridad moral e intelectual.”®

En 2020, la Corte manifesté que los criterios desarrollados en las
opiniones consultivas constituyen parametros para el efectivo cumpli-
miento de las obligaciones internacionales, cuya incidencia radica en
el deber de prevenir violaciones de derechos humanos.” Asimismo, en
2021 senalé que las opiniones consultivas coadyuban a desarrollar po-
liticas publicas en la materia, lo cual no constituye un prejuzgamiento
de casos o peticiones pendientes de resolucion.®

Se ha transitado brevemente por el criterio de los efectos juridicos
de las opiniones consultivas, a partir de la interpretacién autorizada de
la misma Corte IDH. Ello permite tener una nocién general de cémo

75 Corte IDH, Opinion consultiva OC-20/09: Articulo 55 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, 29 de septiembre de 2009, parr. 18, https://
tinyurl.com/yc5rdu52.

76 Corte IDH, Opinién consultiva OC-21/14: Derechos y garantias de nifias y nifios en
el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, 19 de agosto de
2014, parr. 31, https://tinyurl.com/3vsehnvs.

77 Corte IDH, Opinion consultiva OC-22/16: Titularidad de derechos de las personas
Juridicas en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, 26 de febrero de 2016,
parr. 26, https://tinyurl.com/muuw9t6y.

78 Corte IDH, Opinion consultiva OC-24/17, parr. 150.

79  Corte IDH, Opinién consultiva OC-26/20: La denuncia de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos y
sus efectos sobre las obligaciones estatales en materia de derechos humanos, 9 de noviembre
de 2020, parr. 91, https://tinyurl.com/4t4vu6ju.

80 Corte IDH, Opinién consultiva OC-28/21: La figura de la reeleccion presidencial in-
definida en sistemas presidenciales en el contexto del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, 7 de junio de 2021, parr. 24, https://tinyurl.com/2n4£d56b.
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evoluciond esta concepcién. A continuacidn se analizaran los argumen-
tos a partir de los cuales se sostiene que las opiniones consultivas gozan
de efectos juridicos hipotéticos.

En la primera opinién consultiva, dictada en 1982 a peticiéon de
Perq, la Corte IDH sefal6 que

las opiniones consultivas de la Corte, como las de otros tribunales inter-
nacionales, por su propia naturaleza, no tienen el mismo efecto vinculante
que se reconoce para sus sentencias en materia contenciosa en el articulo 68
de la Convencidn; y si esto es asi, menos razones existen para sacar argu-
mentos de los eventuales efectos que pudieran tener frente a Estados que ni
siquiera habrian participado en el procedimiento consultivo.”

De aqui se extraen dos ideas clave: primero, que las opiniones con-
sultivas tienen efectos, pero no son los mismos que tienen las sentencias
contenciosas; segundo, que estos efectos no se extenderian sobre aque-
llos paises que no participaron del proceso consultivo. Sobre el primer
punto, resulté ser un criterio que no cambi6 a lo largo de los afos; es
mas, fue reforzado,®” ya que queda claro que no se resuelve un proceso
que involucre la responsabilidad de un Estado sobre la vulneracién de
derechos humanos a determinada victima en un caso concreto. Por el
contrario, la consulta resuelve interrogantes en abstracto, interpreta el
alcance de la CADH vy otras normas juridicas y no resuelve cuestiones
de hecho.*

Esta idea es clave para entender el alcance de la opinion consultiva,
pues se debe partir de que no es lo mismo que una sentencia dictada
en el ambito contencioso. Tiene sus propias caracteristicas y manera de
ser aplicada, como se vera mas adelante. En cuanto a la segunda idea,
la Corte IDH inicialmente sefalé que no existen razones para creer
que aquellos paises indiferentes al proceso de consulta se puedan ver
obligados a aplicar las interpretaciones generadas en esta competencia.®*
Sin embargo, este criterio no se volvid a repetir en las 28 opiniones

81 Corte IDH, Opinién consultiva OC-1/82, parr. 51.

82 Corte IDH, Opinién consultiva OC-3/83, parr. 31. Senalé que «en materia con-
sultiva, la Corte no esta llamada a resolver cuestiones de hecho para verificar su
existencia sino a emitir su opinidén sobre la interpretacién de una norma juridicar.

83 Ibid., parr. 32.

84 Corte IDH, Opinién consultiva OC-1/82, parr. 51.
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consultivas siguientes. Por el contrario, posteriormente se senald que
los paises que no solicitaron la consulta si pueden verse afectados por
las interpretaciones generadas en esta competencia,® y se indico que sus
intereses estan protegidos al contar con la oportunidad de participar en
el procedimiento y formular sus posturas.®®

Asi, las opiniones consultivas producen efectos a todos los paises
parte de la CADH, los cuales no son los mismos que generan las senten-
cias contenciosas. Partiendo de ello, se debe entender que las opiniones
consultivas tienen su propio camino, el cual gira en torno a sus efectos
preventivos. Esta idea se planted por primera vez en la opinién consul-
tiva OC-21/14, en la cual se senal6 que,

a través de la emisién de una opinién consultiva, todos los érganos de
los Estados miembros de la OEA, incluyendo a los que no son parte de la
Convencioén pero que se han obligado a respetar los derechos humanos en
virtud de la Carta de la OEA (art. 3.1) y la Carta Democratica Interame-
ricana (arts. 3, 7, 8 y 9), cuentan con una fuente que, acorde a su propia
naturaleza, contribuye también, y especialmente de manera preventiva, a
lograr el eficaz respeto y garantia de los derechos humanos.”’

Por lo tanto, mediante las opiniones consultivas, la Corte IDH ad-
vierte a los Estados sus obligaciones en materia de derechos humanos.
En consecuencia, los paises no deben observar solamente los estindares
de proteccién desarrollados en las sentencias contenciosas, sino también
los generados en las opiniones consultivas. Lo que se propone enton-
ces es que se realice un control de convencionalidad también sobre la
base de las opiniones consultivas, lo cual implica «a incorporacién de
estandares, aplicacion directa de normas internacionales y anilisis de la
compatibilidad de normas internas con la CADH por parte de 6rganos
publicos llamados a dar cumplimiento a las obligaciones internaciona-
les».® A continuacién, cuatro razones que sostienen esta idea.

85 Corte IDH, Opinién consultiva OC-3/83, parr. 24.

86 Ibid.

87 Corte IDH, Opinién consultiva OC-21/14, parr. 31.

88 Claudio Nash Rojas, «Control de convencionalidad: Precisiones conceptuales y
desafios a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos», Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 19 (2013): 506, https://
tinyurl.com/59yfe9b8.



28/ Pablo Castillo

Primero, los Estados que ratificaron la CADH tienen la obligacién
de aplicar este tratado internacional y su interpretacion autorizada, rea-
lizada por la Corte IDH, por sobre toda norma interna que la contra-
diga,* incluso aquellas de rango constitucional.”® En segundo lugar, el
control de convencionalidad debe hacerse no solo sobre los estandares
desarrollados en la competencia contenciosa, sino también sobre las
decisiones de las opiniones consultivas.”’ Tercero, «las opiniones con-
sultivas cumplen, en alguna medida, la funcién propia de un control de

convencionalidad preventivo»,’

control «conforme al cual las obliga-
ciones internacionales asumidas soberanamente por los Estados deben
cumplirse de buena fe y respetando el efecto util de los instrumentos
internacionales que las estipulan».”® Finalmente, por el «efecto vin-
culante horizontal», la Corte IDH debe guardar coherencia entre los
estandares de derechos humanos desarrollados en las opiniones con-
sultivas y lo resuelto en sus sentencias.”* Por lo tanto, si un Estado no
realiza el control de convencionalidad sobre la base de las opiniones
consultivas, en un proceso contencioso posterior podra ser sancionado
por la Corte IDH a través de una sentencia en la que se individualicen
las victimas y medidas de reparacion.

En consecuencia, los Estados que ratificaron la CADH se encuentran
en la obligacion de observar el contenido de las opiniones consultivas,
debido a que estas interpretaciones «no son especulaciones puramente
académicas»,” sino estandares de proteccion de derechos humanos.

89 Corte IDH, «Sentencia de 26 de septiembre de 2006 (excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas)», Caso Almonacid Arellano y Otros vs. Chile, 26 de
septiembre de 2006, parr. 124, https://tinyurl.com/ymh7ubt8.

90 Corte IDH, «Sentencia de 5 de febrero de 2001 (fondo, reparaciones y costas)»,
Caso «La Ultima Tentacién de Cristo» (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, 5 de febrero
de 2001, parr. 21, resolutiva parr. 4, https://tinyurl.com/2vu2zs4;.

91 Corte IDH, Opinion consultiva OC-21/14, parr. 31.

92 Corte IDH, Opinion consultiva OC-22/16, parr. 26.

93 Victor Rodas, «Aplicacién del control de convencionalidad del corpus iuris in-
teramericano de los derechos humanos», Revista IIDH 64 (2016): 312, https://
tinyurl.com/5f3kzh9e.

94 Jorge Roa, La funcién consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Bo-
gotd: Universidad Externado de Colombia, 2011), 107.

95 Corte IDH, Opinion consultiva OC-9/87, parr. 16.
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En cuanto a la aplicacién de las opiniones consultivas, existen dife-
rentes modelos de control de convencionalidad que pueden adoptar los
Estados parte de la CADH, los cuales se pueden resumir en tres: 1. un
modelo de «control concentrado» en el que existe una corte o tribu-
nal constitucional con capacidad privativa y exclusiva para declarar la
supremacia de la CADH por sobre cualquier norma del ordenamiento
juridico interno, atribucidn que no se extiende a otros drganos judicia-
les; 2. un modelo de «control difuso» en el que los jueces y tribunales
de instancia se encuentran en la capacidad de aplicar directamente la
CADH por sobre otra norma juridica interna, sin que sea necesario
el pronunciamiento de una corte o tribunal constitucional de cierre;
y, finalmente, 3. un modelo de «control mixto», que echa mano de
ambos criterios y propone que los jueces de instancia puedan inaplicar
cualquier norma contraria a la CADH —cuya decisién tiene efectos
solamente para las partes procesales— y posteriormente una corte o
tribunal constitucional se pronuncie sobre la decision y genere efectos
erga omnes.

Entonces, ;por cuil modelo de control de convencionalidad debe-
rian decantarse los Estados para implementar las opiniones consultivas
en su derecho interno? La Corte IDH, en el caso Liakat Ali Alibux vs.
Suriname, expresd que

la Convencion Americana no impone un modelo especifico para realizar
un control de constitucionalidad y convencionalidad. En este sentido, la
Corte recuerda que la obligacién de ejercer un control de convenciona-
lidad entre las normas internas y la Convencién Americana le compete a
todos los 6rganos del Estado, incluidos sus jueces y demas 6rganos vincu-
lados a la administracién de justicia en todos los niveles.”

Los Estados tienen un margen de libertad para implementar en
su derecho interno diferentes mecanismos de proteccion de derechos
convencionales. Esta protecciéon se debe extender a aplicar directa-
mente la CADH en casos concretos, inaplicar normas contrarias a las
obligaciones internacionales y gozar de facultad para expulsarlas del

96 Corte IDH, «Sentencia de 30 de enero de 2014 (excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas)», Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname, 30 de enero de 2014,
parr. 124, https://tinyurl.com/mryfd6n5.
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ordenamiento juridico. Sin embargo, la Corte IDH establece que, in-
dependientemente del modelo de control de convencionalidad elegido
por los Estados, estos deberan brindar recursos judiciales «efectivos e
idoneos» para tutelar derechos. Esto significa que, «ademas de la exis-
tencia formal de los recursos, estos den resultados o respuestas a las
violaciones de derechos contemplados ya sea en la Convencidn, en la
Constitucién o en las leyes».”” Asimismo, «se requiere que [el control de
convencionalidad] sea realmente idéneo para establecer si se ha incurri-
do en una violacién a los derechos humanos y proveer lo necesario para
remediarla».”® Por lo tanto, los Estados tienen la obligacién de realizar
un control de convencionalidad sobre la base de las opiniones consulti-
vas, asi como la libertad de implementar el modelo que mejor se ajuste
a su realidad y tradicion juridica, siempre y cuando brinden recursos
judiciales efectivos e idoneos para tutelar derechos convencionales.

Por otro lado, cumpliendo un rol preventivo, ;qué efectos producen
las opiniones consultivas? Estos no son los mismos que los que generan
las sentencias contenciosas. Para diferenciar estos dos tipos de efectos
se usaran las categorias de efectos juridicos hipotéticos y concretos, de
Rémulo Morales:”

Para nosotros, hay cinco conceptos diferentes cuando se estudia la norma
juridica relacionada con la realidad. Un concepto es el hecho concreto o
el hecho que nace de la realidad que puede ser juridicamente valorado por
el ordenamiento juridico o por el contrario prescinde de toda valoracién.
Otro concepto es el hecho juridico hipotético, que es el hecho previs-
to hipotéticamente o el hecho juridico probable regulado en la norma
juridica. Otro concepto es el hecho juridico concreto, que es el hecho
concreto incorporado o subsumido en el hecho juridico hipotético. Otro
concepto es el efecto juridico hipotético, que es aplicable al hecho juridico
hipotético y también estd regulado en la norma juridica. Y el altimo con-
cepto es el efecto juridico concreto, que es el resultado de la aplicacién del
efecto juridico hipotético al hecho juridico concreto. Los casos deben ser

97 Corte IDH, «Sentencia de 5 de julio de 2011 (excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas)», Caso Mejia Idrovo vs. Ecuador, 5 de julio de 2011, parr. 95,
https://tinyurl.com/mr2wpmpy.

98 Corte IDH, «Sentencia», Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname, parr. 116.

99 Roémulo Morales, «Hechos y actos juridicos», Foro Juridico 9 (2009), https://
tinyurl.com/3s5fwO9ts.
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analizados primero como hechos concretos o hechos de la realidad y luego

como hechos y efectos juridicos concretos.!"

Si bien son postulados desarrollados para el derecho civil, sirven
para explicar como surten efecto las interpretaciones de la Corte IDH
en los Ambitos consultivo y contencioso. A continuacion, se abordara lo
contencioso para aterrizar luego en lo consultivo, aclarando que la pro-
puesta aqui planteada se puede alejar de las ideas originales de Morales,
que son usadas solamente como recurso metodoldgico.

En lo contencioso, existen hechos que son conocidos por la
Corte IDH, a través de los cuales se denuncia en forma individual o
colectiva una vulneracion a la CADH por parte de algin Estado. Ello
es un «hecho concreto», por nacer de la realidad. Luego del proceso
contencioso, mediante el cual las victimas, la CIDH y el Estado denun-
ciado ejercen su derecho a la defensa, la Corte IDH debe interpretar la
CADH, es decir, los «hechos juridicos hipotéticos» que esta contiene,
para determinar asi las obligaciones de los Estados en materia de dere-
chos humanos.

Finalmente, si, a partir de las pruebas presentadas, se establece que
los hechos concretos denunciados contravienen la CADH vy los he-
chos juridicos hipotéticos que esta contiene, la consecuencia sera el
«hecho juridico concreto», es decir, la subsuncion de los hechos con-
cretos denunciados con los hechos juridicos hipotéticos establecidos en
la CADH. Sobre la base de esta decision se estableceran las medidas de
reparacion y los estandares de protecciéon de los derechos contenidos
en la CADH. Ambos son obligatorios para el Estado denunciado, lo
que genera asi efectos juridicos concretos, por ser destinados solamen-
te al caso en analisis. Sin embargo, el segundo tiene también efectos
juridicos hipotéticos, ya que seran de irrestricto cumplimiento para
los demas Estados parte de la CADH. Ello, debido a la obligacién que
tienen de hacer un control de convencionalidad entre sus normas in-
ternas —aplicables en casos concretos—, la CADH vy la interpretacion
autorizada de esta, generada a través de las sentencias.'”!

De esta manera, en la funcidén contenciosa, el efecto de las decisiones
es concreto e hipotético a la vez: concreto, porque se aplican los efectos

100 Ibid., 14.
101 Corte IDH, «Sentencia», Caso Almonacid Arellano y Otros vs. Chile, parr. 124.



32/ Pablo Castillo

generales al caso especifico, en el que un Estado tiene la obligacién de
cumplir con lo resuelto en un plazo determinado y reparar la vulne-
racién de derechos de personas plenamente identificadas; hipotético,
porque la interpretaciéon de la CADH genera obligaciones a futuro a
todos los Estados parte, pues tienen el deber de realizar el control de
convencionalidad.

En la funcién consultiva, no se conoce una denuncia con la que se
busque la reparacién de algin derecho contenido en la CADH. Por
ello, no se pueden advertir hechos concretos, como si se hace en la
funcién contenciosa. Lo que existe es una duda sobre el alcance de la
CADH. Sobre la base de esta duda, los Estados miembros de la OEA,
asi como los érganos establecidos en Carta de la Organizacién de los
Estados Americanos,'’” solicitan la interpretacion de la Corte IDH. Al
emitirse la opinién consultiva, se establecen estindares de proteccién
de derechos y se realiza un «control global sobre la forma como los
Estados en su conjunto —e independientemente de cualquier dispu-
ta— interpretan y aplican la Convencidn, corrigiendo cualquier posi-
ble desviacion».'” Asi, «<no pueden generar efectos juridicos concretos»,
debido a que no se declara la vulneracion de derechos humanos en un
caso especifico. Sin embargo, si existen los efectos juridicos hipotéticos,
resultados que también generan las sentencias contenciosas. Al respec-
to, Pedro Nikken senala que

las opiniones consultivas de la Corte IDH tienen, en general, un valor ana-
logo al que tienen las sentencias de los tribunales internacionales para los
Estados que no han sido partes en el caso sentenciado: si bien no son direc-
tamente obligatorias para ellos, representan una interpretacién auténtica
del derecho internacional [...], que, como fuente auxiliar del mismo, debe
ser tenido como norma por los Estados americanos para el cumplimiento
de sus obligaciones internacionales.'™

102 OEA Asamblea General, Convencion Americana de Derechos Humanos, art. 64.

103 Héctor Faundez, El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos: Aspec-
tos institucionales y procesales (San José, CR: Instituto Interamericano de Derechos
Humanos [IIDH], 2004), 948.

104 Pedro Nikken, «La funcion consultiva de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos», Instituto de Investigaciones Juridicas (2019): 174 y 176, https://tinyurl
.com/4ayk3jv3.
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En consecuencia, los efectos juridicos hipotéticos deberan ser obser-
vados por los Estados parte, quienes en un eventual proceso contencio-
so si podrian llegar a ser declarados responsables de vulnerar la CADH
y su interpretacion en las opiniones consultivas. Ello daria como resul-
tado que las opiniones consultivas tienen solamente efectos juridicos
hipotéticos, por lo que necesitan de la funcién contenciosa para generar
efectos juridicos concretos.

Jorge Ernesto Roa corrobora estos criterios, al advertir que es po-
sible identificar al menos veinte casos contenciosos en los que la Corte
aplicé sus interpretaciones desarrolladas en las opiniones consultivas.'"
A continuacién se plantean tres ejemplos.

En la sentencia del 6 de febrero de 2020, dictada en el caso Comu-
nidades Indigenas Miembros de las Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra
Tierra) vs. Argentina, la Corte IDH determind, entre otros aspectos, la

196 Para ello hizo uso de los

vulneracién del derecho a un ambiente sano.
criterios desarrollados en la opinién consultiva OC-23/17 del 15 de no-
viembre de 2017, a través de los cuales se determind, por un lado, que
el medio ambiente se encuentra incluido en los derechos econdémicos,
sociales y culturales amparados por el art. 26 de la CADH v, por otro,
que hay estindares de proteccidén que cobijan este derecho.'”

El 25 de noviembre de 2019 se emitié sentencia dentro del caso
Lopez y Otros vs. Argentina.'”® Se declard, entre otros aspectos, la res-
ponsabilidad del Estado en la vulneracién de los derechos a la integri-
dad personal, a la prohibicién de que la pena trascienda a los familiares
del delincuente y a no sufrir injerencia arbitraria en la vida privada y la
de su familia, asi como en la vulneracién a los derechos a la familiay a

los derechos del nino.'™ Ello, debido a que se traslad6 indebidamente a

105 Roa, La funcién consultiva, 107-11. El autor desarrolla tres ejemplos puntuales so-
bre cémo la Corte IDH ha utilizado las opiniones consultivas en casos concretos.

106 Corte IDH, «Sentencia de 6 de febrero de 2020 (fondo, reparaciones y costas)»,
Caso Comunidades Indigenas Miembros de las Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra)
vs. Argentina, 6 de febrero de 2020, parrs. 331-2, https://tinyurl.com/u46uhx4r.

107 Corte IDH, Opinion consultiva OC-23/17, parrs. 203-9.

108 Corte IDH, «Sentencia de 25 de noviembre de 2019 (excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas)», Caso Lépez y Otros vs. Argentina, 25 de noviembre
de 2019, https://tinyurl.com/5n6zk4nu.

109 Ibid., parr. 178.
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privados de la libertad a carceles alejadas del lugar de residencia de sus
familiares.""” Para llegar a esta conclusién, la Corte IDH hizo uso de los
estandares de separacion excepcional del nifio de su familia, desarrolla-
dos en la opinién consultiva OC-17 del 28 de agosto de 2002.!

En el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, la Corte IDH dictd senten-
cia el 2 de julio de 2004."2 En ella se declaré la vulneracién del derecho
alalibertad de pensamiento y de expresion.'® Uno de los fundamentos
principales fue el criterio de necesidad social imperiosa para restringir
el mencionado derecho, el cual fue desarrollado por la Corte Europea
de Derechos Humanos y acogido como propio por la Corte IDH en la
opinién consultiva OC-5/85."*

Para ilustrar los contenidos propuestos a lo largo del presente acapi-
te, se proponen las siguientes figuras explicativas:

Figura 1. Efectos juridicos concretos e hipotéticos de las sentencias

1. Hecho concreto: Se resuelve un caso
concreto.

2. Hecho juridico hipotético: Derechos,
garantias y libertades reconocidos en
la CADH.
3. Hecho juridico concreto: Subsuncién
Facultad contenciosa ‘ del hecho concreto al hecho juridico
hipotético.
4. Efecto juridico concreto: El Estado
denunciado debe cumplir con lo decidido.
5. Efectos juridicos hipotéticos: Los Estados
parte deben cumplir los estandares de
proteccion desarrollados en la sentencia.

Elaboracién propia a partir de Morales, «Hechos y actos juridicos», 14-24.'"%

110 Ibid.

111 Corte IDH, Opinién consultiva OC-17/2002: Condicion juridica y derechos humanos
del nifio, 28 de agosto de 2002, parrs. 71-7, https://tinyurl.com/bde699kr.

112 Corte IDH, «Sentencia de 2 de julio de 2004 (excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas)», Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, 2 de julio de 2004,
https://tinyurl.com/yc2umd8m.

113 1Ibid., resolutiva 1.

114 Ibid., parr. 122.

115 Se toma la estructura metodoldgica, pero las conclusiones a las que se arriba son
propias, a raiz de la revisiéon de sentencias y opiniones consultivas de la Corte
IDH.
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Figura 2. Efectos juridicos hipotéticos de las opiniones consultivas

1. Duda abstracta: No resuelve un caso
en concreto.

2. Hecho juridico hipotético: Derechos,
principios y libertades reconocidos en la
CADH.

Efecto juridico hipotético: Los estandares
de proteccién de derechos humanos
deben ser observados obligatoriamente
por los Estados parte.

3.
Facultad consultiva ‘

4. No tiene efectos juridicos concretos: No
genera efectos para un caso en concreto
por si sola, para ello necesita el auxilio de
la facultad contenciosa.

Elaboracién propia a partir de Morales, «<Hechos y actos juridicos», 14-24."1¢

En la figura 1 se observa como generan efectos juridicos las sen-
tencias contenciosas. En este caso existe un doble efecto: el primero es
el efecto juridico concreto, el cual implica que el Estado denunciado
debe cumplir con la decision obligatoriamente; por otro lado, el efecto
juridico hipotético implica que los demas Estados parte de la CADH
deben observar irrestrictamente los estindares de proteccion de dere-
chos humanos desarrollados en la sentencia.

En cuanto a la figura 2, se observa como generan efectos las opinio-
nes consultivas. Estas, a diferencia de las sentencias contenciosas, tienen
solo efectos juridicos hipotéticos, debido a que son estindares que de-
ben ser observados obligatoriamente por todos los Estados parte de la
CADH. No pueden generar efectos juridicos concretos porque necesi-
tan de otra garantia que les permita judicializar los incumplimientos y
determinar responsabilidades especificas en casos concretos.

Al momento, se han desarrollado las categorias de efectos juridicos
concretos y efectos juridicos hipotéticos, los cuales se expresan en len-
guaje de obligacion. Pero, antes de finalizar este tema, resulta necesa-
rio plantear la diferencia entre estas categorias y la de efectos juridicos
no vinculantes, planteada por autores como Vio Grossi, Buergenthal y
Jiménez.

116 Se toma de Morales la estructura metodoldgica, pero las conclusiones a las que se
arriba son propias, a raiz de la revision de sentencias y opiniones consultivas de la
Corte IDH.
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Eduardo Vio Grossi, exjuez de la Corte IDH, senala que las opinio-
nes consultivas no son vinculantes debido a sus efectos juridicos propios
—que difieren de los de las sentencias contenciosas—; asi, el objetivo
principal de las opiniones consultivas es contribuir de forma preventiva
a que los Estados observen los estandares de proteccion de derechos
humanos desarrollados en ellas."” Carecen de fuerza obligatoria por
cuanto no lo ha establecido asi la Corte IDH; en cambio, constituyen

una fuente auxiliar del derecho internacional, es decir, funcionan como

un medio para determinar reglas de derecho.'®

En este orden de ideas, Thomas Buergenthal, juez de la Corte IDH
desde 1979 a 1991,' sefiala que

el mero hecho de que un Estado no cumpla con lo sefialado en la opinién
no constituye un quebrantamiento de la Convencién. Sin embargo, si un
Estado realiza actividades que, de acuerdo con la opinién consultiva del
Tribunal, son incompatibles con la Convencién, dicho Estado recibe la

advertencia de que su conducta viola las obligaciones que le impone.'?

Asimismo, Jiménez, sobre los efectos de las opiniones consultivas,
seniala lo siguiente:

[E]s bueno dejar sentada una caracteristica propia de la opinidn consultiva:
ella es por esencia no obligatoria, lo que no implica que carezca de juri-
dicidad o de fortaleza vinculante. En este sentido, su fuerza deriva de las
razones y los fundamentos del pronunciamiento mismo, del prestigio que
paulatinamente va ganando el 6rgano y de la jerarquia moral y técnica de

sus integrantes.'?!

117 Eduardo Vio Grossi, «La naturaleza no vinculante de las opiniones consulti-
vas de la Corte interamericana de derechos humanos», Revista Juridica Digital
UANDES 2, n.° 2 (2018): 210-3, https://tinyurl.com/2ywavusw.

118 Ibid., 210-2.

119 Thomas Buergenthal, «<Recordando los inicios de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos», Revista IIDH 39 (2004): 11 y 28, https://tinyurl.com/
bd8dmoww.

120 Thomas Buergenthal, Derechos humanos internacionales (Ciudad de México: Gerni-
ka, 2002), 227.

121 Eduardo Jiménez, «El dia que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ofrecié una postura institucional al preservar su autonomia de decision en el caso
concreto», en Derechos humanos. Corte Interamericana: Opiniones consultivas, textos
completos y comentarios, coord. German Bidart y Calogero Pizzolo (Mendoza,
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De los criterios precitados, se concluye que para los autores las opi-
niones consultivas tienen efectos juridicos no vinculantes, a diferencia
de lo que se sostiene en la presente investigacion: que tienen efectos
juridicos hipotéticos. A continuacidén se plantean las principales dife-
rencias entre estas categorias.

Primero, quienes defienden los efectos juridicos no vinculantes
plantean que las opiniones consultivas no son obligatorias, debido a
que son solamente una fuente auxiliar del derecho internacional que
sirve como medio para determinar las reglas de derecho. Al contrario,
para quienes defienden los efectos juridicos hipotéticos, las opiniones
consultivas son obligatorias, pues a través de ellas si se crean reglas de
derecho que permiten definir estandares de derechos humanos que son
y deben ser aplicados por los Estados y la Corte IDH al momento de
resolver cuestiones relacionadas.

La segunda diferencia radica en que, para los defensores de los efec-
tos juridicos no vinculantes, las opiniones consultivas son parametros
que pueden ser tomados en cuenta por ser emitidos por una Corte IDH
dotada de jerarquia moral y técnica. Para los defensores de los efectos
juridicos hipotéticos, en cambio, las opiniones consultivas son obliga-
torias por ser emitidas por la Corte IDH como intérprete auténtico de
la CADH. Por lo tanto, mas alla del prestigio de los jueces como juristas
destacados de América, cumplen un rol de defensores de la CADH y
estan obligados a mantener coherencia en sus pronunciamientos con-
tenciosos y consultivos.

La tercera diferencia es que los primeros alegan que las opiniones
consultivas no pueden generar efectos para aquellos paises que no han
participado en el procedimiento consultivo.'”? Sin embargo, para los
defensores de los efectos juridicos hipotéticos esta claro que si generan
efectos sobre otros paises, pues estos cuentan con la oportunidad de
participar en el procedimiento consultivo y formular posturas.

Finalmente, la cuarta diferencia se refiere a que los primeros sostie-
nen que no se debe hacer un control de convencionalidad sobre la base
de las opiniones consultivas, porque son solamente una guia que no

AR: Citedra de Derecho Constitucional Latinoamericano / Ediciones Juridicas
Cuyo, 2000), 680.
122 Corte IDH, Opinion consultiva OC-1/82, parr. 51.



38/ Pablo Castillo

establece obligaciones inmediatas ni exigibles. En cambio, para quienes
defienden los efectos juridicos hipotéticos si se debe hacer un control
de convencionalidad.

En conclusion, en este estudio se sostiene que los Estados tienen la
obligacion de hacer un control de convencionalidad preventivo. La di-
ferencia estd en que no se puede exigir su cumplimiento a través de esta
competencia: necesita el auxilio de la facultad contenciosa. Como sefa-
la Ramiro Avila Santamaria, «en el plano de la proteccién o garantia, su
inexistencia o imperfeccién de modo alguno invalida la existencia del
derecho».'” Por lo tanto, el hecho de que la opinién consultiva por si
sola no garantice la protecciéon de derechos no implica que su inobser-
vancia no los trasgreda. Una vulneracién de los estandares de derechos
humanos no necesita ser reconocida en un caso concreto para existir.

ELEMENTOS ESENCIALES DE LAS OPINIONES CONSULTIVAS
DE LA CORTE IDH

Hasta el momento se ha realizado una aproximacion a los efectos
juridicos que derivan de las opiniones consultivas. Ahora, corresponde
identificar qué elementos tendrian el caracter de obligatorio. Para ello,
se hace uso de la categoria de ratio decidendi como recurso metodologico.

Conforme indica Héctor Fatindez, la facultad consultiva tiene dos
aspectos: el material y el formal. El primero se extiende a: «1. la inter-
pretaciéon de la Convencidn o de cualquier otro tratado concerniente
a la protecciéon de los derechos humanos en los Estados americanos; y
2. al examen de la compatibilidad de las leyes internas de los Estados
miembros del sistema interamericano con los instrumentos internacio-
nales previamente mencionados».'** Por lo tanto, estas categorias tam-
bién seran usadas a lo largo de la presente investigacién para diferenciar
los dos tipos de consultas que se pueden tramitar ante la Corte IDH.

Uno de los problemas que giran en torno a las opiniones consul-
tivas es el referente a su forma de aplicacion. No existe claridad sobre
sus elementos y cuiles de ellos son de obligatorio cumplimiento —en

123 Ramiro Avila Santamaria, Los derechos y sus garantias: Ensayos criticos (Quito: Corte
Constitucional para el Periodo de Transicién, 2012), 273.
124 Fatndez, El sistema interamericano de proteccion de los derechos, 950. Ver también

ibid., 961-2.
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adelante, elementos esenciales—. El reglamento de la Corte IDH establece
que sus decisiones consultivas deberan contener: «1. el nombre de quien
preside la Corte IDH y de los demas jueces que la hubieren emitido,
del secretario y del secretario adjunto; 2. las cuestiones sometidas a la
Corte; 3. una relacion de los actos del procedimiento; 4. los fundamen-
tos de derecho; 5. la opinién de la Corte; y 6. la indicacion de cudl es
la version auténtica de la opinién».'*> Sin embargo, no se puede asumir
que todos estos elementos tengan efecto hipotético para los Estados
parte de la CADH.

Una forma para determinar los elementos esenciales que generan
efectos juridicos hipotéticos es la categoria de ratio decidendi, que ha sido
usada para establecer el caricter vinculante de las sentencias. Empe-
ro, nada impide aplicarla en las opiniones consultivas, en cuanto estas
contienen estandares de protecciéon de derechos y obligaciones directas
para los Estados.

En cuanto a su concepto, se entiende por ratio decidendi la «formula-
cién general, mas alla de las particularidades irrelevantes del caso, del
principio, regla o razén general que constituye la base de la decisién

judicial especifica».'*

Asimismo, «esta constituida por las razones que
guardan una relacion estrecha, directa e indivisible con la resolucién fi-
nal. Sin ellas la determinacién concluyente del dictamen no seria com-
prensible o careceria de fundamento, de manera que seria imposible
saber la razon por la cual se decidié en un sentido y no en otro diferen-
te».!”” Debe ser diferenciada de las obiter dicta, «<aquellos argumentos de
apoyo o secundarios, expuestos en la parte considerativa de una sen-
tencia, que corroboran la decision principal, pero que carecen de poder
vinculante, de tal manera que si est[o]s Gltim[o]s estan equivocad|o]s o
no estuvieran, la decisiéon del tribunal no cambia».'*® A continuacidn se
plantea la diferencia entre ambas:

125 Corte IDH, «Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos»,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 28 de noviembre de 2009, art. 75, https://
tinyurl.com/3dycasw5.

126 Colombia Corte Constitucional, «Sentencia», Juicio SU-047/99, 29 de enero de
1999, 53, https://tinyurl.com/saznhf27.

127 Gretta Lima, «Apuntes metodolégicos», en Ratio Decidendi Obiter Dicta: Fallos de
la Sala Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito 2012-2013, ed. Corte Nacional
de Justicia (Quito: Corte Nacional de Justicia, 2014), 83.

128 Ibid., 89.
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Se diferencian las obiter dicta de la ratio decidendi en que la Gltima constituye
el sentido mismo de la decision sin la cual el fallo careceria de fundamen-
to, convirtiéndose en el fundamento normativo directo de la resolucion.
Las obiter dicta son reflexiones previas, no vinculantes, que se toman como
opiniones dentro de la argumentacién del fallo; en si, son criterios auxi-
liares que lo complementan y no por esto se les debe restar importancia,

pues estan ligados a la resolucion al ubicar el problema juridico planteado
129

dentro del contexto juridico y a viabilizar su solucién.
Otra diferencia radica en que «la ratio decidendi tiene la aptitud de
vincular el proceso de decisiéon de un tribunal posterior (dependiendo
de las posiciones relativas de los tribunales en la jerarquia), mientras que
[las] obiter dicta no obliga|n] aunque tiene[n] cierta “autoridad persua-

siva’».130

Por lo tanto, en la ratio decidendi encontramos los argumentos
que sustentan directamente la decision, sin los cuales esta careceria de
motivacién, mientras que de las obiter dicta se desprenden los argumen-
tos persuasivos que utiliza el juez para fortalecer y complementar su
decision, sin los cuales esta seguiria siendo fundamentada, pero care-
ceria de elementos metodologicos que facilitaran su comprension. Con
lo senalado, la propuesta que se plantea es utilizar la categoria de ra-
tio decidendi como recurso metodologico para establecer los elementos
esenciales de las opiniones consultivas.

Ahora bien, ;como identificar la ratio decidendi? Existen diferentes
métodos, como el test de Goodhart o el de Oliphant. El primero «con-
sidera que la ratio decidendi se encuentra en el vinculo o nexo que existe
entre los hechos del litigio y la decisién concreta a que llegd el juez»,'!
mientras que el segundo concibe que dos jueces no resuelven las cosas
segtn las normas vigentes sino conforme a sus concepciones personales,
de ahi que para conocer la ratio decidendi hay que conocer los estimulos
o reacciones del juez ante situaciones concretasy.'*

129 Merck Benavides, «La ratio decidendi y la obiter dictum en el actual sistema de
justicia penal», en Ratio Decidendi Obiter Dicta: Fallos de la Sala Penal, Penal Militar,
Penal Policial y Transito 2012-2013, ed. Corte Nacional de Justicia (Quito: Corte
Nacional de Justicia, 2014), 41-2.

130 Simon Whittaker, «El precedente en el derecho inglés: Una visién desde la ciuda-
dela», Revista Chilena de Derecho 35,1n.° 1 (2008): 49, https://tinyurl.com/3268329j.

131 Rodolfo Pérez, «La jurisprudencia vinculante como norma juridica», Justicia_Juris
7 (2007): 13, https://tinyurl.com/5awe2233.

132 Ibid.
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Sin embargo, en las opiniones consultivas no existen hechos en li-
tigio ni situaciones concretas; por lo tanto, esos no son métodos ade-
cuados para explicar sus efectos. Al respecto, Ntunez menciona que no
existen hechos del caso en aquellos procesos en los cuales el juzgador se
limita a analizar la validez de una norma en abstracto para establecer su
compatibilidad con normas jerarquicamente superiores, asi como para
fijar una interpretacion autorizada de textos normativos. De este modo,
su utilizacién como categoria para ubicar la ratio decidendi deberia limi-
tarse a aquellos procesos judiciales que resuelven casos individuales.'?

Esto no significa que las opiniones consultivas carezcan de ratio deci-
dendi, sino mas bien que se deben utilizar otros métodos para su identi-
ficacidon. Uno de ellos es el test de la Corte Constitucional colombiana,
recogido en su sentencia T-292/06, el cual plantea tres criterios que
ayudan a explicar los elementos esenciales de las opiniones consulti-
vas.®* A continuacion, se presenta cada uno y su aplicacion a las opi-
niones consultivas:

1. La sola ratio constituye en si misma una regla con un grado de espe-
cificidad suficientemente claro, que permite resolver efectivamente si la
norma juzgada se ajusta o no a la Constitucion. Lo que resulte ajeno a esa
identificacién inmediata no debe ser considerado como ratio del fallo; 2.
la ratio es asimilable al contenido de regla que implica, en si misma, una
autorizacibén, una prohibicién o una orden derivada de la Constitucidn; y
3. la ratio generalmente responde al problema juridico que se plantea en
el caso, y se enuncia como una regla jurisprudencial que fija el sentido de
la norma constitucional, en la cual se bas6é la Corte para abordar dicho

problema juridico.'*

La primera categoria se ajusta al aspecto formal de las opiniones con-
sultivas, y constituye el primer elemento esencial identificado, a través
del cual se faculta a la Corte IDH para pronunciarse sobre solicitudes

133 Alvaro Nuifiez, «La relevancia de los hechos para la interpretacion y aplicacién
(analdgica) de precedentes», en La construccién del precedente en el civil law, coord.
Marina Gascoén 'y Alvaro Naiez (Barcelona: Atelier, 2020), 85-6.

134 Si bien estos criterios han sido creados dentro del derecho constitucional, ello no
obsta de poder estudiarlos en materia de derechos humanos, por cuanto ambos
tienen por objeto tutelar de manera efectiva al ser humano.

135 Colombia Corte Constitucional, «Sentencia», Juicio T-292/06, 6 de abril de 2006,
36-7, https://tinyurl.com/pwwn9bwe.
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relacionadas a «a compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas
y los mencionados instrumentos internacionales».** Cuando se resuelve
este tipo de consultas, el elemento esencial es el resultado de la compa-
racién entre la norma juridica en consulta y el instrumento de protec-
ciéon de derechos. Este elemento es el que genera los efectos juridicos
hipotéticos. Por lo tanto, los efectos son exclusivos para el Estado que
solicitd el pronunciamiento. Los demas Estados parte no estin obli-
gados a acatar la decision, por cuanto se analiza la especificidad de la
norma de un pais en concreto. Esta posicion estaria respaldada por la
Corte IDH, que ha indicado que

la Ginica diferencia importante entre las opiniones tramitadas segun el ar-
ticulo 64.1 y las que lo son segin el articulo 64.2 es de procedimiento.
Segtin el articulo 52 del Reglamento, en este tltimo caso no es indispen-
sable cumplir con el sistema de notificaciones previsto para el primero,
sino que se deja a la Corte un amplio margen para fijar las reglas procesales
de cada caso, en prevision de que, por la propia naturaleza de la cuestidn,
la consulta deba resolverse sin requerir puntos de vista externos a los del
Estado solicitante."’

Estos criterios han sido ratificados en la opinién consultiva OC-5/85,
en la cual se senalé que una consulta de este tipo no involucra a todos
los Estados miembros y 6rganos principales de la OEA, sino al Esta-
do consultante.””® Solo el pais que consulta esti obligado a acatar la
opinidn.

¢Qué sucede si no lo hace? La Corte IDH, en la opinién consultiva
OC-14/94 de 1994 indicoé que la expediciéon de una ley contraria a
las obligaciones contempladas en la CADH constituye una violacion
de esta y si, producto de su aplicacién en casos concretos, se atenta
contra los derechos y las libertades de las personas, también se debera

139 Por lo tanto, si

responder internacionalmente por estas violaciones.
el Estado consultante no acata la opinién, puede ser sancionado en un
posterior procedimiento contencioso en el cual se encuentren indivi-

dualizadas las victimas.

136 OEA Asamblea General, Convencion Americana de Derechos Humanos, art 64.2.
137 Corte IDH, Opinion consultiva OC-4/84, parr. 17.

138 Corte IDH, Opinién consultiva OC-5/85, parr. 6.

139 Corte IDH, Opinién consultiva OC-14/94, parrs. 16-7.
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Para abordar la segunda categoria, referente a que «la ratio es asimi-
lable al contenido de regla que implica, en si misma, una autorizacién,

una prohibicién o una orden derivada de la Constituciény»,"*’

prime-
ro es necesario realizar una aproximacion a los derechos. Segiin Luigi
Ferrajoli, los derechos fundamentales son universales y subjetivos, es
decir, con alcance para todo ser humano que tenga el estatus de per-
sona o de ciudadano, lo que se expresa como una expectativa positiva
de prestaciéon o negativa que implica abstenciones para no sufrir."*! La
el es-
tatus referido por Ferrajoli se ve reflejado en el art. 1, el cual detalla

que sera persona todo ser humano. En lo referente a lo subjetivo, las

CADH contiene un catalogo de derechos en su primera parte;

expectativas positivas se encuentran reguladas al nivel de proteccion y
garantia,"* y las negativas, por el deber de respeto.'* Por lo tanto, nadie
podria dudar del reconocimiento de derechos en el texto de la CADH.

Sin embargo, en cuanto a los principios, estos por si solos no pueden
resolver casos juridicos concretos, necesitan del auxilio de las reglas.
A partir de las categorias planteadas por Lozada y Ricaurte, se plantea
justificar como la primera parte de la CADH, inherente a los deberes

146

de los Estados y derechos protegidos,'*® se expresa también en forma de

principios. Luego, se establecera como a través de la opinidn consultiva
se crean reglas que subyacen a la CADH, las cuales seran consideradas
como elementos esenciales. Las categorias son tres, desde su estructura
logica, desde las razones para actuar o decidir, y desde la fisiologia de
las antinomias.'"’

La categoria de la estructura logica de las reglas se caracteriza por
enlazar un supuesto fictico a una conducta juridica calificada."*® Por

140 Colombia Corte Constitucional, «Sentenciar, Juicio T-292/06, 36.

141 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias: La ley del mas débil (Madrid: Trotta, 2014), 37.

142 OEA Asamblea General, Convencién Americana de Derechos Humanos, arts. 1-32.

143 1Ibid., art. 1.

144 Ibid., arts. 8, 11, 17 y 25. Ejemplos son las garantias judiciales, la proteccién de la
honra y de la dignidad, la proteccién a la familia y la proteccién judicial.

145 Ibid., arts. 7, 12, 13 y 16. Ejemplos son la libertad personal, la libertad de pensa-
miento y expresion, la libertad de asociacion y la libertad de conciencia y religion.

146 1Ibid., arts. 1-32.

147 Ali Lozada y Catherine Ricaurte, Manual de argumentacion constitucional: Propuesta
de un método (Quito: Corte Constitucional del Ecuador, 2015), 44-7.

148 TIbid., 44.
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ejemplo, en Ecuador, el art. 141 del Coédigo Organico Integral Penal,
referente al delito de femicidio, sefiala que «[l]Ja persona que, como
resultado de relaciones de poder manifestadas en cualquier tipo de vio-
lencia, dé muerte a una mujer por el hecho de serlo o por su condi-
cién de género sera sancionada con pena privativa de libertad de 22 a
26 anios».'*? En este caso, el supuesto fictico es que una persona, como
resultado de relaciones de poder ejercidas con violencia, dé muerte a
una mujer por el hecho de serlo o por su condicién de género. Su
comprobacion da como consecuencia la calificacion juridica de una
conducta,'’ es decir, la sancidén con pena privativa de libertad para todo
aquel que incurra en este supuesto factico.

Por otro lado, en lo referente a los principios, no se indican las
condiciones especificas de como debera aplicarse la norma; se enuncia
solamente una determinada calificaciéon juridica a una cierta clase de
conducta."'

La CADH, en este aspecto, se inclina a la estructura logica de los
principios, dado que su articulado no establece un supuesto factico.
Por ejemplo, el art. 4 sefiala que «[tjoda persona tiene derecho a que

152

se respete su vida».”* Como se observa, no se establece su forma de

aplicacidn, solo la calificacién juridica «derecho» a una cierta clase de

153

conducta, «respeto a la vida», destinada a «toda persona».”” En con-

secuencia, a partir de la estructura logica, la CADH se desarrolla en
forma de principios.

En segundo lugar, a partir de las «razones para actuar o decidir», se
sostiene que las reglas «son razones excluyentes, en el sentido de que

pretenden impedir el recurso a su justificacion subyacente, es decir, a

154

las razones que las sustentan, al porqué de aquellas».”* De manera que

las reglas buscan resolver el problema por si solas, sin intervencion de

149 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de
febrero de 2014, art. 141.

150 Lozada y Ricaurte, Manual de argumentacion constitucional, 46.

151 Ibid., 44-5.

152 OEA Asamblea General, Convencion Americana de Derechos Humanos, art. 4.

153 Lozada y Ricaurte, Manual de argumentacion constitucional, 46. Este andlisis estd
basado en el ejemplo propuesto por los autores, a través del cual se estudia el
principio por el que «nadie podra ser obligado a realizar un trabajo gratuito».

154 Ibid., 46.
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los principios que estan detrds, mientras que los principios «son razones
que integran, precisamente, esas razones subyacentes, y por tanto, ope-
ran como justificaciones a favor de ciertas reglas. Pero también pueden
actuar como justificaciones en contra de determinadas reglas»."® Por
lo tanto, los principios son la base de las reglas: en el caso del delito de
femicidio, el principio que subyace es del respeto a la vida. Cuando la
regla es contraria al principio, este puede actuar para inaplicar la regla.

En cuanto a la CADH, esta se manifiesta en forma de principios que
justifican la aplicacion de las reglas, establecidas en los ordenamientos
juridicos de los Estados parte. Pero, cuando estas reglas contradicen
los principios, actian como herramienta para inaplicarlas. Por ejemplo,
en la sentencia dictada en el caso Barrios Altos vs Pert, la Corte IDH
sefial6 que las leyes de amnistia —reglas— que pretenden impedir la
investigacion y sanciéon por violaciones graves a derechos humanos son
contrarias a los principios consagrados en las garantias y a la protecciéon
judicial,’®® de forma que carecen de efectos juridicos.'”’

Finalmente, desde la fisiologia de las antinomias, cuando dos reglas
colisionan, «solamente una de ellas serd considerada como parte del
ordenamiento juridico, en tanto que la otra serd tenida como invalida

y ajena al sisteman.'>®

En el caso de los principios, en cambio, «solo uno
de ellos (el que tenga mayor peso) se aplicard al caso concreto y el otro
serd desplazado, pero no considerado invalido, es decir, extrafio al sis-
tema»."” En cuanto a la CADH, se observa nuevamente el enfoque de
principios y no de reglas, por cuanto, cuando la Corte IDH resuelve
un caso en el que se encuentran en conflicto dos principios convencio-
nales, no declara invalido uno para mantener el otro. Por el contrario,
hace un examen de ponderacidn y aplica el que mejor satisfaga el dere-
cho, desplazando al otro solamente en el caso concreto.

Un ejemplo de esta practica es el caso Kimel vs Argentina, en el
cual existié una colisién de dos derechos, el de la libertad de expresién
sobre asuntos de interés publico y el derecho a la honra y dignidad de

155 Ibid., 36.

156 Corte IDH, «Sentencia de 14 de marzo de 2001 (fondo)», Caso Barrios Altos vs.
Perii, 14 de marzo de 2001, parr. 44-9, https://tinyurl.com/2jtv4jzw.

157 1Ibid., reparacién 4.

158 Lozada y Ricaurte, Manual de argumentacion constitucional, 46-7.

159 Ibid., 47.
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un servidor publico, cuya solucién dependia de un juicio de pondera-
ci6n.'*® Finalmente, la Corte IDH determind que en el caso concreto
prevalecid la libertad de expresion, debido a que, si bien la restricciéon

pudo ser idénea y necesaria,'®!

no cumplié con el requisito de ser pro-
porcional con relacién a la supuesta violaciéon al derecho a la honra.'*
En consecuencia, se aprecia que la CADH, como tratado de proteccion
de derechos humanos, se expresa en principios, tanto en su estructura
légica —sus razones para actuar o decidir— como desde la fisiologia
de las antinomias.

Aclarado este punto, corresponde establecer como a través de una
opinién consultiva se crean reglas derivadas de los principios y derechos
consagrados en la CADH. Por ejemplo, en el caso de la facultad con-
tenciosa, a través de sus sentencias, la Corte IDH ha adoptado un enfo-
que amplio y no restrictivo de los derechos, creando reglas derivadas de
los principios convencionales. En la sentencia dictada en el caso Penal
Miguel Castro Castro vs. Perq, sefialé que haber obligado a seis mujeres
internas del centro de privacion de libertad a desnudarse y estar cubier-
tas con tan solo una sibana constituye violencia sexual, ya que fueron

103 Bn consecuencia, cred una

observadas todo el tiempo por hombres.
nueva regla a partir de la cual se determina que la violencia sexual se
encuentra prohibida y que, cuando el Estado lo permite, lo propicia
y no lo sanciona, se convierte en responsable por la vulneraciéon del
art. 5.2 de la CADH, referente a la integridad personal.'®*

Ahora bien, en cuanto al ambito consultivo, se han creado también
reglas derivadas de la CADH. Por ejemplo, en la opinién consultiva
OC-16/99 se senaloé que el derecho a la informacién sobre asistencia
consular del detenido extranjero se encuentra amparado por la Con-

vencién de Viena sobre Relaciones Culturales (CVRC), la cual es parte

160 Corte IDH, «Sentencia de 2 de mayo de 2008 (fondo, reparaciones y costas)», Caso
Kimel vs. Argentina, 2 de mayo de 2008, parr. 51, https://tinyurl.com/5t2t3sj2.

161 Ibid., parrs. 71 y 79-80.

162 Ibid., parrs. 94-5.

163 Corte IDH, «Sentencia de 25 de noviembre de 2006 (fondo, reparaciones y
costas)», Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perii, 25 de noviembre de 2006,
parr. 306, https://tinyurl.com/2d959px4.

164 Ibid., parr. 312.
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de la normativa internacional de los derechos humanos.' Se cred en-
tonces la siguiente regla: cuando el Estado no informe al extranjero de-
tenido en su territorio sobre la asistencia consular de su pais de origen,
sera internacionalmente responsable por la vulneraciéon del art. 36 de
la CVRC. En dicho caso, este es uno de los elementos esenciales. Sin
embargo, para que este elemento esencial sea obligatorio, se requiere
que el pais haya ratificado también la CVRC; lo contrario implicaria
obligar a un Estado, a través de una opinién consultiva, a acatar un
tratado que no ha ratificado.

Otro ejemplo es la opinion consultiva OC-24/17. En ella, la Cor-
te IDH senald que los Estados tienen la obligaciéon de garantizar a las
parejas del mismo sexo todos los derechos reconocidos a las parejas
heterosexuales, en igualdad y paridad de derechos, incluido el acceso

al matrimonio.'®¢

Esta garantia se reconoce a la luz de los derechos a la
proteccién de la honra y dignidad y a la familia —arts. 11.2 y 17—.'¢’
Por lo tanto, la regla es esta: el Estado que no garantice a las parejas
del mismo sexo los mismos derechos que mantienen las parejas hetero-
sexuales, dentro de ellos el acceso al matrimonio, sera responsable por
la vulneracién de los arts.11.2 y 17 de la CADH.

En conclusién, el segundo elemento esencial de la opinién consulti-
va se encuentra en la regla que se genera como resultado de la interpre-
tacion de los principios y derechos establecidos en la CADH vy aplicados
al tema en consulta.

La tercera y Gltima categoria enunciada por la Corte Constitucional
colombiana sefiala que «la ratio generalmente responde al problema ju-
ridico que se plantea en el caso, y se enuncia como una regla jurispru-
dencial que fija el sentido de la norma constitucional en la cual se basé
la Corte para abordar dicho problema juridico».!®® A continuacidn, se la
analiza desde los aspectos formal y material.

En lo formal, la solicitud gira en torno a establecer si la norma ju-
ridica del Estado consultante es o no compatible con la CADH, por lo

165 Corte IDH, Opinion consultiva OC-16/99, parr. 137.

166 Corte IDH, Opinion consultiva OC-24/17, parrs. 227-8.

167 Ibid., parr. 225.

168 Colombia Corte Constitucional, «Sentencia», Juicio T-292/06, 36-7.
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que la respuesta al problema juridico que se plantea es la ratio decidendi,'”

entendida en esta investigacion como elemento esencial. No obstante,
como se advirtid anteriormente, este elemento tiene efectos juridicos
hipotéticos solo para el Estado consultante. Respecto a la consulta de
aspecto material, se fija el sentido interpretativo de la CADH,"’ cuyos
efectos juridicos hipotéticos si tienen como destinatarios a todos los
Estados parte.

Al respecto, la Corte Constitucional del Ecuador ha sefialado que la
ratio decidendi es «el conjunto de razones que son esenciales para la justi-
ficacién de lo decidido».””! Por lo tanto, cuando la Corte IDH resuelve
el o los problemas juridicos planteados, esta motivacioén constituye la
base de la decision final.

En conclusién, a partir de la ratio decidendi se extraen los elementos
esenciales de las opiniones consultivas. En lo formal estos seran: 1. el
resultado de la comparacién entre la norma juridica en consulta y el
instrumento de proteccién de derechos; y 2. la resolucion del problema
juridico. Ambos generan efectos juridicos hipotéticos solo al Estado
consultante. En lo material, los elementos esenciales seran: 1. la regla
que se genera como resultado de la interpretacion de los principios y
derechos; y 2. la resolucion del problema juridico. Ambos generan efec-
tos juridicos hipotéticos para los Estados parte.

En conclusién, aquellas opiniones consultivas de aspecto formal ge-
neran efectos juridicos hipotéticos solamente para el Estado consultan-
te, el cual deberd observar ineludiblemente el resultado de la compara-
cién entre la norma de derecho interno, la CADH y otros instrumentos
internacionales de proteccién de derechos, y la resolucion del problema
juridico. Respecto al aspecto material de las opiniones consultivas, de-
beran ser acatadas obligatoriamente por todos los Estados parte de la
CADH, los cuales deberin observar la interpretaciéon de derechos y
principios y la resolucién del problema juridico planteado.

169 1bid., 60.

170 Ibid.

171 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia», Caso n.° 109-11-1S, 26 de agosto de
2020, parr. 23.
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Figura 3. Elementos esenciales en las consultas a la Corte IDH
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Elaboracion propia a partir de Morales, <Hechos y actos juridicos», 14-24, y Faandez, El sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos, 950 y 961-2.'7

172 De Morales y Fatindez se toman sus estructuras metodoldgicas, pero las conclu-
siones a las que se arriba son propias a raiz de la revisiéon de sentencias y opiniones
consultivas de la Corte IDH.






CAPITULO SEGUNDO

APLICACION DE LAS OPINIONES
CONSULTIVAS EN ECUADOR Y BOLIVIA

Se ha transitado por los pronunciamientos mas relevantes de la
Corte IDH en los ambitos consultivo y contencioso para explicar los
efectos juridicos hipotéticos que derivan de las opiniones consultivas.
Asimismo, utilizando la metodologia de deteccién de la ratio decidendi
de la Corte Constitucional de Colombia, se ha determinado qué ele-
mentos de las opiniones consultivas gozan de estos efectos. Establecidos
estos parametros, corresponde ahora verificar como se aplican las opi-
niones consultivas en los paises. Para ello se abordaran los Estados de
Ecuador y Bolivia, dado que sus constituciones consagran parimetros
constitucionales equivalentes, como aplicacion directa e inmediata de
los tratados internacionales de derechos humanos, clausula abierta, fa-
vorabilidad y progresividad."” Esto permitird sostener que en el caso de
ambos paises se cuenta con garantias internas a partir de las cuales las
opiniones consultivas generan efectos juridicos concretos.

De igual manera, a través de la jurisprudencia constitucional de
Ecuador y Bolivia se analizard criticamente la forma de aplicacién
de las opiniones consultivas en sus ordenamientos juridicos internos.

173 Ecuador, Constitucién (2008), arts. 3.1, 10, 11.3.7.8, 417 y 424; Bolivia, Constitu-
cion, arts. 13.1.2.4, 109 y 256.1.2.
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Finalmente, se plantearan ejemplos de retos pendientes para estos paises
en materia de derechos humanos, frente a los cuales las opiniones con-
sultivas contienen estandares de proteccion.

PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES QUE VINCULAN

LAS OPINIONES CONSULTIVAS AL ORDENAMIENTO JURIDICO
INTERNO DE ECUADOR, Y SU APLICACION EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL: LA ADOPCION IGUALITARIA,

UN RETO PENDIENTE

Se pretende establecer cuales son los principios de la Constitucion de
Ecuador que refuerzan los efectos juridicos hipotéticos de las opiniones
consultivas. Se verificard cémo estos permiten entenderlas como parte
de la Constitucién e incluso prevalecer sobre ella cuando contengan
derechos mas favorables, lo que obliga al Estado a garantizar, proteger
y respetar los elementos esenciales desarrollados. Asimismo, se explo-
rara como la Corte Constitucional del Ecuador (CCE) ha aplicado las
opiniones consultivas y los efectos juridicos que les ha reconocido. Fi-
nalmente, se analizari la adopcién igualitaria como reto pendiente en
materia de derechos humanos, en vista de que la opinién consultiva
OC-24/17 constituye fuente de derecho.

Los principios enunciados en la Constitucion de Ecuador que re-
fuerzan los efectos juridicos hipotéticos de las opiniones consultivas de
la Corte IDH son los siguientes: aplicaciéon directa e inmediata de los
tratados internacionales de derechos humanos, clausula abierta, favora-
bilidad, no restriccién de derechos, progresividad y no regresividad."

El principio de aplicacién directa e inmediata de los tratados inter-
nacionales de derechos humanos se encuentra reconocido en la Consti-
tucién ecuatoriana de 2008."> Sin embargo, su consagracion no es nue-
va: su incipiente reconocimiento se dio con la Constitucién de 1979,
cuando se determind como regla general que «el Estado garantizara [.. .|
el libre y eficaz ejercicio y el goce de los derechos |[...] enunciados en
las declaraciones, pactos, convenios y mas instrumentos internacionales

174 Ecuador, Constitucion (2008), arts. 3.1, 10, 11.3.6.7.8, 417 y 424-6.
175 Ibid., arts. 11.3.8 y 424-6.
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vigentes».'”* Claro estd, no se establecia atin que fueran de directa e
inmediata aplicacion.

En la Constitucidon de 1998 también se reconocid este principio, y
esta vez si se establecié que «los derechos y garantias determinados |...]
en los instrumentos internacionales vigentes seran directa e inmediata-
mente aplicables por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad».”” En
2008, con la Constitucidn actual, se dictamind adicionalmente que «los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado
que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Cons-
titucidon prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del
poder publico»."” Por lo tanto, este principio ha venido evolucionado
desde hace mas de cuarenta afos en el derecho constitucional ecuato-
riano, lo cual denota su compromiso por la protecciéon de los derechos
y su esfuerzo por no limitarse a garantizar solamente los detallados en la
carta magna. En consecuencia, los tratados e instrumentos internacio-
nales deben prevalecer incluso sobre la Constitucién cuando sean mas
«favorables» que esta.

En forma conexa, el art. 417 de la Constitucidén ecuatoriana estable-
ce que para los tratados como la CADH vy, por ende, para su interpre-
tacién autorizada, establecida en las opiniones consultivas, «se aplicaran
los principios pro ser humano, de no restricciéon de derechos, de apli-
cabilidad directa y de cliusula abierta».'”” Es decir, cuando en los ele-
mentos esenciales de una opinidn consultiva se desarrollen estandares
de proteccion de derechos mas favorables a los establecidos en la Cons-
titucion, deberan ser aplicados sobre esta, ya que en tal caso la obliga-
cién de garantizar, proteger y respetar derechos no se limita al catilogo
constitucional, sino también a los que se desarrollen en un ambito in-
ternacional. Estos disposiciones constitucionales resultan indispensables
para determinar como deberian aplicarse las opiniones consultivas en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, mas alla de las obligaciones que se
generan en el ambito internacional.

176 Ecuador, Constitucion Politica del Ecuador, Registro Oficial 800, 27 de marzo de
1979, art. 44.

177 Ecuador, Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, Decreto Legislativo
n.° 000, RO/1, 11 de agosto de 1998, arts. 17-9 y 23-4.

178 Ecuador, Constitucion (2008), art. 424.

179 1bid., art. 417.
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Sobre los principios de progresividad y no regresividad," la CCE ha
senalado que «si un derecho, en su configuracion, alcanzé determinado
nivel de proteccién, dicho nivel no puede ser menoscabado de forma
injustificada, a partir de una regulacién normativa».'" Estos principios
permiten garantizar que los logros en materia de derechos humanos con-
tenidos en las opiniones consultivas no sean menoscabados por normas
infraconstitucionales que limiten su ejercicio; por el contrario, deben ser
coherentes con la interpretacion auténtica de la CADH.

En cuanto a las garantias, las opiniones consultivas cuentan con un
amplio espectro de acciéon que les permite generar efectos juridicos
concretos en casos especificos, con delimitacion de las victimas y medi-
das de reparacion. Estas se pueden exigir tanto en las garantias constitu-
cionales como en las vias judiciales ordinarias —es decir, aquellas vias
judiciales no establecidas en la Constitucién como garantias constitu-
cionales, cuyo objeto es resolver cuestiones de legalidad y que cuentan
con un procedimiento especifico determinado en la ley—.

Este tipo de acciones, en principio, resuelven solamente cuestiones
relativas a la aplicacion de la ley. Sin embargo, en el caso ecuatoriano, la
Constitucién y, por ende, las opiniones consultivas adheridas a su texto
son «de directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora
o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién de
parte».'® Al respecto, la CCE ha detallado que constituye «un reto de
constitucionalizacién de los procesos ordinarios, en pro del fortaleci-
miento de la administraciéon de justicia como mecanismo de garantia
ordinaria del orden constitucional».'™ Asimismo, ha senalado que a tra-
vés de estas se tutelan derechos, pero a partir del control de legalidad,'™*
lo cual implica que las opiniones consultivas deben aplicarse también
en aquellos procesos que tienen como objeto, en principio, resolver
cuestiones de legalidad.

180 Ibid., art. 11.8.

181 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia», Caso n.° 049-16-SIN-CC, 21 de sep-
tiembre de 2016, 27.

182 Ecuador, Constitucion (2008), art. 11.3.

183 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia», Caso 1n.° 003-13-SIN-CC, 4 de abril
de 2013, 16.

184 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia», Caso n.° 020-14-SIS-CC, 7 de octu-
bre de 2014, 7.
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En cuanto a las garantias constitucionales, la Constitucién las sub-
divide en tres categorias: 1. garantias normativas; 2. garantias de las
politicas publicas, servicios publicos y participacion ciudadana; y 3. ga-

rantias jurisdiccionales.'™

A través de las primeras, se establece que «la
Asamblea Nacional y todo érgano con potestad normativa tendra la
obligacién de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas nor-
mas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales».’® Dentro de estas se encuentran la acciéon puablica de
inconstitucionalidad y la consulta de norma, cuya resolucién corres-
ponde a la CCE."™ Las segundas, por su parte, buscan que «la formula-
cién, ejecucidn, evaluacion y control de las politicas publicas y servicios
publicos se ajusten a los derechos reconocidos en la Constituciony.'s®
Finalmente, las jurisdiccionales son la accidén de proteccidn, la accién
de habeas corpus, la accidén de acceso a la informacién publica y la accién
de habeas data,'”® con competencia de los jueces de primera y segunda

190

instancia,'’ y la acciéon por incumplimiento,'! la accién extraordinaria

de protecciéon'? y la accién de incumplimiento de sentencias constitu-
cionales,' con competencia exclusiva de la CCE.™*

En el presente estudio se hard alusién Gnicamente a las sentencias
emitidas por la CCE, ya que «es el maximo o6rgano de control, inter-
pretaciéon constitucional y de administracion de justicia en este ma-
teria»,'” y sus sentencias constituyen jurisprudencia vinculante.”® La
primera sentencia de la que se tiene registro en la que se aplic6é una opi-
nidén consultiva fue la 003-14-SIN-CC del 17 de septiembre de 2014,
en la que se usaron las opiniones consultivas OC-5/85 y OC-7/86. Con

185 Ecuador, Constitucion (2008), art. 84-94.

186 Ibid., art. 84.

187 Ibid., art. 428.

188 Ibid., art. 85.

189 Ibid., arts. 86-92.

190 Ibid., art. 86.2.

191 Ibid., art. 93.

192 Ibid., art. 94.

193 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro
Oficial 52, Suplemento, 22 de octubre de 2009, arts. 162-5.

194 1Ibid., arts. 163-5; Ecuador, Constitucién (2008), arts. 436.5 y 436.6.

195 Ecuador, Constitucion (2008), art. 429.

196 Ibid., art. 436.6.
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la primera se delimitaron los estandares de proteccién del derecho a la
libertad de expresion, mientras que con la segunda se refirié que la ley
debe regular las condiciones para el ejercicio del derecho a la rectifica-
cién o respuesta.’”’

Posteriormente, mediante sentencia 019-16-SIN-CC del 22 de
marzo de 2015, la CCE us6 la opinién consultiva OC-17/2002 para
establecer el contenido del derecho a la igualdad y las categorias in-
compatibles con este.!”® Asimismo, en la sentencia 140-18-SEP-CC del
18 de abril de 2018 se hizo uso de la opinién consultiva OC-18/03,"°
a través de la cual la Corte IDH sefialé que «el principio de igualdad
ante la ley, igual proteccién ante la ley y no discriminacién pertenece
al jus cogens, puesto que sobre él descansa todo el andamiaje juridico del
orden publico nacional e internacional y es un principio fundamental
que permea todo ordenamiento juridico».?"

Hasta aqui, la CCE us6 las opiniones consultivas para desarrollar
estandares de derechos. Sin embargo, no se habia pronunciado sobre
cual es el valor juridico de estas y los efectos que generan en el orde-
namiento juridico interno ecuatoriano. El primer acercamiento a esta
idea se dio con la sentencia 184-18-SEP-CC del 29 de mayo de 2018,
en la cual se utiliz6 la opinién consultiva OC-24/17 para desarrollar el
concepto de diversos tipos de familia, los derechos que las cobijan y la
prohibicién de restringir derechos basados en criterios sospechosos de
201

discriminacion.”” En ella, el valor juridico de las opiniones consultivas

fue reconocido en los siguientes términos:

La Corte Interamericana, en la opinién consultiva OC-24/17, instru-
mento internacional que, por expresa disposicion del articulo 424 de la
Constitucién de la Republica y por constituir interpretacidon oficial del

197 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia», Caso n.° 003-14-SIN-CC, 17 de sep-
tiembre de 2014, 60, 72, 98-9, 112 y 130.

198 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia», Caso n.° 019-16-SIN-CC, 22 de
marzo de 2015, 14-6 y 54.

199 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia», Caso n.° 140-18-SEP-CC, 18 de
abril de 2018, 54.

200 Corte IDH, Opinion consultiva OC-18/03: Condicién juridica y derechos de los mi-
grantes indocumentados, 17 de septiembre de 2003, parr. 101, https://tinyurl
.com/4h57j8d6.

201 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia», Caso n.° 184-18-SEP-CC, 29 de
mayo de 2018, 18 y 70.
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6rgano interamericano encargado de determinar el sentido y alcance de las
disposiciones convencionales relacionadas con la protecciéon de derechos
humanos, se entiende adherido al texto constitucional y es de aplicacion

directa, inmediata y preferente, en tanto su contenido sea mas favorable

para el efectivo ejercicio y proteccidén de los derechos reconocidos...*”

Es decir, en este caso se reconoce a las opiniones consultivas como
adheridas a la Constitucion, al catalogarlas como interpretaciones auto-
rizadas de la CADH e instrumentos internacionales de derechos huma-
nos. Este criterio ha sido respaldado por autores como Daniela Salazar,
quien ha senalado que en el caso ecuatoriano las opiniones consultivas
tienen la categoria de instrumento internacional de derechos humanos
debido a que este término engloba «no solo [...] tratados o convencio-
nes, sino [...] otro tipo de instrumentos, como son las interpretaciones
autorizadas que realizan los organismos internacionales de derechos
humanos respecto de la convencién cuyo cumplimiento supervisan».>*
Igualmente, Maria Augusta Ledn sefiala que, «[clonsiderando que las
opiniones consultivas emitidas por la Corte IDH son parte de los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos, a través del princi-
pio de aplicacién directa e inmediata, los derechos contenidos en la
OC-24/17 constituyen parte del ordenamiento juridico ecuatoriano».*’

Posteriormente, en el ano 2019, a raiz de dos consultas de norma
realizadas en dos acciones de proteccion distintas,*” a la CCE le corres-
pondid pronunciarse a través de dos sentencias sobre la compatibilidad
de la opinién consultiva OC-24/17 —relativa a la identidad de género,

202 Ibid., parrs. 58-9.

203 Daniela Salazar et al., «La fuerza vinculante de las opiniones consultivas de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos a la luz del derecho y la justicia cons-
titucional en Ecuador», Foro. Revista de Derecho 32 (2019): 131, https://doi.org/
10.32719/26312484.2019.32.7.

204 Maria Augusta Ledn, «La fuerza vinculante de la OC-24-17, “Identidad de gé-
nero, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo” para el Estado
ecuatoriano», Foro. Revista de Derecho 32 (2019): 55, https://doi.org/10.32719/
26312484.2019.32.3.

205 Ecuador, Constitucion (2008), art. 428. La consulta de norma es una herramienta
juridica que permite a los jueces paralizar un proceso cuando consideran que una
norma juridica podria ser contraria a la Constitucién o a instrumentos interna-
cionales de derechos humanos, y elevar en consulta ante la Corte Constitucional,
6rgano judicial que debera absolverla en un plazo no mayor a 45 dias.
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e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo—>"% con el

art. 67 de la Constitucién,*” el art. 52 de la Ley Organica de Gestion
de la Identidad y Datos Civiles*® y el art. 81 del Codigo Civil,*? refe-
rentes al derecho al matrimonio.

Estas sentencias son la 10-18-CN y la 11-18-CN, ambas del 12 de
junio de 2019. En la primera, el juez ponente es Ali Lozada Prado y en
la segunda, Ramiro Avila Santamaria. En ambos casos, el juez Hernén
Salgado emitid voto salvado. Aunque en las dos sentencias se recono-
ce el derecho al matrimonio igualitario, por las obligaciones deriva-
das de la opinién consultiva OC-24/17, su fundamentacién mantie-
ne algunas diferencias argumentativas que pueden generar problemas
en la implementacién de las opiniones consultivas y que se analizan a
continuacion.

1. Se reabrié el debate sobre el valor juridico de las opiniones con-
sultivas y se generd la interrogante sobre si deben ser aplicadas directa
e inmediatamente por ser instrumentos internacionales de proteccién
de derechos, o por ser la interpretacién autorizada de un tratado inter-
nacional de derechos humanos. Al respecto, Avila Santamaria —po-
nente de la sentencia 11-18-CN— senal6 que las opiniones consultivas
pertenecen al tipo de «instrumentos internacionales que no requieren
ratificaciény, sino tan solo suscripcién, como por ejemplo las resolucio-
nes de organismos internacionales de derechos humanos. Por lo tanto,
considera que forman parte del sistema juridico ecuatoriano.”” Dentro
de los instrumentos internacionales se encuentran «el desarrollo nor-
mativo, jurisprudencial y doctrinario de los mecanismos de proteccion
internacional de derechos humanos».?!" Adicionalmente, indic6 que «las
opiniones consultivas son una interpretacién con autoridad por parte de
un organo supranacional: la Corte IDH, cuya competencia nace de un

206 Corte IDH, Opinion consultiva OC-24/17.

207 Ecuador, Constituciéon (2008), art. 67.

208 Ecuador, Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles, Registro Oficial
684, Suplemento, 8 de julio de 2019, art. 52.

209 Ecuador, Cédigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de 2005,
art. 81.

210 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia», Caso n.° 11-18-CN/19, 12 de junio
de 2019, parrs. 25-30.

211 Ibid., parr. 141.
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tratado internacional del que el Ecuador es parte, y que Ecuador tiene
la obligacion de cumplir de buena fe».!?

Por su parte, Hernan Salgado, en sus votos salvados dictados en las
sentencias 10-18-CN/19 y 11-18-CIN/19, senial6 que las opiniones con-
sultivas no son instrumentos internacionales por «carecer del elemento
consensual (negotium), en razén de que no nacen de la voluntad de los
Estados, sino de una declaracién unilateral (y, por anadidura, no vin-
culante) de un tribunal internacional».?'®

Como se observa, no existe unanimidad sobre las categorias que
se cobijan bajo el paraguas de «instrumento internacional de derechos
humanos». De hecho, la fuente primaria de los precitados juristas es la
doctrina internacional, pero ni la Constituciéon de Ecuador ni la Con-
vencion de Viena sobre el derecho de los tratados —ratificada en el ano
2005—=" han llegado a definirlos. De este modo, cualquier argumento
a favor o en contra de categorizar a la opinién consultiva como un ins-
trumento de derechos humanos puede llegar a ser una arbitrariedad de
la doctrina sin legitimacion de los Estados.

Sin embargo, esta critica no merma en lo absoluto la obligatoriedad
de las opiniones consultivas, dado que los efectos juridicos hipotéticos
se generan por ser la interpretacion autorizada de la CADH realizada
por la Corte IDH, tal y como se ha fundamentado a lo largo del primer
capitulo y como reconoce el juez Avila Santamaria. Por ello, la pro-
puesta es entender a las opiniones consultivas como una interpretacion
autorizada de la CADH vy, por ende, que forma parte de esta y de la
Constitucién ecuatoriana, y no contemplarla como un instrumento au-
tonomo y separado de la CADH.

Sobre este punto, Ali Lozada —ponente de la sentencia 10-18
-CN/19— no se refiere a las opiniones consultivas como instrumentos
internacionales de derechos humanos, sino que mas bien plasma en
su sentencia la idea que aqui se propone, esto es, vincular a las opi-
niones consultivas al ordenamiento juridico ecuatoriano por ser la

212 Ibid., parr. 38.

213 Hernan Salgado, «Voto salvado del juez Hernan Salgado Pesantes», Caso n.° 10-18
-CN/19, 12 de junio de 2019, parr. 75; Hernan Salgado, «Voto salvado del juez
Hernan Salgado Pesantes», Caso n.° 10-18-CN/19, 12 de junio de 2019, parr. 75.

214 Ecuador, Ratificacion de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Re-
gistro Oficial 6, 28 de abril de 2005, arts. 1-3.
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interpretacién autorizada de la CADH. El juez Lozada plantea que «lo
convencional se vuelve constitucional debido a la dimensién sustantiva
de la Constitucion»,? lo cual incluye no solo el texto de la CADH sino
también la interpretacion de la Corte IDH —sobre la cual la Corte
Constitucional tiene la obligacién de allanarse—, por cuanto es la «in-
térprete ultima de la CADHDp, tiene la obligacion «racional de univer-
salizar hacia el fututo sus ratios decidendi» y es el «brgano jurisdiccional
competente para establecer responsabilidad de un Estado parte por la
violacién de la Convencién».?'® Senala también que esta interpretacién
de la Corte IDH se desarrolla tanto en la competencia contenciosa
como en la consultiva.?"”

Mais alla de esta aclaracidn, la conclusion de la CCE, como intérpre-
te maxima de la Constitucién y los tratados ratificados por Ecuador,*™®
se centra en que las opiniones consultivas son parte de la Constitucion
y por lo tanto deben ser aplicadas en forma directa e inmediata.

2. Cuando una opinién consultiva reconoce mas derechos que la
Constitucidn, jes necesario primero una reforma constitucional o legal
para que puedan ser exigibles? El juez Avila Santamaria sefiala en su po-
nencia que por jerarquia axioldgica prevalece la norma o interpretacion
que establece derechos mas favorables, la cual pasa a tener rango consti-
tucional. Por lo tanto, «si la norma mas favorable a los derechos esti en
el instrumento internacional, entonces prevalece al derecho reconocido
por la Constitucién y se incorpora a su texto».?"’

Asimismo, el juez Avila Santamaria plantea que no es necesaria una
reforma constitucional ni legal para ejercer los derechos mas favorables
reconocidos en las opiniones consultivas, ya que ello constituiria un in-
cumplimiento a la obligacion de aplicacion directa e inmediata de los
derechos.?” Por otro lado, menciona que «el sistema juridico debe tener
coherencia con los derechos, que se llama deber de adecuacion, se desprende
tanto del 1. sistema juridico nacional de proteccidon de derechos, como

215 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia», Caso n.° 10-18-CN/19, 12 de junio
de 2019, parrs. 77-8.

216 Ibid., parr. 78.

217 1Ibid., parr. 79.

218 Ecuador, Constitucién (2008), art. 436.1.

219 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia», Caso n.® 11-18-CN/19, parr. 131.

220 Ibid., parr. 244.
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del 2. sistema internacional de proteccién de derechos».*' Es decir, el
sistema juridico ecuatoriano debe guardar coherencia no solo con la
Constitucidn, sino también con los estandares que se desarrollen en el
SIDH, dentro de los cuales se encuentran las opiniones consultivas.

A su vez, sefiala que la autoridad sobre la cual recae la obligacion
de realizar dicha adecuacion es la Asamblea Nacional, por cuanto «es
el obligado primario pero no exclusivo ni siempre necesario».?** Por lo
tanto, indica que no es necesario una reforma legislativa para aplicar
los derechos, pues «toda autoridad publica esta obligada a aplicar las
normas constitucionales, las convencionales y las que se reconocen en
los instrumentos internacionales de derechos humanos».??® Asimismo,
en su voto concurrente dictado en la sentencia 10-18-CN/19, plantea
que «[l]Jos jueces y juezas y el resto de operadores tienen la capacidad
de aplicar la Constitucion directa e inmediatamente en casos de 1. va-
cios normativos o lagunas y también de 2. antinomias».?** Ello implica
que ni siquiera se deberia esperar a que la CCE se pronuncie sobre la
norma que prevalece frente a otra por reconocer de mejor manera los
derechos, sino que sobre toda autoridad puablica recae la responsabilidad
de aplicar directamente los derechos reconocidos en las opiniones con-
sultivas —aunque no exista norma infraconstitucional que regule su
ejercicio—, asi como de elegir qué norma prevalece frente a un posible
conflicto entre ellas.

El juez Lozada, en la sentencia 10-18-CN/19, sefiala en cambio que
para que la opinidén consultiva sea exigible de forma inmediata, es nece-
sario que no existan dos «dificultades institucionales». La primera es que
la Constitucién no establezca una prohibicién al legislador de instituir
el derecho desarrollado en la opinién consultiva, en cuyo caso la me-
dida que se debe promover es una «modificacién a la Constitucién».??

Por lo tanto, cuando la Constitucién establece una prohibicién al
ejercicio de un derecho desarrollado en una opinién consultiva —lo

cual provoca en la practica una antinomia—, no se puede exigir su

221 Ibid., parr. 212.

222 Ibid., parr. 227.

223 Ibid., parr. 255.

224 Ramiro Avila Santamaria, «Voto concurrente del juez Ramiro Avila Santama-
ria», Caso n.° 10-18-CN/19, 12 de junio de 2019, parr. 30.

225 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia», Caso n.° 10-18-CN/19, parrs. 87-8.
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reconocimiento hasta que se reforme la Constitucién. En este escena-
rio, tanto la CCE como cualquier autoridad puablica se encontrarian
impedidas de elegir y aplicar la norma mas favorable al ejercicio de los
derechos. Estos criterios ni siquiera fueron esbozados por el juez Lozada
en su Manual de argumentacion constitucional,*® cuando plante6 la posibi-
lidad de que los operadores juridicos resuelvan antinomias cuando dos
reglas o principios entran en conflicto.

La segunda dificultad institucional que plantea es que cuando la
Constitucidn se limita a «permitir» que se instituya el estindar de dere-
chos humanos desarrollado en la opinién consultiva, el encargado de su
ejecucion es el legislador comun, a través de la «reforma legal».**” Mien-
tras que cuando la Constitucidn «obliga» a instituir el derecho y el legis-
lador comin no lo ha hecho, se puede superar esta dificultad a través de
una sentencia sustitutiva y sustractiva de la CCE, segtin corresponda.?®®

Es decir, cuando el ordenamiento juridico infraconstitucional no
regula el ejercicio de un derecho reconocido en una opinién consultiva
y que la Constitucidn permite instituir, se genera un «vacio» o «laguna»
que solo podra llenar el legislador comtn. La pregunta es, entonces:
¢qué hacer cuando el legislador comtn no reconoce un derecho de-
sarrollado en una opinién consultiva y que la Constitucién tan solo
permite instituir? La respuesta pareceria desalentadora, ya que seria una
actuacion exclusiva del legislador y por lo tanto se encontraria limitada
la accién para las autoridades publicas en general. Esta formulacion es
sostenida por el juez Lozada®® de acuerdo con el parrafo 228 de la opi-
nién consultiva OC-24/17:

Los Estados deben garantizar el acceso a todas las figuras ya existentes en
los ordenamientos juridicos internos, para asegurar la protecciéon de todos
los derechos de las familias conformadas por parejas del mismo sexo, sin
discriminacién con respecto a las que estan constituidas por parejas hete-
rosexuales. Para ello, podria ser necesario que los Estados modifiquen las
figuras existentes, a través de medidas legislativas, judiciales o adminis-
trativas, para ampliarlas a las parejas constituidas por personas del mismo
sexo. Los Estados que tuviesen dificultades institucionales para adecuar las

226 Lozada y Ricaurte, Manual de argumentacion constitucional, 46-7.

227 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia», Caso n.° 10-18-CN/19, parrs. 89.
228 Ibid., parrs. 90-7.

229 Ibid., parr. 87.
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figuras existentes, transitoriamente, y en tanto de buena fe impulsen esas
reformas, tienen de la misma manera el deber de garantizar a las parejas constitui-
das por personas del mismo sexo igualdad y paridad de derechos respecto de las de
distinto sexo, sin discriminacion alguna.®”

De su literalidad no se observa que la Corte IDH plantee como
condicionamiento al ejercicio de los derechos desarrollados en las opi-
niones consultivas la modificacion de la Constitucion o una reforma de
la ley. De hecho, lo que plantea la Corte IDH es que mientras se desa-
rrollen las reformas internas necesarias para adecuar el ordenamiento
juridico a lo establecido en las opiniones consultivas, debe garantizarse
a las parejas del mismo sexo los mismos derechos que tienen las parejas
heterosexuales, incluido el derecho al matrimonio.?*! Por lo tanto, este
condicionamiento adicional contraviene el principio de aplicaciéon di-
recta e inmediata de los derechos, pues se imponen requisitos que no
estan establecidos en la CADH, en la Constitucion ni en la ley.?*

Es por esto que la propuesta del juez Avila Santamaria resulta mas
favorable para el ejercicio de los derechos: brinda la posibilidad de que
las autoridades ptblicas en general puedan garantizar en casos concretos
el ejercicio de los derechos mas favorables establecidos en las opiniones
consultivas, sin tener que depender de la decision de la Corte Consti-
tucional o la Asamblea Nacional. En este mismo orden de ideas, el juez
Lozada desarrollé su planteamiento con mayor amplitud en el voto
concurrente que dictd en la sentencia 11-18-CN/19, cuyo ponente fue
el juez Avila Santamaria. En ella se observa que el modelo de control
constitucional que subyace a su aseveracion es el de «control concentra-
do», a través del cual sostiene que corresponde a la CCE la aplicacion
directa de las opiniones consultivas, y que esta competencia se puede
extender a otras autoridades judiciales y administrativas Gnicamente
—porque no establece otro caso— cuando exista una «regla consti-
tucional perentoria» sumamente clara y no exista una ley que plantee
lo contrario, ya que de existir debera ser aplicada por presumirse su
constitucionalidad.?*

230 Corte IDH, Opinién consultiva OC-24/17, parr. 228. Enfasis afiadido.

231 Ibid., parr. 227.

232 Ecuador, Constitucién (2008), art. 3

233 Ali Lozada, «Voto concurrente del juez Ali Lozada Prado», Caso n.° 11-18-CN/19,
12 de junio de 2019, parrs. 12-5.
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Es decir, el juez Lozada sostiene que solamente cuando la Consti-
tucion obliga a instituir un derecho desarrollado en una opinién con-
sultiva y no existe una ley contraria se puede aplicar directamente. Ello
significa que, aunque exista una norma manifiestamente contraria a
una regla constitucional, la autoridad ptblica se encontraria prohibida
de inaplicarla: primero seria necesario que el mismo érgano que la ex-
pidid o la CCE la expulse del ordenamiento juridico.

En la practica, los argumentos planteados en ambas sentencias pue-
den generar conflictos al momento en que las personas soliciten que
se declare la vulneracién de sus derechos sobre la base de los criterios
de las opiniones consultivas y se disponga su reparaciéon integral. Un
ejemplo de esto es la «<adopcion igualitariar, la cual no ha sido atn re-
conocida en Ecuador vy, por lo tanto, constituye un reto pendiente en
materia de derechos humanos. En este escenario, la Constitucién prevé
que «la adopcidn correspondera solo a parejas de distinto sexo»,** de
modo que solo las parejas heterosexuales podrian acceder a ella. Por su
parte, la opinién consultiva OC-24/17 establece que

los Estados que atin no garanticen a las personas del mismo sexo su derecho
de acceso al matrimonio estan igualmente obligados a no violar las nor-
mas que prohiben la discriminacién de estas personas, debiendo por ende
garantizarles los mismos derechos derivados del matrimonio, en el entendimiento
que siempre se trata de una situacién transitoria.>”

Como se ha senalado anteriormente, la CCE ha reconocido el de-
recho de las parejas del mismo sexo a contraer matrimonio. Asimismo,
la opinidén consultiva OC-24/17 impone al Estado ecuatoriano la obli-
gacion de garantizar los mismos derechos que derivan del matrimonio.
Vale preguntarse entonces si la adopcion es uno de ellos. Al respecto,
el codigo civil de Ecuador establece que «[l]a adopcidn es una institu-
ci6on en virtud de la cual una persona, llamada adoptante, adquiere los
derechos y contrae las obligaciones de padre o madre, sefialados en este
Titulo, respecto de un menor de edad que se llama adoptado».®** Asimis-
mo, sefiala que «[l]as personas casadas pueden adoptar indistintamente

234 Ecuador, Constitucién (2008), art. 68.2.
235 Corte IDH, Opinién consultiva OC-24/17, parr. 227. Enfasis afiadido.
236 Ecuador, Cédigo Civil, art. 314.
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a personas de uno u otro sexo, haciéndolo de comin acuerdo».*” Es
decir, a través de la institucion de la adopcion, las personas casadas ad-
quieren con el menor adoptado los derechos y obligaciones de padres o
madres. Por lo tanto, son derechos que se derivan del matrimonio; claro
esta, siempre que se cumpla con los demas requisitos y procedimientos
establecidos en la ley.

Por otro lado, el Cédigo Organico de la Nifez y Adolescencia
establece una restriccion, al sefialar que las parejas adoptantes deben

ser heterosexuales,?

situacién que contraviene la opinién consultiva
OC-24/17 —por cuanto a las parejas del mismo sexo no se les garan-
tizan los mismos derechos derivados del matrimonio— pero que es
concordante con la Constitucidn, la cual refiere que la adopcion solo
corresponde a parejas de distinto sexo.?*’

Entonces, ;la adopcidén igualitaria es exigible en forma inmediata
en Ecuador? Utilizando los lineamientos del juez Lozada, y realizan-
do una interpretacion literal del texto constitucional, se advierte una
«dificultad institucional», esto es, el reconocimiento de un solo tipo
de adopcidon®”’ y la prohibicion al legislador de instituir este derecho
para parejas del mismo sexo, por lo que le corresponderia al legisla-
dor constituyente derivado impulsar de buena fe la «modificacién a
la Constituciény. Sin embargo, utilizando los criterios del juez Avila
Santamaria, la conclusién seria diferente: deberia prevalecer la norma
que mejor favorezca el ejercicio de los derechos, sin que sea necesario
una modificacién constitucional ni legal, ya que toda autoridad publica
se encontraria con la capacidad de aplicar directa e inmediatamente los
derechos constitucionales.

Por lo tanto, cuando ante la justicia constitucional se lucha por rei-
vindicar este derecho desarrollado en la opinién consultiva OC-24/17,
el escenario se encuentra dividido y puede tener dos salidas: la primera
es que se senale que el reconocimiento de la adopcidn igualitaria es
materia del constituyente derivado; la segunda, que por interpretacion
constitucional prevalezca la norma que mejor desarrolle el ejercicio de

237 Ibid., art. 319.

238 Ecuador, Cddigo Orgdnico de la Nifiez y Adolescencia, Registro Oficial 737, 3 de
enero de 2003, art. 159.6.

239 Ecuador, Constitucién (2008), arts. 68.2.

240 Ibid.



66/ Pablo Castillo

los derechos. Esta contradiccion entre sentencias puede vulnerar inclu-
so el derecho a la seguridad juridica, el cual garantiza

la regularidad o conformidad a derecho y la previsibilidad de la actuacién de
los poderes publicos y, muy especialmente, de la interpretacion y aplicacion
del derecho por parte de las autoridades. Esta previsibilidad en la actuacidon
de autoridades, entre ellos los jueces, excluye la posibilidad de modificacion
arbitraria de situaciones juridicas preexistentes, lo contrario son las actuacio-
nes imprevisibles que ocasionan inseguridad juridica, cuyo efecto puede ser
la vulneracién de derechos y la provocacion de perjuicios.?*!

En suma, debe existir tranquilidad social sobre qué acciones se pue-
den ejecutar dentro de los limites juridicamente establecidos. En este
caso, se observa que no hay previsibilidad sobre como deberan actuar
los jueces y las autoridades publicas en general cuando una opinién
consultiva reconozca derechos que la Constitucién o la ley prohiban
instituir, ya que cada sentencia plantea una solucién diferente. Sobre
este punto, la CCE ha senalado que los precedentes pueden ser ho-
rizontales —dictados por un 6rgano del mismo nivel jerirquico— o
verticales —adoptados por un érgano jerirquicamente superior—.?*
[E]l precedente horizontal autovinculante es una necesidad racional y ju-
ridica. Dicha autovinculatoriedad quiere decir que el fundamento (central-
mente, la ratio decidendi) en cuya virtud una decision judicial ha sido toma-
da por los jueces que componen un cierto tribunal obliga a esos mismos
jueces cuando, en el futuro, tuvieren que resolver un caso anilogo; de
manera que dichos jueces pueden apartarse de su propio precedente solo
si lo justifican suficientemente. Esto es asi porque, si bien un juez resuelve
casos singulares, debe universalizar el fundamento de sus decisiones para casos
analogos futuros: resultaria irracional y contrario al derecho fundamental
a la igualdad formal si un juez que, en el caso A, ha dicho que debe ha-
cerse X por darse las circunstancias 1, 2 y 3, posteriormente, en el caso B,
sostuviera lo contrario ante esas mismas circunstancias y sin justificar su
cambio de opinién.>*

241 Alfredo Ruiz y Pamela Aguirre, Desarrollo jurisprudencial de la primera Corte Cons-
titucional (Quito: Centro de Estudios y Difusién del Derecho Constitucional,
2016), 118.

242 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia», Caso n.° 1035-12-EP, 22 de enero de
2020, parr. 17.

243 Ibid., parr. 19.
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En el caso analizado, se observa que en la sentencia 11-18-CN/19
no se plantearon las razones que justifican el cambio del precedente
establecido en la sentencia 10-18-CN/19. Esto puede afectar a futuro
la igualdad formal, pues segin los lineamientos dictados en la sentencia
10-18-CN/19 una autoridad publica no se encontraria en la capacidad
de aplicar directamente una opinidn consultiva cuando la Constitucion
y laley lo prohiban, mientras que segtn la sentencia 11-18-CN/19 si lo
podria hacer cuando resulte mas favorable. Por otro lado, en cuanto al
precedente vertical, los jueces y las autoridades publicas no tienen cer-
teza de qué criterios deberian aplicar, ya que ambas sentencias generan
las mismas obligaciones.

Frente a este problema juridico, se debe tomar en cuenta que las opi-
niones consultivas generan obligaciones a los Estados, y en el caso ecua-
toriano son de directa e inmediata aplicaciéon cuando desarrollan los
derechos en forma mas favorable que la Constitucién;*** por lo tanto,
su inobservancia puede generar responsabilidad internacional. Asimis-
mo, se debe realizar un control de convencionalidad sobre toda norma
interna que contradiga la CADH?®* y su interpretacion, desarrollada
en las opiniones consultivas. Esto incluye también las normas de ran-
go constitucional.?*® Dicho control se complementa con el control de
constitucionalidad, ya que

[e]n Ecuador, cuando hablamos de Constitucién, no Gnicamente nos re-
ferimos a su texto, sino también a los instrumentos internacionales de
derechos humanos. Por lo tanto, el parimetro de convencionalidad del
que se viene hablando es la Constitucion, eso si, desde el punto de vista
material. Es por ello que cuando los jueces y demas autoridades ptiblicas en
ejercicio de sus funciones hacen un control difuso de constitucionalidad,
al mismo tiempo hacen un control de convencionalidad, cumpliendo asi

con la obligacién internacional de realizar dicho control.?¥

244 Ecuador, Constitucion (2008), arts. 11.3 y 424.

245 Corte IDH, «Sentencia», Caso Almonacid Arellano y Otros vs. Chile, parr. 124.

246 Corte IDH, «Sentencia», Caso «La Ultima Tentacién de Cristo, parr. 21 y resolutiva
parr. 4.

247 Marcelo Guerra, «El control de convencionalidad: Una mirada a partir de los

estandares de la Corte IDH y sus problemas de aplicacién en Ecuador», Calamo.
Revista de Estudios Juridicos 5 (2016): 88, https://doi.org/10.61243/calamo.5.276.
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Por lo tanto, en Ecuador las opiniones consultivas han sido consti-
tucionalizadas y deben ser aplicadas en forma directa e inmediata para
proteger, prevenir y reparar vulneraciones de derechos humanos. Este
control, entonces, debe realizarse bajo el modelo que haya elegido el

248 En el caso

Estado, ya que la CADH no impone uno en especifico.
ecuatoriano, no existe claridad sobre el modelo de control de conven-
cionalidad adoptado: tanto el difuso como el concentrado y el mixto
estarian dentro del margen permitido por la CADH.

Con lo expuesto, pese a que existe esta libertad para elegir un mode-
lo de control de convencionalidad, la conclusién del juez Lozada podria
desembocar en que se limite el ejercicio de un derecho por cuestiones
procesales, mientras que la conclusién del juez Avila Santamaria abre
la posibilidad de que cualquier autoridad ptblica aplique directamente
los estindares de derechos humanos mas favorables a la Constitucidn,
por lo que resulta mas garantista. Esta discusion se resume en el control
mixto de constitucionalidad planteado por el juez Avila Santamaria,
principalmente con su voto concurrente, y en el control concentrado
de constitucionalidad defendido por el juez Lozada.

PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES QUE VINCULAN LAS OPINIONES
CONSULTIVAS AL ORDENAMIENTO JURIDICO INTERNO DE
BOLIVIA, Y SU APLICACION EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL: MATRIMONIO IGUALITARIO,
UN RETO PENDIENTE

A lo largo del presente acapite se pretenden identificar los princi-
pios constitucionales que vinculan las opiniones consultivas al orde-
namiento juridico interno de Bolivia. Posteriormente, se analizarin
las sentencias mas relevantes del Tribunal Constitucional Plurinacional
(TCP), a través de las cuales se reconoce a las opiniones consultivas
de la Corte IDH como parte de la Constitucién y, por ende, de obli-
gatorio cumplimiento. Finalmente, se propone el reconocimiento del
matrimonio igualitario en Bolivia como consecuencia de la obligacion
internacional generada a partir de la opinién consultiva OC-24/17 de
la Corte IDH.

248 Corte IDH, «Sentencia», Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname, parr. 124.
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En cuanto al primer punto, la Constitucioén de Bolivia plantea prin-
cipalmente seis principios constitucionales que vinculan las opiniones
consultivas a su ordenamiento juridico interno: clausula abierta, favo-
rabilidad, aplicacion directa de los derechos, interpretacidon conforme
a los pactos internacionales sobre derechos humanos, progresividad y
juridicidad como piedra angular del Estado constitucional.

Sobre el principio de clausula abierta, la carta magna plantea que
«los derechos que proclama esta Constituciéon no seran entendidos
" es decir que el
Estado no debe limitarse a promover, proteger y respetar solamente los

como negacidon de otros derechos no enunciados»,

derechos reconocidos en la Constitucion, sino también aquellos que no
se encuentran en ella. Ahora bien, ademas de la Constitucién, ;dénde
se encuentran los derechos que se deben promover, proteger y respetar?

Los tratados y convenios internacionales ratificados por la Asamblea Legis-
lativa Plurinacional, que reconocen los derechos humanos y que prohiben
su limitacion en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno.
Los derechos y deberes consagrados en esta Constitucion se interpretaran
de conformidad con los tratados internacionales de derechos humanos ra-
tificados por Bolivia.?’

Es decir, en el caso de Bolivia no existe distinciéon entre derechos
consagrados en la Constituciéon y derechos reconocidos en tratados y
convenios internacionales de derechos humanos, pues en cualquier caso
deben ser promovidos, protegidos, respetados y garantizados. Asimis-
mo, Bolivia incluye en su bloque de constitucionalidad a los tratados
y convenciones internacionales en materia de derechos humanos y las

%1 Al respecto,

normas de derecho comunitario ratificados por el pais.
Medinaceli sefiala que esta disposiciéon refleja la voluntad del consti-
tuyente de elevar estas normas a rango constitucional y, por ende, su
imposicion ante la ley y cualquier otra disposicién normativa.”? Por lo
tanto, los derechos reconocidos en tratados o convenciones se entende-

ran adheridos al texto constitucional.

249 Bolivia, Constitucion, art. 13.2.

250 Ibid., art. 13.4.

251 Ibid., art. 410.2.

252 Gustavo Medinaceli, «Interpretacion de la Constitucién boliviana: Voluntad del

constituyente vs. jurisprudencia interamericana», Umbral. Revista de Derecho Cons-
titucional 1 (2011): 59, https://tinyurl.com/4kesb7s9.
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En consecuencia, cuando se habla de derechos constitucionales se
engloban todos los derechos, independientemente de que estén reco-
nocidos en la Constitucién o en tratados y convenios internacionales.
Uno de estos tratados es la CADH, aprobada y ratificada por Bolivia
mediante la Ley n.° 1439, del 11 de febrero de 1993.%° La CADH se
encuentra adherida al texto constitucional, asi como su interpretacién
autorizada realizada por la Corte IDH,** tanto en su funcién conten-

255

ciosa como consultiva,*’ por cuanto se reconocid «como obligatoria de

pleno derecho, incondicionalmente y por plazo indefinido, la jurisdic-
cién y competencia [...] de conformidad al art. 62 de la Convencién»,?**
esto es, «obre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacidon
de esta Convencién».>’

Vale aclarar que la forma en la que se deberian vincular las opinio-
nes consultivas en Bolivia, al igual que lo que se propone en el caso
de Ecuador, es entendiéndolas como la interpretacion autorizada de
la CADH y no como un instrumento internacional auténomo, ya que
esta figura requiere que previamente el Estado lo haya firmado, rati-
ficado o adherido®® para que surta efecto, situacion que no es posible
realizar en el caso de las opiniones consultivas, pero si con la CADH.

En cuanto al segundo principio, el de favorabilidad, la Constitucién
expresa que los «tratados e instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos que hayan sido firmados, ratificados o a los que se
hubiera adherido el Estado, que declaren derechos mas favorables a los
contenidos en la Constitucion, se aplicaran de manera preferente sobre
esta».” En este sentido, cuando la Corte IDH emita una opinién con-
sultiva —entendida como la interpretacion autorizada de la CADH—
mas favorable a los derechos que la Constitucion de Bolivia, prevalecera
sobre esta y debera ser aplicada de forma preferente. Sobre este princi-
pio, el TCP ha senalado lo siguiente:

253 Bolivia, Ley n.° 1430, 11 de febrero de 1993, art. 1, https://tinyurl.com/259xuzyy.
254 Corte IDH, «Sentencia», Caso Almonacid Arellano y Otros vs. Chile, parr. 124.

255 Corte IDH, Opinion consultiva OC-21/14, parr. 31.

256 Bolivia, Ley n.° 1430, art. 3.

257 OEA Asamblea General, Convencién Americana de Derechos Humanos, art. 62.1.
258 Bolivia, Constitucion, art. 256.1.

259 Ibid.



Opiniones consultivas de la Corte IDH: ;Utopia o mandato? / 71

[E]n caso de que [los tratados e instrumentos internacionales] reconozcan
derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucidn, se aplicaran
preferentemente sobre esta y por otra parte, que los derechos reconocidos
en la Constitucion politica del Estado [CPE] seran interpretados de acuer-
do a los tratados internacionales de derechos humanos, cuando estos pre-
vean normas mas favorables, en virtud a lo que establece el art. 256 de la
CPE, cuyo mandato da lugar a que los tratados e instrumentos en materia
de derechos humanos sean aplicados inclusive por sobre lo que senala la
propia Constitucion, siempre y cuando declaren derechos mas favorables a
esta, garantizando de esta manera la maxima vigencia y ejercicio de estos
derechos, en caso de que no estén reconocidos en nuestro ordenamiento
juridico o estandolo, la normativa internacional prevea normas mas favo-
rables, en cuyo caso pueden ser aplicadas inclusive por encima de lo que
seflala la Constitucién boliviana.*®

En consecuencia, una opinién consultiva puede ser aplicada sobre
la Constitucién cuando resulte mas beneficiosa para el ejercicio pleno
de los derechos. Esta concepcién permite inaplicar normas constitucio-
nales que restrinjan derechos humanos reconocidos y establecidos en la
CADH.*

El tercer principio plantea que los derechos reconocidos en la Cons-
titucion son «directamente aplicables y gozan de iguales garantias para

202 Ello implica que los derechos contemplados en los

su protecciény.
tratados e instrumentos internacionales de derechos humanos, al igual
que los reconocidos en la Constitucién, deben ser aplicados en forma
inmediata y directa, es decir, sin que sea necesaria la promulgacién de
una ley para poder exigirlos, ya que esta tiene tan solo por objeto su
regulacion.263 En consecuencia, se observa que en Bolivia la CADH
se encuentra adherida al texto constitucional, al constituir un tratado
al que el pais se ha adherido y que ha firmado y ratificado,** lo cual
incluye no solo el articulado literal de la CADH, sino su interpretacion

realizada por la Corte IDH en sus funciones consultiva y contenciosa.

260 Bolivia TCP, «Sentencia 0084/2017», Expediente 20960-2017-42-AI1A, 28 de no-
viembre de 2017, 73.

261 Ibid., 27.

262 Bolivia, Constitucion Politica del Estado de 2009, art. 109.1.

263 Ibid., art. 109.2.

264 Bolivia, Ley n.° 1430, art. 1.
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El cuarto principio es el de interpretacién conforme a pactos in-
ternacionales sobre derechos humanos, desarrollado en la sentencia
2170/2013 del 21 de noviembre de 2013 en los siguientes términos:

[E]n virtud a la segunda [interpretacion conforme a los pactos internacio-
nales sobre derechos humanos], tienen el deber de —e¢jerciendo el control
de convencionalidad— interpretar el derecho de acuerdo a las normas con-
tenidas en tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos ratificados o a los que se hubiere adherido el Estado, siempre y
cuando, claro estd, declaren derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucion politica del Estado; obligacion que se extiende, ademas, al con-
traste del derecho con la interpretacién que de él ha dado la Corte IDH.*®

Por lo tanto, al haber Bolivia firmado y ratificado la CADH, se
encuentra en la obligacidon de aplicarla, asi como la interpretacién au-
torizada que ha dado de esta la Corte IDH, en sus atribuciones tanto
contenciosa como consultiva. Este principio permite entonces entender
a las opiniones consultivas como de obligatorio cumplimiento, incluso
sobre la Constitucion, cuando prevean derechos mas favorables que
esta. En la prictica, esta concepcidon obliga a los poderes del Estado,
en ejercicio de sus atribuciones, a expedir sus normas en concordancia
con la interpretacién de los derechos dada por la Corte IDH. Hacer
lo contrario implica vulnerar derechos y una eventual responsabilidad
internacional del Estado.

En cuanto al principio de progresividad, el TCP, en la sentencia
2491/2012, menciond lo siguiente:

El principio de progresividad concretamente establece la responsabilidad,
para el Estado boliviano, de no desconocer los logros y el desarrollo al-
canzado en materia de derechos humanos en cuanto a la ampliacién en
namero, desarrollo de su contenido y el fortalecimiento de los mecanis-
mos jurisdiccionales para su proteccion, en el afin de buscar el progreso
constante del derecho internacional de derechos humanos que se inser-
ta en nuestro sistema juridico a través del bloque de constitucionalidad
(art. 410.11 de la CPE).>%

265 Bolivia TCP, «Sentencia 2170/2013», Expediente 03338-2013-07-AIC, 21 de no-
viembre de 2013, 30.

266 Bolivia TCP, «Sentencia 2491/2012», Expediente 02052-2012-05-AL, 3 de di-
ciembre de 2012, 7.
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Es decir, el derecho internacional de los derechos humanos es par-
te del bloque de constitucionalidad por disposicion del art. 410.1 de
la Constituciéon. Dentro de este derecho internacional, se encuentran
la CADH vy la interpretacion autorizada que ha dado de esta la Corte
IDH a través de sus sentencias y opiniones consultivas, las cuales deben
ser aplicadas obligatoriamente por el Estado cuando desarrollen nuevos
logros y avances en materia de derechos humanos.

Finalmente, el principio de juridicidad como piedra angular del Es-
tado constitucional es planteado por el TCP en los siguientes términos:

[E]l principio de juridicidad tiene una connotacién de validez no sola-
mente formal sino también material o de contenido, en ese contexto y con
relacion a la problematica planteada en el caso concreto, se establece que
las normas del bloque de constitucionalidad, incluyendo las sentencias emanadas de
la CIDH, informan el ordenamiento infraconstitucional, el mismo que, en
cuanto a su contenido, debe sujetarse a los alcances de aquellas.*”

Por lo tanto, al ser las opiniones consultivas decisiones de la Corte
IDH que desarrollan el contenido de los derechos en un sentido ma-
terial, deben irradiar el ordenamiento juridico interno de Bolivia y en
consecuencia ser aplicados ineludiblemente. Cuando esto no suceda, se
entendera vulnerada la CADH y por ende el bloque de constitucionali-
dad, lo cual implica que pueden ser reivindicados ante la justicia.

Una vez analizados los seis principios cardinales que vinculan las
opiniones consultivas al ordenamiento juridico interno de Bolivia, co-
rresponde realizar un andlisis de la jurisprudencia del TCP en mate-
ria de derechos humanos, a través de la cual reconoce a las opiniones
consultivas como parte del bloque de constitucionalidad y, en con-
secuencia, de obligatorio cumplimiento. Al respecto, el TCP, en la
sentencia 0061/2010-R del 27 de abril de 2010,%** utiliz6 la opinién
consultiva OC-16/99 del 1.° de octubre de 1999% para desarrollar el
contenido del derecho del extranjero a la informacién sobre asisten-
cia consultar y del derecho a la informacién y la garantia del debido

267 Bolivia TCP, «Sentencia 0110/2010-R», Expediente 2006-13381-27-RAC, 10 de
mayo de 2010, 11-2. Enfasis afadido.

268 Bolivia TCP, «Sentencia 0061/2010-R», Expediente 2007-16790-34-RHC, 27 de
abril de 2010, seccidén 3.4.2, parr. 11.

269 Corte IDH, Opinion consultiva OC-16/99, parr. 84.
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proceso, estableciendo que estas decisiones «forman parte del bloque
de constitucionalidad».

Posteriormente, en la sentencia 110/2010-R del 10 de mayo de 2010,
respecto a la competencia de la Corte IDH para interpretar la CADH,
el TCP senald que «las decisiones que de [ella] emanan forman parte
también de este bloque de constitucionalidad».*”® Si bien la sentencia
no utiliza textualmente el término opiniones consultivas, en la practica
estas constituyen una «decisidon de la Corte IDH», ya que a través de
ellas los jueces acuerdan responder o no la consulta formulada y, en caso
de aceptar, convienen mediante votacion dar sentido y alcance a las
disposiciones convencionales.”’”! De hecho, desde la opinioén consultiva
OC-12/9 del 6 de diciembre de 1991,%% la palabra decisién es el término
que ha empleado la Corte IDH para responder las solicitudes de opi-
niones consultivas. Por lo tanto, al constituir las opiniones consultivas
decisiones de la Corte IDH, se deben entender como parte del bloque
de constitucionalidad y, por lo tanto, de aplicacién directa incluso sobre
la Constitucion, cuando resulten mas favorables.

Asimismo, el TCP plantea que las decisiones de la Corte IDH
forman parte del bloque de constitucionalidad por dos razones prin-
cipalmente:*”® primero, por el objeto de su competencia, y segundo,
por la aplicacién de la doctrina del efecto ttil de las sentencias que
versan sobre derechos humanos.”” Sobre el primer punto, la CADH
establece en su seccion segunda las competencias y funciones de la
Corte IDH,?” dentro de las cuales se encuentran sus funciones conten-
ciosa y consultiva.”” Es decir, la atribucién de emitir opiniones consul-
tivas se encuentra dentro del objeto de la competencia de la Corte IDH

270 Bolivia TCP, «Sentencia 0110/2010-R», 9.

271 Bolivia TCP, «Sentencia 0577/2022-S2», Expediente 35012-2020-71-AAC, 22 de
junio de 2022, seccibén 3.4, parr. 3. Posteriormente, en esta sentencia el TCP re-
conoceria que el término decision involucra no solo a las sentencias, sino también
a las opiniones consultivas.

272 Corte IDH, Opinion consultiva OC-12/91: Compatibilidad de un proyecto de ley con
el art. 8.2.h de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, 6 de diciembre de
1991, parrs. 22 y 31, https://tinyurl.com/44vkr3a3.

273 Bolivia TCP, «Sentencia 0110/2010-R», 6-7.

274 Tbid., 9-10.

275 OEA Asamblea General, Convencién Americana de Derechos Humanos, arts. 61-5.

276 Ibid., arts. 62.3 y 64.
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que plantea el TCP. Por otro lado, esta competencia y esta jurisdiccién
fueron reconocidas por el aquel entonces Congreso Nacional de Bo-
livia como obligatorias de pleno derecho, incondicionalmente y por
plazo indefinido, a través de la Ley n.° 1430 del 11 de febrero de 1993.7”

En cuanto al segundo punto, el TCP plantea la doctrina del efecto
atil de las sentencias que versan sobre derechos humanos. No obstante,
este planteamiento no debe entenderse solamente para las sentencias,
sino en general como el «efecto ttil de los instrumentos internaciona-
les» planteado por la Corte IDH, a través del cual sostiene lo siguiente:

[E]s importante destacar que la defensa u observancia de los derechos hu-
manos a la luz de los compromisos internacionales, en cuanto a la labor de
los operadores de justicia, debe realizarse a través de lo que se denomina
control de convencionalidad, segin el cual cada juzgador debe velar por el efec-
to util de los instrumentos internacionales, de manera que no quede mermado
o anulado por la aplicacién de normas o pricticas internas contrarias al

objeto y fin del instrumento internacional o del estindar internacional de

proteccion de los derechos humanos.?”®

Es decir, el llamado efecto iitil no es mas que una categoria del con-
trol de convencionalidad, lo cual implica que la CADH debe irradiar
al ordenamiento juridico interno de los Estados parte y no solo sobre la
base de las sentencias de la Corte IDH, sino en general sobre el texto de
la CADH vy su interpretacion autorizada realizada en el ambito de sus
competencias. Una de ellas también es la facultad de emitir opiniones
consultivas, las cuales «cumplen, en alguna medida, la funcién propia
de un control de convencionalidad preventivo».?”

Asi, cuando se habla de efecto 1til, debe hacérselo en su integralidad
y no solo sobre las sentencias dictadas en la facultad contenciosa, sino
también en el ambito de la facultad consultiva, ya que ambas constitu-
yen interpretaciones auténticas de la CADH y por lo tanto se entienden
adheridas a su texto.

277 Bolivia, Ley n.° 1430, art.3.

278 Corte IDH, «Sentencia de 12 de agosto de 2008 (excepciones preliminares, fon-
do, reparaciones y costas)», Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd, 12 de agosto de
2008, parr. 180, https:/tinyurl.com/3scxznf2. Enfasis anadido.

279 Corte IDH, Opinién consultiva OC-22/16, parr. 26.
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Posteriormente, en la sentencia 0084/2017, del 28 de noviembre de
2017, el TCP utilizé la opinién consultiva OC-4/84 del 11 de enero
de 1984 para establecer el contenido del derecho a la igualdad y no dis-
criminacién.?®” Asimismo, el 22 de junio de 2022, mediante sentencia
0577/2022-S2, el Tribunal Constitucional ratificé que las sentencias
0061/2010-R, del 27 de abril de 2010, y 0110/2010-R, del 10 de mayo
de 2010, incorporan las opiniones consultivas al bloque de constitu-
cionalidad, y por lo tanto concluyé que «debe tenerse en cuenta que
en el modelo constitucional boliviano [...], el bloque de constitucio-
nalidad esta constituido por la propia Constitucion politica del Estado,
las normas e instrumentos internacionales sobre derechos humanos, las
sentencias, opiniones consultivas y demads decisiones emergentes de la
Corte IDH».28! En conclusidn, a través de estas sentencias se evidencia
que el TCP reconoce a las opiniones consultivas como parte de su blo-
que de constitucionalidad y, por lo tanto, plenamente exigibles ante la
justicia ordinaria y constitucional.

Hasta el momento, se han determinado los principios constituciona-
les que vinculan las opiniones consultivas al ordenamiento juridico in-
terno de Bolivia y como la jurisprudencia del TCP las reconoce como
parte del bloque de constitucionalidad. Esto permite que las opiniones
consultivas generen efectos juridicos concretos en el derecho interno
de Bolivia, ya que «todos los derechos reconocidos en la Constitucién
son directamente aplicables y gozan de iguales garantias para su pro-
teccidon»,?®? mandato que involucra no solo al TCP, sino también a los
jueces y tribunales de garantias que ejercen justicia constitucional, asi
como a los jueces o autoridades de la justicia ordinaria, agroambiental,
indigena originaria campesina y de jurisdicciones especiales.?®?

Por lo tanto, en la justicia ordinaria y en la constitucional deberan
aplicarse las opiniones consultivas, al ser fuentes juridicas vinculantes
para la tutela de derechos. Esta obligacion se traduce en realizar el con-
trol de convencionalidad, que en Bolivia no se diferencia del control de

280 Bolivia TCP, «Sentencia 0084/2017», 55.

281 Bolivia TCP, «Sentencia 0577/2022-S2».

282 Bolivia, Constituciéon Politica del Estado de 2009, art. 109.

283 Bolivia TCP, «Sentencia 0112/2012», Expediente 00198-2012-01-AL, 27 de abril
de 2012, 5.
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constitucionalidad, pues este pais cuenta con una «Constitucién con-
vencionalizada», la cual le permite entender a los tratados —por ejem-
plo la CADH— como integrantes de su Constitucion.?®* Asimismo,
este control ha sido definido por el TCP como

una via para que el Estado boliviano cumpla con su deber de adoptar
y emprender todo lo que se encuentra a su alcance para materializar el
corpus iuris de los derechos humanos y evitar incurrir en responsabilidad
internacional, incluso al grado de inaplicar su propia norma suprema, aplicando
preferentemente el corpus iuris de derechos humanos.?*®

Es decir, dentro del control de convencionalidad, previo a aplicar
una norma nacional, se debe colegir que esta sea compatible con las
opiniones consultivas de la Corte IDH. En caso de que no exista esta
compatibilidad y se observe que las opiniones consultivas desarrollan
de mejor manera el contenido de los derechos, para su aplicacion se
deberan observar los siguientes lineamientos desarrollados por el TCP.

Por un lado, cuando el encargado de realizar dicho control sea el
propio TCP, a través de las acciones de inconstitucionalidad abstracta y
concreta, debera seguir dos pasos. Primero, debera identificar la norma
nacional acusada de inconvencional, asi como los estindares o parame-
tros minimos de contrastacién que cobijan este derecho y se desarrollan
en el corpus iuris;**® dentro de ellos se encuentran las opiniones consulti-
vas, entendidas como parte del bloque de constitucionalidad de Bolivia,
tal como se fundament anteriormente.

En el segundo paso, debe contrastar la norma nacional con el es-

%7 desarrollado en las opiniones consultivas. De

tandar del corpus iuris
dicho contraste, el TCP tendra tres opciones para resolver: 1. establecer
que ambas normas pueden coexistir; 2. concluir que la norma nacional
tiene varias interpretaciones y que entre ellas existe una compatible o
complementaria con el corpus iuris; y finalmente, 3. senalar que la norma
se contrapone a las obligaciones internacionales y, por lo tanto, debe

dejarla sin efectos generales, asi como declarar la aplicacién preferente

284 Bolivia TCP, «Sentencia 0032/2019», Expediente 28497-2019-57-AIA, 9 de julio
de 2019, 20.

285 Ibid., 19. Enfasis afiadido.

286 Ibid., 21.

287 Ibid.
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(por ser mas favorable) del corpus iuris,**® dentro del cual, como se rei-
tera, se encuentran las opiniones consultivas. Ademas, debera tomar en
cuenta que si el control de convencionalidad se relaciona con el princi-
pio de igualdad, debera aplicar el test de razonabilidad de desigualdad
si lo considera necesario.”®

Por otro lado, para cuando el encargado de realizar el control de
convencionalidad sea cualquier autoridad puablica, el TCP no ha brin-
dado lineamientos con la misma claridad. Por ejemplo, en el ano 2010
seflalé que a través de una accion de amparo constitucional no se puede
alegar la inconstitucionalidad de una disposicién legal, ya que para ello
existe el recurso directo o abstracto de inconstitucionalidad conocido
por el TCP, criterio que se ha reiterado en otras sentencias, como las
dictadas en los anos 2012 y 2015.%*” Por ende, bajo este criterio el TCP
seria el tinico con competencia para establecer si existe 0 no compatibi-
lidad entre las opiniones consultivas y la Constitucién y demas normas
nacionales.

Pese a haber dado este criterio, en el ano 2019 el Tribunal aparente-
mente cambid su posicidén y menciond lo siguiente:

[E]l examen de compatibilidad de las normas internas con el corpus iuris
de derechos humanos, a efectos de realizar una interpretacién conforme
o aplicacién preferente al caso concreto, puede ser efectuado de oficio
por toda autoridad publica en el ambito de sus competencias, en lo que
respecta a dejar una norma interna constitucional o infraconstitucional sin
efectos juridicos erga omnes.>!

Bajo este lineamiento, cualquier autoridad ptblica podria aplicar
directamente las opiniones consultivas, aunque esta decisién conlleve
inaplicar la normativa nacional. En este caso, la decisiéon no tendria
efectos erga omnes, por lo que se limitaria a generar efectos inicamente
en el proceso administrativo o judicial correspondiente.

288 Ibid.

289 Ibid.

290 Bolivia TCP, sentencia del expediente SC 2765/2010-R, del 10 de diciembre de
2010, en Bolivia TCP, «Sentencia 0443/2012», Expediente 00690-2012-02-AAC,
22 de junio de 2012, 3, y en Bolivia TCP, «Sentencia 0782/2015-S3», Expediente
09973-2015-AAC, 22 de julio de 2015, 11.

291 Bolivia TCP, «Sentencia 0032/2019», 19.
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En conclusion, como se ha dicho anteriormente, la CADH no im-
pone un modelo de control de convencionalidad;*? por lo tanto, en
aras de desarrollar uno que mejor se adapte a la realidad social y tradi-
ci6n juridica de Bolivia, su TCP ha desarrollado lineamientos mucho
mas claros para realizar el control de convencionalidad en el ambito de
sus competencias. Esta situacion no ha ocurrido con la competencia de
las autoridades publicas en general, sobre lo cual caben dos lecturas. La
primera es que ni siquiera ante la justicia constitucional —a través de la
accion de amparo— se podria alegar la incompatibilidad de una norma
de derecho interno con una opinién consultiva. La segunda es que toda
autoridad ptblica puede establecer la compatibilidad entre una norma
nacional y una opinién consultiva y decidir cudl resulta mas beneficiosa
para el ejercicio de los derechos, resolucién que tendria efectos Gnica-
mente para el caso en particular.

Corresponde ahora analizar un caso concreto en el que, aplicando
una opinién consultiva, se lograria la tutela de un derecho. El caso
que se propone es el derecho al matrimonio igualitario. Actualmen-
te el TCP, en la sentencia 0577/2022-S2 del 22 de junio de 2022,
ya reconocid el «derecho a la unién de hecho para parejas del mismo
sexo»,?” aplicando para ello la opinién consultiva OC-24/17 del 24 de
noviembre de 2017, que establece la obligacién de los Estados parte
de la CADH de garantizar a las parejas del mismo sexo todos los de-
rechos reconocidos a las parejas heterosexuales, en igualdad y paridad
de derechos. Sin embargo, la decision final no se refirid al derecho al
matrimonio igualitario, sino tan solo a la unién de hecho.?”

292 Corte IDH, «Sentencia», Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname, parr. 124.

293 Bolivia TCP, «Sentencia 0577/2022-S2».

294 Corte IDH, Opinion consultiva OC-24/17, parr. 227.

295 Ibid., parrs. 224-5. La Corte IDH sefalé que «no es admisible la existencia de
dos clases de uniones solemnes para consolidar juridicamente la comunidad de
convivencia heterosexual y homosexual, ya que se configuraria una distincién
fundada en la orientacién sexual de las personas, que resultaria discriminatoria y
por tanto incompatible con la CADH». Asimismo, con fundamento en el prin-
cipio de dignidad humana, indicé que la persona tiene el derecho a escoger con
quién quiere sostener un vinculo permanente y marital, sea este por la unién de
hecho o el matrimonio.
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Por el contrario, a la fecha seguirian vigentes los criterios desarrolla-
dos por el TCP en la sentencia 0076/2017 del 9 de noviembre de 2017%%
—dictada quince dias antes que la opinién consultiva OC-24/17—, a
través de la cual resolvié la accién de inconstitucionalidad abstracta
planteada por miembros de la Asamblea Legislativa Plurinacional de
Bolivia, cuyo objeto fue la declaratoria de inconstitucionalidad de los
articulos de la Ley de Identidad de Género que regulaban y garantiza-
ban el acceso al cambio de datos de sexo.

Del analisis realizado por el TCP en la sentencia 0076/2017 se des-
prenden dos principales argumentos con los cuales sostiene la «<imposi-
bilidad de que las parejas del mismo sexo contraigan matrimonio»: 1. la
«voluntad» del constituyente por instituir un solo tipo de matrimonio,
el heterosexual; y 2. la «procreacién como fin altimo del matrimonio».
Se vera codmo, aplicando los criterios de acceso al matrimonio para pa-
rejas del mismo sexo, desarrollados en la opinién consultiva OC-24/17,
se desvirtian los argumentos del TCP, que impiden el acceso a este
derecho. Esto mostrara de qué modo la aplicacién obligatoria de las
opiniones consultivas en Bolivia permite reconocer nuevos derechos y
cémo pueden causar efectos juridicos concretos en su derecho interno.

Sobre el primer argumento, la Constitucién de Bolivia reconoce
que «[e]l matrimonio entre una mujer y un hombre se constituye por
vinculos juridicos y se basa en la igualdad de derechos y deberes de los

conyuges».?”’

De su redaccion sin duda caben varias interpretaciones.
Entre ellas, el TCP se ha decantado por la literal y ha senalado que
constituye base del matrimonio civil «la concurrencia de un hombre y
una mujer, es decir, de la presencia de dos condicionantes sexuales en

plano de complementariedad y heterogeneidad»;*”®

por lo tanto, esta
definicién «reconoce explicitamente la conformacién matrimonial por
una mujer y hombre en su sentido sexual y al que se le asignan efectos
juridicos en el marco de la igualdad de derechos y deberes».*” Asi, el

TCP reconoce un solo tipo de vinculo matrimonial, el heterosexual.

296 Bolivia TCP, «Sentencia 0076/2017», Expediente 16831-2016-34-AIA, 9 de no-
viembre de 2017.

297 Bolivia, Constituciéon Politica del Estado de 2009, art. 63.

298 Bolivia TCP, «Sentencia 0076/2017», 15.

299 Ibid., 16.



Opiniones consultivas de la Corte IDH: ;Utopia o mandato? / 81

A su vez, plantea que para reconocer otros tipos de matrimonio
«apremia un debate democratico que involucre a los actores e insti-
tuciones de la sociedad en su conjunto, esto es, Asamblea Legislativa,
organizaciones sociales, civiles, publicas como privadas y otras que asi
corresponda».®” En consecuencia, el criterio del TCP se centra en la
existencia de un solo tipo de matrimonio y en que la modificacién
de ello debe darse a través de un «debate democratico», que seria la
reforma constitucional por iniciativa popular o a través de la Asam-
blea Legislativa.’’! Sobre estos argumentos, la Corte IDH en la opinién
consultiva OC-24/17 sefiala:

[E]s posible que algunos Estados deban vencer dificultades institucionales
para adecuar su legislacion interna y extender el derecho de acceso a la
instituciéon matrimonial a las personas del mismo sexo, en especial cuando
median formas rigidas de reforma legislativa, susceptibles de imponer un
tramite no exento de dificultades politicas y de pasos que requieren cierto
tiempo. Dado que estas reformas son fruto de una evolucidn juridica, ju-
dicial o legislativa, que va abarcando otras zonas geograficas del continente
y se recoge como interpretacion progresiva de la Convencidn, se insta a
esos Estados a que impulsen realmente y de buena fe las reformas legislativas,
administrativas y judiciales necesarias para adecuar sus ordenamientos, interpreta-
ciones y practicas internos.>"

Es decir, para que la argumentacién planteada por el TCP sea valida
se requiere justificar efectivamente la existencia de una «dificultad ins-
titucional». Esta dificultad, como se ha dicho, estaria en que la Cons-
titucion plantea un solo tipo de matrimonio y que para modificarlo se
requiriere un debate democratico en la Asamblea Legislativa. Sin em-
bargo, si se aplica la OC-24/17, se observa que este argumento resulta
insuficiente.

Primero, la OC-24/17 expone que las reformas sobre el matrimonio
igualitario pueden ser no solo legislativas y administrativas, sino tam-
bién judiciales, para adecuar su ordenamiento, interpretaciones y prac-
ticas internos.”” Es decir, el TCP puede adecuar via interpretacion el

300 Ibid., 47.

301 Bolivia, Constitucion Politica del Estado de 2009, art. 411.2.

302 Corte IDH, Opinién consultiva OC-23/17, parr. 226. Enfasis afiadido.
303 Ibid.
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contenido de los derechos constitucionales para que sean consecuentes
con las obligaciones internacionales que generan las opiniones con-
sultivas.®™ Esto, ademas, es un mandato constitucional, ya que los de-
rechos y deberes consagrados en la Constituciéon deben interpretarse
de conformidad con los tratados internacionales de derechos humanos

305 dentro de los cuales se encuentra la CADH.

ratificados por Bolivia,

Adicionalmente, en el caso de Bolivia no es necesario reformar el
art. 63 de la Constitucidén, que regula el derecho al matrimonio, pues
no establece una prohibicion para que sea reconocido a parejas del mis-
mo sexo. Por lo tanto, lo que se propone es una complementariedad
entre la opinidn consultiva OC-24/17 y el art. 63 de la Constituciodn,
argumento que ha sido planteado por la CCE para reconocer el matri-
monio igualitario.’™ Esta alternativa incluso estaria avalada por la pro-
pia jurisprudencia del TCP, en la cual se sefialé que cuando este realice
un control de convencionalidad entre sus opciones para decidir se en-
cuentra «[l]a posibilidad de que la norma interna sea compleja y admita
diferentes interpretaciones, debiendo aplicar el principio pro homine y
elegir la interpretaciéon mas amplia y garante, ampliando lo favorable y
restringiendo lo odioso, es decir, tratindose de restricciéon de derechos,
es menester estar a la mas limitada».*”

Asimismo, el TCP, en la sentencia 0084/2017 del 28 de noviembre
de 2017, al resolver una accién de inconstitucionalidad abstracta plan-
teada por miembros de la Asamblea Legislativa Plurinacional, y cuyo
objeto fue la «reelecciéon indefinida» para las dignidades de eleccidon
popular, menciond lo siguiente:

El Tribunal Constitucional Plurinacional desarroll6 la doctrina del es-
tandar mas alto, estableciendo que bajo los principios de constitucionali-
dad y convencionalidad, el intérprete debe acudir a aquella jurisprudencia
que desarrolle de mejor forma o de manera mas razonable los derechos

304 Bolivia TCP, «Sentencia 0577/2022-S2». E1 TCP ya reconocié el derecho a la
unién de hecho para parejas del mismo sexo, aplicando directamente la opinién
consultiva OC-24/17 de la Corte IDH vy sin que fuera necesario proceder previa-
mente con un proceso de reforma constitucional y/o legal.

305 Bolivia, Constitucién, art. 13.4.

306 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia», Caso n.° 11-18-CN/19, parrs. 136 y
211.

307 Bolivia TCP, «Sentencia 0032/2019», 21.
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fundamentales, estableciendo que para la maxima eficacia de estos, esta
vigente como fuente juridica del derecho el entendimiento mas favora-
ble, progresivo y extensivo del derecho en cuestion, el cual puede ema-
nar de 6rganos supraestatales como la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.?*®

Es decir, cuando una fuente juridica del bloque de constituciona-
lidad —como por ejemplo la interpretacion autorizada de la CADH
realizada por la Corte IDH— establece estandares de derechos mas
beneficiosos a los reconocidos en el texto literal de la Constitucion, se
deben aplicar en forma inmediata, sin que medie una reforma consti-
tucional para su ejercicio.”” Por lo tanto, el TCP no puede arbitraria-
mente senalar en qué casos se debe recurrir a un debate democratico y
en qué casos no: para aplicar en forma inmediata los derechos tan solo
basta que otra norma juridica los proteja de mejor manera. En el caso
concreto del matrimonio igualitario, el estindar mas alto se encuentra
desarrollado en la OC-24/17:

De cualquier manera, los Estados que aGn no garanticen a las personas
del mismo sexo su derecho de acceso al matrimonio estan igualmente
obligados a no violar las normas que prohiben la discriminacion de estas
personas, debiendo, por ende, garantizarles los mismos derechos derivados
del matrimonio, en el entendimiento que siempre se trata de una situacién

transitoria.>'"’

308 Bolivia TCP, «Sentencia 0084/2017», 4.

309 Ibid., 48 y 78. Sobre este punto, el TCP de Bolivia ha llegado a declarar incons-
titucionales normas contenidas en la misma Constitucién y, en consecuencia, a
aplicar preferentemente otras normas del bloque de constitucionalidad que desa-
rrollan de mejor manera el ejercicio de los derechos, sin que fuera necesario, en
consecuencia, derivarlas a la Asamblea Legislativa previamente para que se realice
el proceso de reforma constitucional. Sin embargo, se observa con preocupacién
que, en el caso citado, el Tribunal llegd a dar contenido a los derechos de parti-
cipaciéon de la CADH para concluir que, a la luz de este tratado internacional de
derechos humanos, se estaria garantizando el derecho a la reeleccién indefinida,
inobservando que la Corte IDH es la Ginica intérprete auténtica de la CADH. Por
el contrario, posteriormente y mediante opinién consultiva OC-28/21 del 7 de
junio de 2021, la Corte IDH detallé que: 1. la reeleccién presidencial indefinida
no es un derecho protegido por la CADH; 2. la prohibicién de la reeleccién
indefinida es compatible con la CADH; y 3. la habilitacién de la reeleccién pre-
sidencial indefinida es contraria a los principios de la democracia representativa.

310 Corte IDH, Opinion consultiva OC-24/17, parr. 227.
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Por lo tanto, mientras la Constitucion reconoce a priori solo el ma-
trimonio heterosexual, la OC-24/17 reconoce su acceso a todas las pa-
rejas, incluidas las del mismo sexo. Dicho estindar es de obligatorio
cumplimiento, conforme lo ha resuelto el mismo TCP en la ya citada
sentencia 0577/2022-S2 del 22 de junio de 2022.°" Asi, este ultimo
criterio debe ser aplicado en forma preferente e inmediata, ya que cons-
tituye el estandar mas alto del derecho a la familia.

Una vez aclarado el primer punto, conviene analizar el segundo, re-
ferente a la procreacion como fin tltimo del matrimonio. Al respecto,
el TCP sefiala en lo pertinente lo siguiente:

[E]l ordenamiento juridico ha investido al matrimonio de la calidad de un
convenio juridico celebrado entre dos partes que sexualmente se comple-
menten (hombre y mujer) en aras de alcanzar uno de los fines humanos mas
imprescindibles para el desarrollo humano y la perpetuacién de su especie,

cual es la procreacidn, crianza y educacién de los hijos o descendientes.*'

Es decir, entiende que el matrimonio solamente es el medio para la
continuidad de la vida humana y, por lo tanto, su acceso esta condicio-
nado a cumplir con el requisito biologico de ser parejas heterosexuales
capaces de procrear. Esta concepcidn sin duda es contraria a la estable-
cida en la OC-24/17, a través de la cual

[l]a Corte [IDH] advierte que para negar el derecho de acceder a la insti-
tucidén del matrimonio, tipicamente se esgrime como argumento que su
finalidad es la procreacidon y que ese tipo de uniones no cumplirian con
tal fin. En este sentido, la Corte estima que esa afirmacién es incompatible
con el propdsito del articulo 17 de la Convencidn, a saber, la protecciéon
de la familia como realidad social. Asimismo, la Corte considera que la
procreacidén no es una caracteristica que defina las relaciones conyugales,
puesto que afirmar lo contrario seria degradante para las parejas —casadas
0 no— que por cualquier motivo carecen de capacidad generandi o de in-
terés en procrear.’’?

311 Bolivia TCP, «Sentencia 0577/2022-S2», 20. Se sefiala que «[1Ja Opinién consul-
tiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017 [...] ordena a los Estados parte del
Sistema Interamericano a adoptar todas las medidas necesarias para asegurar el
acceso a la figura del matrimonio a las parejas de mismo sexo».

312 Bolivia TCP, «Sentencia 0076/2017», 7.

313 Corte IDH, Opinion consultiva OC-24/17, parr. 221.
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Se observan entonces dos concepciones distintas: la primera impone
como fin del matrimonio la procreacién vy, por lo tanto, un condi-
cionante para el acceso a esta institucion a las parejas del mismo sexo,
mientras que la segunda estima degradante esta restriccidn y entonces
no la constituye como una categoria que defina una relaciéon conyu-
gal como el matrimonio. Entre ambas concepciones corresponde apli-
car el «estandar mas alto», que desarrolle de mejor forma y de modo
fundamentado los derechos.”™ Este es sin duda la opinién consultiva
OC-24/17, en la que no se impone la procreacién como fin del ma-
trimonio, lo cual en la practica implica reconocer diferentes tipos de
familia, basados en relaciones afectivas, auxilio mutuo y comunidad de
bienes.

En conclusién, en Bolivia las opiniones consultivas son de obliga-
torio cumplimiento, no solo por los efectos juridicos hipotéticos que
generan por si solas en un contexto interamericano, sino también por
los principios constitucionales que las vinculan a su ordenamiento ju-
ridico interno. Asimismo, la jurisprudencia del TCP —principalmente
desarrollada en las sentencias 0061/2022-R (del 27 de abril de 2010),
0110/2010-R (del 10 de mayo de 2010), 0076/2017 (del 9 de noviembre
de 2017), 0084/2017 (del 28 de noviembre de 2017), 0032/2019 (del 9
de julio de 2019) y 0577/2022-82 (del 22 de junio de 2022)— permite
aplicarlas incluso sobre la Constitucioén, cuando desarrollen en forma
mas favorable el contenido de los derechos.

Sin duda, el reconocimiento del matrimonio igualitario en Bo-
livia es una tarea pendiente, dentro de la cual la opinién consultiva
OC-24/17 constituye una herramienta juridica ineludible y de obliga-
torio cumplimiento que debe generar efectos juridicos concretos que
permitan su tutela definitiva. Por lo tanto, cuando el TCP deba pro-
nunciarse sobre el reconocimiento del matrimonio igualitario, debera
observar esta decision de la Corte IDH, la cual desvanece los argumen-
tos con los cuales anteriormente se impidié la posibilidad de reivindicar
este derecho.

314 Bolivia TCP, «Sentencia 0084/2017», 4.






CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Alo largo de la presente investigacion se han esbozado algunas ideas
que permiten explicar de mejor manera los efectos juridicos que ge-
neran las opiniones consultivas de la Corte IDH, y se ha verificado su
forma de aplicacion en los Estados de Ecuador y Bolivia. A raiz de ello
se plantean las siguientes conclusiones y recomendaciones.

Primero, una de las dificultades para explicar los efectos juridicos de
las opiniones consultivas ha sido la utilizacién de términos ambiguos
como efectos juridicos innegables, fuerza vinculante o guia de los Estados. Por
ello, resulta atil plantear las categorias de efectos juridicos hipotéticos y
efectos juridicos concretos, ya que estas, a diferencia de las anteriores, se
encuentran respaldadas por una explicacidn tedrica que permite aplicar-
las de mejor manera en casos concretos. Es por esto que se recomienda
su utilizacién como recurso metodoldgico para reivindicar estindares
de derechos humanos desarrollados en las opiniones consultivas.

Segundo, para identificar los elementos esenciales de las opiniones
consultivas es conveniente usar la categoria de ratio decidendi. Esto per-
mite establecer que cuando se trate de opiniones de aspecto material,
que desarrollen el alcance de derechos y principios, los elementos obli-
gatorios seran la interpretacién de derechos y principios y la decision
de la Corte IDH, las cuales generan efectos juridicos hipotéticos para
todos los Estados parte. Por otro lado, cuando se trate de una opinién
de aspecto formal, relacionada a la compatibilidad de normas inter-
nas con la CADH u otros tratados y convenios internacionales, los
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elementos obligatorios son los resultados de la comparacién y la deci-
sidn de la Corte IDH que generen efectos juridicos hipotéticos solo al
consultante. Por lo tanto, se recomienda tomar en cuenta estos criterios
al momento de aplicar o reivindicar las interpretaciones realizadas en
las opiniones consultivas.

Tercero, en Ecuador, los principios constitucionales de aplicaciéon
directa e inmediata de los tratados internacionales de derechos huma-
nos, clausula abierta, favorabilidad y no restriccidén de derechos per-
miten entender a las opiniones consultivas como parte del bloque de
constitucionalidad; de este modo, deben ser aplicadas obligatoriamente
e incluso prevalecer sobre la Constitucioén cuando reconozcan mas de-
rechos que esta. En el caso de Bolivia, los principios constitucionales
que vinculan las opiniones consultivas al ordenamiento juridico inter-
no son la clausula abierta, la favorabilidad, la aplicacién directa de los
derechos, la interpretacion conforme a los pactos internacionales sobre
derechos humanos, la progresividad y la juridicidad.

Por otro lado, usando los criterios desarrollados por el TCP en
las sentencias 0061/2022-R, 0110/2010-R, 0076/2017, 0084/2017,
0032/2019 y 0577/2022-S2, se reconoce a las opiniones consultivas
como parte del bloque de constitucionalidad. Por lo tanto, se reco-
mienda a las sociedades de Ecuador y Bolivia fundamentarse en los
principios aqui planteados al momento de interponer las acciones rela-
tivas a la aplicacién de las opiniones consultivas.

Cuarto, las sentencias de la CCE que reconocen el matrimonio
igualitario abren una interrogante para los nuevos retos en materia de
derechos humanos, como la adopcidn igualitaria, debido a que no exis-
te claridad sobre como aplicar las opiniones consultivas que reconozcan
nuevos derechos sobre los cuales exista prohibicién constitucional. En
el primer escenario, planteado por el juez Ali Lozada, se estaria frente
a una dificultad institucional, de modo que el encargado de instituir
la opinidén consultiva es el constituyente derivado a través de la mo-
dificacion a la Constitucion. Por otro lado, en el segundo escenario,
planteado por el juez Ramiro Avila Santamaria, se debe aplicar, via
interpretacion, la norma mas favorable para el ejercicio de los derechos.
En consecuencia, se recomienda tomar en cuenta estos dos posibles
escenarios cuando se plantee una accién constitucional tendiente a rei-
vindicar el derecho a la adopcién igualitaria.



Opiniones consultivas de la Corte IDH: ;Utopia o mandato? / 89

En el caso de Bolivia, en cambio, se observa que su TCP plantea
una postura més cercana a la formulada por el juez Avila Santamaria, ya
que establece que via interpretacién se puede aplicar directamente una
decisiéon de la Corte IDH cuando contenga estandares mas favorables
para el gjercicio de los derechos, aunque esto implique inaplicar normas
contenidas en el texto de la propia Constitucion.

Quinto, sobre el alcance de las opiniones consultivas en los Estados
de Ecuador y Bolivia, se observo que, al no imponer la CADH un mo-
delo de control de convencionalidad en especifico, los Estados tienen
un margen de libertad para decantarse por el que mejor se ajuste a su
realidad y tradicién juridica. En esta dindmica, ambos paises han cons-
titucionalizado la CADH; por lo tanto, el control de convencionalidad
se hace a través del control de constitucionalidad. En el caso de Ecua-
dor, no existe claridad sobre el modelo de control de convencionalidad
que se ha adoptado. Esta incertidumbre se ha intensificado a raiz de las
sentencias sobre el matrimonio igualitario, en las que el juez Lozada
abogd por un control concentrado mientras que el juez Avila Santa-
maria, especialmente con su voto concurrente a la sentencia del juez
Lozada, abogd por un control mixto.

En la practica, esto implica que, siguiendo los lineamientos del juez
Avila Santamaria, toda autoridad administrativa o judicial dentro de
sus competencias podria aplicar las opiniones consultivas directamente,
aunque esto conlleve inaplicar la Constitucion o las leyes de la rept-
blica. Asi, dentro de un recurso administrativo, la autoridad publica
podria resolver una antinomia entre una opinién consultiva y la nor-
mativa nacional. Lo mismo pasaria con los jueces ordinarios y constitu-
cionales al resolver los casos en el ambito de sus competencias. Ello no
limitaria a que la Corte Constitucional sea el érgano de justicia encar-
gado de resolver antinomias con efectos erga omnes. En cambio, con los
criterios del juez Lozada, solo la Corte Constitucional podria resolver
antinomias de este tipo y aplicar directamente las opiniones consultivas
por sobre la Constitucién y la ley, a través de las acciones constitucio-
nales sobre las cuales tiene competencia, como la consulta de norma o
la accién puablica de inconstitucionalidad.

En el caso de Bolivia, el alcance de las opiniones consultivas se
encuentra mas claro, cuando es el TCP el que realiza el control de
convencionalidad. Este, al resolver una antinomia entre una opinién
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consultiva y una norma de derecho interno, puede declarar que estas
coexisten armoénicamente; asimismo, puede establecer que la norma
nacional admite diversas interpretaciones, pero que entre ellas la mas
favorable se complementa con las opiniones consultivas; finalmente,
puede decidir que la norma nacional es contraria a las opiniones con-
sultivas y, por lo tanto, dejarla sin efectos generales a través de la aplica-
cién preferente del corpus iuris.

Sin embargo, cuando la autoridad ptblica en general es la que se en-
cuentra frente a una norma posiblemente contraria a una opinién con-
sultiva, no existe claridad sobre si tiene o no competencia para realizar
el control de convencionalidad. Esta incertidumbre se produce a raiz de
dos criterios contradictorios del TCP. En el primero, defendido desde
2010, menciona que solamente ¢l puede realizar dicho control, a través
de las acciones de control concreto y abstracto de constitucionalidad,
mientras que en 2019 sefialé que toda autoridad publica en general pue-
de realizar un control de convencionalidad sin efectos erga omnes. Por lo
tanto, en un proceso administrativo o judicial, la autoridad podria apli-
car las opiniones consultivas incluso sobre la Constitucidén y las leyes.

Al respecto, en esta investigacion se sostiene que el modelo de con-
trol de convencionalidad que deberia ser promovido por ambos paises
es el mixto, ya que este permite que en casos concretos se pueda realizar
un control de convencionalidad sobre toda norma interna que contra-
diga los criterios de las opiniones consultivas, con el fin de establecer
cual es mas favorable para el ejercicio de los derechos. Este control se
extiende también a tener una corte o tribunal constitucional con capa-
cidad para dictar una decision con efectos erga omnes. Solo asi se puede
garantizar que el alcance de las opiniones consultivas sea mucho mas
amplio y cause efectos juridicos concretos oportunamente.

Sexto, en el caso de Bolivia, el matrimonio igualitario es un reto en
materia de derechos humanos; las opiniones consultivas resultan una
fuente juridica obligatoria que, de ser aplicada, reivindicaria este de-
recho. Aqui se sostiene que no existe prohibicién constitucional para
su reconocimiento y, por lo tanto, siguiendo los lineamientos desarro-
llados por el TCP, corresponde a este determinar via interpretacion su
reconocimiento, por ser la norma mas favorable para el ejercicio de los
derechos. En consecuencia, se recomienda, a la sociedad de Bolivia en
general, analizar los argumentos aqui planteados para interponer las
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acciones constitucionales pertinentes que permitan el reconocimiento
del matrimonio igualitario.

Séptimo, uno de los puntos criticos sobre la aplicaciéon de las opinio-
nes consultivas en Ecuador y Bolivia es que no existe unanimidad sobre
s1 deben ser entendidas como instrumentos internacionales de derechos
humanos o como la interpretacién autorizada de la CADH —y, por lo
tanto, como una extensiéon de esta—. No obstante, aqui se plantea que
deberian ser reconocidas como parte de la CADH, porque es un trata-
do firmado y ratificado por ambos paises, asi como la competencia de la
Corte IDH para interpretarlo, lo que torna obligatorias a las opiniones
consultivas. Lo contrario implica recurrir a la doctrina internacional
para determinar qué es y qué no es un instrumento internacional, lo
cual puede tornarse un ejercicio arbitrario sin la legitimacién de estos
paises, ya que ni sus constituciones ni la Convencién de Viena definen
la cuestion.
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La Corte IDH es un tribunal regional de proteccién de derechos huma-
nos. Su objetivo es aplicar e interpretar la Convencién Americana de
Derechos Humanos, a través de sus funciones contenciosa y consultiva.
Esta obra analiza la funcién consultiva, debido a que no existe unanimi-
dad sobre su obligatoriedad y los efectos juridicos que derivan de las
opiniones consultivas y su aplicacion en Ecuador y Bolivia. Asi, determi-
na que estas generan efectos juridicos hipotéticos y concretos, propone
los elementos esenciales que deben ser aplicados y explica cédmo
forman parte del bloque de constitucionalidad en los dos paises. Se
recomienda utilizar los recursos metodoldgicos planteados, para reivin-
dicar estandares de derechos humanos desarrollados en las opiniones
consultivas.
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