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De conformidad con la resolucién de fecha diecisiete de abril del afio dos mil doce
emitida por la unidad a su cargo, y por medio de la cual fui nombrado asesor de la
Bachiller RITA MARIA GRAJEDA DIAZ, quien se identifica con CARNE NO.
200815907, en la elaboracion de su trabajo de tesis de grado intitulado “EL
INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DEL ESTADO DE GUATEMALA DE
APLICAR EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOS?”, procedo a otorgarle el presente dictamen. Motivo por el
cual realizé las siguientes observaciones:

a) El contenido cientifico y técnico del trabajo de tesis realizado por la estudiante
expone el tema del control de convencionalidad como una herramienta de
protecciéon de los derechos humanos y como obligacién particular del Estado de
Guatemala como miembro del Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos. Para lo cual se desarrollan cinco capitulos, en los cuales se
considerd necesario la realizacion de cambios respecto del bosquejo preliminar
de temas aprobado en el plan de tesis, con la finalidad de lograr una exposicién
certera y precisa sobre los antecedentes, contingencias en la actual
implementacion y el caso especifico de Guatemala en la aplicaciéon del control de
convencionalidad en sede nacional.

b) Los métodos y técnicas utilizadas en el desarrollo de la investigacion
corresponden con las enumeradas en el plan de tesis, con excepcion del trabajo
de campo, el cual se considerd innecesario en virtud de la falta de informacion y
conocimientos respecto del tema objeto de la tesis en el ordenamiento juridico
guatemalteco. Por lo demas, la Bachiller empleé adecuadamente el analisis
doctrinario, legislativo y jurisprudencial para examinar el incumplimiento de
ejercer el control de convencionalidad en sede nacional y los motivos
subyacentes del mismo.

¢) Respecto de la redaccién, se considera que la misma es acorde a los fines de
la tesis de grado que se presenta, haciendo uso de los términos juridicos
adecuados, asi como de la correcta organizacion de los capitulos y subtitulos
desarrollados, facilitando la comprension sobre la doctrina del control de
convencionalidad, asi como de la procedente y necesaria aplicacion por parte del
Estado de Guatemala.
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Alejandro Sanchez Garrido
Abogado y Notario, Colegiado 4625

d) El aporte cientifico de la Bachiller resulta vital para el fortalecimiento de la
creacion, estudio y aplicacién del Derecho en Guatemala cumpliendo con el
deber universitario de promover la investigacidn cientifica la cual se ha realizado
mediante los procedimientos adecuados. Este trabajo de tesis contribuye en
forma especial al planteamiento, estudio y resolucién de los problemas
nacionales con el mas amplio espiritu patriético tal y como lo manda el Estatuto
de nuestra Universidad contribuyendo al progreso cientifico en cuanto al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

e) Como producto del analisis realizado, se considera que las conclusiones y
recomendaciones a las que arriba, se ajustan a los requerimientos cientificos y al
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y el Examen General Publico. Asi mismo se
observa que las mismas son claras y concisas, coherentes con el trabajo
desarrollado, de modo que logran presentar los mas esenciales descubrimientos
y aportes respecto del tema en cuestiébn. Se hace un especial énfasis en la
necesidad de fortalecer el ejercicio del poder publico mediante la capacitaciéon a
funcionarios, operadores de justicia, juristas y a la ciudadania en general, sobre
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como una fuente de derecho
aplicable en forma directa dentro del ordenamiento juridico interno.

f) Para la realizacion de la tesis que se presenta, se consulté las fuentes
bibliograficas adecuadas, lo cual permitié que las afirmaciones -cientificas
presentadas a lo largo del trabajo tuviesen el fundamento argumentativo
suficiente, fortaleciendo la tesis presentada por la estudiante. Para ello se cit6é
diversos articulos cientificos y textos de juristas que han explorado ampliamente
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, asi como la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte de
Constitucionalidad Guatemalteca, permitiendo una breve exposicién respecto del
surgimiento y evolucion del principio de control de convencionalidad en el
Sistema Interamericano, en contraposicién con la postura prevalente respecto de
la aplicacién del derecho regional en sede nacional.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, se considera que la tesis presentada
por la Bachiller cumple con los requisitos cientificos, técnicos y normativos, por lo
que procedo a dictar el presente DICTAMEN FAVORABLE, por lo que es
procedente nombrar al revisor respectivo.

Sin otro particular, me suscribo atentamente.

Uc.&eiandro Sénchez Gu@

Abogado y Notario
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FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, zona 12
GUATEMALA, C.A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 13 de febrero de 2013.

Atentamente, pase al LICENCIADO VINICIO ALEJANDRO RODRIGUEZ BARRIENTOS, para
que proceda a revisar el trabajo de tesis de la estudiante RITA MARIA GRAJEDA DIAZ,
intitulado: "EL INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DEL ESTADO DE GUATEMALA DE
APLICAR EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS".

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo, det titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente debera cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictamenes correspondientes, su opinién respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién cientifica de la misma,
las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si apruepan o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consigeraciones que estimen pertinghtes”.
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Vinicio Alejandro Rodriguez Barrientos
Abogado y Notario

15 Avenida 3-40 Zona 13, Edificio Asuncion Oficina 2-B nivel 2, Ciudad de Guatemala

Guatemala, 1 de julio de 2013

Doctor FACULTAD DE CIENCIAS

Bonerge Amilcar Mejia Orellana JL%'P‘CAS Y SOCIALES
Jefe de 1a Unidad de Asesoria de Tesis -
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales 15 JUL. 2013
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Firma.

J
Estimado Doctor: il

En cumplimiento de la resolucion de esta Unidad de Tesis, de fecha veintiséis de octubre
del afio dos mil doce, procedi a REVISAR el trabajo de tesis de la bachiller RITA MARIA
GRAJEDA DIAZ, intitulado: “EL IMCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DEL
ESTADO DE GUATEMALA DE APLICAR EL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS”, por lo que
procedo a dictaminar lo siguiente:

1) El trabajo de tesis de la bachiller GRAJEDA DIAZ, es de suma importancia técnica y
cientifica, por poseer un amplio contenido juridico y doctrinario en relacion a los
Derechos Humanos y especificamente lo que atafie al Control de Convencionalidad,
abarcando criterios y elementos juridicos propios, asi como el estudio de la

jurisprudencia comparada.

2) Parala realizacion de la investigacion se utilizo bibliografia actualizada, tanto nacional
como extranjera, que sirvieron de base para analizar el trabajo de tesis, utilizando los
métodos deductivo, inductivo, asi como la consulta de legislacion internacional y el

analisis de casos que conforman la-j Z-interamericana y la constitucional

guatemalteca en la materia res

Violo LICENCIADO
1pfei0 Alejandro Rodriguez Barrent
0
ABOGADO Y NOTARIO i




Vinicio Alejandro Rodriguez Barrientos
Abogado y Notario

15 Avenida 3-40 Zona 13, Edificio Asuncion Oficina 2-B nivel 2, Ciudad de Guatemala

3)

4)

3)

El contenido del trabajo de investigacién de tesis abarca las etapas del conocimiento
cientifico, ya que la recoleccién de informacidn realizada fue de gran apoyo a la
investigacion relacionada, dado que el material es considerablemente actual, con lo cual
se aportd al trabajo diversas opiniones y criterios, que enriquecen y que pueden ser
sometidos a discusion y aprobacién definitiva, por encontrarse debidamente
fundamentada en planteamientos serios y ordenados que demuestran un correcto

manejo del criterio cognoscitivo y juridico sobre la materia.

Las conclusiones y recomendaciones han sido redactadas de manera clara y sencilla
para establecer el fondo del trabajo de investigacion en congruencia con el tema
investigado. Estas son objetivas, realistas y bien delimitadas, resaltando que atendi6 a
las sugerencias y observaciones sefialadas. Ademas, cuenta con anexos que

fundamentan el estudio realizado.

Los textos utilizados constituyen bibliografia correcta y acertada de tratadistas de

trayectoria importante en la materia.

En virtud de la investigacion realizada por la estudiante sustentante de la tesis, en mi
calidad de Revisor me permito DICTAMINAR FAVORABLEMENTE, en el sentido de

que el trabajo de tesis de grado de la autora amerita seguir su trimite hasta su total

aprobacion en virtud de cumplir lo establecido en el Articulo 32 del Normativo para la

Elaboraciéon de Tesis de la Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen

General Publico, y con ello poder optar al grado académico de Licenciada en Ciencias

Juridicas y Sociales.

Atentamente,

- .LICENCIADO
Vinicjd’ Alejandro Rodriguez Barrientos
ABOGADO Y NOTARIO

Lic. Vinicio Alejagdro Rodriguez Barrientos
Abogado y Xotario — Colegiado 6,290
eléfono: 5966-7573




DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 02 de
septiembre de 2013,

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
> estudiante RITA MARIA GRAJEDA DIAZ, titulado EL INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION
DEL ESTADO DE GUATEMALADE APLiCAR EL CONTRQL DE CONVENCIONALIDAD EN
MATERIA DE DERECHOS HUMANOS. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis qe Licenciatura en Cieﬁcias Juridicas y Sociales y del Examen General

Publico.

BAMO/siih.

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Idificio 5-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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INTRODUCCION

La doctrina del Control de Convencionalidad es uno de los mas recientes aportes de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, generando una
obligacion directa para los Estados. Consecuentemente el estudio de esta tematica
resulta de esencial relevancia por cuanto implica la implementacién de nuevos
elementos dentro de los ordenamientos juridicos intemos y exige la modernizacion de
teorias sobre la relacién existente entre el derecho estatal y el derecho internacional de
los derechos humanos. En particular, debe realizarse un estudio sobre las implicaciones
que se derivan del el ejercicio del control de convencionalidad o la falta de éste en el

Estado de Guatemala.

Se ha considerado que hasta el momento Guatemala ha incumplido con su deber de
aplicar el control de convencionalidad a la luz de la Convencidbn Americana Sobre
Derechos Humanos y la jurisprudencia regional. Ello implica que el Estado adquiera
responsabilidad internacional y pueda ser posteriormente condenado por el tribunal
competente. La presente investigacion pretende identificar las causas sociales, juridicas
y politicas por las cuales el Estado de Guatemala ha incumplido con su obligacion
internacional de aplicar el control de convencionalidad; para establecer las medidas y
cambios necesarios para su implementacion y cumplimiento dentro del sistema juridico

nacional.

Atendiendo a lo anterior, en el trabajo realizado ha quedado demostrado que en el
ambito juridico del principio de control de convencionalidad no ha sido implementado
por los 6rganos estatales correspondientes. Con ello, se coloca al pais y principalmente
a su poblacién, en una situacion de vulnerabilidad ante la falta de adecuacion del
derecho interno respecto de los parametros internacionales de proteccion. La principal
fuente del incumplimiento recae en el desconocimiento que los juristas sobre la
obligacién de aplicar el control de convencionalidad en sede nacional; afectando el
desempefio de sus funciones, tanto en el sector publico como privado. Este analisis
permitié realizar una serie de propuestas respecto de medidas necesarias para

subsanar las deficiencias actuales.
(i)



Para la realizacién del presente trabajo de tesis, se acudié al método cientifico, puesto C(,w
que a través de éste es posible estudiar el problema, determinar las causas y
finaimente realizar propuestas para su resolucion. Se hizo un analisis de disposiciones
juridicas, dentro de las cuales se encuentran la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos y la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala. Asi como un estudio
sobre la jurisprudencia interamericana y la constitucional guatemalteca, sobre los casos
gque se relacionan con la aplicacién del control de convencionalidad. Por lo tanto, se

hizo uso de las técnicas documentales y bibliograficas.

Como resultado, se presentan cinco capitulos. El primero de ellos versa sobre el
Derecho Intermacional de los Derechos Humanos y dentro de este, el Sistema
Interamericano de Proteccidon a los Derechos Humanos, abordando los aspectos
generales que permiten la comprension de esta rama del derecho y sus
manifestaciones; el segundo capitulo desarrolla el control de convencionalidad, tanto
doctrinaria como juridicamente, realizandose un andlisis sobre su desarrollo é
implicaciones; en el capitulo tercero se analizan los aparentes obstaculos y dificultades
para la implementacién de la doctrina del control de convencionalidad en sede nacional,
atendiendo a la doctrina y la practica; el capitulo cuarto expone la situacién actual de
los derechos humanos en Guatemala, asi como el marco juridico interno intimamente
relacionado con la integracion del derecho internacional de los derechos humanos; por
ultimo, el quinto capitulo se ocupa del desarrolio de alguhas de las medidas necesarias
que deben implementarse en el pais para sistematizar y dar cumplimiento a la
obligacién de realizar un control de convencionalidad en sede nacional, atendiendo a la

situacion especial de Guatemala.

Es necesario recordar que el derecho se encuentra en constante evolucién, y en un
mundo en el que la globalizacion es una realidad latente, la observancia de las
experiencias vecinas, asi como de lo que sucede en el ambito internacional, no debe
ser ignorado. Al contrario, el jurista esta obligado a hacer vida aquellos principios que

permitan la plena protecciéon del ser humano, como sujeto y fin del derecho.

(ii)



CAPIiTULO |

1. El derecho internacional de los derechos humanos

1.1. Definicién y aspectos generales

El profesor Peces-Barba define el concepto de derechos humanos, como las
“facultades que el Derecho atribuye a las personas y a los grupos sociales, expresion
de sus necesidades en lo referente a la vida, la libertad, la igualdad, la participacion
politica o social, o a cualquier otro aspecto fundamental que afecte al desarrollo integral
de las personas en una comunidad de hombres libres, exigiendo el respeto o la
actuacién de los demas hombres, de los grupos sociales y del Estado, y con garantia
de los poderes publicos para restablecer su ejercicio en caso de violacidon o para

realizar la prestacion”’.

También encontramos otras definiciones, entre las cuales se establece que los
Derechos Humanos son “las prerrogativas que, conforme al Derecho Internacional,
tiene todo individuo frente a los 6rganos del poder para preservar su dignidad como ser
humano, y cuya funcién es excluir la interferencia del Estado en areas especificas de la
vida individual, o asegurar la prestacion de determinados servicios por parte del Estado,
para satisfacer sus necesidades basicas, y que reflejan las exigencias fundamentales

que cada ser humano puede formular a la sociedad de que forman parte.”

! Citado por Viltan Duran, Carlos. Curso de Derecho internacional de los derechos humanos. Pag. 64.
? Fatindez Ledesma, Hector. El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos,
Aspectos institucionales y procesales. Pags. 5-6.




Las anteriores definiciones declaran expresamente la importancia que los derechos
fundamentales tienen para el ser humano, y como este es el objeto principal del
derecho; su estudio, proteccion y desarrollo han superado las fronteras estatales y han
exigido que la comunidad internacional los respete, proteja y garantice, a través de
diversos medios y como respuesta a la inefectividad de los sistemas juridicos

nacionales.

El derecho internacional de los derechos humanos (en adelante, también denominado
DIDH) es una de las ramas del derecho, derivada del derecho publico internacional, a la
cual se ha otorgado una vital importancia en las Ultimas décadas. Dicha valoracion
proviene tanto del impulso que ha tenido el tema por parte de la comunidad
internacional, especialmente las organizaciones politico-juridicas interestatales, como
por el interés que los mismos individuos han prestado a su difusién y cumplimiento en

los ambitos nacional e internacional.

He alli que todo jurista deba, necesariamente, prestar una mayor atenciéon a la
regulacion que el DIDH ha generado, toda vez que, en cualquier actividad juridica o no,
en la que una persona tenga participacion, los derechos que le son inherentes deben
ser respetados; de modo que la obligacion del Estado es proteger y garantizar los

mismos.

No obstante su actual e inminente importancia dentro del ambito juridico y humano de
la interaccion social y politica, el derecho internacional de los derechos humanos

propiamente dicho, no alcanza ni un siglo de existencia.
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Sin embargo, sus origenes remotos comienzan a identificarse con el surgimiento de Ios‘fi

estados nacionales y las filosofias iusnaturalistas.

Posteriormente, los procesos de constitucionalizacion establecen nuevos avances en la
materia, pero a raiz de las guerras mundiales queda demostrada su ineficacia y por
ende, renace el interés por lograr el reconocimiento de principios y derechos de
aplicacion universal, bajo la denominacion de Derechos Humanos. Este desarrollo y
sus consecuencias en la comunidad internacional y en los sistemas nacionales, son el
objeto de estudio del presente capitulo. Sin embargo, previo a adentrarnos en las
especificidades del tema, sera necesario comenzar a vislumbrar el concepto y su
significado. El DIDH es una rama del Derecho Internacional Publico, que consiste en el
estudio, creacion, desarrollo y aplicacion tanto de derechos fundamentales inherentes al
ser humano, como de la doctrina, los principios y mecanismos de caracter internacional

para su proteccion, respeto y garantia.

El jurista Amado Rivadeneyra sostiene que en las ultimas cinco décadas se ha creado
“...todo un conjunto de normas internacionales [denominado Derecho Internacional de
los Derechos Humanos] los cuales establecen derechos, instituciones y procedimientos
a nivel regional o universal con el objetivo de poner fin a las violaciones sistematicas de
derechos humanos producidos fundamentalmente en el seno de gobiernos dictatoriales
encargados de la defensa y proteccion de estos derechos universales e inalienables a

nivel regional y hemisférico.”

® Amado Rivadeneyra, Alex. Evolucién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Pag. 4.
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De la misma manera, Villan Duran define el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos como “Sistema de principios y normas que regulan un sector de las
relaciones de cooperacion institucionalizada entre Estados de desigual desarrollo
socioecondmico y poder, cuyo objeto es el fomento del respeto a los derechos humanos
y libertades fundamentales universalmente reconocidos, asi como el establecimiento de
mecanismos para la garantia y proteccion de tales derechos vy libertades, los cuales se
califican de preocupacién legitima y, en algunos casos, de intereses fundamentales

para la actual comunidad internacional de Estados en su conjunto.”

1.1.1. Antecedentes
¢ Pensamiento fundamental de la Filosofia Juridica

Para el estudio del derecho internacional publico, es necesaria una previa referencia a
las corrientes filoséficas desarrolladas respecto del lamado lus Gentium o derecho de
gentes. Esta concepcion es esencial, toda vez que determinara el espiritu y posterior
desenvolvimiento de un ordenamiento juridico de caracter internacional; asi como para
la comprensién de su relacion con la soberania estatal, el ser humano como sujeto del
derecho internacional y la responsabilidad internacional del Estado dentro de esta

dinamica.

En este sentido, se identifica que las primeras nociones y discusiones respecto de la
validez, la justicia y los mecanismos de aplicacion del derecho internacional se

encuentran fuertemente ligados con la escuela iusnaturalista.

* Villan Duran. Ob. Cit. Pags. 85 y 86
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Los lusnaturalistas afrontaron desarrollaron diversas posturas, de acuerdo con el
contexto histérico e ideologia predominante en cada etapa. A partir de ello, Francisco
de Vitoria (siglo XVI), como representante del iusnaturalismo escolastico, afirmé que
“...el derecho de gentes regula una comunidad internacional constituida de seres
humanos organizados socialmente en Estados y coextensiva con la propia humanidad;
la reparacion de las violaciones de derechos (humanos) refleja una necesidad
internacional atendida por el derecho de gentes, con los mismos principios de justicia

aplicandose tanto a los Estados como a los individuos o pueblos que los forman.”

Ahora bien, Hugo Grocio (siglo XVII) presenta una concepcion un tanto diferente,
fundamentandose en un derecho natural determinado por la razé6n humana, de tal forma
que el mismo constituye una limitante al poder del Estado. “Estan los Estados
sometidos al derecho y el derecho Internacional tiene ‘un fundamento objetivo,
independiente y por encima de la voluntad de los Estados’.” Sin embargo, es
importante mencionar, que tanto ius{ gentium bajo la concepcion del el iusnaturalismo
catélico (representado por Vitoria y Francisco Suarez), como el derecho natural
racionalista, reconocen como sujetos del derecho internacional a los Estados, a los

pueblos y al ser humano.’

Posteriormente, durante el siglo XVIIl, Vattel presenta una nueva tesis considerada

ecléctica.

5 Cangado Trindade, Anténio A. Voto Concurrente en Condicién Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados. Opinion Consuiltiva OC-18. Parr 4, pag. 2.

® Ibid. Parr. 7, pag. 2.

" Cangado Trindade, Antdnio A. Voto Razonado de la sentencia del caso Comunidad Moiwana Vs
Surinam. Pag. 2.
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En su teoria integra las corrientes positivas y naturalistas respecto del derecho
internacional, sosteniendo “...derechos positivos, originados en la soberania de los
Estados, (...) sometidos a reglas que aplican las normas del derecho natural fundada

en la ‘justa razon”®.

Por su parte, Kant desarrolla una tesis cosmopolita, en la que “...plantea la relacién
internacional como una ‘sociedad de naciones’ que podria alcanzar lo que denomina
una ‘paz perpetua...”®, pero afirma que para lograr dicha sociedad, todos los Estados

deberan garantizar los derechos individuales a la libertad.

Por ultimo, el pensamiento de Georges Scelle, desarrollado a principios del siglo XX, se
basa en la soberania de ley como expresion de realidad social y de la solidaridad
societal o intersocietal (societal or intersocietal solidarity). En este sentido, se reconoce
que el derecho interno es la manifestacion de la iey del pueblo, pero de igual manera lo
sera el derecho internacional, que expresara las necesidades que los seres humanos
como miembros de una sociedad global, poseen. De este modo, se habla del derecho
internacional con jerarquia superior frente a cualquier otra norma; se trata de una

postura monista, en la que el derecho internacional priva sobre el derecho nacional.

Scelle propone un principio de jerarquia legal, el cual es explicado como: “The principle
of the hierarchy of legal rules implies the superiority of international law over national

law and the automatic abrogation of national laws that are contrary to international law.

8 Nash Rojas, Claudio. La Proteccién Internacional de los Derechos Humanos. Pag. 171.
° Ibid. Pag. 171.
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(...) Moreover, the hierarchy or legal rules implies that universal solidarity requirements ?;”’/ 5o
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are superior to that of partial (including national) solidarities.””® Esta postura, busco
primordialmente lograr la consolidacién de un derecho internacional fuerte, eficaz y con
un objeto que trasciende a la existencia de normas positivas, alcanzando un bien

comun universal.

* Antecedentes historicos
Paralelamente a las posturas filosoficas brevemente descritas, muchos paises
europeos comienzan proceso de colonizacion en los demas continentes; en los cuales
habitaban diferentes culturas aborigenes. Ante dicha realidad, surge una nueva
discusion: el trato a los pueblos originarios. Es en esta ocasién en la que comienza a

hablarse de la dignidad e igualdad.

Aun cuando ninguno de dichos principios llegase a consolidarse en su maxima
expresion, sino unicamente en beneficio de determinadas clases sociales, si da lugar a
un ambiente propicio para el cuestionamiento del poder de la corona y el uso que del

mismo hacian las monarquias: ilimitado.

Es bien conocido que durante los siglos XVIil y XVIll, se comienza a discutir y pretender
el reconocimiento de los Derechos civiles y politicos en los 6rdenes juridicos internos;
eliminando los privilegios a la nobleza e instaurando la igualdad ante la ley. Dentro de

este contexto surgen dos de los movimientos sociales mas significativos de la historia.

'® Thierry, Hubert. The Thought of Georges Scelle. Pag. 200; y Cassese, Antonio. Scelle’s Theory of
“Role Splitting” (dédoublement fonctionnel) in International Law. Pag. 212.
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En primer lugar la Declaracion de Independencia-de Estados Unidos de América (1778)
y, posteriormente, la Revolucién Francesa (1789). Ambos son hitos en los procesos de
constitucionalizacion y positivizacion de los derechos humanos, como limitantes al
ejercicio abusivo del poder. En este sentido, surgen la Declaracién de Virginia y la

Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.

Esta ultima inicia afirmando: “Los representantes del pueblo francés, constituidos en
Asamblea nacional, considerando que la ignorancia, el olvido o el menosprecio de los
derechos del hombre son las Unicas causas de las calamidades publicas y de la
corrupcion de los gobiernos, han resuelto exponer, en una declaracién solemne, los
derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre, a fin de que esta declaracion,
constantemente presente para todos los miembros del cuerpo social, les recuerde sin
cesar sus derechos y sus deberes; a fin de que los actos del poder legislativo y del
poder ejecutivo, al poder cotejarse a cada instante con la finalidad de toda institucion
politica, sean mas respetados y para que las reclamaciones de los ciudadanos, en
adelante fundadas en principios simples e indiscutibles, redunden siempre en beneficio

del mantenimiento de la Constitucion y de la felicidad de todos.”

Dichos acontecimientos desataron los procesos independentistas en América Latina, e
impulsaron otros procesos de cristalizacién de los Derechos Humanos. Especialmente,
se enfatizé en los derechos a la vida, la felicidad y las libertades. Lo cual significé un
cambio en la estructura social e ideoldgica imperante. Sin embargo, la historia demostrd
que los derechos humanos, constitucionalmente reconocidos y protegidos en los

ordenes juridicos internos no bastaron para lograr la convivencia pacifica y las
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relaciones de solidaridad frente a la comunidad internacional, e incluso para
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ciudadanos de cada uno de los Estados. Las Constituciones se limitan a ser
declaraciones sin mucha relevancia frente a la politica que continuaba propugnando por
la superioridad de los Estados y poder absoluto, frente a la insignificancia del ser

humano.

Ello se evidencia con el desarrollo de la Primera y la Segunda Guerras Mundiales. De
alli que se afirme que “La configuracion del DIDH es una respuesta ante el fracaso de
los sistemas tradicionales de proteccion de los individuos, tanto a través de los
mecanismos desarrollados en el ambito nacional, como aquellos establecidos por el

derecho internacional pablico en la primera mitad del siglo XX."""

Luego de la Primera Guerra Mundial la comunidad internacional, evidencia que los
esfuerzos y avances logrados por los Estados, en materia de Derechos Humanos no
eran suficientes, y que requerian de la organizacién de mecanismos internacionales
para la vigilancia y control de los Estados. Consecuentemente, se inicia con la
proteccidon a las minorias, proteccidon a los trabajadores con la creacion de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y la proteccion a los refugiados.
Paralelamente, se intenta la creacidbn de la Sociedad de las Naciones, pero las
circunstancias politicas impiden que el proyecto madure y llegue a consolidarse.

Es hasta que el mundo fue testigo de las atrocidades del genocidio y la masiva

destruccidn provocada en la Segunda Guerra Mundial, que los Estados comprenden la

" Nash Rojas. La Proteccion Internacional... Ob. Cit. Pag. 172.
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necesidad de establecer un orden publico internacional, que cumpliera el papel de
orientar a los Estados en sus politicas internas y externas en un clima de respeto a los
derechos humanos, la busqueda de la paz, la participacion de la sociedad civil
organizada y la constituciéon de Estados Democraticos.

“Este conjunto de factores politicos y sociales favorables facilitd, en el campo juridico, la
incorporacién progresiva de los valores propios de los derechos humanos al [derecho
internacional]. En este sentido, el punto culminante lo constituyé la Carta [de las
Naciones Unidas] de 1945, pues, como veremos, es el primer tratado internacional de
alcance universal que afirma solemnemente la fe en los derechos fundamentales de

todos los seres humanos, en la dignidad y el valor de la persona humana.”'?

Con la Carta de las Naciones Unidas (Carta de San Francisco,1945), se consolida la
creacion de una organizacion internacional que busca la conformacién de una sociedad
global y nace formalmente el derecho internacional de los derechos humanos. Ello se
demuestra en la lectura de su texto, especialmente:

e En el preambulo, en el cual afirma que los pueblos de las Naciones Unidas estan
resueltos “a reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la
dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de
hombres y mujeres...”

e En los Propédsitos de la Organizacion, especificamente en el que se dispone

‘Realizar la cooperacion internacional en la solucibn de problemas

"2 Villan Duran. Ob. Cit. Pag. 69.
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internacionales de caracter econdémico, social, cultural o humanitario, y en el
desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o
religion (sic)...”

e La Organizacion de Naciones Unidas se compromete a promover “...el respeto
universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin
hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad de
tales derechos y libertades.”

e Y, finalmente, “todo los miembros se comprometen a tomar medidas conjuntas o
separadamente, en cooperacion con la Organizacion, para la realizacién de los

propositos consignados en el Articulo 55.”

Dos aifos mas tarde, en 1948, los Estados miembros de las Naciones Unidas, aprueban
la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Inicialmente, el proyecto realizado por
la Asamblea General y la Comisibn de Derechos Humanos de la mencionada
organizacioén, pretendian la creacion de una Carta Internacional de Derechos Humanos.
Sin embargo, no fue posible la creaciéon de la misma, en atencién a la coyuntura politica

predominante de la época.

La presion politica ejercida por Estados Unidos de América, evité la consolidacién de un
instrumento internacional que obligara formalmente a los Estados a respetar, garantizar
y proteger los Derechos Humanos; y en su lugar unicamente se logré la aprobacion de
una resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas, que adopta la forma de

una declaracién, firme sobre la preminencia de los Derechos Humanos.

11
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De esta manera, la Declaracion proclama un “ ideal comun por el que todos los pueblos
y naciones deben esforzarse a fin de que tanto los individuos como las instituciones,
inspirandose constantemente en ella, promuevan, mediante la ensefanza y la
educacion, el respeto a estos derechos y libertades y aseguren, por medidas
progresivas de caracter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicaciéon
universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados Miembros como entre los

de los territorios colocados bajo su jurisdiccion.”

Finalmente, en el afio de 1966, se logra la aprobacion de dos instrumentos con los
cuales se formaliza la codificacion del DIDH y que son de importancia vital dentro del

sistema universal de proteccion a los mismos.

Se trata del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Como se observa, son
dos instrumt;ntos distintos, resultado de la division entre las ideologias capitalista y
marxista; las cuales se creen se relacionan con los pactos aprobados, respectivamente.
A partir de entonces, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, comienza a
cristalizarse a través de diversos instrumentos internacionales, tanto provenientes del
seno de la Organizacion de las Naciones Unidas, como de otros o6rganos
internacionales de caracter regional, como lo son la Organizacion de Estados
Americanos y eventualmente, la Comunidad Europea, entre otros. De modo que hoy en

dia se habla de un Cdédigo internacional de los derechos humanos, conformado por mas

de 150 tratados internacionales y protocolos.

12



“Estos tratados crean obligaciones juridicas concretas para los Estados partes en los
mismos. Ademas, el Codigo se completa con un numero importante de declaraciones,
resoluciones, reglas minimas, conjuntos de principios y recomendaciones, que tienen
un valor juridico desigual. Asi pues el proceso de internacionalizacién de los derechos
humanos se ha incrementado notablemente desde la adopcion de la Carta de [las

Naciones Unidas].”"®

1.1.2. Objeto y caracteristicas

Como se quedd explicado con anterioridad, el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos surge ante la necesidad de establecer limites al ejercicio del poder publico en
los Estados, para lo cual los procesos de constitucionalizacion habian resultado
ineficientes. Es decir, esta rama del derecho internacional, busca actuar como
complemento al ordenamiento juridico interno, poniendo como centro del mismo al ser

humano, objeto y sujeto del derecho en general.

Consecuentemente, el objeto del DIDH es “el fomento del respeto a los derechos
humanos vy libertades fundamentales universalmente reconocidos, asi como el
establecimiento de mecanismos para la garantia y proteccion de tales derechos y

libertades.”**

Igualimente, los tratados internacionales sobre derechos humanos, tienen como fin

ultimo “la tutela de los derechos de los méas débiles y vulnerables, ergo, los ciudadanos

"3 Villan Duran. Ob.Cit. pag. 71.
' Ibid. Pag. 89
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sometidos a la jurisdiccidn de cada uno de los estados. Asi, mientras los tratados
interestatales se fundamentan en la igualdad de las partes contratantes, los de
derechos humanos se fundan en la desigualdad en que se encuentran las personas

respecto de los Estados.”’®

Este objetivo solo es comprensible cuando se entiende que los derechos humanos
derivan directamente del reconocimiento de la dignidad humana como una
caracteristica esencial de todas las personas; y es de esta manera que deben ser
regulados y protegidos. Asi lo afirma la Declaracién y Programa de Accidon de Viena en
el preambulo: “Reconociendo y afirmando que todos los derechos humanos tienen su
origen en la dignidad y el valor de la persona humana, y que ésta es el sujeto central de
los derechos humanos vy las libertades fundamentales, por lo que debe ser el principal
beneficiario de esos derechos y libertades y debe participar activamente en su

realizacion...”.

El ser humano adquiere una especial posicion dentro del DIDH, puesto que se
consolida como un sujeto, con capacidades y un valor fundamental dentro de la
dinamica del Derecho Internacional. Cangado Trindade afirma que “los derechos
humanos se imponen y obligan a los Estados, y, de igual forma, a los organismos
internacionales y a las entidades o grupos que detentan el poder econdmico,

particularmente aquellos cuyas decisiones repercuten en el cotidiano de la vida de

'3 Villanova, Marcelo. Sobre el control de convencionalidad. Pag. 7.
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millones de seres humanos. Los derechos humanos, en razéon de su universalidad e

los planos tanto normativo como operativo, acarrean obligaciones erga omnes.”*®

Por lo que, su promocién, realizaciéon y consolidacién son de inminente interés para la
comunidad internacional y exigen la adopcion de medidas tanto preventivas de las
violaciones, como aquellas que permitan a las victimas, la restitucién o reparacion de

las vulneraciones a sus derechos, nacional e internacionalmente reconocidos.

A partir del especial objeto y de las implicaciones que el mismo tiene para los sujetos
del Derecho Internacional, se distinguen algunas caracteristicas propias del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Villan Duran, desarrolla los caracteres
identificados por K. Vasak'’, los cuales son los siguientes. Primero, se refiere al
caracter ideolégico del DIDH, lo cual es facilmente identificable en el desarrollo
histérico. En la actualidad se refleja en las distintas concepciones que se tienen
respecto de valores superiores inherentes al ser humano, que pretenden establecer una

ideologia comun de la humanidad.

Como segunda caracteristica, Vasak lo considera un derecho derivado, puesto que su
origen se encuentra en los ordenamientos juridicos internos, al tiempo que al ir
desarrollandose el codigo internacional de derechos humanos, también se busca la

unificacion de las distintas legislaciones nacionales en la materia.

16 Cancado Trindade, Antonio A. EI Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el Siglo XXI.
Pags. 87 y 88.
7 Viillan Duran. Ob. Cit. Pag. 105
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Tercero, es un derecho minimo. Ello quiere decir que se limita a estandares o
lineamientos fundamentales, que son susceptibles de ser mejorados, en tanto
representen una mayor proteccion y garantia para el ser humano dotado de dignidad. Y,
por ultimo, el caracter de derecho objetivo; al respecto puede decirse que “Los tratados
de derechos humanos en contrapartida [con los tratados del derecho internacional
clasico] prescriben obligaciones de caracter esencialmente objetivo, que deben ser
garantizadas o implementadas colectivamente, y enfatizan el predominio de
consideraciones de interés general u ordre public que trascienden los intereses

individuales de las Partes Contratantes.”'®

Scelle, se referia al “objective law” en el derecho internacional, como aquellas
disposiciones normativas que surgen de las necesidades sociales en un lugar y tiempo

determinados, y que por ende deberian encontrarse en constante evolucién.'®

Asi mismo, pueden mencionarse otras importantes caracteristicas como la obligacién
de reparar, la universalidad, la imperatividad, la progresividad, la complementariedad y
la autonomia de los derechos humanos, de acuerdo con el DIDH. La primera alude .a la
obligatoriedad erga omnes que generan los tratados de derechos humanos respecto de
los Estados (como fue mencionado anteriormente), y que impone también el deber de
los Estados infractores de reparar las violaciones o vuineraciones cometidas a

Derechos Humanos protegidos por el Corpus luris internacional en la materia®.

'® Cangado Trindade. El Derecho Internacional... Ob. Cit. Pag. 24
'9 Al respecto: Thierry. Ob.Cit. pag. 199.
%0 Shelton, Dinah. Remedies in International Human Rights Law. Pag 99.
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En cuanto a la universalidad e imperatividad, se dice que “las normas imperativas y los

principios estructurales del DIDH son universales por haber sido aceptados como tales
por la [Comunidad Internacional] de Estados en su conjunto, pues no admiten
derogacion por parte de pretendidas normas basadas en particularismos o localismos

»21

de uno u otro tipo™’, ademas, por encontrarse basadas en la dignidad inherente al ser

humano, no podra excluirse su aplicacion.

Respecto de la progresividad, esta claramente demostrado que el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos se encuentra intimamente ligado con la
realidad y con las necesidades que la humanidad va demostrando a lo largo del tiempo,
de modo que, si bien el espiritu de proteccion, garantia y respeto a la dignidad humana
sigue prevaleciendo, los derechos reconocidos y los mecanismos de proteccién se

encuentran en constante desarrollo.

Sin embargo, debe tenerse muy en cuenta que el DIDH no pretende sustituir al derecho
interno, por lo que se caracteriza por ser complementario y subsidiario. El primero, en el
sentido de ser posible su integracién al ordenamiento juridico interno para que éste

ultimo se fortaleza.

En su segundo sentido, porque los mecanismos de proteccion que ofrece unicamente
son accesibles una vez se haya demostrado que los recursos judiciales no fueron

suficientes ni eficientes para prevenir o reparar una violacion a los Derechos Humanos.

2! Villan Duran. Ob.Cit. Pag. 111.
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Por ultimo, vale la pena considerar el caracter autbnomo que progresivamente ha ido \
adquiriendo el DIDH. Es asi puesto que se ha ido institucionalizando esta rama del
derecho mediante la creacién de Organos Internacionales especializados (que gozan
de competencias universales, regionales o sectoriales); la busqueda de Ia
estructuracion de un Cddigo Internacional de los Derechos Humanos, que sea
interpretado armonicamente; la judicializacion de la proteccidon y el acceso a los

individuos a mecanismos internaciones de proteccion a sus derechos.??

1.1.3. Fuentes

Daniel O’Donell se refiere a cuatro fuentes del DIDH, principalmente en el ambito de
aplicacion del sistema universal, es decir, aquel regido por los 6rganos adscritos a la
Organizacion de las Naciones Unidas. Dichas fuentes son la doctrina, la jurisprudencia,
las fuentes auxiliares y los mecanismos tematicos y relatorias especiales; lo cual se

encuentra contenido en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

Por su parte, Villan Duran explica que la principal fuente del DIDH es el Cédigo
Internacional de los Derechos Humanos, el cual no es un texto Unico, acabado o

perfecto.

Por el contrario, se compone de un conjunto de tratados internacionales y sus
protocolos en materia de Derechos Humanos (nucleo duro) y “se completa con otros

instrumentos internacionales de derechos humanos que han sido aprobados por

22 Jiménez Garcia, Franciso. El Derecho Internacional como Necesidad y Factor Social. Reflexiones
sobre su Fundamento, Concepto y Método. Pags. 122-124.
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resoluciones de los organos pertinentes de las [Organizaciones Internacionales], 7z,

conjuntos de principios, recomendaciones, resoluciones o decisiones.”?

Estas ultimas fuentes que no pertenecen al nucleo duro, adquieren valor juridico y por
ende, caracter obligatorio, en tanto manifiestan normas ya existentes en la costumbre
internacional, principios generales del Derecho Internacional o son fruto del derecho

creado por las organizaciones Internacionales.?*

Respecto de los Convenios, Tratados Internacionales y los Protocolos en materia de
Derechos Humanos. Los mismos tienen un importante valor, puesto que al ser
acuerdos formalizados por los mismos Estados, expresan lo que éstos han identificado
como el “deber ser’ en el ordenamiento juridico internacional.?® De igual manera,
manifiestan la diversidad de realidades, puesto que los hay emanados de diferentes
organos de la comunidad internacional, como por ejemplo la Organizaciéon de las
Naciones Unidas, la Organizacion de Estados Americanos, la Unién Europea, la
Organizacion Internacional del Trabajo, etcétera. Consecuentemente establecen
normas de caracter general, en materias especializadas o estableciendo una especial

proteccién a grupos vulnerables o personas con cualidades especiales.

“‘“Ademas de eso, mientras que en el derecho internacional los elementos para la
interpretacion de los tratados evolucionaron primeramente como directrices para el

proceso de interpretacion por las propias Partes Contratantes, los tratados de derechos

2 Villan Duran. Ob.Cit. P4gs. 209-210
24 |bid. Pag. 210.
% Ibid. Pag. 216.
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humanos, dotados de mecanismos de supervision creados por ellos mismos, *2

establecen sistemas de proteccidén — a niveles global y regional- (...). En fin, sobre este
importante aspecto, hay que sefalar ademas que algunos de los tratados de derechos
humanos llegan a contener disposiciones expresas sobre la armonizacion del derecho

interno de los Estados Partes con las normas convencionales de proteccion.” 2°

Los principios generales y normas consuetudinarias se encuentran vinculados, puesto
que por si mismos poseen un valor principalmente de caracter moral, sin embargo, su
importancia deriva del reconocimiento y legitimidad que poseen dentro de la comunidad
internacional. Los principios establecen lineamientos amalgamadores o generalizacion
de todos los elementos que interactuan en el DIDH. Mientras que la costumbre sera una
practica reiterada, realizada por sujetos del Derecho Internacional, en forma publica,
frecuente y uniforme, y que goza de aceptacion, reconocimiento y de cumplimiento

voluntario.

Ahora bien, derivado de la legitimidad y de la aceptacion que conllevan tanto los
principios como las normas consuetudinarias, adquieren obligatoriedad, sin necesidad
de que los sujetos del DIDH expresamente ratifiquen su sometimiento. Es decir,
tacitamente aceptan las exigencias de estas fuentes y se apegan a su cumplimiento.

Este es el caso de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que al no haber
sido aprobada con la forma de un tratado o convenio internacional, sus disposiciones se

limitaron a ser pronunciamientos morales que no parecian ser vinculantes. No obstante

% Cancado Trindade. El Derecho Internacional... Ob.Cit. Pag. 25.
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lo anterior, la comunidad internacional ha reconocido su importancia y su \.’f{;;,&m_h_ﬂ‘-
obligatoriedad. En este sentido, se afirma que “el valor juridico del conjunto de los
derechos proclamados en la [Declaracion] dependera del grado de aceptacion practica
de los mismos por parte de los Estados, quienes, en la medida en que adquieren
conciencia de que deben ser respetados en toda circunstancia, estan ampliando el
marco de los principios generales y del DI consuetudinario y, por lo mismo, reforzando

el valor juridico obligatorio [del instrumento].”?’

Ahora bien, la doctrina “son los pronunciamientos adoptados por un érgano competente
a fin de interpretar o aclarar el contenido, alcance o valor juridico de una disposicion
contenida en la normativa internacional o eventualmente, una regla o principio del
derecho consuetudinario vigente.”?® Sin embargo, en la Corte Internacional de Justicia
entiende la doctrina como el conjunto de conocimientos y postulados cientificos

realizados por juristas reconocidos.

Otra de las fuentes, es la jurisprudencia. Esta es de esencial importancia en la
actualidad, puesto que consta de las decisiones de o6rganos internacionales
especializados y competentes respecto de la aplicaciéon del Derecho Internacional de

los Derechos Humanos.

Ademas, se trata de un proceso de interpretacion de todas las fuentes del DIDH, lo que

permite aclarar sus alcances y comprender sus implicaciones; a modo de mejor la

%7 villan Duran. Ob.Cit. Pag. 228.
8 0’'Donell, Daniel. Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Pag. 28.
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proteccion e identificar con mayor certeza, las obligaciones internacionales de los

Estados y los demas sujetos que interactuan en esta rama del derecho.

1.2. El Sistema Interamericano de Proteccion a los Derechos Humanos: sus
mecanismos de proteccion

La regibn americana o panamericana como alguna vez se le denomind, establecio
relaciones interestatales desde finales del siglo XIX. Sin embargo, no fue hasta 1948 en
que dicha organizacién se consolid6 a través de la adopcion de la Carta de la
Organizacion de Estados Americanos (en adelante también denominada OEA), durante
la Noventa Conferencia Internacional Americana. Dicho instrumento es un evidente
resultado de los esfuerzos de la comunidad internacional por lograr un orden publico del
mismo caracter, como respuesta a las atrocidades vividas durante la Segunda Guerra

Mundial.

Con este espiritu los Estados intentaron crear instrumentos americanos de
reconocimiento a los derechos humanos, evidenciado en la Carta de la OEA y su
mencion de los derechos de las personas. Asi se cred la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre. “La mayoria de los Estados se incliné por adoptar
solo una declaracion, es decir, un documento que contendria un conjunto de principios
para guiar la conducta de los Estados en el ambito de los derechos humanos, pero que

no estableceria obligaciones vinculantes para los firmantes. Esto determing,
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naturalmente, la decisién de no crear un mecanismo internacional para la protecciéon de -

los derechos en ella incorporados.”®

No obstante la creacion de la Carta de la OEA y de la Declaracion, el sistema
interamericano de proteccion a los derechos humanos no aparece como tal sino hasta
el ano de 1959. Previo a ello, la ineficacia de ambos instrumentos era notable y no
existia un verdadero compromiso por parte de los Estados, por establecer mecanismos
de proteccion a los derechos fundamentales. En realidad, la idea de crear un tribunal
internacional que garantizara la proteccion pretendida, habia sido postergada por la
misma comunidad americana, esperando el momento politicamente conveniente y

favorable®® para que ambos instrumentos cobraran vigencia positiva.

Por ello, en 1959 se crea la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante la Comision, Comisidon Interamericana o CIDH), mediante la resolucion Vil de
la Quinta Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores. Este 6rgano,
tendria la funcion de promover el respeto a los derechos fundamentales, y tiene la
facultad para crear tanto su propio Estatuto, como su reglamento. Durante casi una
década la Comision fue la encargada, “casi exclusivamente de desarrollar un
mecanismo que pudiera ser efectivo frente a la situacion de falta de Estado de derecho

en varios paises del continente.” *’

* Medina Quiroga, Cecilia; y Claudio Nash Rojas. Sistema Interamericano de Derechos Humanos:
Introduccion a sus Mecanismos de Proteccion. Pag. 15; y Faindez Ledesma, Héctor. Ob. Cit. Pag.
32.

% |bid. Pag. 34.

31 Medina Quiroga y Nash Rojas. Ob.Cit. Pag. 16.
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Posteriormente, en 1969, se adopta la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (también denominada Convencién Americana, la Convencién o CADH). Esta
constituye un instrumento de valor juridico certero, reconocido y aceptado por los

Estados Americanos que suscribieran el tratado.

Su importancia recae en el establecimiento vinculante de derechos para los individuos y
obligaciones a los Estados Parte; a lo cual debe sumarsele la creacion de dos érganos
supervisores: la CIDH y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adeiante

llamada Corte Interamericana, la Corte o Corte IDH).

Con la creacion de la Convencion Americana, el Sistema Interamericano de Proteccion
de los Derecho Humanos, se divide en dos subsistemas, uno comprendido por los
organos de la OEA encargados de la promocion y proteccion de los Derechos Humanos
fuera de lo previsto en la CADH; y un segundo plano, basado en las instituciones y

procedimientos regulados por esta Gltima®.

En ambos casos, la CIDH desempena un importante papel, pero con rasgos
sumamente diferentes: “respecto de los Estados que no han ratificado la Convencion
(pero que son miembros de la OEA) la Comision ejerce funciones puramente politicas o
diplomaticas, respecto de los Estados partes en la Convencion —ademas de las

anteriores- también cumple importantes funciones de naturaleza jurisdiccional.”

*2 Fatindez Ledesma, Héctor. Ob. Cit. Pag. 28.
* Ibid. Pag. 29.
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Por su parte la Corte Interamericana posee una especial funcion de proteccion, que se “«,,
Ea

deriva especificamente del mandato que la CADH le otorgé. Una de las particularidades
de éste drgano es que posee jurisdicciOn contenciosa. Esto quiere decir que tiene la
facultad para conocer y decidir sobre casos de violacion a los derechos humanos por
parte de los Estados que han ratificado, no solo la Convencion, sino también la
competencia que en la materia posee la Corte IDH. Aunado a lo anterior, éste 6rgano
no puede conocer de ningun caso sin que éste previamente haya sido analizado y
enviado por la Comision Interamericana o bien, sea presentado por otro Estado

miembro facultado para dicha accién.

De modo que, dentro del subsistema creado por la Convenciéon Americana, la Comisién
posee también la tarea de fiscalizacion de los casos que pueden y deben ser llevados
ante la Corte, para ser resueltos mediante una sentencia vinculante. A ello se debe la
importante funcidn que ejercen en cuanto a la promocion y proteccion de los derechos

humanos dentro de la regibn americana.

Este sistema institucionalizado de proteccion de los derechos humanos, con un especial
énfasis en la labor realizada por la Corte Interamericana en el marco de sus facultades
convencionales, representa un avance a favor de los sistemas democraticos, en los que

la dignidad humana debe privar sobre el exceso uso del poder publico.

Garcia Ramirez afirma que “[a]l quedar establecida, la Corte se constituiria en una
referencia destacada para el derecho y la cultura de los derechos humanos en el ambito

de los Estados partes en la Convencion Americana y, sobre todo, en el de los que han
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las fuentes del derecho de gentes.”**

1.2.1. La Convencion Americana Sobre Derechos Humanos y su autoejecutividad
o aplicacién directa

Dentro del derecho internacional, se reconocen normas autoejecutables, de aplicacién
directa o “self-executing treatys”. Estos consisten disposiciones que al ser ratificadas
por un Estado, pueden ser automaticamente aplicadas, en forma directa, por los jueces
u organos facultados para aplicar el derecho dentro de dicho Estado. Se diferencian de
las normas no autoejecutables, en tanto estas Gltimas requieren que dentro del Estado,
se creen leyes de orden interno que permitan la aplicacion de los derechos y

obligaciones que el tratado o norma internacional imponen.

Esta tendencia a conce_vbir tratados internacionales con caracter autoejecutorio, proviene
de la teoria monista, la cual “considera que el derecho internacional y el derecho
nacional son elementos interdependientes de un sistema cerrado. Con base en esto, la
mayor parte de los representantes de la doctrina monista del derecho internacional le
atribuyen prevalencia al derecho internacional (monismo con primacia del derecho

internacional).

De conformidad con esa teoria favorable al derecho internacional, los 6rganos

nacionales tienen que aplicar directamente el derecho internacional, esto se aplica

% Garcia Ramirez, Sergio. Los derechos humanos y la jurisdiccion interamericana. Pag. 59.
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incluso cuando el derecho internacional contraviene la constitucion o una ley del

derecho interno.”®

Por su parte, la teoria dualista, comprende el derecho internacional y el derecho interno
como ramas independientes, puesto que cada uno de ellos posee caracteristicas,
principios y mecanismos que difieren entre si. Por ende, el derecho internacional resulta
inefectivo, en la medida en que el derecho interno no posea normas ordinarias
especificas que regulen y permitan la aplicacion de los derechos y obligaciones que

internacionalmente se han adquirido; se trata entonces de una aplicacién programatica.

No obstante sus principales postulados, el mas difundido dualismo moderado, reconoce
que, de forma excepcional, algunas disposiciones de caracter internacional pueden y
deben ser aplicadas de forma directa, especialmente cuando versen sobre Derechos

Humanos, Derecho Internacional Humanitario y Derecho Penal Internacional. 36

En consideracion de lo anterior, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos es
un tratado internacional, que debido a la naturaleza de los derechos que reconoce, asi
como las obligaciones que impone de respeto y garantia, exige que su aplicacion no
dependa de la existencia de normas ordinarias del derecho interno para su ejecucion y

directo cumplimiento.

%% Herdegen, Matthias. Derecho Internacional Piiblico. Pag. 167.
% Ibid. Pag. 166 - 168.
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En este sentido, la legislacién estatal puede ser inexistente respecto de la regulacién de |
un determinado derecho o bien, estar plasmada en una forma restrictiva, teniendo como
consecuencia, una privacion al goce de dichas garantias a quienes se encuentran bajo
la jurisdiccion de dicho Estado. Compréndase entonces, que el Estado no puede omitir
la obligacién internacionalmente adquirida, siendo susceptible de incurrir en

responsabilidad internacional.

El jurista, Faindez Ledesma, explica que “el lenguaje de la Convencién refleja la
intencién de las partes en el sentido que sus disposiciones tengan efecto en el Derecho

37 Afirmacién que apoya

interno inmediatamente después de su ratificacion.
principalmente en las obligaciones generales contenidas en los articulos 1 y 2 de la
Convencion; postura que Pedro Nikken secunda en sus exposiciones. Ambos juristas
sostienen como un principio fundamental el de la adecuacion del derecho interno a las
exigencias que impone una norma internacional ratificada por el Estado, asi como el
compromiso estatal de procurar que cada medida adoptada para el cumplimiento de la
Convencion, sea realmente eficiente. Asimismo, “una interpretacion amplia del articulo
2 de la Convencion, la jurisprudencia de la Corte ha ido delimitando progresivamente su
alcance. Esta regla no solo obliga a los Estados partes a adoptar nuevas disposiciones
de Derecho interno que doten de efectividad a la Convencion en el orden doméstico;
estan también obligados a suprimir toda norma o préactica que resulte incompatible con

los deberes asumidos seglin la misma Convencion.”*®

¥ Fatndez Ledesma. ibid. Pag. 59.

% Nikken, Pedro. El Articulo 2 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos como
Fundamento de la Obligacion de Ejecutar en el Orden Interno las Decisiones de los Organos del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Pag.4.
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Ademas de ello, la jurisprudencia de la Corte Interamericana, aun cuando no hace
mencion del término “autoejecutividad” de sus disposiciones, asi como de sus
sentencias, si ha mantenido el criterio que la Convencion comprende obligaciones que
las autoridades del poder publico estatal deben considerar al momento de ejercer sus

funciones.

En una reciente sentencia en el caso Rio Negro contra Guatemala, el Tribunal afirma:
“...este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que, cuando un Estado es parte de
tratados internacionales como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la
Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, y la Convencidén Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer, dichos tratados
obligan a todos sus érganos, incluido el poder judicial, cuyos miembros deben velar por
que los efectos de las disposiciones de dichos tratados no se vean mermados por la

aplicacién de normas o interpretaciones contrarias a su objeto y fin.”®

% Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Pag. 92.
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CAPITULO I}

2. El control de convencionalidad

2.1. Aspectos generales

2.1.1. Antecedentes

El tema del control de convencionalidad tiene su origen en la aproximacién doctrinaria
respecto de la relacién del derecho internacional publico y el derecho interno de cada
Estado, abordado por dos corrientes doctrinarias, dualista y monista. Esta ultima
sostiene que el derecho internacional y el derecho interno constituyen dos subsistemas
diferentes, que existen en una relacion jerarquica en un solo ordenamiento juridico.
Dentro de esta corriente doctrinaria algunos autores afirman la primacia del derecho

internacional y otros mantienen la supremacia del derecho interno.

Sin embargo, en ambas posturas surgen dudas sobre la continuidad de ambos
derechos y la relacién histérica respecto de su desarrollo y las implicaciones respecto
de los ordenamientos constitucionales y la soberania estatal. Ante ello surge una
postura moderada que “reconoce la posible coexistencia en ambos ordenamientos de
normas incompatibles pero afirma el criterio unitario final en la responsabilidad del

Estado que son sus normas internas contraviene al derecho internacional.”*

“® Gutiérrez Posse, Moncayo Vinuesa. Derecho Internacional Publico. Tomo I. Pag. 55.
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Por su parte, las tesis dualistas proponen la “coexistencia de dos dérdenes juridicos
independientes.”41 Cada uno posee su propio ambito de validez y campo de accion, de
tal forma que para que una norma del derecho internacional tenga relevancia para el
ordenamiento juridico interno, es necesaria la incorporacion de la misma mediante un
acto del Estado que la transforme en derecho interno. En este sentido, se acepta que la
existencia de una norma de derecho interno que contravenga obligaciones
internacionales podra provocar la responsabilidad internacional del Estado, pero no

implicaran la nulidad de la norma nacional.

Sin embargo, la Corte Permanente de Justicia Internacional y, posteriormente, la Corte
Internacional de Justicia, han reconocido en mdultiples ocasiones la especial posicion
que el derecho internacional mantiene respecto del derecho interno. Asi lo dejaba
entrever la sentencia de la 'Corte Permanente de Justicia Internacional en la opinion
consultiva sobre la Competencia de los Tribunales de Dantzig, en el que afirmaba que
“...un tratado no crea derechos y obligaciones que afectan directamente a los
individuos. La verdadera esencia del tratado se complementa, de acuerdo con la
intencion de las partes contratantes, con la adopcion por parte de éstas de reglas que
crean derechos y obligaciones a favor de individuos y aplicables por los tribunales

»42

nacionales”™ Dicha sentencia fue emitida en el ano 1928.

Mas tarde, Kelsen, la obra Introduccion a la Teoria Pura del Derecho, sienta las bases

del monismo moderado que es actualmente aplicado en materia de derechos humanos.

“T 1bid.
*2 Citado por Gutiérrez Posse. Ibid. Pag. 56.
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En dicha obra sostiene que los Estados no podran excluirse de aplicar las normas
internacionales, argumentando la incompatibilidad con la naturaleza y la soberania del

Estado que celebré el tratado.

Sobre ello, Kelsen afirma que: “Esta idea es bastante compatible con el hecho de que
un Estado, al reconocer o aprobar, en virtud de su soberania, el derecho internacional
y asi hacerlo parte de su derecho, restringe su soberania, o sea, su libertad de accién o
competencia, al aceptar las obligaciones establecidas por el Derecho internacional
general y los tratados aprobados por este Estado.”® En la misma década, en 1969 se
aprueba la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados en la que también se
establece de forma clara que los Estados no podran “invocar las disposiciones de su

derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.”

Actualmente, el derecho constitucional de cada Estado ha incorporado normas relativas
a la determinacion de la relacion entre el derecho interno y el derecho internacional y
los modos de coordinacién e integracion de ambos ordenamientos, inclusive
disponiendo la directa integracion de normas internacionales.** En la materia, tiene una
especial importancia el derecho internacional de los derechos humanos, por lo que
algunas constituciones disponen que un tratado de derechos humanos pasa a constituir
un parametro para el andlisis sobre la constitucionalidad de otras normas dei derecho

interno. Ello es denominado como bloque de constitucionalidad.

*3 Citado por: Rey Cantor, Ernesto. Control de Convencionalidad de las Leyes y Derechos Humanos.
Pag. LX.
* Gutiérrez Posse. Ob.Cit. Pag. 59.
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Todos estos avances en la materia, seran determinantes para el posterior desarrollo del
control de convencionalidad como una obligacion internacional de los Estados partes en
tratados de derechos humanos; de manera especial en el caso de la Convencion

Americana Sobre Derechos Humanos.

2.1.2. El ius cogens internacional

Es de amplio conocimiento, en la practica, en la legislacion y en la doctrina, la
existencia de normas de derecho consuetudinario internacional que gozan de
imperatividad. La simple practica y la evidente conviccion de los sujetos del derecho
internacional, entendida como el modo correcto de actuar o proceder en los conflictos
gue se suscitan en los ambitos nacionales e internacionales, obligan a que se observen

dichas disposiciones en el desenvolvimiento de las relaciones internacionales.

Se trata de normas consuetudinarias que, “en vista de su significado fundamental para
la comunidad de Estados, son inmodificables (derecho imperativo, ius cogens)”®. Este
tipo de disposiciones son entendidas como de vital importancia, de tal forma que su
proteccion y respeto fue consagrado en la Convencién de Viena Sobre el Derecho de
los Tratados (1969), en el su articulo 53, que establece: “Para los efectos de la presente
convencién, una norma imperativa de derecho internacional general es una norma
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como
norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por u}na

norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter.”

* Herdegen, Matthias. Ob.Cit. 155.
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Se comprende que el ius cogens surge en derecho internacional general a través de la >
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“vivencia de ciertos valores esencialmente humanos y universales, cuyo respeto y
vigencia se estima como algo absolutamente necesario a la vida y subsistencia de la
comunidad.”® De alli que los derechos humanos, concebidos como garantias
universales en virtud de la dignidad del ser humano, inherentes a el e irrenunciables,

son consideradas por algunos como parte del ius cogens. Dicha postura se fundamenta

en el amplio reconocimiento internacional, la poca o nula posibilidad de derogar estos

derechos y la consecuente responsabilidad internacional del Estado por las violaciones

a los derechos fundamentales®’.

Sin embargo, es importante mencionar que hasta el momento, no se ha logrado la
uniformidad de criterios respecto del contenido de los derechos humanos. Ademas,
conforme las sociedades se desarrollan y los contextos econdémicos, sociales, politicos
e historicos se desenvuelven, aumenta el catalogo de derechos reconocidos vy
protegidos por los Estados y por la comunidad internacional. Debido a ello, no es
posible afirmar con certeza que todos los derechos humanos pertenezcan al ius
cogens internacional, pero muchos de ellos (tal como la vida, libertad, igualdad,

autodeterminacion de los pueblos, entre otros) si han adquirido tal caracter.

Igualmente, se exige a los Estados el respeto, proteccién, promocién y adopcién de

medidas en favor del ser humano, como una obligacion internacional.

% Gomez Robledo, Antonio. El ius cogens internacional. P&g. 78.
" Ibid. P4gs. 167-170.
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2.1.3. Definicion del control de convencionalidad

El control de convencionalidad es un término utilizado por la Corte Interamericana de
Derechos ‘Humanos en su interpretacion de la Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos. La misma establece que “Los Estados Partes en esta Convencién se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion (...)’y “(...) se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta convencidn, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren

necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.”

Se define el control de convencionalidad como la obligacién que posee un Estado parte
de una convencién en materia de derechos humanos, de adaptar su derecho interno a
los preceptos juridicos a los que se ha sometido mediante la ratificacion del mismo,
exigiendo que el ordenamiento juridico interno sea sometido a un examen de
compatibilidad, a modo de dejar sin eficacia juridica aquellas disposiciones normativas
o decisiones del poder publico, que devengan contrarias a los preceptos de la
Convencion. También puede ser definido como “una herramienta juridica de aplicacion
obligatoria ex officio por los érganos del Poder Judicial, complementaria al control de
constitucionalidad, que permite garantizar que la actuacion de dichos érganos resulte
conforme a las obligaciones contraidas por el Estado respecto del tratado del cual es

parte.”®

*® |bafiez Rivas, Juana Maria. Control de convencionalidad: precisiones para su aplicacion desde la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Pag. 108.
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comprende “(...) la obligacién que tienen los jueces de cada uno de los Estados Partes,
de efectuar no sblo control de legalidad y de constitucionalidad en los asuntos de su
competencia, sino de integrar en el sistema de sus decisiones corrientes, las nofmas
contenidas en la Convencion (...)"*. Para lo cual “...) los jueces y 6rganos vinculados
a la administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino

también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana.”®

Ahora bien, el mismo Tribunal ha establecido, a través de la jurisprudencia, el ambito de
aplicacion y los efectos inmediatos del control de convencionalidad en sede nacional,
en casos tales como Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México; Fermin Ramirez Vs.
Guatemala; Raxcaco Reyes Vs. Guatemala; y Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) Vs. Peru. En ellos, se hace alusién a la normativa interna,
entendiéndose que “cualquier regla juridica doméstica (ley, decreto, reglamento,
ordenanza, resolucién, etcétera), estd sometida al control de convencionalidad. En
Estados donde la doctrina jurisprudencial establecida por la Corte Suprema o el
Tribunal Constitucional es obligatoria para los tribunales inferiores, ella también reviste
materialmente condicién de norma, y por ende, esta captada por dicho control. (...)

Incluso, esta igualmente comprendida la constitucién nacional”.”’

9 Quinche Ramirez, Manuel Fernando. El control de convencionalidad y el sistema colombiano.
Pag. 167.

% Corte IDH. Caso Fontevecchia y D’Amico Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. P4g. 30;
Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Pag.53; Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Pag. 86.

%" Sagiiés, Néstor Pedro. El control de convencionalidad como instrumento para la elaboracion de
un ius commune interamericano. Pag. 457.
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De tal forma, que al realizarse el control de convencionalidad, si los jueces identifican \Q% . C}"
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contradiccion inconciliable, es decir, una inconvencionalidad, la misma “importaria una
causal de invalidez de la norma asi descalificada, por ‘carecer de efectos juridicos” [y]
produce un deber judicial concreto de inaplicacion del precepto objetado.”? La norma
no se deroga, pero es excluida del ordenamiento juridico. Dicha posibilidad, también
ocurre respecto a la Constitucion del Estado obligado, como en el caso de Chile que en
virtud de una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, modificd lo

relativo a la censura previa que autoriza su norma constitucional.

Es justamente en los temas relativos al ambito de aplicacion y los efectos del control de
convencionalidad, sobre los cuales surgen conflictos y consecuentemente, la negativa
de aplicaciéon del deber. La excusa utilizada por los Estados sobre la imposibilidad de
renunciar a su soberania estatal y la concepcién de supremacia constitucional por
sobre cualquier otra norma nacional e internacional, intentan justificar el incumplimiento
de la obligacion de adoptar el control de convencionalidad en sus sistemas juridicos
internos. Sin embargo, la Convencién de Viena Sobre el Derecho de los Tratados es
clara al establecer que “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho

interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.”

Por ultimo, debe entenderse que el control de convencionalidad se justifica dentro de un
verdadero Estado de Derecho, que reconoce en la proteccidon y garantia de los

derechos fundamentales, el camino para alcanzar el desarrollo, la igualdad y la libertad.

%2 |bid. Pag. 461.
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En este sentido, debe considerarse que el fin Ultimo de los tratados sobre derechos*
humanos “es la tutela de los derechos de los mas débiles y vuinerables, ergo, los
ciudadanos sometidos a la jurisdiccion de cada uno de los estados. Asi, mientras los
tratados interestatales se fundamentan en la igualdad de las partes contratantes, los de
derechos humanos se fundan en la desigualdad en que se encuentran las personas

respecto de los Estados.”

2.1.4. Naturaleza juridica

De acuerdo con los estudios realizados por el jurista Mauro Cappelletti respecto del
derecho constitucional transnacional y el posterior trato que de ello realiza el Mestro
Hector Fix-Zamudio, el control de convencionalidad es un mecanismo de proteccidén de
los derechos humanos y de controi de la actividad estatal. Consecuentemente, debera
ser abordado por dos materias de derecho publico, el derecho procesal constitucional y

el derecho internacional.>*

El control de convencionalidad se desarrolla de forma practica dentro del derecho
procesal constitucional, puesto que exige la realizacion de un andlisis confrontativo
entre las normas internas y una convencidn internacional en materia de derechos
humanos. Es decir, ademas de verificarse la compatibilidad de la legislacion ordinaria
respecto de la norma fundamental del Estado, también habra de realizarse dicho
examen, con relaciéon a una norma convencional, como lo es la Convencion Americana

Sobre Derechos Humanos, cuando el Estado es parte de la misma.

% Villanova, Marcelo. Ob.Cit. Pag. 7.
** Rey Cantor. Ob.Cit. Pags. LXXIV-LXXVIII
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No obstante su estudio dentro del derecho estatal, también se requiere su analisis &
desde la perspectiva del derecho internacional, puesto que el examen antes explicado
también podra realizarse respecto de la aplicacion de normas constitucionales y la

creaciéon normas constitucionalizadas.

La violacion a una norma convencional derivada de la existencia de una disposicion del
ordenamiento interno que contravenga las obligaciones adquiridas por el Estado,
conlleva la responsabilidad internacional del mismo. De tal modo que es inminente la

comprensién del controi de convencionalidad dentro del derecho internacionai publico.

La naturaleza juridica del control de convencionalidad, es la de ser una obligacion de
caracter internacional que impone una “(...) interaccion [de la] jurisdiccion nacional [y la]
jurisdiccion comunitaria”® o supranacional. Al respecto, el jurista Sergio Garcia Ramirez
establece que “(...) una vez fijado el “criterio de interpretacion y aplicaciéon’ [de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos], éste sea recogido por los Estados
en el conjunto de su aparato juridico: a través de politicas, leyes, sentencias que den
trascendencia, universalidad y eficacia a los pronunciamientos de la Corte
[Interamericana] merced a la voluntad soberana de los Estados y para servir a
decisiones fundamentales de éstos, explicitadas en sus constituciones nacionales v,

desde luego, en sus compromisos convencionales.”®

% Jimena Quesada, Luis. Control de constitucionalidad y el control de convencionalidad: ;un
desafio para los Tribunales Constitucionales en la Unién Europea?. Pag. 4.

% Garcia Ramirez, Sergio. Voto Razonado de la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el Caso Trabajadores Cesados del Congreso Vs. Peri. Pags. 2 y 3.
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2.2. La jurisprudencia interamericana sobre el control de convencionalidad

A continuacién se expondran una breve explicacién de los pronunciamientos de la Corte
Interamericana respecto del control de convencionalidad propiamente establecido, asi
como de algunos de los casos paradigmaticos que fueron sentando las bases
necesarias para el desarrollo de este principio. Unicamente se hara referencia a las
sentencias emblematicas, que permiten demostrar la evolucion del concepto, su

contenido y su actual aplicacion en los Estados obligados.

2.21. Primeras sentencias que perfilan el principio del control de
convencionalidad

La Corte Interamericana de Derechos Humanos emitio la Opinién Consulitiva OC-14/94,
respecto de la responsabilidad internacional por expedicién y aplicacion de Leyes
Violatorias de la Convencion, a la luz de las obligaciones que consagra el instrumento
internacional en sus articulos uno y dos. En dicho dictamen, la Corte alude a los
principios de pacta sunt servanda, buena fe y a la obligacién derivada de la Convencién
de Viena Sobre el Derecho de los Tratados, que impide que los Estados utilicen su
derecho interno como justificativo del incumplimiento de las obligaciones
internacionales que han contraido. Asimismo, dejo en claro que “Es indudabie que (...),
la obligacion de dictar las medidas que fueren necesarias para hacer efectivos los
derechos y libertades reconocidos en la Convencién, comprende la de no dictarlas

cuando ellas conduzcan a violar esos derechos y libertades.”’.

*" Corte IDH. Responsabilidad Internacional por Expedicién y Aplicacion de Leyes Violatorias de la
Convencion. Opiniéon Consultiva OC-14/94. Pag. 12.
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Sin embargo, este pronunciamiento se limitd a establecer la responsabilidad
internacional del Estado para casos futuros; es decir, cuando, ya siendo parte de la
Convencion, el Estado sancione una norma que es contraria a los fines de aquella. En
este sentido, el Tribunal reconoce que “...la promulgacién de una ley manifiestamente
contraria a las obligaciones asumidas por un Estado al ratificar o adherir a la
Convencion constituye una violacion de ésta y que, en el evento de que esa violacion
afecte derechos y libertades protegidos respecto de individuos determinados, genera

responsabilidad internacional para el Estado.”®

Bajo este introductorio pronunciamiento, los o6rganos del Sistema Interamericano,
comienzan a examinar la aplicacion de normas que fuesen contrarias a los objetivos y
derechos que el tratado garantiza para la regidon. En este sentido, en el caso Loayza
Tamayo contra Peru, el Tribunal determind que los decretos-leyes que contenian los
tipos penales de “traicion a la patria” y “terrorismo”, eran incompatibles con la
Convencion®®; y en el caso Castillo Petruzzi también contra Perd, los mismos decretos-
leyes fueron objeto de la condena del Estado por violacion al articulo dos

convencional.®®

Pero el sorprendente avance de la Corte al condenar a un Estado por emitir o permitir la
vigencia de una norma contraria o incompatible con la Convencion Americana, ocurrid

en el caso La Ultima Tentacion de Cristo vs. Chile, en 2001.

% Ibid. Pag. 15.
% Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Peru. Fondo. Pags. 30-33
% Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Peri. Fondo, Reparaciones y Costas. Pag. 64.
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Dicha demanda fue presentada puesto que la pelicula llamada La Ultima Tentacion dé“(
Cristo fue objeto de una censura previa, en base a la aplicacion de una norma
constitucional que asi lo permitia. Del andlisis y estudio del caso que realiza el Tribunal
Interamericano, se evidencia que la disposicion constitucional que permite la censura
previa, es contraria a prohibicion de dicha medida establecida en el articulo 13, numeral

dos.

La Corte sostiene: “En el presente caso, al mantener la censura cinematografica en el
ordenamiento juridico chileno (articulo 19 numero 12 de la Constitucion Politica y
Decreto Ley numero 679) el Estado esta incumpliendo con el deber de adecuar su
derecho interno a la Convencion de modo a hacer efectivos los derechos consagrados
en la misma, como lo establecen los articulos 2 y 1.1 de la Convencion.”®'Esta
incompatibilidad identificada entre la Constitucion de un Estado Parte y la Convencidn
Americana, permiti6 que la Corte concluyera que mientras la norma constitucional

persistiera, su existencia y aplicacién consistiria en una violacién continuada..

El Tribunal establece como medida de reparacion la necesaria reforma constitucional,
para adaptar el ordenamiento juridico interno a las obligaciones convencionales
adquiridas. Literalmente dispone “En relacion con los articulos 1.1 y 2 de la Convencion,
las normas de derecho interno chileno que regulan la exhibicidon y publicidad de la
produccion cinematografica todavia no han sido adaptadas a lo dispuesto por la

Convencion Americana en el sentido de que no puede haber censura previa.

& Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros)... ob cit. Pag.35.
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Por ello el Estado continia incumpliendo los deberes generales a que se refieren
aquéllas disposiciones convencionales. En consecuencia, Chile debe adoptar las
medidas apropiadas para reformar, en los términos del parrafo anterior, su
ordenamiento juridico interno de manera acorde al respeto y el goce del derecho a la

libertad de pensamiento y de expresién consagrado en la Convencion.”®

Dicha sentencia fue aplaudida por el Juez Antonio Augusto Cancado Trindade. Este
jurista ha estudiado y trabajado intensamente la protecciéon de los Derechos Humanos a

través del Sistema Interamericano, aportando innovadores ideas.

De esta forma, Cancado Trindade recuerda que los tratados internacionales,
especialmente en materia de Derechos Humanos, fueron creados en conjunto con la
obligacién de adaptar el derecho interno, por lo que “no se puede legitimamente
esperar que dichas disposiciones convencionales se ‘adapten’ o se subordinen a las
soluciones de derecho constitucional o de derecho publico interno, que varian de pais a
pais (...). La Convencion Americana, ademas de otros tratados de derechos humanos,
buscan, a contrario sensu, tener en el derecho intemo de los Estados Partes el efecto
de perfeccionarlo, para maximizar la proteccion de los derechos consagrados,
acarreando, en este propgésito, siempre que necesario, la revisién o revocacion de leyes

nacionales (...) que no se conformen con sus estandares de proteccion...”®.

%2 Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Pags. 37 y 38.

63 Cangado Trindade, Antonio A. Voto Disidente de la sentencia en el Caso EI Amparo Vs. Venezuela.
Interpretacion de la Sentencia de Reparaciones y Costas. Pag. 4.
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Ademas de ello, desde la declaratoria de incompatibilidad, la aplicacion de la norma
debiese quedar suspendida para evitar posteriores violaciones directas a los derechos

fundamentales de cualquier persona.

2.2.2. Surgimiento del principio de control de convencionalidad

Habiendo sido resaltados algunos de los avances en el proceso evolutivo que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, asi como del sistema interamericano de
proteccion a dichos derechos, en el ano 2007 el tribunal comienza a desarrollar el
principio de control de convencionalidad. De alguna manera, esta siguiente etapa
permite otorgar una denominacién a las facultades de control legislativo e interpretativo
(judicial) que la Corte posee dentro de sus competencias. Al mismo tiempo, inicia el
proceso de sistematizacion del principio, incluyendo dentro del sistema de control y
aplicacion directa del corpus iuris interamericano, a los propios jueces y autoridades

nacionales que emitan 6rdenes que cumplan las funciones de una norma.

El primer caso en el que se presenta el concepto de control de convencionalidad fue en
Almonacid Arellanos y otros contra Chile. El tema en discusion es la compatibilidad de
las normas de autoamnistia y amnistia dentro de los Estados democraticos y en
relacion con el derecho internacional de los derechos humanos, considerando también
las disposiciones del derecho internacional humanitario. Este examen deriva en la
siguiente conclusion: “Leyes de amnistia con las caracteristicas descritas (...) conducen
a la indefension de las victimas ya la perpetuacion de la impunidad de los crimenes de
lesa humanidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu

de la Convencién Americana e indudablemente afectan derechos consagrados en ella.
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Posteriormente, algunas de las sentencias dentro del sistema interamericano se |
pronunciaron sobre normas contrarias a la Convencién y sus disposiciones, asi como la
incompatibilidad de las leyes de autoamnistia, en casos como Barrios Altos contra Peru,
y algunas disposiciones del cddigo penal guatemalteco relativas a la aplicacién de la
pena de muerte en los casos de Fermin Ramirez y Raxcac6 Reyes ambos contra
Guatemala.

En la ultima sentencia mencionada, la Corte enfaticamente dispone: “...La sola
existencia del articulo 201 del Codigo Penal guatemalteco, que sanciona con pena de
muerte obligatoria cualquier forma de plagio o secuestro y amplia el numero de delitos
sancionados con dicha pena, es per se violatoria de esa disposicion convencional®®.
Este criterio es conforme con la Opinion Consultiva OC-14/94 de la Corte, de acuerdo
con la cual “en el caso de las leyes de aplicacion inmediata, [...] la violacién de los
derechos humanos, individual o colectiva, se produce por el solo hecho de su

expedicion”®® %

Como es de esperar, en cada uno de los casos en los que la Corte Interamericana, en
el ejercicio de sus facultades como maximo tribunal, intérprete y aplicador de los
instrumentos regionales en materia de derechos humanos, ordené la reforma de las

disposiciones normativas que fueron encontradas incompatibles con la Convencion.

% Gorte IDH. Caso Lori Berenson Mejia. Fondo, Reparaciones y Costas. Pag. 105.
® Corte IDH. Opinién Consultiva OC-14/94...0b.Cit. Pag. 14.
% Corte IDH. Caso Raxcacé Reyes Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Pags. 31-32.
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internacional del Estado®”. En consecuencia, dada su naturaleza, el Decreto Ley No.

2.191 carece de efectos juridicos y no puede seguir representando un obstaculo...”®,

Derivado de la inminente violacién que el Tribunal interamericano encontraba por la
persistencia y aplicacion de una norma valida conforme al derecho interno chileno, la
Corte hace mencidn por vez primera de una obligacién internacional que corresponde a
cumplir a los jueces nacionales. Sin embargo, su mencién fue poco precisa pero con un
contenido sumamente abundante e innovador, basandose en los principios clasicos del
derecho internacional, consagrados en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los

Tratados.

Al respecto, vale la pena hacer mencién literal de lo que el Tribunal interamericano
establecio en la sentencia, sostiene que “La descrita obligacion legislativa del articulo 2
de la Convencién tiene también la finalidad de facilitar la funcién del Poder Judicial de
tal forma que el aplicador de la ley tenga una opcion clara de cdmo resolver un caso
particular. Sin embargo, cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no
adoptar leyes contrarias a la Convencion Americana, el Judicial permanece vinculado al
deber de garantia establecido en el articulo 1.1 de la misma y, consecuentemente, debe
abstenerse de aplicar cualquier normativa contraria a ella. (...).La Corte es consciente
que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan

obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.

%7 Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Pert. Interpretacion de la Sentencia de Fondo. Pag. 6.
% Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Pags. 51-52.
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Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convenciér1\\fr<-».m_u

Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a
ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién
no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que
desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas
que aplican en los casos concretos y la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,

intérprete Ultima de la Convencién Americana.”®*

Ha de observarse que esta primera mencién respecto del control de convencionalidad,
unicamente se referia a una especie del mismo. Es decir, esta seleccion de palabras no
permite clarificar los alcances de la obligacién que parece descubrirse a los jueces. Asi
mismo se observa que el control de convencionalidad es comprendido como una
obligacion derivada directamente de la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos vy, en general, de otros instrumentos juridicos internacionales de la misma
naturaleza. Los jueces internos, haciendo uso de las facuitades que por mandato
constitucional poseen dentro del Estado, también adquieren la potestad de evaluar la
normativa a aplicar, verificar su compatibilidad con las obligaciones internacionales del
Estado vy, finalmente, declarar la nulidad o carencia de efectos de las disposiciones de

ley resulten incompatibles e inconciliables.

% Ibid. Pags. 52 y 53.
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Posteriormente, en el aho 2006 se emiten dos nuevas sentencias en las que la Corte 5
Interamericana resalta el control de convencionalidad como una obligacién que los
jueces internos deben cumplir, para evitar que el Estado incurra en responsabilidad
internacional. En el caso Trabajadores Cesados del Congreso contra Peru se dispone:
“‘Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque
el efecto util de la Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes
contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los érganos del Poder
Judicial deben ejercer no so6lo un control de constitucionalidad, sino también “de
convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. Esta funcién no debe quedar limitada exclusivamente por
las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque
tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros
presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de

acciones.””®

Esta nueva especificacion del principio presenta mayor claridad e integra nuevos
elementos. En este sentido, se hace referencia al efecto util de la convencion y de otros
tratados internacionales ratificados por un Estado como una de las finalidad del ejercicio
de la obligacion; se hace también una distincion entre el control de constitucionalidad y

el control de convencionalidad, dando a entender una relacion de complementariedad.

® Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Peru.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Pag. 47.
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requerimiento de parte por los érganos del Poder Judicial. Si bien estas disposiciones

establecen los alcances de la obligacion, se identifica ademas un limite: la necesidad de
una regulacidbn que permita que las autoridades obligadas puedan considerar los

elementos que hagan necesario el ejercicio del control.

Por su parte, la sentencia del caso La Cantuta contra Peru, si bien el Tribunal no hace
mencion del control de convencionalidad como tal, examina un caso en el que
nuevamente las autoridades estatales aplicaban la ley de autoamnistia que ya habia
sido declarada inconvencional en el caso Barrios Altos. Consecuentemente, se
considera que la aplicacion de una norma que consistia per s€ una violacién a la
Convencion Americana, por parte de cualquier autoridad estatal, era también una

conducta violatoria a las obligaciones regionales que Perti ha adoptado.”

2.2.3. Su evolucion y desarrollo en la jurisprucfl‘éncia

Conforme la jurisprudencia de la Corte Interamericana ha ido adquiriendo mayor fuerza
e importancia regional, el principio de control de convencionalidad ha sido ampliamente
utilizado para recordar a cada Estado Parte, la extension de las obligaciones adquiridas
dentro del sistema regional de proteccion a los derechos humanos. Especialmente en
los casos en los que la Corte ha identificado la existencia de normas que por si mismas
son contrarias al derecho interamericano y se hace evidente la necesaria reforma de las

disposiciones del ordenamiento juridico interno contradictorias.

" Corte IDH. Caso La Cantuta Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. pag. 90 y 91.
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autoridades del Poder Judicial, e incluso de otros poderes, ha enfatizado en la

necesidad de verificar la convencionalidad de la norma previo a su aplicaciéon a los
casos concretos. Sumado a ello, en algunas sentencias se realizaron importantes
aportes que permiten actualmente comprender en mayor medida el significado de la
obligacion, los sujetos obligados, el material controlante y el material controlado y los

efectos de dicho control.

En el afo 2009 la Corte Interamericana emitid una sentenqia de suma trascendencia
para el Estado de México en el caso Radilla Pacheco. En dicha ocasion, el Tribunal
examin6 el resultado de la aplicacion de una disposicion constitucional y algunos
articulos del Codigo de Justicia Militar, asi como la convencionalidad de las normas per
se. Se concluye que el articulo constitucional estudiado carecia de incompatibilidades
con el sentido y fines pretendidos por la Convencién Americana, sin embargo, la
interpretacion que de aquél se realiz6 y las disposiciones del Cédigo de Justicia Militar

derivadas de la Constitucidn, si devenian contrarias al derecho regional.

Consecuentemente, ingresada la peticion al Sistema Interamericano, correspondia a los
organos regionales decidir sobre la convencionalidad de la norma, con lo que
finalmente la sentencia afirma: “Para este Tribunal, no sélo la supresién o expedicion de
las normas en el derecho interno garantizan los derechos contenidos en ia Convencién
Americana, de conformidad a la obligacibn comprendida en el Articulo 2 de dicho
instrumento. También se requiere el desarrollo de practicas estatales conducentes a la

observancia efectiva de los derechos y libertades consagrados en la misma.
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En consecuencia, la existencia de una norma no garantiza por si misma que su
aplicacion sea adecuada. Es necesario que la aplicaciéon de las normas o su
interpretacion, en tanto practicas jurisdiccionales y manifestacion del orden publico
estatal, se encuentren ajustadas al mismo fin que persigue el articulo 2 de la
Convencion. En términos practicos, la interpretacion del articulo 13 de la Constitucion
Politica mexicana debe ser coherente con los principios convencionales vy
constitucionales de debido proceso y acceso a la justicia, contenidos en el articulo 8.1

de la Convencion Americana y las normas pertinentes de la Constitucién mexicana.”"?

Ante ello, el Poder Judicial debe realizar de oficio el examen de convencionalidad de la
norma, atendiendo al texto de la CADH, asi como a la interpretacion que la Corte

Interamericana de Derechos Humanos ha realizado.

El examen de las mismas disposiciones volvié a ser requerido en el Caso Fernandez
Ortega y otros contra México, en virtud de no haberse realizado la reforma
correspondiente al Cdédigo de Justicia Militar. En ambos casos la Corte orden6 adecuar
la legislacion interna, asi como realizar una interpretacion de la Constitucion mexicana
acorde al derecho constitucional estatal, como al derecho convencional al cual el

Estado estaba sujeto.

Vale la pena traer a colacion otra de las mayores particularidades presentadas dentro

del desarrollo del control de convencionalidad. En 2010 la Corte Interamericana

2 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Pag. 92.
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resuelve el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores contra México, en el que de forma 4
expresa el Estado interpone la excepcion preliminar de Cuarta Instancia. México afirma
que dentro del desarrollo del proceso judicial en sede interna, se llevé a cabo el control
de convencionalidad, por lo que permitir que la Corte IDH conociera el caso, se estaria
permitiendo la creacidn de una instancia revisora; lo cual es contrario al principio de

supletoriedad de los mecanismos de proteccion internacionales.

Sin embargo, dicha excepcion es rechazada recordando que “sera en la etapa de fondo
en la que se determinara si el presunto control de convencionalidad que alegd el Estado
involucrdé un respeto de las obligaciones internacionales del Estado, a la luz de la

jurisprudencia de este Tribunal y del derecho internacional aplicable.””

Posteriormente, en el proceso de evolucion del principio, la sentencia del caso Vélez
Loor contra Panama amplié la concepcién que del mismo habia mantenido la Corte
hasta el momento. En dicho pronunciamiento presenta dos avances esenciales en el
siguiente sentido:

it

e Material controlante o0 normas sujetas al control: “...el Tribunal considera
pertinente recordar al Estado que debe prevenir la recurrencia de violaciones a
los derechos humanos como las ocurridas y, por eso, adoptar todas las medidas

legales, administrativas y de otra indole que sean necesarias para evitar que

hechos similares vuelvan a ocurrir en el futuro, en cumplimiento de sus deberes

3 Ibid. Pag.11.
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de prevencion y garantia de los derechos fundamentales reconocidos por la-
Convencién Americana. Asimismo, debe adoptar todas “las medidas legislativas
o de otro caracter que fueran necesarias para hacer efectivos” los derechos
reconocidos por la Convencion Americana, razén por la cual la obligacion estatal
de adecuar la legislacion interna a las disposiciones convencionales no se limita
al texto constitucional o legislativo, sino que debera irradiar a todas las
disposiciones juridicas de caracter reglamentario y traducirse en la efectiva
aplicacion practica de los estandares de proteccion de los derechos humanos de
las personas migrantes...”"

e Sujetos obligados a realizar el control: “...cabe resaltar que cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convencidn Americana, quienes
ejercen funciones jurisdiccionales también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque el efecto Gtil de la Convencion no se vea mermado O
anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En
otras palabras, los drganos de cualquiera de los poderes cuyas autoridades
ejerzan funciones jurisdiccionales deben ejercer no soélo un control de
constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre las
normas internas y la Convenciéon Americana, evidentemente en el marco de sus

respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.”75

Como puede observarse, conforme el principio de control de convencionalidad ha ido

evolucionando en la jurisprudencia del mas Alto Tribunal interamericano, se reconocio

" Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Pags. 89-90.
® Ibid. Pag. 90.
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que la obligacién de ejercer el control no es Unicamente de los jueces, magistrados y
demas miembros del Poder Judicial, sino de todos las autoridades publicas, que en el

ejercicio del poder publico deban aplicar el derecho interno.

Esta postura fue reiterada en el caso Gelman contra Uruguay el cual ocurre dentro de
un contexto sumamente particular, puesto que el Estado de Uruguay realiza un
reconocimiento de responsabilidad internacional del Estado y afirma haber hecho un
examen de la convencionalidad de una ley interna, por parte de los funcionarios
competentes del Poder Judicial. Ante ello, la Corte Interamericana reitera sus
postulados fundamentales respecto del control de convencionalidad y encuentra que el
mismo se ha aplicado correctamente en la jurisdiccion interna, sin embargo, persistian

violaciones a la Convencién Americana.

No obstante hasta dicho momento, Unicamente parecen encontrarse obligados a ejercer
el control de convencionalidad los jueces y demas organos encargados de la

administracion de justicia.

Por otro lado, la sentencias interamericanas de 2011 y 2012 se centran en la incorrecta
interpretacion de una disposicion normativa, que sin ser inconvencional, al momento de
ser aplicada, los odrganos jurisdiccionales competentes, lo han hecho de forma
incompatible con el objeto y fin de la Convencidon Americana y otros tratados regionales

en la materia.
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Al respecto, la Corte ha sido clara al establecer que las incompatibilidades pueden
surgir por la existencia abstracta de una norma vigente o por su aplicaciéon concreta, al
producir efectos que mermen en las obligaciones de proteccion, respeto y garantia que
los Estados poseen como miembros del sistema interamericano de proteccion a los

derechos humanos.

Finalmente, el afho 2012 concluye con dos sentencias en las cuales queden resumido el
proceso evolutivo del principio de control de convencionalidad, asi como la claridad de
su significado. Aunado a ello, las sentencias también coadyuvan a ampliar algunos de

los aspectos hasta ahora presentados en la jurisprudencia.

Importante resulta el caso Gudiel Alvarez (Diario Militar) contra el Estado de Guatemala,
en que la Corte Interamericana sentencia lo siguiente: “...[el] Tribunal ha establecido
en su jurisprudencia que, cuando un Estado es parte de tratados internacionales como
la Convenciébn Americana sobre Derechos Humanos, la Convencién Interamericana
sobre Desaparicion Forzada, la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura y la Convencién Belém do Para, dichos tratados obligan a todos sus
organos, incluido el poder judicial, cuyos miembros deben velar por que los efectos de
las disposiciones de dichos tratados no se vean mermados por la aplicacién de
normas o interpretaciones contrarias a su objeto y fin. Los jueces y 6rganos vinculados
a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer
ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y los tratados de
derechos humanos de los cuales es Parte el Estado, evidentemente en el marco de

sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.
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1
En esta tarea, los jueces y érganos vinculados a la administracién de justicia, como el
ministerio publico, deben tener en cuenta no solamente la Convencién Americana y
demas instrumentos interamericanos, sino también la interpretacion que de estos ha

hecho la Corte Interamericana.””®

Mientras que en la sentencia del caso Masacre de Santo Domingo contra Colombia, el

113

Tribunal enfatiza en “...que se ha instaurado un control dinamico y complementario de
las obligaciones convencionales de los Estados de respetar y garantizar derechos
humanos, conjuntamente entre las autoridades internas (primariamente obligadas) y las

instancias internacionales (en forma complementaria), de modo que los criterios de

decisién puedan ser conformados y adecuados entre si...

‘[Consecuentemente] si bien el Sistema [Interamericano] tiene dos drganos
“‘competentes para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados Partes en la Convencion”, la Corte solo puede
“conocer un caso” cuando se han “agotado los procedimientos previstos en los articulos
48 a 50" de dicho instrumento, sea el procedimiento de peticiones individuales ante la
Comisién Interamericana. De tal modo, solamente si un caso no se ha solucionado a
nivel interno, como corresponderia primariamente hacerlo a cualquier Estado Parte en
la Convencion en ejercicio efectivo del control de convencionalidad, entonces el caso

puede llegar ante el Sistema...””’

7® Corte IDH. Caso Gudiel Alvarez (Diario Militar) Vs. Guatemala. Fondo Reparaciones y Costas.
Pag. 118.

7 Corte IDH. Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y
Reparaciones. Pags. 42-43.
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2.3. Finalidad de la aplicacién del control de convencionalidad

i

2.3.1. Optimizacion del efecto util de la convencidn

La consolidacion del derecho internacional de los derechos humanos se funda en la
universalidad de su contenido, asi como por la intensa busqueda de los diversos grupos
sociales, por asegurar el respeto y garantia de los derechos fundamentales.
Consecuentemente, el Estado como el principal sujeto del derecho internacional, asume
obligaciones de trascendental importancia tanto ante la comunidad internacional, como
de las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion. Dicha afirmacién es cierta para
cualquier instrumento internacional ratificado por un determinado Estado, pero es de
trascendencia fundamental, cuando el instrumento consiste en una serie de garantias,
derechos y obligaciones que limitan el ejercicio del poder publico y empoderan al ser

humano como el sujeto esencial dentro de la sociedad y el Estado mismo.

“La propia [Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas] (...) reconocié
que un Estado Parte en un tratado de derechos humanos tiene obligaciones de
resultado, y, si no las cumple, no puede excusarse alegando que hizo todo lo que
estaba a su alcance para cumplirlas, que se comporté del mejor modo en la esperanza
de cumplirlas; todo lo contrario, dicho Estado tiene el deber de alcanzar el resultado
exigido por las obligaciones convencionales de proteccién que lo vinculan.””® Es decir,
una vez el Estado ha asumido una obligacion juridica, debe atenerse a su estricto

cumplimiento.

8 Cangado Trindade. Antonio A. Voto disidente de la Sentencia de Interpretacion en el caso de los
Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peru. Pag. 13
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Teniendo en consideracion la funcion esencial que juega el derecho internacional de los
derechos humanos como un mecanismo de control externo de los Estados, se hace
necesario establecer herramientas que permitan articular el ejercicio de ese control, de
una forma eficiente. De alli que uno de los principios del derecho internacional sea el de
“effet utile” o efecto util, que “significa que el Estado ha de adoptar todas las medidas
para que lo establecido en la Convencién sea efectivamente cumplido en su
ordenamiento juridico interno (...). Dichas medidas solo son efectivas cuando el Estado

adapta su actuacion a la normativa de proteccion de la Convencién.””®

Con ello se comprende que “Las consecuencias derivadas de la adhesion de [un
Estado] al Sistema Interamericano se materializan en la obligacién de adelantar el
establecimiento de politicas en los diversos 6rganos y ramas del Estado, tendientes a la
promulgacién, proteccion y garantia efectiva de los Derechos Humanos en los distintos

"80  Con el trascurso de los afios, asi como la

escenarios en que entran en juego
evolucion en los diversos sistemas de proteccion de los derechos humanos regionales y
universales, ha hecho evidente que la existencia de los tratados internacionales en la
materia, asi como de los mismos mecanismos de proteccion, resultan insuficientes
cuando la finalidad que persiguen solo se cumple para las personas que poseen
conocimientos de las herramientas internacionales disponibles, reciben la adecuada

asesoria y poseen los medios financieros suficientes para alcanzar dichas instancias.

Por lo que, la finalidad de garantia y control, se cumple tnicamente en forma parcial.

™ Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo buscos y otros). Fondo, Reparaciones
y Costas. Pag.35; Corte IDH. Caso Cinco Pensionistas Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas.

Pag. 71.
80 Fajardo Arturo, Luis Andrés. Efectos del Bloque de Constitucionalidad en materia de prescripciéon
de la accion penal en Colombia. Pag. 69.
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Ante ello, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, opta por cambiar el sistema de“{v%
RN

presentacion de las denuncias individuales, eliminando la Comisién Europea y
permitiendo el acceso directo al Tribunal. Sin embargo, dicha medida, ha resultado
contraproducente, en la medida que las peticiones presentadas rebasan la capacidad
de la institucion, dificultando el funcionamiento eficiente del sistema. Por su parte, la
Corte Interamericana, a través de sus sentencias, asi como por los pronunciamientos
particulares de algunos de los jueces que han sido miembros del Tribunal, formula el
principio de control de Convencionalidad, como un medio para procurar potencializar la

eficacia de los instrumentos interamericanos en la materia.

Especificamente, el juez Cangado Trindade establece que “El ejercicio del control de
convencionalidad (...) de un tratado de derechos humanos como la Convencidn
Americana puede en mucho contribuir a asegurar que esta ultima genera sus efectos

propios (effet utile) en el derecho interno de los Estados Partes.”®

Con la implementacion del control de convencionalidad como una obligacién de los
Estados Partes de la Convencion y sujetos de la competencia de la Corte
interamericana, se exige con mayor especificidad la adopcién de medidas dentro del
sistema interno, delegando funciones de control a autoridades publicas y en el ejercicio
de sus labores cotidianas dentro del Estado. Esto compromete a todo el aparato estatal,
a través de cada uno de sus drganos, quienes en cumplimiento de sus especificas

atribuciones, deben verificar la convencionalidad de los actos y normas juridicas.

81 Cangado Trindade, Antonio A. Voto Disidente de la Sentencia de Interpretacion en el caso de los
Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peri. Pag. 13.
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De esta forma “el cumplimiento de las obligaciones de respeto, garantia y adecuacion &, . .

v

en el sistema interamericano exige ademas de la organizacién de un aparato estatal
conforme a las normas de derechos humanos, una conducta gubernamental que
asegure el eficaz funcionamiento de dicha estructura... [De tal forma que], si un Estado
manifiesta su intencion de cumplir con la Convencién Americana, la no derogacién de
una norma incompatible con ésta y la falta de adaptacion de las normas y
comportamientos internos por parte de los poderes legislativo y judicial para hacer

efectivas dichas normas, determina que el Estado viole dicho tratado.”®?

Se afirma que °“El sistema de proteccién deviene inutil si los jueces domésticos,
mediante una interpretacién voluntarista de la legislacibn nacional o internacional
desconocen e incumplen una orden de la [Corte Interamericana], o bien, la

n83

interpretacion que ésta haga de una clausula convencional...”™" . Es decir, si tanto las

autoridades judiciales y legislativas, omiten realizar el examen de compatibilidad entre
las normas juridicas vigentes en un Estado, respecto de la propia Constitucion y de las
convenciones a las cuales se ha adherido, la violacién a los derechos reconocidos y

protegidos por los instrumentos internacionales, persistirian en forma sistematica y el

Estado de derecho pasaria a un segundo plano.

El control de convencionalidad resulta siendo un mecanismo que evite que las
violaciones a la Convencion Americana persistan dentro del derecho interno, de modo

que se evita también el sometimiento de nuevos casos a los 6rganos interamericanos.

8 |bafiez Rivas, Juana Maria. Ob. Cit. Pag. 105.
® Villanova, Marcelo. Ob. Cit. Pag. 13.
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respecto de la importancia en la aplicacién del control de convencionalidad, como

medio para aumentar el rango de alcance y, por ende, de la proteccion de los derechos

de acuerdo con la Convencion Americana.

En su voto concurrente de la sentencia del caso La Cantuta contra Peru, afirma que
“IN]o tendria sentido afirmar la ‘anticonvencionalidad’ de la norma en una hipétesis
particular y dejar incélume la fuente de violacién para los casos que se presenten en el
futuro. Lejos de establecer una garantia de no repeticion —propésito crucial del sistema
tutelar de los derechos humanos--, se estaria abriendo la puerta a la reiteracién de la
violacién. Seria impracticable --y frustrante-- requerir nuevos pronunciamientos de la
Corte Interamericana que abarquen y resuelvan una serie indefinida de casos de la
misma naturaleza, llevados a la consideracion de aquélla, uno a uno, con el propdsito

de obtener la respectiva declaratoria de ‘anticonvencionalidad’.®%’

2.3.2. Creacion de un ius commune regional

Luego de la experiencia europea por la cual la comprension de un ordenamiento
juridico internacional directamente conectado y en muchos casos superior al
constitucionalismo nacional, la configuracion de un derecho comun regional ha sido uno
de los escenarios presentados para América Latina. ElI ambito de este cuerpo juridico
normativo comun es pretendido en materia de derecho internacional publico y derecho

constitucional y en la actualidad, comienza a conformarse.

¥ Garcia Ramirez, Sergio. Voto Razonado Sentencia Caso La Cantuta Vs. Peri. Fondo,
Reparaciones y Costas. Pag 121.
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‘Esta evolucion se refleja, entre otros aspectos, en la recepciéon de la jurisprudencia \Q
interamericana por la justicia constitucional, la justiciabilidad de los derechos sociales,
los derechos de los pueblos o comunidades indigenas, el control de convencionalidad,
la labor de los tribunales constitucionales en la salvaguarda de la democracia,

emergiendo un ius publicum commune bajo el signo de la integracién juridica.”®

De forma especifica, el jurista Néstor Pedro Sagués propone concebir el desarrollo del
control de convencionalidad, como un medio para crear un ius commune
interamericano®. Es decir un ordenamiento juridico unificado o al menos coordinado
bajo los mismos criterios interpretativos, aplicable en todos los paises de la region y
especificamente en materia de derechos humanos. Para lo cual, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos posee la calidad de maximo tribunal
interamericano en la materia, mientras que los jueces y tribunales nacionales, deberan
ejercer un control difuso de la convencionalidad de los actos y normas, pero aplicando

un mismo derecho y en forma coherente con la interpretacion y criterios de la Corte.

En la Unién Europea, la creacion de un derecho comun inicia con el desarrollo de
normas internacionales obligatorias en materia econémica; sin embargo, para América
Latina, el principal motivo de la unién recae en los proceso de democratizaciéon basados

en el reconocimiento de la dignidad humana®’.

® Morales Antoniazzi, Mariela. ¢La Democracia como Principio del lus Constitucionale Commune en
América Latina? Construccion, reconstruccion y desafios actuales para la justicia constitucional.
Pag. 203.

% Sagiiés, Néstor Pedro. Ob cit. Pags. 449-468.

% Morales Antoniazzi. Ob.Cit.. Pag. 204.
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Es por ello que el principio de control de convencionalidad se perfila como una
herramienta para lograr la integraciéon legislativa y judicial en materia de garantias
constitucionales y convencionales, de trascendental importancia para la poblaciéon

americana.

Lograr la implementacién de un sistema de control de convencionalidad difuso, ejercido

tanto por la Corte Interamericana, como por los jueces y autoridades nacionales, implica
también una restriccibn directa al ejercicio de las facultades legislativas y
jurisdiccionales en el ordenamiento interno, permitiendo el sometimiento del derecho
nacional, al derecho interamericano de los derechos humanos. Dicha labor puede
realizarse en dos modalidades. La primera de ellas sera el control de convencionalidad
destructivo o saneador, que faculta a que los tribunales nacionales e internacional con
competencia convencional, hagan ineficaces las normas, resoluciones, actos o
reglamentos contrarios a la convencién; una especie de proceso de depuracion de las
legislaciones de cada Estado Americano. Mientras que la segunda vertiente se limita a
la realizacidbn de una interpretaciébn arménica del derecho nacional con respecto del

derecho interamericano. .

Propiamente, debe resaltarse el pronunciamiento de la Corte Interamericana en el caso
Gelman contra Uruguay respecto de la democracia y el respeto del derecho
internacional de los derechos humanos. El tribunal establece que: “La sola existencia
de un régimen democratico no garantiza, per se, el permanente respeto del Derecho
Internacional, incluyendo al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha

sido asi considerado incluso por la propia Carta Democratica Interamericana.
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La legitimacién democratica de determinados hechos o actos en una sociedad esta
limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccién de los derechos
humanos reconocidos en tratados como la Convencién Americana, de modo que la
existencia de un verdadero régimen democratico estd determinada por sus
caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que, particularmente en casos
de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de los Derechos, la
proteccion de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de
mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las
mayorias en instancias democraticas, en las cuales también debe primar un “control de
convencionalidad” (...), que es funcion y tarea de cualquier autoridad publica y no sélo

del Poder Judicial...”. 8

% Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Parr. 239, pags. 69-70.
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3. Analisis de los retos de su aplicacion
Dentro del desarrollo dinamico del derecho internacional de los derechos humanos, la
aparicion del principio de control de convencionalidad debe ser considerada como un

importante avance, al tiempo que representa grandes retos.

3.1. La soberania frente a la justicia internacional

Anteriormente se ha hecho referencia a la problematica respecto del concepto de
soberania desde la perspectiva del derecho constitucional y del derecho internacional
actual. Claramente, el control de convencionalidad ahonda en el aparente
enfrentamiento, puesto que implica verdaderamente un control al ejercicio del poder
publico dentro de cada uno de los Estados. Inclusive el Estado mismo se encuentra
reducido frente a las exigencias de un derecho internacional de los Derechos Humanos,

que sittia al ser humano como la prioridad global.

Asi lo demuestra la Corte Interamericana al afirmar que el derecho internacional de los
derechos humanos “No busca obtener un equilibrio abstracto entre las partes, sino mas
bien remediar los efectos del desequilibrio y de las disparidades en la medida que
afectan los derechos humanos (...) marcado por una légica propia, y dirigido a la

salvaguarda de los derechos de los seres humanos y no de los Estados.”®

89 Cancgado Trindade, Antonio A. Voto Razonado en la sentencia del Caso Blake Vs. Guatemala.
Reparaciones y Costas. Parrs. 5y 6.
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Es de suma importancia comprender que los derechos humanos, en su etapa de
internacionalizacién, imponen obligaciones a los Estados y establecen mecanismos de
proteccion estrictos, para evitar que los obligados se sustraigan del cumplimiento de
sus deberes. Es decir “...el modelo centrado en la idea del Estado-nacion ha perdido en
gran medida su eficacia y capacidad de accion politica. (...) [De forma tal] que se ha
producido un cambio de énfasis en el derecho internacional, y que donde antes
dominaba el principio de soberania absoluta de los Estados hoy le disputa esa jerarquia

el interés por la proteccion de los derechos humanos.”®

A su vez, ello permite una nueva dinamica de justicia internacional que disminuye el
principio de soberania estatal para la toma de decisiones y la aplicacion de la justicia,

frente un principio pro homine de garantizar la justicia de forma global.

Por su parte, el control de convencionalidad acerca la justicia regional a cada uno de los
Estados, permitiendo que las autoridades gubernamentales ejerzan un control difuso de
todos los actos publicos, verificando su compatibilidad con el sistema de justicia
internacional. Ello significa que, aun sin la creacibn de un érgano o comision
especializada integrada por representantes de la Organizacién de Estados Americanos,
de la Comision Interamericana o de la Corte Interamericana, el derecho regional debe
imperar sobre el derecho nacional cuando se trata de la proteccién de los derechos

humanos.

% Cortés Rodas, Francisco. ¢Hay un conflicto insuperable entre la soberania de los Estados y la
Proteccién de los Derechos Humanos? Pag. 136.
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En este sentido se afirma que “el conflicto debe dilucidarse partiendo del supuesto de
gue, axiologicamente, el bien comun internacional (en este caso, el bien comun
regional) se erige como un valor superior al bien comun nacional, y que tal cotizacién,
planteada en la esfera de la estimativa juridica, obliga en la dimension normativa del

derecho a preferir [a la CADH] sobre la Constitucion.”"

La soberania dentro del derecho internacional es comprendida como la aptitud de
independencia que sostiene un Estado frente a otros, asegurando su igualdad dentro de
la dinamica de las relaciones interestatales. Sin embargo dentro del particular ambito de
los derechos humanos, se regula la relacion entre los Estados y las personas, las
poblaciones, estableciéndose condiciones distintas, respecto de las cuales los primeros
se someten haciendo uso de su independencia para decidir. Es decir, en la dinamica
del derecho internacional de los derechos humanos, los Estados participan en la media

en la que soberanamente se someten al control internacional.

Consecuentemente, la Corte Interamericana ha realizado el control de convencionalidad
a algunas disposiciones constitucionales de los Estados Partes, sin que por ello se haya
mermado en la independencia del pais dentro de la comunidad internacional. Desde
esta misma perspectiva debera considerarse el ejercicio del control de
convencionalidad en sede nacional, en el que se reconocen las nhormas constitucionales
como maximas manifestaciones de la soberania nacional, pero aun en dicho sentido, no

se encuentran ajenas al control en materia de Derechos Humanos.

%1 Saguiés, Néstor Pedro. Ob.cit. Pags. 457 y 458.
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3.2. El control de constitucionalidad y el control de convencionalidad

En los Estados constitucionales, se consider6 que al ser la Constitucion la norma
fundamental que organiza al Estado y que regula los derechos esenciales que deben
ser garantizados a todos los habitantes de un determinado territorio, es necesario crear
un mecanismo de proteccion de la norma suprema, para asegurar su correcto
cumplimiento. A este sistema de proteccion se le denomindé control de
constitucionalidad, el cual es desarrollado a través de diversos medios, siendo estos el
control politico, econémico, social y juridico; cada uno de los cuales debera estar
establecido apropiadamente por la norma fundamental.

En este sentido, los tres primeros medios de control, son de cierta forma, indirectos.
Como parte del control politico encontramos el sistema de division de poderes, en los
que cada uno de los organismos del Estado esta facultado para fiscalizar algunos de los
actos y decisiones tomados por los otros érganos (por ejemplo, la interpelacion de
ministros, el veto, el indulto, etcétera); asi como la creaciéon de érganos especializados
para la fiscalizacion, como lo es la Procuraduria de los Derechos Humanos, conocido
también como ombudsman. Por su parte, el control econdmico se evidencia
principalmente en la existencia de un presupuesto general de la nacion, que limita las
facultades del estado para realizar gastos y que se relaciona directamente con la
potestad legislativa en material fiscal que corresponde Congreso de la Republica. Por
ultimo, el control social, para el cual se encuentran facultados diversos sectores

sociales organizados, como lo son los partidos politicos.*?

%2 Garcia Laguardia, Jorge Mario. La defensa de la Constitucion. Pags. 13-21
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Ahora bien, el control judicial de constitucionalidad es de caracter directo, en tanto es
ejercido de forma difusa, por diversos jueces, o concentrada, por un tribunal especifico,
para examinar si determinado acto de autoridad, norma o disposicion reglamentaria es
compatible con las disposiciones constitucionales. Este medio d_e control se logra a
través de las llamadas garantias constitucionales, siendo estas la accion de amparo, el
habeas corpus y la inconstitucionalidad. El renombrado jurista Garcia Laguardia las
define como “los medios juridicos, predominantemente de caracter procesal, que estan
dirigidos a la reintegracién del orden constitucional cuando el mismo ha sido
desconocido o violado por los propios 6rganos del poder, a pesar de los instrumentos

protectores...”®

Por su parte el corpus iuris interamericano ha desarrollado una serie de instrumentos
gue exigen su cumplimiento a los Estados que los han ratificado, motivo por el cual se
desarrolld la doctrina del principio de control de convencionalidad. En términos
generales, su comprensiéon puede realizarse a través de su clara y sencilla
diferenciacion con el control de constitucionalidad, “...uno intenta afirmar la supremacia

de la Constitucion nacional; el otro, la del Pacto de San José de Costa Rica”®*.

Sin embargo, debe comprenderse que ambas herramientas de control, comparten
métodos de aplicacion dentro del ordenamiento juridico interno, por lo que ambos

deben ser igualmente ejercidos dentro del Estado.

% Ibid. Pag. 13.
% Sagiiés Nestor Pedro. Ob. Cit. Pag. 462.
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Hasta el momento, muchos de los Estados latinoamericanos, tal como Colombia, Chile »jfgh ]
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y Argentina, han evidenciado en su jurisprudencia constitucional, la adopcién de la
denominada doctrina de bloque de constitucionalidad, consistente en considerar los
tratados internacionales en materia de derechos humanos como parte de la
constitucion; es decir, con la misma jerarquia constitucional. Consecuentemente, al
llevarse a cabo el control de constitucionalidad, se incluiria en dicho examen como
norma controlante, a los tratados internacionales en la materia. Es por ello que el jurista
Eduardo Ferrer Mac-Gregor afirma que “Asi, en algunas ocasiones el “blogue de
convencionalidad” queda subsumido en el “bloque de constitucionalidad”, por lo que al
realizar el “control de constitucionalidad” también se efectua “control de

convencionalidad”.®®

Es entonces conveniente afirmar que existe una clara interrelacién entre el control de
constitucionalidad y el control de convencionalidad. Ello se evidencia también en la
forma en que la Corte Interamericana ha dispuesto la aplicacién de los parametros
convencionales dentro de la jurisdiccion interna de los jueces. “Esta verificacion de
convencionalidad tiene un caracter difuso ya que cada uno de los magistrados locales
puede y debe cumplir la tarea, sin perjuicio de la postrera intervencién de la Corte
Interamericana.”®® Esta Gltima se encarga de ejercer un control concentrado, en base a
las potestades y competencias que la misma Convencién Americana y la jurisprudencia

le han otorgado.

9 Mac-Gregor Poisot, Eduardo Ferrer. Voto razonado en la sentencia del Caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores contra México. Parr. 26, pag. 10.

% Hitters, Juan Carlos. Control de Constitucionalidad y Control de Convencionalidad. Comparacion.
Pag. 124.
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convencionalidad, este sera aplicado por los jueces y demas 6rganos vinculados con la

administracion de justicia, “evidentemente en el marco de sus respectivas competencias
H . n97 . .

y de las regulaciones procesales correspondientes.™" Por lo que, en la aplicacion del

control de convencionalidad, se debera atender a la legislacion interna para determinar

si un juez tiene facultades para inaplicar una norma interna o, si Unicamente puede

realizar una interpretacién conforme a la Convencion y el corpus iuris regional. En este

sentido, se atiende a la competencia que en materia constitucional poseen los 6rganos

jurisdiccionales®.

Este constate dialogo normativo y jurisprudencial nacional e internacional, ha
desembocado en una importante discusion. Cuando las normas que son sometidas al
estudio con compatibilidad entre la Constitucion nacional y la Convencion Americana,
son infraconstitucionales (es decir, normas ordinarias, reglamentarias, individualizadas
u otros actos de autoridad publica), el examen se realiza sin mayor discusion;
verificando que la disposicion sea tanto constitucional como convencional. Sin embargo,
el control de convencionalidad establece un nuevo parametro; la Norma fundamental
del Estado, asi como las leyes constitucionalizadas, deben también gozar de esa
compatibilidad con la Convencién Americana y los demas instrumentos regionales de

caracter obligatorio.

" Corte IDH. Caso Fontevecchia y D'Amico Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Pags.
30-31;
% Mac-Gregor Poisot, Eduardo Ferrer. Ob. Cit. Pags. 13-16.
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En este sentido, la doctrina del control de convencionalidad, supera las expectativas del
bloque de constitucionalidad, en tanto coloca entre el material controlado, incluso a las
normas de mayor jerarquia dentro del ordenamiento juridico interno de un Estado. Esto
es explicado de la siguiente manera “...puede constatarse que el pacto puede lesionar
juridicamente a la constitucidon, en tanto que su derecho puede acarrear la inaplicacion
de la regla constitucional que se le oponga, o exigir la modificacion de ella (...). Por el
contrario, segun el control de convencionalidad, la Constitucién no puede validamente
lesionar al pacto.” Ello se fundamenta en los mismos principios generales del derecho,
tales como la buena fe, el efecto util y el principio de legalidad en el que se debe

comprender el derecho internacional integrado al nacional.

3.3. El valor de los fallos de la Corte Interamericana en el derecho interno

Otra de las dificultades que se han considerado en la aplicacion del control de
convencionalidad, es la conciencia de los fallos que la Corte Interamericana tiene para
cada uno de los Estados Parte de la competencia contenciosa del Tribunal. Este valor
debe considerarse tanto para aquel que ha sido objeto de examen en un caso
particular, como aquellos otros Estados que no se encuentran directamente vinculados

con una determinada resolucion.

Hoy en dia, son pocos los Estados Parte que cuestionan la competencia contenciosa de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que le faculta para dictar sentencias

definitivas y de caracter obligatorio, establecer una serie de reparaciones adecuadas.

% Sagiies, Néstro Pedro. Ob.cit. Pag. 463.
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Estas facultades estan expresamente consignadas en el texto de la Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos, en sus articulos 61 al 65; en los cuales también
se manifiesta que los Estados signatarios del mencionado instrumento, deberan ratificar
la competencia contenciosa de este 6rgano de proteccion como una declaracion

particular, a modo de someterse a su jurisdiccién contenciosa.

Haciendo uso de esta potestad, para el dia tres de enero de 2003, la Corte
Interamericana ha dictado 259 sentencias contenciosas (dato hasta diciembre de 2012),
que comprenden las decisiones respecto de las excepciones preliminares, aspectos de
fondo y reparaciones y costas correspondientes a los diversos casos. No se incluyen
dentro de dicha estadistica las resoluciones respecto de las Opiniones Consultivas, ni
aquellas correspondientes al otorgamiento de medidas provisionales solicitadas por la

Comision Interamericana.

Sin embargo, para que estas sentencias posean un verdadero valor en el ordenamiento
juridico interno de los Estados condenados, se hara necesaria la ejecucion de todas las
medidas de reparacién; para lo cual la Corte puede dictar sentencias de interpretacion y
solicitar la presion politica de la Organizacibn de Estados Americanos como
mecanismos para promover el cumplimiento de sus decisiones. No obstante lo anterior,
la obligacion de cumplimiento es clara y concisa en el articulo 68 de la Convencion, el
cual establece “Los Estados partes en la Convencién se comprometen a cumplir ia

decision de la Corte en todo caso en que sean partes...".
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De lo anterior se colige que el fallo es de cumplimiento obligatorio, y asi debera ser
comprendido por el poder publico de cada uno de los Estados, en especial por los
jueces y demas organos administradores de justicia, puesto que “[e]l sistema de
proteccion deviene inutil si los jueces domésticos, mediante una interpretacion
voluntarista de la legislacién nacional o internacional desconocen e incumplen una
orden de la [Corte]lDH, o bien, la interpretacion que ésta haga de una clausula

convencional.”°

Ahora bien, el Control de Convencionalidad extiende el material controlante inclusive a
la jurisprudencia de la Corte Interamericana; con lo cual se comprende que aun para los
Estados que no han participado en un caso que ha sido examinado por el Tribunal, la
decision y el contenido de la interpretacién del corpus iure interamericano, resulta

obligatoria y de aplicacion directa.

Este efecto erga omnes deriva del objeto rﬁ.ismo del Sistema Interaméricano de
Proteccién de los Derechos Humanos, en tanto amplia el efecto util de la Convencion,
demas instrumentos regionales y la interpretacion de los mismos. “Lo anterior lo
consideramos de la mayor importancia para el sano entendimiento del “control difuso de
convencionalidad”, pues pretender reducir la obligatoriedad de la jurisprudencia
convencional solo a los casos donde el Estado ha sido “parte material”, equivaldria a

nulificar la esencia misma de la propia Convencion Americana...”’"’

"% villanova, Marcelo. Ob. Cit. Pag. 13
' Mac-Gregor Poisot. Ob.Cit. Pag. 51.
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Consecuentemente un Estado no podra alegar que al no ser parte de un caso concreto,
desconoce el alcance, interpretacion y nuevos derechos que han derivado de la
sentencia o resolucién de un caso o solicitud ante la Corte Interamericana. Dicha actitud
seria un pretendido mecanismo para inefectivizar el derecho convencional o el derecho
regional. Asi mismo, constituiria una violacion directa a las obligaciones internacionales
contraidas por el Estado, susceptible de responsabilidad. Igualmente debera recordarse
que los jueces y demas administradores de justicia no pueden alegar la ignorancia del
derecho, como una justificacion para fallar en contra de la Convencién Americana y su

sentido.

Por uitimo, debe enfatizarse la siguiente asercion “En el actual contexto de integracion
internacional, ésta es la nocion de igualdad que debe prevalecer, convirtiendo asi a la
persona, que no dejara de ser nacional de algun Estado en particular, en habitante de la
comunidad de la Convencién, siendo su nacionalidad irrelevante a fin de garantizar el
goce efectivo de los derechos humanos emergentes de la CADH conforme sus
estandares interpretativos vigentes.”'% Es decir, considerando el principio de Ia
igualdad del ser humano, la proteccion de la debe de gozar, debe ser igual en
cualquiera de los Estados obligados, bajo el amparo del mecanismo de control de
convencionalidad, como una herramienta Util que garantiza la correcta aplicacion del
derecho nacional, a la luz de las obligaciones regionales adquiridas por los Estados

partes.

192 \jiitanova, Marcelo. Ob. Cit. Pag. 24
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3.4. Independencia judicial
Para algunos de los opositores al principio de control de convencionalidad, uno de los
mayores conflictos con su aplicacién en sede nacional, es la consecuente limitacién al
principio de independencia judicial, al quedar los jueces y érganos de justicia,
sometidos al corpus iuris interamericano y a la jurisprudencia del sistema. Al respecto
debe reconocerse que la independencia judicial es incluso uno de los derechos
humanos, resguardados tanto por la Convencién Americana, como otros instrumentos

internacionales.

De forma especifica, la CADH establece “Toda persona tiene derecho a ser oida, con
las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal

competente, independiente e imparcial...”. Por su parte en los principios basicos
relativos a la independencia de la judicatura se establece que “1. La independencia de
la judicatura sera garantizada por el Estado y proclamada por la Constitucion o la
legislacion del pais. Todas las instituciones gubernamentales y de otra indole
respetaran y acataran la independencia de la judicatura. (...) 2. Los jueces resolveran
los asuntos que conozcan con imparcialidad, basandose en los hechos y en
consonancia con el derecho, sin restriccion alguna y sin influencias, alicientes,

presiones, amenazas 0 intromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de

cualesquiera sectores o por cualquier motivo. (...)"

Paralelamente, también es cierto que los mismos instrumentos antes identificados
establecen que “4. No se efectuaran intromisiones indebidas o injustificadas en el

proceso judicial (...) 6. El principio de la independencia de la judicatura autoriza y obliga
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a la judicatura a garantizar que el procedimiento judicial se desarrolle conforme a
derecho, asi como el respeto de los derechos de las partes.” Asi como la Convencion
Americana protege: “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la
ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que

actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.”

Las gltimas disposiciones citadas establecen un claro limite al principio de
independencia judicial. El control de convencionalidad no trata de una intromision
indebida en la deliberacion de los 6rganos de justicia, ni de ninguna otra autoridad
publica; al contrario, consiste en una herramienta que pretende fortalecer el Estado
constitucional de Derecho, que es, a su vez, el objetivo comun de todos los miembros
del Sistema Interamericano de Proteccion. De tal forma que puede afirmarse que al
realizarse el control de convencionalidad, tanto los jueces como demas 6rganos
obligados a realizar dicho control, lo hacen para poder determinar con mayor precision

los derechos de las partes, sobre todo, los fundamentales.

A pesar de los argumentos esgrimidos con anterioridad, resulta necesario traer a
colacion las afirmaciones realizadas por el estudioso Marcelo Villanova respecto al
conflicto del control de convencionalidad y el principio de independencia judicial. Al
respecto, establece que “[lJlos jueces domésticos estaran obligados a aplicar al caso
concreto la doctrina establecida por la [Corte Interamericana] mas alla de sus

convicciones sobre el caso. Ello claramente atenta con fa independencia del juez, al

79

]
\ﬁ
)

[
\n



N

que sblo le queda la opcion de dejar sentada expresamente su opini(')n..."1°3. No
obstante, este jurista considera que el precio que el control de convencionalidad posee
sobre la independencia judicial y otros aspectos de la soberania estatal, es una especie
de mal necesario, dentro de los proceso de integracion juridica regional. Asi mismo,
sostiene que la garantia de la independencia de los jueces internacionales, debe en

alguna medida sustituir la independencia del juez nacional.

En la presente tesis se sostiene qué el control de convencionalidad no pone en riesgo el
principio de independencia judicial, sino que resulta una herramienta que permite que el
juez decida a la luz de una interpretacion realizada por 6rganos internacionales
independientes; en una jurisprudencia regional reiterada y fortalecida en el tiempo. De
igual manera, la aplicacion de la garantia de compatibilidad entre el derecho
interamericano y las disposiciones internas, no impide que los sujetos obligados a
realizarlo, lleven a cabo el amplio examen, interpretacion, procesos de subsuncién del
derecho; y en determinado momento, aplicar criterios mas garantistas que los sentados

por la Corte Interamericana.

Asi, el articulo 29 de la Convencidn establece que la misma no podra ser interpretada
de modo de “b. limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de

acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados; c. excluir otros

'% Villanova, Marcelo. Ob. Cit. Pag. 31.
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derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma

democratica representativa de gobierno...”.

3.5. Breves observaciones del derecho comparado

Una vez establecidas las mayores dificultades u obstaculos en la implementacién del
control de convencionalidad en sede interna, es propicio hacer mencién de algunos de
los avances que en el derecho comparado latinoamericano se ha evidenciado en la
materia. Asi mismo lo ha hecho la Corte Interamericana en algunas de sus ultimas
sentencias, como en el caso de Karen Atala Riffo y nifias contra Chile (2012). A
continuacion se hara referencia a algunos de los pronunciamientos que las corte-s
nacionales han realizado, haciendo uso del control de convencionalidad, bajo la

salvedad de que la informacién presentada se limita a fragmentos conducentes.

3.5.1. México

Se trata de uno de los primeros Estados en comenzar a aplicar el control de
convencionalidad. Ello se evidencia en caso Cabrera Garcia y Montiel Flores,
mencionado con anterioridad, en el que las autoridades internas afirman haber

realizado el control de convencionalidad en sede nacional.

Al respecto Eduardo Ferrer Mac-Gregor establece que fue en el aino 2009 que los
organos administradores de justicia mexicanos aplicaron en forma directa el control de
convencionalidad, en un caso en el que se solicitd y se otorgd un amparo (causa
1060/2008). “En este asunto se invoca el caso Almonacid Arellano vs. Chile. Se estimé

procedente el amparo, utilizando la normativa y jurisprudencia convencional. El tribunal
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considero que esta legalmente vinculado a observar el “control de convencionalidad” en
sede interna...”'®. Evidentemente, los maximos drganos constitucionales aceptan y
adoptan la doctrina del control de convencionalidad como una de las obligaciones

internacionales, que exigen la aplicacién directa del corpus iuris regional.

En el caso de México, uno de los elementos que facilité la integracién del derecho
interamericano y la aplicaciéon del control de convencionalidad paravlelo al control de
constitucionalidad, se encuentra en la propia norma constitucional del Estado. Ella
establece: “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y
todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren
por el Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado, seran la Ley Suprema
de toda la Unidn. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucién, leyes y
tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de los Estados.” Sin embargo, dicha disposicidbn habia sido

interpretada colocando los tratados internacionales por debajo de la constitucion.'®

Ahora bien, en el afio 2011, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
es sometida a una importante reforma, en la que se logra la integracion de algunas
disposiciones en materia de derechos humanos, que fortalecen las obligaciones
nacionales e internacionales existentes para el Estado. Esta reforma surge dentro de

un movimiento que busca “la consolidacion del Estado democratico y social de derecho,

1% Mac-Gregor, Eduardo Ferrer. El control difuso de convencionalidad en el Estado Constitucional.
Pag. 183.

105 Fix-Zamudio, Héctor. Las reformas constitucionales mexicanas de junio de 2011 y sus efectos en
el sistema interamericano de derechos humanos. Pags. 426 y 433
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en el cual es esencial la tutela de los derechos humanos...”.'® De modo tal que la
misma Constitucion permite la amplia proteccién de las garantias fundamentales de

todo ser humano.

En este sentido, el mayor aporte se encuentra en el articulo primero reformado, que
establece “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales
de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion,
(..). Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta Constitucidon y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo

H

tiempo a las personas la proteccion mas amplia.” Dicha disposicion debera ser

brevemente analizada.

Debe enfatizarse en dos de las afirmaciones de la norma constitucional. La primera de
ellas es la notoria integracidén del derecho constitucional y el derecho internacional de
los derechos humanos en el mas amplio sentido, para permitir un verdadero respeto,
proteccion y garantia de los derechos fundamentales de todas las personas.
Mientras que el segundo elemento a considerar como de trascendental importancia, es
el reconocimiento de las garantias de proteccion, tanto constitucionales como
convencionales; dentro de las cuales podria ubicarse no solo el sistema interamericano

de proteccion de los derechos humanos, sino también la doctrina del control de

convencionalidad difusa que ha sido desarroliada jurisprudencialmente.

1% Ibid. Pag. 435.
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recientemente, puede incluso ser considera como un efectivo cumplimiento de la
obligacién de tomar todas las medidas necesarias para adaptar el derecho interno
respecto del derecho regional. Por lo que puede avizorarse un claro avance del Estado
mexicano dentro del sistema interamericano, sentando un precedente para toda la

region.

3.5.2. Peru

En el caso del Peru, la Constitucion Politica contiene una clausula interpretativa que
ordena que “[lJas normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por el Perd.” Dicha disposicion no es suficiente para la facil implementacion
del control de convencionalidad difuso, puesto que se limita a establecer los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, como parametros de interpretacion.
De tal modo que la aplicacion del mencionado control debié consolidarse en la practica
dinamica del derecho nacional, asi como de la construccion juridica de jueces y

operadores de justicia.

No obstante lo anterior, el Tribunal Constitucional ha establecido en su jurisprudencia
que, de acuerdo con el articulo citado en el parrafo anterior, los tratados internacionales
en materia de derechos humanos cumplen dos especiales funciones. La primera
funcidn es reparadora en el caso concreto, al permitir realizar una correcta

interpretacién de los derechos violentados, de forma tal que pueda establecerse el
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modo adecuado de reparacion. Mientras que su segunda funcion es puramente
preventiva, en tanto permite la adecuada observancia de las obligaciones
internacionales del Estado, como las establecidas por la jurisprudencia

interamericana.'”’

Posteriormente, el control de convencionalidad adquirira una fundamental importancia
dentro del sistema juridico peruano, toda vez que dos de los primeros casos en los que
se hace mencion del principio de control de convencionalidad ocurren contra el Peru
(caso Trabajadores Cesados del Congreso y caso La Cantuta). Por lo que el tribunal
constitucional peruano comenz6 a considerar con mayor énfasis los criterios de la Corte
Interamericana, como las disposiciones juridicas de los instrumentos regionales a los

que se encuentra obligado.

Consecuentemente, en el aino 2011 se dicta la sentencia del expediente nimero 0024-
2010-PI/TC, en el que se analiza la existencia de inconstitucionalidad en una resolucion
legislativa, en base a la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los Crimenes de

Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad.'®®

En dicho fallo, el Tribunal Constitucional afirma que “[l]a declaracién aludida contraviene
el objeto y fin de la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y

de los Crimenes de Lesa Humanidad y Crimenes de guerra, (...). En consecuencia, la

97 Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en expediente N° 04587-2004-AA/TC. Fundamento
Juridico 44; Tribunal Constitucional. Sentencia recaida expediente N° 02730-2006-AA/TC, Fundamento
Juridico 12-14.

'% Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en expediente N° 0024-2010-Pl/TC. Fundamento Juridico
78.
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del derecho internacional...”.'®®

Si bien es cierto que no se han encontrado resoluciones del Tribunal Constitucional
peruano en los que se haga referencia expresa al Control de Convencionalidad, su

aplicacién se ha logrado a través de diversos medios interpretativos''°.

Aunado a dicha ausencia, debe considerarse que esta falta de especificidad, se tornara
en un obstaculo para la correcta implementacién del sistema de control difuso, por el
cual se exige que todas las disposiciones normativas, inclusive las constitucionales,

sean examinadas desde los parametros convencionales.

3.5.3. Argentina

Por ultimo, dentro de este andlisis de los avances de algunos ordenamientos juridicos
latinoamericanos, se hara referencia al caso particular del Estado argentino. En su
experiencia dentro de la implementacion del control de convencionalidad en sede
nacional, ha debido aplicar disposiciones convencionales que fueron consideradas por

los magistrados nacionales como contrarias al derecho nacional e interamericano.

Ello trae consigo la concientizacion de la posibilidad de la Corte Interamericana siente

criterios o estandares que resulten lesivos y que de su aplicacidon en sede nacional,

19 Ihid. Fundamento Juridico 74.

® Torres Zufiga, Natalia. El control de convencionalidad: Deber complementario del juez
constitucional peruano y el juez interamericano (Similitudes, diferencias y convergencias). Pags.
222-227.
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resulten violaciones a los derechos humanos de una o varias personas. Ante tal
situacion se afirma que “...los estados deberan aplicar de todos modos dicho estandar,
pues las consecuencias derivadas del incumplimiento de un fallo [del Tribunal regional]
son enormemente mas perjudiciales a los ciudadanos que el acatamiento de un

estandar lesivo.”""

Esta discusiéon se origina a partir de la sentencia del caso Espdsito, Miguel Angel,

I"2 en el cual la Corte

respecto de un incidente de prescripcion de la accidn pena
Suprema de Justicia de la Nacion se ve obligada a atender a la jurisprudencia sentada
por la Carte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Bulacio contra Argentina,

del afo 2003, en el cual el Tribunal prohibe la aplicacidén de las disposiciones relativas a

la prescripcion de la causa.

Ante tal limitacién de las facultades de decision de los jueces argentinos, la Unica
opcion de estos fue la de plasmar su inconformidad con el criterio sentado por el 6rgano
internacional, esgrimiendo los motivos de dicha negativa, dentro de los cuales se
encuentra “...la paradoja de que sélo es posible cumplir con los deberes impuestos al
Estado Argentino por la jurisdicciéon internacional en materia de derechos humanos
restringiendo fuertemente los derechos de defensa y a un pronunciamiento en un plazo
razonable, garantizados al imputado por la Convencion Interamericana. Dado que tales

restricciones, empero, fueron dispuestas por el propio tribunal internacional a cargo de

" villanova, Marcelo. Ob. Cit. Pag. 30.

"2 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Republica Argentina. Sentencia del Expediente 224. XXXIX,
“Espésito, Miguel Angel s/ incidente de prescripcion de la acciéon penal promovido por su
defensa”. Considerando 6.
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asegurar el efectivo cumplimiento de los derechos reconocidos por dicha Convencion,

pesar de las reservas sefnaladas, es deber de esta Corte, como parte del Estado

Argentino, darle cumplimiento en el marco de su potestad jurisdiccional.”"

Debe observarse, que tanto la sentencia interamericana, como la sentencia del caso del
argentino Miguel Angel Espésito, son previas a la mencién del principio de control de
convencionalidad en la jurisprudencia interamericana. De modo que la decision de las
autoridades judiciales argentinas responde Unicamente a la obligatoriedad derivada

concretamente de la Convencidon Americana.

3 |bid.
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CAPITULO IV

4. La situacion del control de convencionalidad en el Estado de Guatemala

4.1. Los derechos humanos en Guatemala actualmente

En Guatemala, como en la mayoria de paises del mundo, la agenda politica coloca
como una de sus prioridades la promocion de los derechos humanos, en calidad de
principios fundamentales que deben regir un Estado de Derecho. Sin embargo, la
traslacion del discurso politico al accionar del aparato gubernamental no siempre ocurre
fielmente. Ello se evidencia claramente en el caso de Guatemala; pais que posee una
larga trayectoria dentro del desarrollo de los derechos humanos, iniciando con Ia
célebre participacion del Fray Bartolomé de las Casas, quien fue uno de los primeros

promotores de los derechos de las poblaciones indigenas.

A esto le sigue la rapida inclusion de algunas de las mas importantes garantias
individuales en la Constitucion de Bayona, y la trascendental experiencia de anos de
lucha por la restitucion de derechos sociales, que desembocé en la Revolucion de
1944; solo por mencionar algunas de los particulares avances en materia de derechos

fundamentales en el pais.

Sin embargo, esta amplia historia ha quedado relegada a una vaga referencia de logros
pasados, que en la realidad sus efectos fueron vagos, focalizados y finalmente
sustituidos por el actual clima de discriminacion, esclavitud, violencia, impunidad,

silencio y vulnerabilidad.
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En el afo de 1996 se logra la Firma de la Paz, luego de haber trascurrido 36 ahos de
guerra interna, en la cual las dictaduras militares promovieron una politica sistematica
genocida, ocurrieron miles de desapariciones forzadas y ejecuciones extrajudiciales'?,
asi como actos de tortura como medios mantener una cultura de miedo y silencio. Si
bien es cierto que dicha época termin6 hace mucho mas de una década, la historia
parece seguir atormentando la realidad socio-politica actual. Los indices de pobreza,
inseguridad y corrupcién siguen siendo altos. Ademas, la mayoria de los crimenes
ocurridos durante la guerra interna siguen sin ser investigados apropiadamente,
quedando la verdad oculta, y los compromisos adquiridos por el Estado se han

mantenido como discursos de buena voluntad.

Estadisticamente, es facil notar el alto grado de inseguridad existente en el pais, la cual
es proporcional a la inefectiva proteccion de las garantias fundamentales de todo ser
humano. Solamente durante el periodo comprendido “del 1° de enero al 31 de agosto
de 2011 hubo 3.806 muertes violentas”'®. O bien, puesto en términos econémicos, de
acuerdo con el Estudio de Andlisis Global de la Comision de los Derechos humanos del
Congreso de la Republica respecto de las Violaciones al Derecho a la Vida, en 2006 se
considerd6 que “los costos de las muertes violentas para el Estado de Guatemala
equivalen al 7.3% del producto interno bruto y eso es mas 0 menos equivalente a unos

Q17,900 millones de quetzales...”"®

"% Oficina de Derechos Humanos del Arzobispado de Guatemala. Guatemala Nunca Mas. Victimas del
Conflicto. Volumen Il

"5 Asamblea General de Naciones Unidas. Informe anual de la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos (A/HRC/19/21/Add.1). Parr. 15. Pag. 06.

"¢ Mencionado por: Sagastume Morales, Ricardo. Conferencia: El derecho a la vida y a la integridad
personal en la Guatemala de hoy desde el punto de vista del sector publico. Pag. 69.
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Es decir, a pesar de existir una amplia cantidad de normas juridicas creadas para la
proteccion de los derechos humanos fundamentales, tanto para su reconocimiento,
como para su aplicacién y mecanismos de prevencion y de sancion ante la existencia
de violaciones, las garantias minimas, tales como la vida, la integridad personal y la
justicia, parecen ser puramente postulados doctrinarios y lejanos a la realidad social.
Estos derechos, en la mayoria de ocasiones, uUnicamente existen en letra, pero en

pocas ocasiones trasforman la realidad de los guatemaltecos.

Por su parte, la organizacion estatal y las medidas tomadas por las altas autoridades
gubernamentales con la finalidad de restituir el orden y la seguridad que debe regir en
un Estado de Derecho, han sido insuficientes. Se ha establecido que “los altos indices
de violencia e impunidad en el pais continuaron siendo vinculados a la debilidad
generalizada de las instituciones publicas y a la falta de una politica estatal para su

combate.”"’

En este sentido, en el informe presentado por el Procurador de los Derechos Humanos
al Congreso de la Republica respecto de la situacion de los derechos fundamentales en
durante el afio 2011, se admite que “los registros de la PNC sobre detenidos por
homicidio ponen en evidencia el alto numero de homicidas que escapan de la justicia;
por ejemplo, del total de asesinatos cometidos entre 2008 a 2010, unicamente hubo
detenidos en un 5.1% sobre el total de victimas contabilizadas en ese periodo (18 mil

750); quiere decir que un 95% de hechos homicidas quedaron impunes.”'®

"7 Asamblea General de las Naciones Unidas. Ob.Cit. Pag. 4.
"8 Morales Alvarado, Sergio Fernando. Informe Anual Circunstanciado 2011 Tomo I. Pag. 17
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Debe considerarse también la situacion relativa a la proteccion, garantia y respeto a los
derechos de los grupos vulnerables. Al respecto, de acuerdo con el Instituto Nacional
de Estadistica, las proyecciones oficiales en el afo 2008 mostraban que mas de la
mitad de la poblacién de Guatemala son mujeres jovenes, de etnia indigena'’®. Es
decir, una poblacion que se encuentra en tres categorias de vulnerabilidad, la cual es

aun mayor en los Estados como Guatemala que se encuentran en vias de desarrollo.

En esta materia, debe resaltarse que el ano 2008 se aprobd por el Congreso de la
Republica la Ley contra el Femicidio y otras formas de violencia contra la mujer; a raiz
de lo cual se crearon juzgados especializados para tratar los casos en los que dicha
norma debiese aplicarse. Desde entonces la cantidad de denuncias recibidas por casos
de femicidio han aumentado notablemente, lo cual demuestra que la creacion de este
especial mecanismo de proteccidn promete generar beneficios para este sector de la

poblacion.

No obstante este avance, el desarrollo en la implementacion de las disposiciones
relativas a la sancion y erradicacion dél femicidio y otras formas de violencia contra la
mujer, se ha visto dificultado por la presentacion acciones de inconstitucionalidad
interpuestas por otros sectores que consideran innecesaria esta norma. Mientras que
otros sostienen que la creacion de tipos penales tan especiales atentan contra la
equidad de género, colocando a la mujer en una situacién de ventaja. Con lo cual se

demuestra la desigualdad en la conciencia de la sociedad guatemalteca.

"|nstituto Nacional de Estadistica. Hombres y Mujeres en cifras 2008. Pags. 12-14.
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2012 que continuan demostrando el clima de sistematica violacion de los derechos

humanos en Guatemala. Primero, la noticia que trascendié las fronteras por la
indignacion que causd con especial ahinco a los sectores que trabajan por las
poblaciones indigenas, fue el caso de la matanza de seis personas ocurrida en

Totonicapan, durante una protesta pacifica.

“La tarde del Jueves 4 de octubre, el Comité de los 48 Cantones de Totonicapan, (...)
fue violentamente reprimido por fuerzas del Ejército presentes en el kildmetro 170 de la
ruta interamericana, en respuesta a la manifestacion que realizaron en rechazo a la
reforma constitucional, la reforma de la carrera magisterial y el alto costo de la energia
eléctrica. Resultado de la intervencion armada de gobierno, hay cuatro personas

fallecidas, cerca de 18 heridos y varias personas intoxicadas.”'?

Dicho acto fue fuertemente criticado por las organizaciones internacionales, tales como
la Organizacion de Estados Americanos y la Organizacion de las Naciones Unidas; las
cuales hicieron mencion de la posible existencia de responsabilidad internacional, al
haberse violentado una serie de tratados internacionales de los cuales Guatemala es

parte'!,

120 Convergencia por los Derechos Humanos; et.al. Comunicado: No al retorno de la represién Militar
en Guatemala. Disponible en: http://www.noalamina.org/mineria-latinoamerica/mineria-
%l{atemala/masacre-de—campesinos-en-totonicapan ( Consultado el 3 de enero de 2013)

CERIGUA. Articulo: Oficina del Alto Comisionado de la ONU seifialé ejecucion extrajudicial o
arbitraria en hechos de Totonicapan. Disponible en: http://noticias.com.gt/departamentales/20121012-
oficina-del-alto-comisionado-de-la-onu-senalo-ejecucion-extrajudicial-o-arbitraria-en-hechos-de-
totonicapan.html (consultado el 3 de enero de 2013)
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del pais, y que se encuentra intimamente relacionado con el caso anteriormente
descrito, sigue sin tener resonancia en la politica gubernamental y en la justicia
constitucional. Se trata del problema de la mineria, contra la cual muchos de los
sectores de la poblacion (grupos indigenas organizados, la iglesia catdlica,

organizaciones civiles) se han pronunciado.

Inclusive, bajo el amparo de las normas constitucionales que reconocen y aseguran
respetar y proteger el derecho a promover las formas de vida indigena, cosmovision,
organizacién social, la tenencia de la tierra comunal o colectiva; asi como instrumentos
internacionales ratificados por Guatemala, como el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo y la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, se ha
procedido a realizar una serie de consultas en los distintos proyectos de explotacion

minera en algunas regiones del territorio guatematteco.

Sin embargo, aunque la intencién de estas disposiciones juridicas, que pretenden
obtener decisiones justas y democraticas respetando la multiculturalidad caracteristica
del pais; la justicia constitucional continGa sin reconocer el caracter obligatorio de las
consultas y el repudio social a la actividad minera'?®. Esta conducta institucional que
detienen los procesos democraticos en la toma de decisiones de trascendental
importancia para el pais, resulta en un retroceso para la consecucién de condiciones

justas.

122 Corte de Constitucionalidad. Sentencia de Expedientes acumulados 2432-2011 y 2481-2011.
Considerando V.
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A esto se suma el empeno del actual gobierno por promover y fortalecer dlchaK@mAL )
actividad, por el interés econdmico detras de la misma y la presidon del sector

empresarial guatemalteco’?®

4.2. Guatemala dentro del Sistema Interamericano de Protecciéon a los Derechos
Humanos

Guatemala, como la mayoria de los Estados latinoamericanos, es un Estado miembro
de la Organizacion de Estados Americanos, habiendo ratificado la Carta de la OEA en
1951. Posteriormente, pas6 a formar parte del Sistema Interamericano de Proteccién a
los Derechos Humanos, suscribiendo la Convenciéon Americana Sobre Derechos
Humanos el 22 de noviembre de 1969 y ratificando el 27 de abril de 1978, habiéndose
realizado el depdsito del instrumento de ratificacion el 25 de mayo de 1978, y
sometiéndose a la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos el 9 de marzo de 1987.

Desde entonces el sometimiento del Estado guatemalteco al Sistema Interamericano,
debiese alarmar a los juristas, asi como a las autoridades, puesto que queda
demostrada la necesidad de la existencia de un mecanismo de proteccién regional,

para que puedan restituirse muchos de los derechos fundamentales.

En la Comisidn Interamericana, el informe anual de 2011 establece que se recibieron

86 peticiones por posibles violaciones a los Derechos Humanos en Guatemala.

2% Estado de Guatemala. Gobierno Promueve impulso Energético. Disponible en:
http://www.guatemala.gob.gt/index.php/2011-08-04-18-06-26/item/2524-gobierno-promueve-impulso-
energ%C3%A9tico (consultado el 3 de enero de 2013)
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Estado pendientes de examen inicial, siete denuncias aceptadas a tramite ante ocho

rechazadas; 92 peticiones en examen de admisibilidad y fondo; y dos casos
presentados ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Por su parte, en la
Corte Interamericana, para el dia tres de enero de 2013, se han dictado 28 sentencias
contenciosas (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas) respecto de 17
casos distintos; y la mayoria de los cuales examinan hechos ocurridos durante el
Conflicto Armado intemo y la falta de investigacion hasta la fecha. Ademas de ello, se
suman 16 asuntos sobre los cuales la Corte Interamericana ha debido dictar medidas

provisionales. 1%

Consecuentemente, puede establecerse que para el Estado de Guatemala, el Sistema
interamericano de Proteccion ha tenido una fuerte incidencia, puesto que en multiples
ocasiones ha declarado la responsabilidad internacional del Estado, especialmente por

violacion a los derechos a la vida, acceso a la justicia y a la verdad.

No obstante lo anterior, el cumplimiento de las sentencias emanadas del Tribunal
regional ha sido de dificultosa implementacion en el ordenamiento juridico
guatemalteco. Ello puede advertirse tras las resoluciones respecto del cumplimiento de
sentencias, en las que se solicita al Estado fortalecer los procedimientos de

investigacion.

124 CIDH. Informe Anual 2011 de la CIDH. Pags. 54-69.
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En este sentido, en la resolucién emitida por este Tribunal respecto de la supervision de .
sentencia del caso Bamaca Velasquez'®® (afio 2000), “...retomando su jurisprudencia
sobre Guatemala, indicé que “la impunidad se constituy6é en un factor determinante que
hace parte de los patrones sistematicos que pemmitieron la comisién de graves

violaciones a los derechos humanos durante el conflicto armado”.

En especifico, la Corte sefialé que su jurisprudencia le permitia sefalar que “el sistema
de administracidon de justicia guatemalteco resulté ineficaz para garantizar el
cumplimiento de la ley y la proteccion de los derechos de las victimas en casi la
totalidad de las violaciones de derechos humanos cometidas en ese entonces” y que
‘[d]e esta manera, la falta de investigacién de este tipo de hechos constituia un factor

determinante de la practica sistematica de violaciones a los derechos humanos”'2°.

En la supervisién de la sentencia de la Corte Interamericana, el Estado de Guatemala
expone que dentro del cumplimiento de la misma dentro del ordenamiento juridico
nacional, la Corte de Constitucionalidad, al resolver un amparo relativo a la reapertura
de las investigaciones respecto de la desaparicion del sefior Bamaca Velasquez,
declar6 sin lugar la ejecucion de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (la cual habia sido solicitada por el Ministerio Publico en cumplimiento de las

obligaciones internacionales del Estado)'?’.

'25 Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. 2002.
'2% Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala. Supervision de Cumplimiento de Sentencia
%010)' Pag. 10.

Corte de Constitucionalidad. Sentencia del Expediente 548-2010. Considerando IV.
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Esta actitud que demuestra la negativa de las maximas autoridades jurisdiccionales
resulta incompatible con el derecho Internacional, considerando tanto la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, como la propia Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en tanto ambos instrumentos establecen la obligatoriedad del
cumplimiento de las obligaciones internacionalmente adquiridas, sin perjuicio de la

responsabilidad del Estado.

Finalmente, la Corte Interamericana ha debido recordar al Estado de Guatemala que
“...si bien es cierto que en cada Estado existe un disefo institucional particular
relacionado con la implementacibn de o6rdenes emitidas por los o6rganos
interamericanos, la Convencién Americana establece claramente que las 6rdenes del
Tribunal son obligatorias. Ello implica que no es necesario un proceso interno especifico
para declarar su obligatoriedad o para que la orden especifica genere efectos.”™® Lo

cual debera ser considerado por todo el aparato estatal al darle cumplimiento a las

sentencias emitidas por un tribunal internacional.

4.3. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

Como resuitado de un proceso histdrico en el que la democratizacion ha sido una
exigencia proveniente de la realidad nacional como de la internacional; y dentro del
contexto de un Conflicto Armado Interno que habia imperado por dos décadas, surge la
necesidad de retomar el movimiento constitucional. Se emite la Constitucion Politica de

la Republica de Guatemala de 1986, que se encuentra vigente en la actualidad.

128 Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala. Supervision de Cumplimiento de Sentencia
(2010). P4g. 13.
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Su ideologia es socialdemdcrata y se caracteriza por reconocer una amplia gama de
derechos humanos, individuales, econdmicos, sociales y, de alguna manera, algunos
derechos de solidaridad que buscan la proteccién de grupos vulnerables como las
pobiaciones indigenas, la nifez, las mujeres, las personas con discapacidad, entre

otros.

El preambulo del texto constitucional es una clara muestra de la ideologia que guio a la
Asamblea Nacional Constituyente al realizar su labor. Por ende, su consideracion es de
trascendental importancia para la interpretacion posterior de las normas que contiene la
Carta Magna. De tal forma, los constituyentes afirmaron “...la primacia de la persona
humana como sujeto y fin del orden social; reconociendo a la familia como génesis
primario y fundamental de los valores espirituales y morales de la sociedad vy, al Estado,
como responsable de la promocion del bien comun, de la consolidacién del régimen de
legalidad, seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz; inspirados en los ideales de
nuestros antepasados y recogiendo nuestras tradiciones y herencia cultural; decididos a
impulsar la plena vigencia de los Derechos Humanos dentro de un orden institucional
estable, permanente y popular, donde gobernados y gobernantes procedan con

absoluto apego al Derecho.”

Se advierte que una de las principales consideraciones del poder constituyente fue la
primacia del ser humano y por ende, la proteccidn, respeto y garantia de los derechos
fundamentales. Esta perspectiva incide entonces en todo el texto constitucional “[e]sto
es asi, porque es también aceptado que los derechos fundamentales no solo garantizan

derechos subjetivos de las personas, sino que, ademas, principios basicos de un orden
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social establecido, que influyen de manera decisiva sobre el ordenamiento juridico y
politico de un Estado, creando asi un clima de convivencia humana, propicio para el

libre ejercicio”.'?®

Ahora bien, debe realizarse un breve estudio respecto de las disposiciones
constitucionales que permiten o restringen la aplicacion del control de convencionalidad
en sede nacional. Si bien la obligatoriedad de ejercer dicho control por el aparato
estatal, proviene del Derecho Internacional, su aplicacion real dentro de cada Estado,
exige la consideracion de los posibles obstaculos juridicos, politicos e institucionales.
Por lo que a continuacién se realizara un breve analisis de tres articulos que parecen

sentar bases positivas para la correcta implementacion del control de convencionalidad.

4.3.1. Analisis juridico del Articulo 44, derechos inherentes a la persona humana

El Articulo 44 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece: “Los
derechos y garantias que otorga la constitucion no excluyen otros que, aunque no
figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana. El interés social
prevalece sobre el interés particular. Seran nulas ipso jure las leyes y las disposiciones
gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan o tergiversen los derechos que

la Constitucién garantiza.”

En el articulo antes transcrito, los constituyentes buscan salvaguardar la vigencia de la

Constitucion a través del paso del tiempo (principio constitucional de perdurabilidad).

2% Corte de Constitucionalidad. Sentencia Expediente 1356-2006. Considerando |l
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Dentro del texto constitucional se ha incluido la mayoria de los derechos humanos que
han sido desarrollados en el derecho comparado y en el derecho internacional de los
derechos humanos. Es decir, en términos generales, la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, reconoce todas las garantias fundamentales que establecen
los instrumentos internacionales, al menos de los cuales ha formado parte. Dicho
reconocimiento podra no ser en los mismos términos gramaticales, que en los tratados
y normas internas vigentes hasta el momento, pero su esencia ha sido incluida dentro

de las normas constitucionales.

Sin embargo, también se hace un reconocimiento al desarrollo dindmico caracteristico
de los derechos humanos. Al respecto la propia Corte de Constitucionalidad ha
expresado que “las doctrinas modernas que preconizan la vigencia y respeto debido a
los derechos humanos, sostienen un criterio vanguardista respecto de que el catalogo
(sic) de derechos humanos reconocido en un texto constitucional no puede quedar
agotado en este, ante el dinamismo propio de estos derechos, que propugna por su

resguardo, dada la inherencia que le es insita respecto de la persona humana.”**°.

Es decir, en virtud de la necesaria proteccibn que merece el ser humano y el
reconocimiento de su inherente dignidad, también se hace necesario que la misma
Constitucidon de un Estado permita un grado de flexibilidad suficiente, como para

integrar tacitamente a su texto, aquellos derechos que no aparecen regulados.

' Gorte de Constitucionalidad. Sentencia Expediente 1356-2006. Considerando Il
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Notese también que el articulo 44 esta redactado en forma amplia, de modo que “...el
operador juridico pueda ampliar el texto de derechos humanos, no unicamente a los
contemplados en las citadas fuentes: constitucion del pais de que se trate y convenio
vigente al respecto, sino que ademas a otras fuentes del derecho, tales como el
derecho consuetudinario.”™ Es también este sentido que la Norma fundamental
concibe la posibilidad de aceptar el llamado bloque de constitucionalidad; toda vez que
reconoce que el texto constitucional resulta insuficiente para la proteccion de los
derechos humanos y obliga al Estado a incluir en el catalogo de derechos garantizados
aquellos que son inherentes a la persona; sea que estén concebidos en otros

instrumentos juridicos, en la doctrina o en la realidad social.

Consecuentemente, el control de constitucionalidad que debe ser ejercido en todos sus
ambitos (politico, social, econémico y judicial), deberd considerar como material
controlante, todos los derechos que deberan incluirse conforme el articulo 44. Seria
incompatible con el sentido textual y filoséfico de la propia Constitucién guatemalteca
excluir de la proteccion constitucional a los derechos humanos que no se encuentran
expresamente mencionados en el texto; asi como también seria contrario a la Norma
Fundamental, reconocer una proteccidon distinta, en menor o mayor grado a los
mencionados derechos, puesto que una de las principales caracteristicas de los
derechos humanos es la imposibilidad de jerarquizarlos entre si; en todo caso habra de

existir una ponderacion que inicie en condiciones de igualdad.

31 Canahui Padilla, Ana Lisette. Diagnéstico del funcionamiento de los juzgados de paz

Comunitarios, desde la éptica de la constitucion Politica de la republica de Guatemala y los
Convenios internacionales, especialmente El convenio 169 de la organizacion internacional del
trabajo. Pag. 22.
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Esto mismo queda afirmado en la ultima oraciéon del articulo citado, puesto que
establece que cualquier intento por tergiversar, disminuir o restringir derechos
garantizados por la Constitucidn, incluyendo en estos los derechos innominados que el

mismo articulo integra a la proteccién, seran nulas de pleno derecho.

4.3.2. Anadlisis juridico del Articulo 46, preminencia del derecho internacional

El Articulo 46 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece
“Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el principio general de que en
materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por

Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno.”

Acorde con los principios que rigen la Constitucidén vigente, el articulo 46 establece en
forma clara la relacion existente entre el derecho internacional de los derechos
humanos y la Carta Magna guatemalteca. De acuerdo con el articulo citado, una vez
aceptado o ratificado un tratado internacional relativo a derechos fundarﬁentales, éste
debe integrarse como parte del Derecho Guatemalteco, gozando de supremacia

respecto de las demas normas juridicas que rigen al pais.

Ahora bien, el uso de las palabras derecho interno ha generado una discusion en la
interpretacion del texto. Para algunos juristas el derecho interno comprende las normas
ordinarias, como también la propia Constitucion. Asi lo afirma quien fue Magistrado de
la Corte de Constitucionalidad de Guatemala “L.a propia Constitucidn prevé mecanismos
de incorporacién con un nivel jerarquico superior al derecho interno, incluyendo dentro

de éste la totalidad de sus normas; consecuentemente, puede apreciarse el contenido
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altamente humanista del articulo 46 que prevé la preeminencia de aquéllos sobre éste, “rumw’

asi como al reconocer en el articulo 44 de la misma, que los derechos reconocidos en
la Constitucion no excluyen otros que aunque no figuren expresamente en ella son

inherentes a la persona humana.”"®?

Por su parte, hay quienes consideran que los tratados internacionales en materia de
derechos humanos ingresan al ordenamiento juridico interno con un rango
constitucional; es decir, equiparable y complementario a ia Carta Magna. Este ha sido el
criterio que, en la mayoria de casos, la Corte de Constitucionalidad ha adoptado,
afirmando que la preeminencia que consagra el articulo 46 “...Unicamente provoca que,
ante la eventualidad de que la disposicidn legal ordinaria de ese orden entre en conflicto
con una o varias nhormas contenidas en un tratado o con\)encic')n internacional sobre

derechos humanos, prevaleceran estas Ultimas...”"?

La interpretacion de la frase derecho interno exclusivamente a las normas
infraconstitucionales, se centra en el articulo 204 de la Norma Fundamental: “Los
tribunales de justicia en toda resolucion o sentencia observaran obligadamente el
principio de que la Constitucion de la Republica prevalece sobre cualquier ley o
tratado.” Sin embargo, debe comprenderse que la Constitucién debe ser interpretada en
forma armonica, por lo que no debe existir contraposicion entre sus diversas

disposiciones.

32 Rohrmoser Valdeavellano, Rodolfo. Aplicaciéon del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en el Derecho Interno Guatemalteco. Pag. 572.
'3 Corte de Constitucionalidad. Sentencia del Expediente 3396-2008. Considerando Il.
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En este sentido el articulo 46 establece una excepcién en cuanto a la consideracion \%, s ('3'

jerarquica del derecho internacional, siempre y cuando su contenido verse sobre

derechos humanos.

No debe obviarse que los Estados se encuentran obligados y limitados en el ejercicio
del poder publico, conforme las normas constitucionales, asi como por las obligaciones
internacionales adquiridas. De alli que el principio de pacta sunt servanda y la
imposibilidad de justificar las violaciones al Derecho internacional en la aplicacién de
normas nhacionales, sean principios ampliamente reconocidos por ta comunidad
internacional; y en los cuales se fundamenta la responsabilidad del Estado. Mas aun en
materia de derechos humanos, en la que se pretende brindar la mayor proteccion a la

persona.

Esta misma discusion respecto del sentido y alcance que debia tener el texto del
articulo aqui analizado, ocurri6 en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente.
Mientras que algunos de los Diputados consideraban que los tratados internacionales
en materia de derechos humanos no debian ser considerados superiores a la norma
constitucional, por ser esta la maxima expresion de soberania de un Estado; otros
afirmaban que, atendiendo al corte vanguardista del proyecto constitucional, en el que
se demostraba un claro avance en el reconocimiento y proteccién de los derechos
humanos, el posicionamiento de los instrumentos juridicos internacionales que dicha
materia fueran ratificados por el Estado de Guatemala, debian imperar incluso por

sobre la Constitucion.
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En palabras del constituyente Skinner Kiée “[s]i no se le da preeminencia sobre la
Constitucion de la Republica, el tratado se vuelve nugatorio, no tiene vida, no puede
recurrirse a él; sino, estamos incluso hasta contradiciendo, me parece, el articulo
anterior o los articulos anteriores, que establecian que la enumeracion de los Derechos

Humanos no excluian los demas derivados de la calidad del hombre...”"®*,

Asimismo, en el Diario de Sesiones de la Asamblea Nacional Constituyente de 1985 se
constata que una de las propuestas presentadas respecto de la redaccion del articulo
46, utilizaba la terminologia “legislacion ordinaria”. Sin embargo, luego se considerd que
la finalidad del articulo en cuestion es mantener actualizado el catalogo de Derechos
Humanos, asi como los mecanismos de proteccidon, a modo de lograr una mayor
garantia. Igualmente, se hizo mencién al caracter dindmico y evolutivo de los Derechos
Humanos, reconociendo que estos podrian llegar a superar el contenido que quedaria
establecido por la Constitucion, de modo que la preeminencia supraconstitucional de los
tratados internacionales en la materia, permitiria que los fines axioldgicos de la norma

fundamental no se viesen mermados.'®

Debe recordarse que el Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y
a la familia. Por ende, si se comprende que los derechos humanos buscan maximizar
dicha proteccién, su inclusion dentro del ordenamiento juridico del Estado, con caracter
de lineamientos fundamentales debe ser imperativo en todos los ambitos (politico,

economico, juridico, etc.).

:z: Asamblea Nacional Constituyente. Diario de Sesiones. Sesién 33. Tomo Il. Pag. 73.
Ibid.
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De este modo, la norma fundamental debe brindar los mecanismos juridicos que
permitan la flexibilidad del texto, que en esté en orden para el cumplimiento de los fines
estatales. De la misma manera ocurre con los propios tratados en materia de garantias
fundamentales; la mayoria de ellos incluyen clausulas que impiden que el texto
convencional sea interpretado a modo de restringir un derecho, cuando dentro de un
Estado, costumbre u otro medio, se ha reconocido una proteccion mas amplia del
mismo. Por ejemplo, la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, en su
articulo 29 hace la referida inclusion; con lo que flexibiliza el texto y maximiza su efecto

util en los casos concretos.

Consecuentemente, aun si la Corte de Constitucionalidad, realizando una interpretacion
restrictiva del contenido del Articulo 46, reconoce a los tratados internacionales en
materia de derechos humanos un rango constitucional; el contenido de los mismos
debe tenerse por integrado en un bloque de constitucionalidad. Dicha interpretacion

concordaria con lo analizado respecto del Articulo 44.

Esto ultimo ha sido reconocido por la Corte de Constitucionalidad al considerar que “El
alcance del bloque de constitucionalidad es de caracter eminentemente procesal, es
decir, que determina que los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos que componen aquél son también parametro para ejercer el control
constitucional del derecho interno. Asi, a juicio de esta Corte, el articulo 46
constitucional denota la inclusion de los tratados en el bloque de constitucionalidad,
cuyo respeto se impone al resto del ordenamiento juridico, exigiendo la adaptacion de

las normas de inferior categoria a los mandatos contenidos en aquellos
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instrumentos”.’*® De modo que la aplicacion del Control de Convencionalidad en sede
interna pudiese ser posible, al menos respecto de las normas ordinarias bajo la

aplicacion de la doctrina del blogue de constitucionalidad.

4.3.3. Analisis juridico del Articulo 149, de las relaciones internacionales

Reébecto de las relaciones internacionales del Estado, constitucionalmente se
establece que “Guatemala normara sus relaciones con otros Estados de conformidad
con los principios, reglas y practicas internacionales de contribuir al mantenimiento de la
paz y la libertad, al respeto y defensa de los derechos humanos, al fortalecimiento de
los procesos democraticos e instituciones internacionales que garanticen el beneficio

mutuo y equitativo entre los Estados.”

La principal funcién del articulo mencionado es el claro y expreso reconocimiento que la
Constitucién realiza de las obligaciones que internacionalmente adquiere el Estado y
que necesariamente deberan influir en el desempefo de sus fu}lciones, tanto en el
orden interno, como ante la comunidad internacional. Esto significa que los principios
generales del derecho internacional, asi como los del derecho internacional de los
derechos humanos, deben ser considerados dentro de la planificacion estatal,
incidiendo en el ejercicio del poder publico, toda vez que las obligaciones adquiridas
frente a otros Estados, especialmente cuando versan sobre derechos fundamentales,

exigen la coherencia del actuar publico.

1% Corte de Constitucionalidad. Sentencia Expediente 1822-2011. Considerando IV
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Otro de los elementos esenciales del articulo 149 es la mencion del deber del Estado “‘QZ “
Sreppn. v
-

de contribuir al mantenimiento de la paz y la libertad, al respeto y defensa de los
derechos humanos, al fortalecimiento de los procesos democraticos e instituciones
internacionales que garanticen el beneficio mutuo y equitativo entre los Estados. En
estos términos debe recordarse que en el Sistema Interamericano de Proteccion a los
Derechos Humanos, se conforma por un conjunto de Estados que se obligan entre si y
como region al cumplimiento de los derechos fundamentales, creando asi un
mecanismo de proteccion jurisdiccional, para controlar el cumplimiento de las

obligaciones adquiridas.

La finalidad principal de este sistema es el fortalecimiento de los Estados democraticos
al mismo tiempo que se logra que la regidon se integre en bajo un ius commune
interamericano. De igual forma, la Corte Interamericana y la Comisién Interamericana
son instituciones internacionales, de caracter regional, que mediante la realizacién de
sus labores de control y verificacion en el cumplimiento del corpus iuris regional,
permiten que los Estados Parte participen en condiciones de equitativas; es decir, bajo

los criterios de control.

Lo mismo puede decirse respecto de la consideracibn de la jurisprudencia
interamericana como parte de las normas vinculantes dentro del sistema, como
parametro de convencionalidad, en tanto en ellas se determinan de igual forma los
derechos que deben ser garantizados a todas las personas, como las obligaciones que

poseen todos los Estados.
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Como un argumento conclusivo respecto del analisis realizado del articulo 149 citado,
vale la pena mencionar que los juristas guatemaltecos, Rodolfo Rohrmoser™’ y
Alejandro Maldonado Aguierre’®, quienes han sido Magistrados de la Corte de
Constitucionalidad, coinciden en admitir que la disposicion analizada no termina de
aclarar la postura de la Constitucion respecto de la adopcion de la teoria monista o
dualista. Sin embargo, ambos concurren al considerar que, de acuerdo con el contenido
del articulo 149, la aplicacion directa del derecho internacional de los derechos
humanos como parte del ius cogens es imperativo. De tal forma que los jueces y demas
autoridades publicas pueden aplicar las disposiciones internacionales relativas a los

derechos fundamentales a los casos concretos.

4.4. Analisis de la postura de la Corte de Constitucionalidad

Para iniciar, la siguiente cita expresa con claridad la falta de seguridad juridica en la
jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad guatemalteca. “Algunos casos parecen
denotar una intencionalidad de la Corte en resolver las situaciones que les son
sometidas a su conocimiento en forma acorde a los compromisos de Estado, asumidos
en el plano internacional; sin embargo, otros evidencian posturas positivistas,
formalistas y restrictivas, basadas en sobredimensionar el concepto de la soberania
interna, lo cual determina que en algunos casos no se observe lo establecido en

instrumentos internacionales aceptados y ratificados por Guatemala.”'*

%7 Rohrmoser Valdeavellano, Rodolfo. Ob.cit. Pag. 561.

% Maldonado Aguirre, Alejandro. Guatemala: Recepcién del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Pag. 249.

¥ Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para Guatemala. Tendencias
Jurisprudenciales de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala en Materia de Derechos
Humanos. Pag. 18.
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A continuacién se procedera a hacer mencion de aigunas sentencias recientes en las
que el maximo Tribunal Constitucional del Estado de Guatemala ha dictado, respecto
de casos relacionados con la proteccion de los derechos humanos, a la luz de los

tratados y convenios internacionales.

4.4.1. Criterios restrictivos que impiden el cumplimiento de las disposiciones

constitucionales pro derechos humanos

¢ Sentencia de la Corte de Constitucionalidad del Expediente 3872-2010
“...el articulo 8.2.h de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, como
instrumento internacional que al tenor del articulo 46 de la Constitucidn tiene
preeminencia sobre el derecho interno, reconoce a “toda persona inculpada por delito”
el “derecho de recurrir el fallo ante juez o tribunal superior” —en términos similares al
articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos—; asi, el derecho a
la doble instancia que consagra la Convencion se circunscribe al ambito del proceso
penal, lo que obliga a los Estados partes para que en su legislacion en materia procesal
penal dispongan los mecanismos especificos que garanticen dicho derecho. Sin
embargo, el procedimiento seguido ante la autoridad impugnada, ajeno por completo al
ambito del proceso penal, no se ve afectado por la normativa internacional relativa a la
doble instancia, siendo la legislacion interna, como antes fue afirmado, la que debe
configurar en ese caso —al igual que en cualquier otra materia extrafa al proceso
penal- la pertinencia de establecer o no mecanismos para refutar las decisiones
asumidas, situacion Unica que determinara la idoneidad y procedencia de los recursos y

solicites que en tal sentido puedan promoverse.”
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En el criterio citado, la Corte de Constitucionalidad afirma que el derecho de defensa,
conforme se encuentra regulado en la Convencion Americana, asi como en otros
instrumentos juridicos, no es aplicable al ambito de los procesos administrativos, toda
vez que la redaccion del tratado regional se refiere expresamente al ambito penal. Sin
embargo, considerandose que la jurisprudencia de la Corte Interamericana es fuente
del derecho y debe considerarse como parte integrante del corpus iuris interamericano,
puede observarse que el Tribunal internacional ha sido claro al establecer que los
principios del debido proceso y demas principios de la proteccion judicial (regulados en
el articulo 8 convencional) son aplicables a todos los ambitos en que una autoridad

aplica el derecho.

En este sentido se pronuncia en el Caso Yatama “Todos los 6rganos que ejerzan
funciones de naturaleza materialmente jurisdiccional tienen el deber de adoptar
decisiones justas basadas en el respeto pleno a las garantias del debido proceso
establecidas en el articulo 8 de la Convencion Americana. El articulo 8.1 de la
Convencion, que alude al derecho de toda persona a ser oida por un “juez o tribunal
competente” para la “determinacién de sus derechos”, es igualmente aplicable al
supuesto en que alguna autoridad publica, no judicial, dicte resoluciones que afecten la

determinacion de tales derechos, como ocurrio en el presente caso.”'*

"0 Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Pag. 75; También Corte IDH. Caso lvcher Bronstein Vs. Peril. Reparaciones y Costas. Pag.
50; y Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Peri. Fondo, Reparaciones y Costas. Pag.41.

112




e Sentencia de la Corte Constitucionalidad del Expediente 2818-2005
“El solicitante de la inconstitucionalidad denuncia que el precepto impugnado viola el
contenido de los articulos 4°, 29 y 47 de la Constituciéon de la Republica y los articulos
de Tratados y Convenciones de caracter internacional que precisa. Al respecto, acota
esta Corte que el analisis de la constitucionalidad de la norma atacada, se efectuara
confrontando ésta Unicamente con el contenido de los articulos constitucionales citados,
ello en atencidn al criterio que este Tribunal ha decantado en cuanto a que, Unicamente
el articulado del Texto Supremo, puede servir de parametro para medir la

constitucionalidad de las normas infra.”

Este ha sido uno de los criterios mas reiterados por la Corte de Constitucionalidad. Al
negar la posibilidad de utilizar los convenios y tratados internacionales como un
parametro de constitucionalidad, el Tribunal anula la aplicacién de la doctrina del bloque
de copstitucionalidad y elimina toda posibilidad de realizar un control de
convencionalidad en sede interna. Claramente la postura demostrada infringe los
principios del derecho internacional de pacta sunt servanda, en tanto al excluir del a los
instrumentos internacionales que obligan al Estado, se correria el riesgo de incumplir
con las obligaciones estatales; y consecuentemente seria susceptible de condena por

responsabilidad internacional del Estado.

No obstante lo anterior, la Corte de Constitucionalidad ha accedido a utilizar las
disposiciones convencionales que el Estado ha ratificado como medios de
interpretacion, incluso en algunas ocasiones acudiendo a la jurisprudencia y

recomendaciones de diversos érganos internacionales.
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Notese que si bien hace mencion de dichos instrumentos juridicos, no admite su

aplicacion directa.

e Sentencia de la Corte de Constitucionalidad los Expedientes Acumulados 2432-
2011 y 2481-2011

Uno de los mayores problemas socio-econémicos y politicos del pais en la actualidad

es la dificuitad que han experimentado los pueblos indigenas para hacer valer su

negativa ante la actividad minera en. En dicha materia, la Corte de Constitucionalidad

se ha pronunciado ampliamente, sin embargo su criterio continua siendo restrictivo.

En una de las mas recientes sentencias respecto de la validez y vinculatoriedad de las
consultas a los pueblos indigenas, relacionada con la explotacion minera en
Guatemala, la Corte sostuvo que: “En ese sentido, se clarifica que la voluntad
expresada por los vecinos en una consulta popular es vinculante pero sélo para que sus
autoridades locales transmitan su parecer a los 6rganos estatales competentes. Pero al
momento de asumirse decisiones finales sobre temas vinculados con mineria,
hidrocarburos y acceso a recursos naturales no renovables, aquella voluntad solamente
podria tener caracter indicativo, en razéon que en lo concerniente a éstos el propio
legislador constituyente declaré de utilidad y necesidad publicas la explotacion técnica y
racional de aquellos, de manera que lo que deba decidirse al respecto es competencia
del Estado y no de autoridades locales y municipales, quienes, desde luego, deben
transmitir la voluntad expresada por los vecinos a donde corresponda, a efecto de que

dicha voluntad no constituya una declaracién inane.”
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Si bien es cierto que hasta el momento la jurisprudencia de la Corte Interamericana no
ha impuesto como de obligatorio cumplimiento de lo resuelto en la consulta realizada a
la comunidad indigena afectada, las obligaciones que para el Estado implica la
pretension de realizar una actividad minera que ponga en situacién de riesgo a un
pueblo indigena son mucho mas amplias y mas precisas dé lo que la Corte de

Constitucionalidad ha dispuesto admitir.

Inclusive, el Informe sobre derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus
tierras ancestrales y recursos naturales ha establecido: “Existe por lo tanto un deber
estatal de consultar y, en casos especificos, de obtener el consentimiento de los
pueblos indigenas en relacion con los planes o proyectos de desarrollo, inversion o
explotacion de los recursos naturales en territorios ancestrales: los Estados deben
garantizar, de conformidad con sus obligaciones internacionales sobre la materia, la
participacion de los pueblos indigenas y las comunidades afectadas en los proyectos de
exploracién y explotacidon de los recursos natur‘ales, mediante consultas previas e
informadas con miras a la obtencion del libre consentimiento de los mismos en el
disefio, ejecucion y evaluaciéon de dichos proyectos, asi como la determinacion de los
beneficios y la indemnizaciéon por los danos, segun sus propias prioridades de

n141

desarrollo. Es decir, debe garantizarse la participacion de los pueblos indigenas y

tribales en todas las instancias de decision, a través de las consuitas.'?

! Comision Interamericana de Derechos Humanos. Derechos de los pueblos indigenas y tribales

sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales normas y jurisprudencia del sistema
interamericano de derechos humanos. Pag. 114.

“2Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Pag.
57.
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De tal forma puede verificarse que en las sentencias relativas a las consultas de los e
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pueblos indigenas, dictadas por la Corte de Constitucionalidad, no existe una correcta
consideracion de los parametros internacionales. Consecuentemente podria afirmarse
la existencia de una violacion sistematica a los derechos de participacién politica y
propiedad comunal, de acuerdo con los Articulos 23 y 21, respectivamente, de la

Convencion Americana Sobre Derechos Humanos.

4.4.2. Algunos avances en materia de proteccién convencional

e Sentencia de la Corte de Constitucionalidad del Expediente 2151-2011
Con fecha 23 de agosto de 2011, la Corte de Constitucional dicta sentencia de una
apelacién de sentencia de Amparo, en la que se aplican los derechos del nifio. Debe
mencionarse gque en materia de nifiez, el mismo Tribunal ha mantenido un criterio mas
amplio, permitiendo la correcta integracién del derecho internacional de los derechos

humanos para dichos casos particulares.

Dentro de dicho contexto, el maximo tribunal constitucional hace mencion por vez
primera del principio de control de convencionalidad, argumentando su aplicacion al
caso concreto en sus consideraciones respecto valor preminente del interés superior
del nifo. “Esta proteccién preferente tiene su fundamento en el conjunto de principios y
valores que la Constitucion llama a preservar respecto de la institucion de la familia, y
en las obligaciones convencionales que para el Estado de Guatemala dimanan por
haber rétificado la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Este ultimo instrumento
internacional, en su articulo 3.1 propugna porque en todas las medidas concernientes a

los nifios que decidan, entre otros, los tribunales de justicia, debe privilegiarse el interés
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superior del nifio. De manera que de no advertirse aquella actitud con el alcance
proteccionista que preconiza la norma convencional internacional precitada, es
procedente el otorgamiento del amparo con el objeto de que los tribunales de
jurisdiccion ordinaria reencausen su actuacién de acuerdo con los fines y valores del
instrumento normativo internacional en mencidn, y realicen, respecto de la aplicacion de
la preceptiva contenida en la legislacion interna, un correspondiente control de
convencionalidad en sus resoluciones, con el objeto de no soslayar, en aquella labor de

aplicacion, obligaciones que dimanan de normativa de superior jerarquia.”

Asi mismo, en la sentencia se hace referencia a los primeros casos en los que la Corte
Interamericana formulé la doctrina del control de convencionalidad, estableciendo como
una obligacién que los jueces deben realizar de oficio. A ello complementa la afirmacion
del fundamento constitucional por el cual es procedente la aplicacion del principio

internacional, el cual recae en los Articulos 44 y 46.

e Sentencia de la Corte de Constitucionalidad del Expediente 3334-2011
En este pronunciamiento, el Tribunal Constitucional argumenta aplicar la doctrina del
control de convencionalidad en sede interna para resolver el planteamiento de una
inconstitucionalidad general parcial contra una resolucion municipal que establecia
restricciones al acceso a la informacion. El caso particular permite el ejercicio del
control convencional respecto de una resolucidon administrativa, utilizando como

material controlate, la jurisprudencia interamericana.
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La sentencia establece “...este tribunal no podria soslayar que al analizarse
disposiciones normativas como la impugnada por el Procurador de los Derechos
Humanos, debe realizarse, ademas, un adecuado control de convencionalidad de
aquelia disposicion, pues por regularse en ésta situaciones que restringen el derecho
de acceso a la informacidén publica, debe determinarse si aquella regulacion guarda
coherencia con el respeto al derecho internacional de los Derechos Humanos. Esta
labor de control ya fue realizada por esta Corte —solo que respecto de una resolucion
judicial— (...), y en congruencia con ella, se afirma que al realizar esta labor de control
de normativa juridica de derecho interno guatemalteco, deben tenerse en cuenta
instrumentos internacionales que tengan relacion con dicha normativa, y la exégesis

que respecto de estos Ultimos ha realizado la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

En ese sentido, el control de convencionalidad de la normativa impugnada debe
realizarse a la luz de lo dispuesto en el articulo 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, y en funcién de lo que respecto de este ultimo puntualizé la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia de diecinueve de septiembre de
dos mil seis (Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile, fondo, reparaciones y costas,
parrafo 86), cuando en dicho fallo se indicdé que el actuar del Estado debe encontrarse
regido por los principios de publicidad y transparencia en la gestion publica, lo que hace
posible que las personas que se encuentren bajo su jurisdiccion ejerzan el control
democratico de las gestiones estatales, de forma tal que puedan cuestionar, indagar y

considerar si se esta dando un adecuado cumplimiento de las funciones publicas.
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Finalmente, resuelve que la resolucién impugnada efectivamente posee vicios que la
hace inefectiva dentro del ordenamiento juridico guatemalteco, primero respecto de la
constitucion y, ademas, es inconvencional de acuerdo con la jurisprudencia

interamericana.

e Sentencia de la Corte de Constitucionalidad del Expediente 1822-2011
Si bien es cierto que las dos sentencias referidas con anterioridad presentan un gran
avance al incluir el control de convencionalidad dentro de la ratio decidendi de los
casos resueltos, también merece la pena hacer mencidn de la sentencia de
inconstitucionalidad por omision, dictada dentro del expediente 1822-2011 contra la
falta de adecuacion de la tipificacibn del delito de tortura a la luz del derecho
internacional de los derechos humanos. Este nuevo pronunciamiento de la Corte de
Constitucionalidad omiti6 hacer mencién de su obligacién de realizar un control de
convencionalidad, sin embargo determind que en virtud del bloque de
constitucionalidad, el Estado de Guatemala ha incumplido con su obligacion
internacional de realizar las adhesiones necesarias para que el delito de tortura sea
tipificado de acuerdo con los supuestos establecidos por las convenciones en la

materia.

El mismo o6rgano reconoce que su jurisprudencia respecto del uso de tratados
internacionales como parametro de constitucionalidad ha sido predominantemente
contraria a lo pretendido por el interponente en el presente caso; mas justifica el cambio
de criterio en virtud de los articulos 44, 46 y 149, asi como la doctrina del bloque de

constitucionalidad.
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En este sentido, la sentencia prescribe que “...para dar respuesta a la problematica
acerca de la recepcion en el orden interno de los tratados en materia de derechos
humanos, otros ordenamientos han acudido a la figura del bloque de constitucionalidad,
el que ha sido parte de anteriores pronunciamientos de la Corte de Constitucionalidad
(...), aunque en ninguno de éstos se ha definido su contenido y alcances. Ello implica
realizar el analisis confrontativo que requieren acciones de inconstitucionalidad como
ésta, por el que se posibilite verificar si en el ejercicio de la funcidon legislativa, existe
conformidad en adecuacién de tipos penales con no sélo conforme a normas de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, sino también con los estandares
internacionales en materia de derechos humanos que impulsaron los compromisos
estatales para la tipificacién de la tortura, cuestiéon que ha sido consentida por la
doctrina y la jurisprudencia constitucional extranjera por la figura del "bloque de
constitucionalidad", institucion que ha permitido realizar dicha integracion de la
Constitucidon material, pues de no advertirse lo anterior, la omision relativa determinada
implicaria, por si sola, contravencion de los articulos 44, 46 y 149 de la Constitucion

Politica de la Republica.”

De las anteriores afirmaciones puede colegirse que la Corte realiza un control de
convencionalidad en sede interna respecto de algunos derechos. Asi mismo se
evidencia que el Estado comienza a reconocer dentro del ordenamiento juridico interno
la necesaria aplicacion de instituciones y mecanismos de proteccién de los derechos
humanos, conforme las exigencias impuestas por los tratados internacionales de los

cuales forma parte.
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Sin embargo, este avance resuita ser minimo y no presenta garantia de permanencia,
puesto que la misma Corte admite que en multiples ocasiones ha modificado su criterio
respecto de la relacidén del derecho internacional de los derechos humanos y el derecho

interno (incluyendo la Constitucion).
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CAPITULO V

5. Incumplimiento del control de convencionalidad y propuestas para su

implementacion en el Estado de Guatemala

5.1. Motivos subyacentes del incumplimiento del control de convencionalidad

Ya se han desarrollado algunas de las supuestas controversias o dificultades para la
implementacion del control de convencionalidad en sede nacional. Todas ellas han sido
expresamente argumentadas por algunos autores en los estudios relativos a la doctrina
objeto del presente trabajo de tesis. Sin embargo deben considerarse algunos otros
motivos subyacentes por los cuales surgen obstaculos en la consolidaciéon de la
doctrina dentro de los ordenamientos juridicos internos y las estructuras estatales; en

particular en el caso del Estado de Guatemala.

La palabra subyacente hace referencia a una realidad que se encuentra oculta. De

modo que estos motivos no son expresamente reconocidos, pero al influir en la toma de
decisiones y en los actos lievados a cabo de forma publica, tienden a mostrar algunos
elementos. Dentro de ellos, y quizd los principales, es la existencia de intereses
politicos convergentes y la falta de preparacion sobre el tema, tanto en el ambito

juridico como en la educacion ciudadana.

5.1.1. Intereses politicos convergentes
Respecto de los intereses politicos hace referencia a la prevalencia de corrupciéon e

impunidad dentro de un Estado. La primera, en términos generales, es abuso del poder.
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De acuerdo con la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion, esta ocurre
cuando en los actos siguientes: “a. El requerimiento o la aceptacion, directa o
indirectamente, por un funcionario publico o una persona que ejerza funciones publicas,
de cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores,
promesas 0 ventajas para si mismo o para otra persona o entidad a cambio de la
realizacion u omision de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas; b. Ei
ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un funcionario publico o a
una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u
otros beneficios como dadivas, favores, promesas o ventajas para ese funcionario
publico o para otra persona o entidad a cambio de la realizacién u omision de cualquier
acto en el ejercicio de sus funciones publicas; c¢. La realizacion por parte de un
funcionario publico o una persona que ejerza funciones publicas de cualquier acto u
omisién en el ejercicio de sus funciones, con el fin de obtener ilicitamente beneficios
para si mismo o para un tercero; d. El aprovechamiento doloso u ocultacién de bienes
provenientes de cualesquiera de los actos a los que se refiere el presente articulo; y e.
La participacion como autor, co-autor, instigador, complice, encubridor o en cualquier
otra forma en la comisién, tentativa de comisién, asociacién o confabulacion para la

comision de cualquiera de los actos a los que se refiere el presente articulo.”

Mientras que la Comisién de Derechos Humanos, en el Conjunto de Principios para la
Proteccidon y Promocion de los Derechos Humanos mediante la lucha contra la
impunidad, define esta ultima como “la inexistencia, de hecho o de derecho, de

responsabilidad penal por parte de los autores de violaciones, asi como de
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responsabilidad civil, administrativa o disciplinaria, porque escapan a toda investigacién
con miras a su inculpacién, detencion, procesamiento y, en caso de ser reconocidos
culpables, condena a penas apropiadas, incluso a la indemnizacion del dafio causado a

sus victimas.”

En este sentido, la corrupcion y fa impunidad tienen un alto grado de incidencia en la
persistencia de violaciones a los Derechos Humanos, toda vez que la gestiéon publica se
encuentra impregnada de intereses politicos que impiden que las normas se apliquen
correctamente. Es decir, “la debilidad y la inoperancia de las instituciones,
particularmente en el ambito de la seguridad y justicia, crean espacios de arbitrariedad
gue son aprovechados por estructuras criminales, que operan tanto dentro como fuera
del Estado a favor de grupos poderosos. En esa funcién emplean la presion politica, la
corrupcion y la violencia como medio para alcanzar sus objetivos, haciendo girar la

magquinaria de la impunidad para su propia proteccion y la de quienes los financian.”**

En el caso especifico de Guatemala, la organizacion Trasparency International
determinod que dentro de 176 paises evaluados en 2012, Guatemala se encuentra en el
puesto 113, en un rango de 33 puntos, entendiéndose cero puntos como el mayor
grado de corrupcion y 100 puntos, como la calificacion que denota la total trasparencia

de un Estado'*.

' Fundacion Myrna Mack. Consideraciones sobre la impunidad en Guatemala, La configuracion de
una masiva violaciéon de Derechos Humanos. Pag. 2.

4 Trasparency International.  Corruption perceptions index 2012. Disponible en:
http://issuu.com/transparencyinternational/docs/cpi_2012_report?mode=window&backgroundColor=%232
22222 (consuitado el 3 de enero de 2013) .
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Aunado a ello, a partir de 2006 en el pais se instituy6é la Comisién Internacional Contra
la Impunidad en Guatemala, a traves de la cual un Comisionado de la Organizacion de
las Naciones Unidas y demas personal de dicha institucidn ejercen un mandato
temporal para investigar las estructuras criminales, promover su enjuiciamiento y

brindar asesoria técnica a los 6rganos nacionales encargados de impartir justicia.

De lo anterior se desprende que en Guatemala predomina un clima injusticia,
exacerbado por los altos indices de corrupcién y la inefectividad del sistema judicial.
Ante ello, el control de convencionalidad en sede interna encuentra obstaculos en su
aplicacion; principalmente porque con la adopcibn de esta herramienta, Ia
discrecionalidad en el ejercicio del poder publico se veria directamente limitada al deber
considerar y aplicar los criterios interamericanos en su legislacion, actos y decisiones.
Por lo tanto, los sistemas de justicia y el Estado en general se verian realmente
controlados o limitados en el ejercicio de su poder, reduciendo la arbitrariedad y los

posibles espacios de corrupcion que hasta el momento han persistido.

En este sentido, se trae nuevamente a colacion la situacién de la mineria y los pueblos
indigenas en Guatemala. Claramente existen intereses politicos y econdmicos dentro
de las concesiones mineras, que han evitado que los criterios de la Corte
Interamericana sean aplicados dentro de la justicia constitucional. Asi mismo, debera
considerarse también el amplio desarrollo que dentro del Sistema Interamericano se ha
dado del derecho a libertad de expresion, que comprende tanto la difusién de la propia
opinién, como el acceso a la informacién publica, como mecanismos de fiscalizacion del

desempeno estatal, y como elementos esenciales dentro de un Estado democratico.
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Los criterios de la Corte Interamericana respecto a estos ultimos temas han sido
innovadores en casos tales como Claude Reyes y otros contra Chile; Rios y otros

contra Venezuela; y Perozo y otros contra Venezuela.

Ahora bien, debera cuestionarse hasta qué punto el ejercicio del control de
convencionalidad pudiese verse permeado por la corrupcion. Es decir, considerar la
posibilidad de que se llegase a utilizar la aplicacion de dicho control como justificacion
de actos contrarios a derechos. Al respecto, se considera poco probable, puesto que la
funcion de dicho mecanismo es justamente la limitacion de la discrecionalidad y
arbitrariedad, aplicando criterios desarrollados sobre temas de Derechos Humanos.
Ademas, como ya se evidencié en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores contra
México, la aplicacion del control de convencionalidad en sede nacional, no impide que
un caso llegue al sistema interamericano; y, cuando se verifique una violacion e
incompatibilidades respecto de la Convencibn Americana y demas instrumentos

regionales, se sentencie y condene al Estado responsable internacionaimente.

5.1.2. Educacion ciudadana y juridica

No puede obviarse que en la actualidad los derechos humanos son temas de relevancia
trascendental dentro de toda sociedad. En particular, en las Facultades de Ciencias
Juridicas y Sociales, y en las licenciaturas de Relaciones Internacionales, Sociologia y
Ciencia Politica; el estudio del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como
una rama especializada del derecho, es imperativo. Asi lo reflejan los pensum de
estudio de universidades en el extranjero, en las que ademas desarrollan actividades

extra aula y proyectos institucionalizados sobre la materia.
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Sin embargo, en Guatemala el estudio profundizado en la tematica, asi como el énfasis
en el conocimiento de la teoria de la responsabilidad internacional del Estado, el
funcionamiento de los diversos mecanismos de proteccion de los derechos humanos en
el ambito internacional y finalmente la obligacion de realizar un control de
convencionalidad, no han sido integrados apropiadamente en los pensum de estudio.
Asi mismo, al encontrarse el ordenamiento juridico guatemalteco dentro de la tradicion
romano-canodnica, el estudio de la jurisprudencia como fuente de derecho es también

escaza.

Esta limitacion en la formacion de los futuros juristas, dificulta que en el ejercicio de la
profesion se consolide la integracion del Derecho. Internacional de los Derechos
Humanos como una importante fuente de derechos, aplicable de forma directa e
inclusive automatica. Aunado a ello, el ejercicio del control de convencionalidad por
parte de los operadores de justicia se ve obstaculizado por la falta de preparacion
integral y profunda respecto de esta rama del derecho.
{

En especial, en términos de aplicacion del ius comunne regional en la materia, el poco
manejo respecto de la jurisprudencia interamericana y su valor juridico como parte del
ius cogens, representa una importante dificultad en términos de fortalecimiento en la
aplicacién del derecho vigente. Es decir, si los funcionarios que deben ejercer el control
desconocen el término de control de convencionalidad, el derecho interamericano vy la
interpretacion que de él se ha realizado por los 6rganos regionales competentes, se
hara imposible la consolidacion de su ejercicio, apareciendo contradicciones en la

interpretacion y proteccion de los derechos humanos.
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del sistema de justicia desconoce los derechos que le protegen, los instrumentos

juridicos nacionales e internacionales y la obligacién del Estado de Guatemala, a través
de sus diversas autoridades, de respetar, garantizar y aplicar efectivamente el derecho
constitucional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, no se encontrara
plenamente empoderado para exigir que el control se lleve a cabo. Es decir, los sujetos
del derecho, los ciudadanos en general, deben también encontrarse en la capacidad
para manejar, al menos, aspectos basicos respecto de las garantias fundamentales

protegidas.

En este sentido, se afirma que “[mlediante el ejercicio del catecismo constitucional de
formacion ciudadana se alcanzara el fortalecimiento y/o recuperacion de importantes
valores para la sociedad guatemalteca, la convivencia democratica y la cultura de paz.
La educacion es el substratum factico de la realidad, y puede decirse que el derecho es
la unidad de este substrato y su objetivacion normativa; es por ello que el area de

formacion ciudadana se orienta a contribuir al desarrollo integral de la persona.” '

Hoy en dia, las instituciones educativas, asi como como sectores sociales organizados
(tal como las organizaciones no gubernamentales, asociaciones civiles y los partidos
politicos) han asumido el deber de formar a la nifiez, adolescencia, mujeres, indigenas,
entre otros, en materia de derechos humanos, principalmente desde la educacion

constitucional.

% Callejas Segura, Alma Azucena. Catecismo constitucional de formacion ciudadana. Pag. 14.
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Sin embargo, dicha educacion muchas veces se ve limitada a la lectura y superficial de
un catalogo de derechos, sin profundizar en elementos esenciales para su correcta
comprension y acceso a los medios de proteccion. Es decir, se desconoce la extension
juridica real de proteccion que cada uno de los derechos proporciona a todas las

personas.

A modo de ejemplo, es oportuno educar también respecto de los requisitos exigidos
para la limitacion legitima de un derecho fundamental, las caracteristicas de los
derechos humanos, los mecanismos concretos para exigir su cumplimiento en el
ordenamiento juridico nacional, y al menos, la exploracion de herramientas creadas en

el ambito internacional con los mismos obijetivos.

Vale la pena recordar el criterio reiterado de la Corte Interamericana al sostener que “la
libertad de expresidn es un elemento fundamental sobre el cual se basa la existencia de
una sociedad democratica. Es indispensable para la formacion de la opinidn publica. Es
también conditio sine qua non para que los partidos politicos, los sindicatos, las
sociedades cientificas y culturales, y en general, quienes deseen influir sobre la
colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin, condicidon para que la
comunidad, a la hora de ejercer sus opciones esté suficientemente informada. Por
ende, es posible afirmar que una sociedad que no esta bien informada no es

plenamente libre.”'*®

'8 Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Pag. 46; y Corte
IDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85. Pag.21.
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Debe entonces concluirse que para que el control de convencionalidad pueda ilevarse a
cabo, es necesario que la sociedad en general tenga conocimientos respecto de las
garantias constitucionales, la proteccion de los derechos humanos desde la perspectiva
del derecho internacional y de dicha obligacion estatal, asi como del contenido de los
derechos humanos que nacional e internacionalmente le protegen. Sélo de esta manera
podran los ciudadanos fiscalizar adecuadamente el ejercicio del poder publico y exigir
que exista compatibilidad entre la legislacién interna, asi como la toma de otras
medidas que resulten idoneas para la proteccién, garantia y respeto de los Derechos

Humanos.

Una persona que no conoce o comprende los derechos que posee, no puede saber
cuando existe una violacidon a los mismos, ni decidir acudir a los mecanismos
correspondientes para evitar el riesgo, requerir proteccién o solicitar que se le repare

por la vulneracion a su derecho fundamental.

5.2. Consecuencias del incumplimiento del control de convencionalidad

Como se establecid en los primeros capitulos del presente trabajo de tesis, el
incumplimiento de las obligaciones que un Estado ha adquirido respecto de la
comunidad internacional, acarrean consigo responsabilidad. Consecuentemente,
Guatemala, siendo un Estado Parte de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y estando sometida a la competencia contenciosa de la Corte Interamericana,
ha quedado también obligada a aplicar el control de convencionalidad en sede nacional.
Esto como minimo, respecto del ius commune interamericano. EI cumplimiento de

dicho deber permitiria que el ordenamiento juridico interno se fortaleciera, dotandolo de
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garantias fundamentales y permitiendo que los usuarios obtuvieran justicia con mayor

eficacia y rapidez.

Sin embargo, hasta el momento, la aplicacion del control de convencionalidad en
Guatemala no ha sido una practica que el Estado haya asumido con seriedad; de modo
que al no considerar el conjunto de instrumentos interamericanos que lo obligan, asi
como los pronunciamientos y parametros sentados por la Corte Interamericana,
persisten incongruencias de interpretacion de derechos fundamentales. Esto significa
que si estos criterios contradictorios y normas incompatibles con la Convencion
persisten siendo aplicadas a los casos concretos, las violaciones a los derechos

humanos pueden llegar a traducirse en motivos de responsabilidad internacional.

Lo que a su vez conlleva un posible aumento en la concurrencia de peticionarios al
Sistema Interamericano por supuestas violaciones al derecho internacional de los
derechos humanos por parte del Estado de Guatemala; o, en el mejor de los casos, las
estadisticas permanecerian en los rangos actuales. Asi mismo, existen posibles costos
econdémicos, politicos y sociales que derivan de la falta de compromiso del Estado en

su deber de proteccion a la persona y a la familia.

La comprension de la responsabilidad internacional que adquiere Guatemala por la falta
de aplicacion del control de convencionalidad es de suma urgencia, debido a
determinados factores. Dentro de ellos se puede mencionar que al llegar los casos al
Sistema Interamericano y determinarse que efectivamente ha habido una violacion a los

derechos fundamentales de victimas determinadas, el Estado se ve obligado a negociar

132




medidas de reparacion, o bien, aceptar las que la Corte Interamericana considere .. «"

adecuadas en base a los hechos y argumentos de las partes procesales. Las medidas
de reparaciéon comprenden aquellas que buscan la restitucién integral de la situacién
originaria en la medida de lo posible; exigiendo que el Estado realice actos, pague
indemnizaciones y garantice la prevencion de nuevas violaciones. De igual manera, el

Estado podra verse obligado a pagar las costas procesales.

De lo anterior puede colegirse que la no aplicacion del control de convencionalidad en
sede interna, puede traducirse en largos procesos ante 6rganos internacionales y
posteriores sentencias, que implican necesariamente que el Estado deba destinar un
alto porcentaje de recursos para su defensa, asi como para dar cumplimiento a las
reparaciones a las que quede obligado. Aunado a ello, debe considerarse el costo
politico que se deriva de las condenas por violaciones y falta de prevencién a los

Derechos Humanos.

En la actualidad, paises y organizaciones internacionales que colaboran con el Estado
de Guatemala, otorgan donaciones a los gobiernos de turno y que desean entablar
relaciones econdémicas o politicas en la busqueda del desarrollo humano, han
establecido dentro de sus requisitos, condiciones y lineamientos, que los paises
receptores cumplan con sus obligaciones internacionales, especialmente las relativas a

la proteccion, garantia y respeto de los derechos humanos.

Por otro lado, existe también un costo social para el Estado. En la actualidad, los

medios de comunicacion masivos y las tecnologias de la informacion han brindado
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mayores herramientas para todos los sectores sociales. De esta forma, los grupos que %’
antes parecian encontrarse incomunicados, cada dia han logrado empoderarse a través

del conocimiento de los mecanismos e instrumentos internacionales que les amparan.

Ello puede observarse en el caso de los pueblos indigenas, quienes en su lucha contra
la mineria y la busqueda del respeto de sus derechos, se han acercado a
organizaciones no gubernamentales, organizaciones internacionales y otros actores; y
han buscado medios a través de los cuales capacitarse en el tema de los derechos
humanos. De tal forma que, la creciente concientizacion sobre las garantias
internacionales a su favor y los medios para hacerlas cumplir, aun en sede

internacional, han fortalecido su organizacién, argumentos y lucha.

Lo mismo ocurre con la comunidad de lesbianas, gays, trasexuales, bisexuales e
intersexuales; quienes ante el reconocimiento internacional de su calidad de grupo
vulnerable, han logrado acercar la discusién al ambito nacional, exigiendo mejores
condiciones y la eliminaciébn de la discriminacidon sistematica. Se observa para
Guatemala, al haberse realizado durante el afo 2012 una Audiencia General ante la
Comision Interamericana'’, en la cual representantes de la comunidad LGTBI
expusieron la situacion de sus derechos en el pais, mientras que el Estado debid

presentar los avances e inclusién de la materia dentro de la politica estatal.

" Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informacion sobre discriminacién por

orientacion sexual e identidad de género en Guatemala. Disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/audiencias/TopicsList.aspx?Lang=es&Topic=32
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En la medida en que el Estado de Guatemala ignore el cumplimiento de las
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos, la poblacién que se ha
concientizado de los derechos que poseen y que le han sido reconocidos incluso
internacionalmente, cuestionara la legitimidad y legalidad del actuar publico. Es decir, la
estructura estatal se debilitara. Y aun cuando esta situacién Unicamente se hara
palpable de forma mediata, la obligacién de prevencion y fortalecimiento del Estado de

Derecho en Guatemala esta actualmente vigente y es exigible de forma inmediata.

Si bien es cierto que para el Estado las consecuencias del incumplimiento no suelen ser
evidentes inmediatamente, mientras las violaciones a los derechos humanos no sean
prevenidas, sea justificadas o simplemente consentidas, la legitimidad en el ejercicio del
poder se deteriora. En este sentido, la democracia como uno de Ilos principios
fundamentales del Estado guatemalteco, reconoce que la soberania reside en el
pueblo, mientras que las autoridades gubernamentales ejercen el poder publico
Unicamente por delegacion. Es entonces contradictorio que el ejercicio del poder se

encamine a debilitar su propio origen, su fuente fundamental.

Esta situaciéon podra reducirse, solo en la medida en que se logren garantizar los
Derechos Humanos dentro del Estado. El control de convencionalidad propone que esta
labor de proteccidén y garantia sea haga a la luz de la labor ya realizada por los érganos
del Sistema Interamericano de Proteccion. Estos fueron creados por la comunidad
regional como un mecanismo que goza de mayor objetividad y especialidad en la

materia, asegurando que el ser humano fuese considerado como fuente y principal
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objeto del derecho, asi como del Estado mismo; a modo de consolidar Estado

democraticos en toda la region.

5.3. Aplicaciéon del control de convencionalidad difuso

Se ha hablado ya de la obligacion de aplicar el control de convencionalidad en sede
nacional; asi mismo se ha valorado la poca aceptacion de la doctrina dentro del
ordenamiento juridico guatemalteco (especialmente por los érganos que realizan el
control de constitucionalidad) y algunos de los obstaculos que deben superarse. Por
ende, habiéndose realizado un analisis geﬁeral de la situacion actual en la tematica,
procede establecer algunos lineamientos que deben ser considerados en el caso
particular del Estado de Guatemala, para que se logre una verdadera implementacién
del principio de control de convencionalidad y con ello, el resguardo eficaz de los

Derechos Humanos.

Para ello debe tomarse en consideracién uno de los prohunciamientos respecto de los
sujetos obligados a verificar la compatibilidad del ordenamiento juridico interno y el
derecho interamericano: “Asimismo, cabe resaltar que cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencion Americana, quienes ejercen funciones
jurisdiccionales también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el
efecto util de la Convencidn no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes
contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos de cualquiera
de los poderes cuyas autoridades ejerzan funciones jurisdiccionales deben ejercer no

sb6lo un control de constitucionalidad, sino también —de convencionalidad ex officio
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entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de

sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.”*®

De la cita anterior se desprende que si bien se ha enfatizado en la importante labor que
el juez u organo jurisdiccional debe realizar al aplicar el control de convencionalidad, es
también deber de todos los érganos estatales, en virtud de estar estos sometidos a la
normas constitucionales y los tratados internacionales ratificados por el Estado cuando
versen sobre derechos humanos. Esta funcion de control debera realizarse de forma
organizada y coordinada entre todos los poderes del Estado, atendiendo a las
facultades constitucionales de cada uno de ellos. En este sentido, la labor en materia de
convencionalidad que realizaran algunos 6rganos se centrara en funciones preventivas;
es decir, evitar que dentro del ordenamiento juridico interno existan las
incompatibilidades. Mientras que otros funcionarios estatales, ejerceran directamente
un control judicial, eliminando las disposiciones juridicas ya existentes y en las que

concurra inconvencionalidades.

Aunado a lo anterior, se considera como un importante aporte para fa comprensién del
presente apartado, traer a colacién los postulados del gran jurista, Norberto Bobbio. El
afirma que una norma juridica Unicamente es comprendida dentro de la teoria del
ordenamiento juridico, siendo este Uitimo una unidad organizada jerarquicamente, pero

que no pierde su relacion directa.

8 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Pag. 90; y Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Pag. 57.
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&
En cuanto a la jerarquia acude a la postura de Kelsen respecto del reconocimiento de e ™
una norma fundamental en la cual reposa la unidad del ordenamiento, es decir el

llamado principio de fundamentalidad y de supremacia constitucional.

En principio, la norma suprema suele ser la Constitucién de cada Estado, por lo que
todas las disposiciones juridicas de inferior jerarquia deben encontrarse en armonia

respecto de la Constitucion'®®.

En el caso particular de Guatemala, como se explicoé en el capitulo anterior, la misma
Constituciéon Politica establece dos mecanismos importantes para integrar al
ordenamiento juridico interno, las disposiciones internacionales en materia de Derechos
Humanos ratificadas por el Estado. El articulo 44 supone una integracion directa dentro
de la norma fundamental de los derechos no comprendidos por el texto. Por su parte el
articulo 46 permite que los tratados en materia de Derechos Humanos al ser aceptados
por Guatemala, entren al ordenamiento con una categoria superior a la propia"
Constitucién; lo cual se hara evidente cuando existan casos de incompatibilidad entre

las disposiciones constitucionales y las internacionales.

Aunado a estas disposiciones constitucionales, se encuentra la obligacion internacional
de adaptar el derecho interno conforme las exigencias del derecho interamericano
(articulos 1 y 2 de la Convencion Americana); con lo que se completaria el principio

afirmado también por Bobbio: el derecho no admite antinomias'°.

'“° Bobbio, Norberto. Teoria General del Derecho. Pag. 153-176.
%0 |pid. Pags. 183-184.
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“Se dice que un ordenamiento juridico constituye un sistema porque en él no pueden
coexistir normas incompatibles. Aqui, “sistema” equivale a la validez del principio que
excluye la incompatibilidad de las normas. Si en un ordenamiento existieren dos normas
incompatibles, una de las dos o ambas, deben ser eliminadas. Si esto es verdad, quiere
decir que las normas de un ordenamiento tienen cierta relacién entre si, y que esta

relacion es una de compatibilidad, que implica la exclusion de la incompatibilidad.”’®’

En el caso del control de_convencionalidad, el examen de compatibilidad debe
realizarse conforme a las disposiciones del ius commune regional, comprendido éste
como norma de suprema jerarquia dentro del ordenamiento juridico guatemalteco.
Consecuentemente, tanto los érganos que crean las normas juridicas internas, como

los que aplican dichas disposiciones deben eliminar las incompatibilidades.

A continuacién se realiza una breve determinacion de algunas de las medidas que
deben asumir cada uno de los poderes estatales, asi como otros 6érganos
complementarios del control constitucional, en la aplicacién del control de

convencionalidad en sede interna.

5.3.1. Funcioén legislativa
El articulo 154 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece que
los funcionarios son depositarios de la autoridad y se encuentran sujetos a la ley. Esto

también es denominado principio de legalidad y responsabilidad.

15" Bobbio, Norberto. Ibid. Pag. 183.
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Al respecto se ha interpretado que “(...) la funcion publica debe realizarse de acuerdo
con un marco normativo, pues todo acto o comportamiento de la administracion debe
estar sustentado en una potestad conferida por el ordenamiento juridico vigente. Si el
funcionario publico es el depositario de la autoridad y no puede hacer con ésta sino lo
que el ordenamiento juridico le permite, todo aquello que realice fuera de esta

autorizacion normativa es un acto arbitrario, que debera ser declarado invalido...”'*2.

Ello es especialmente importante para el legislador, quien atendiendo al ordenamiento
juridico guatemalteco, que integra del derecho interamericano con supremacia sobre la
Constitucion, debera crear normas basado en los limites materiales o dé contenido que
en materia de Derechos Humanos se encuentran establecidos en la Convencion
Americana, jurisprudencia interamericana y demas instrumentos regionales vinculantes

para el Estado.

En este sentido, la técnica legislativa, es decir, el conjunto de recursos y procedimientos
técnicos y politicos que deben realizarse para la creacion de una disposicion normativa
clara y que cumpla con los principios de validez y coherencia respecto del
ordenamiento juridico estatal’™, debe concebir como una de las fuentes de la funcién
legislativa y del derecho en general, el derecho interamericano ratificado por Guatemala
y en materia de derechos humanos. Asi mismo, oportunamente, debera verificar que las
normas que cree sean coherentes con las mencionadas disposiciones; y finalmente,

proceder a reformar o derogar las normas que claramente son inconvencionales.

%2 Gorte de Constitucionalidad. Sentencia del expediente 3461-2008. Considerando |Il.
%3 pedroza, Susana; y Jests Cruz. Introduccion a la Técnica Legislativa en México. Pags. 40-42.
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Este ejercicio de control de convencionalidad en la funcidn legislativa es de
trascendental importancia, toda vez que como funcionarios publicos, los miembros del
Congreso de la Republica, estan supeditados a ley y su principal funcidén es lograr que
el ordenamiento juridico vigente en el pais sea armonico. Ademas, como lo establecia
Bobbio, citado anteriormente, dentro del sistema juridico no podran haber
incompatibilidades y de haberlas, las autoridades facultades para ello deberan
eliminarlas. En su caso, el Organismo Legislativo tendra la obligacién, entonces, de no
crear normas que infrinjan los principios fundamentales de la teoria del ordenamiento

juridico.

Sin embargo, deber resaltarse que de acuerdo con el Manual de Procedimientos
Legislativos y de Practicas Parlamentarias, emitido por el Congreso de la Republica de
Guatemala en el ano 2012, las unicas fuentes reconocidas para la funcion legislativa,
son la ley (comprendida la Constitucion), la jurisprudencia en materia constitucional, los
precedentes y los usos y costumbres. En ningun momento parece reconocer
expresamente el derecho interamericano como fuente del ordenamiento juridico'
guatemalteco en materia de Derechos Humanos. Especialmente debe hacerse
referencia al reconocimiento que realiza de la jurisprudencia constitucional; mientras
que la jurisprudencia de la Corte Interamericana, a pesar de establecer claros
parametros respecto de las funciones legislativas (como respecto del principio de
legalidad de la restricciones a los derechos humanos y otros requisitos que deben
cumplirse para ello), no es tomada en consideracion en ningun momento del proceso

legislativo.
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Ahora bien, dentro del proceso legislativo en el Congreso, los proyectos de ley son
conocidos por las comisiones de trabajo que se relacionan con el tema del proyecto. De
modo que, toda iniciativa que pretenda regular situaciones relacionadas con los
derechos fundamentales, debiesen ser examinadas por una Comisién encargada de
verificar la convencionalidad de la norma propuesta. Ello implicaria necesariamente que
también los diputados del Congreso de la Republica tuvieran pleno conocimiento del ius
commune interamericano, en especial de la jurisprudencia del tribunal regional, en tanto
en ella se han desarrollado apropiadamente los contenidos de cada uno de los
derechos protegidos dentro del Sistema Interamericano. De lo contrario, la sancion de
una disposicion juridica normativa que fuese incompatible con el derechd regional,
conduciria a la necesaria activacién del control de convencionalidad judicial; dentro del

cual la obligacion seria de inaplicar la norma carente de validez.

Debe tomarse en consideracién que constitucionalmente, el Congreso de la Republica,
en el ejercicio de su potestad legislativa, tiene la facultad de realizar consultas a la
Corte de Constitucionalidad cuando existen dudas sobre la compatibilidad de un
proyecto de ley y la Norma Fundamental guatemalteca. Dicha facultad, se torna en
obligacién cuando lo que se busque es reformar una ley constitucionalizada. Sea cual
sea el motivo por el cual se realice una consulta al tribunal constitucional, éste debera
ademas de realizar el control requerido, examinar la compatibilidad convencional. De tal
forma que, este mecanismo podra ser también considerado como una herramienta util
para verificar el cumplimiento de las obligaciones internacionales en sede nacional y

dentro del proceso legislativo.
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5.3.2. La convencionalidad en la administracion publica y el gobierno e, e
R

La administracion publica y el gobierno son las funciones que corresponden al
Organismo Ejecutivo dentro de un Estado. Dichas funciones son realizadas dentro de
limites que restringen la discrecionalidad en el ejercicio del poder publico. “[Este marco]
en consecuencia, esta constituido por una serie de principios, instituciones, limitaciones
y controles en el ejercicio de la funcién publica. Son de indole politica si atanen al '
sistema y forma de gobierno (ideologias) y son de indole juridica (juridicidad), si atafen

al Derecho.”"®*

“El marco juridico se integra por principios e instituciones sistematizados y explicados
por los juristas mediante la doctrina juridica o teorias corrientes y escuelas del Derecho;
también son interpretados por los jueces mediante la doctrina judicial (que
necesariamente y dada la naturaleza de la administracion del Estado, siempre tiene
matices politicos), con motivo de la aplicacién de los tratados, pactos y convenios
internacionales, normas legales vigentes y actualmente, de los Acuerdos de Paz.”'®®
Por lo que el control de convencionalidad deberia comprenderse entonces dentro del
marco juridico que limita las facultades del Organismo Ejecutivo, debiendo realizarse en

control internamente (dentro de la misma administracion publica), de forma preventiva o

correctiva y de oficio.

Debe recordarse que dentro de las funciones de la administracion publica se

comprende una funciéon normativa y una jurisdiccional.

% Godinez Bolafios, Rafael. Marco Politico y Marco Juridico de la Administracion Piblica de
Guatemala, controles politicos y juridicos ordinarios y extraordinarios. Pag. 2.
'®® Godinez Bolafios. Ibid. Pag. 6.
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Para la primera de ellas, es igualmente aplicable lo que se ha referido respecto de la
funcioén legislativa ejercida por el Congreso de la Republica. Ciertamente, el Organismo
Ejecutivo Unicamente podra normar en aspectos reglamentarios y sin crear
incompatibilidades respecto de la legislacién ordinaria, la Constitucion y los tratados

Internacionales en materia de Derechos Humanos.

Por su parte, la funcién jurisdiccional administrativa se encuentra ya comprendida
dentro de lo que la Corte Interamericana ha desarrollado respecto del Control de
Convencionalidad. De tal forma que los érganos administrativos que poseen esta
facultad, deben verificar que los actos que realizan, las decisiones que toman y las
resoluciones que emiten, sean compatibles con las disposiciones convencionales. Asi
mismo, en el desarrollo de los procesos en sede administrativa, todo funcionario
actuara en respeto de los derechos humanos relativos a las garantias procesales
(derecho a ser oido, derecho de defensa, derecho a un traductor, etcétera, articulo 8 de
la Convencibn Americana Sobre Derechos Humanos vy la jurisprudencia

interamericana).

Si bien es cierto que las resoluciones y actos administrativos pueden ser impugnados a
través de procedimientos judiciales, conforme la legislacién guatemalteca lo dispone; no
puede eximirse al Organismo Ejecutivo de cumplir con su deber de realizar el control de
convencionalidad. Como parte de la estructura estatal y atendiendo a la teoria de la
responsabilidad internacional, se comprende al Estado como un solo organismo, por lo
que la violacion a un derecho fundamental por cualquiera de sus autoridades,

equivaldra a la responsabilidad del Estado en su totalidad.
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De alli la importancia en que este 6rgano también colabore en la realizacion del control,
ya sea en forma preventiva, como en el analisis y estudio del desarrollo de los
reglamentos y demas disposiciones juridicas que emita, como en la consideracion de
los tratados internacionales como fundamento para ia toma de sus decisiones. Ya sea
correctiva, a través de la revocatoria de oficio, o habiéndose interpuesto los recursos de
revocatoria o reposicidn por parte de los afectados; debiendo el érgano que conoce del
proceso pronunciarse respecto de la convencionalidad de la resolucion o acto

impugnado, aun cuando no haya sido solicitado por el peticionario.

Finalmente, vale la pena mencionar también la facultad que por mandato cornstitucional
posee el Presidente de la Republica para decretar un estado de excepcion, durante el
cual se permite la limitacién de algunos derechos fundamentales. El uso de esta
facultad es precisamente excepcional y ademas de atender a las disposiciones
constitucionales y a la Ley constitucional de Orden Puablico, también debe cumplirse con
las limitaciones y exigencias que el derecho internacional de los Derechos Humanos ha

impuesto al Estado de Guatemala para la restriccidon legitima de los derechos.

Este debera ser un especial caso de control de convencionalidad preventivo, puesto
que si bien se reconoce que los Estados poseen un margen de apreciacion, este
tampoco podra justificar la limitacion excesiva, desproporcionada e innecesaria de las
garantias minimas. En este caso, la obligacién también debe realizarla el Congreso de
la Republica, puesto que éste debe ratificar el decreto del Presidente en Consejo de
Ministros; y si se identifica que existe una inconvencionalidad, la ratificacion no debiese

hacerse.
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5.3.3. Sistema de administracion de justicia

Por ultimo se hara referencia al control de convencionalidad como parte del sistema de
justicia. Desde un principio la Corte Interamericana ha referido que es funcién
principalmente de los jueces y demas dérganos que ejercen jurisdiccion ejercer un
control de convencionalidad ex officio. ElI Tribunal internacional, consciente de los
diferentes sistemas juridicos en los Estados Parte reconoce que en muchos se han
creado érganos ajenos al Poder Judicial, para ejercer jurisdiccion privativa en materia
constitucional. Este es el caso de Guatemala, en el que el sistema de control de
constitucionalidad cre6 la Corte de Constitucionalidad como un tribunal colegiado
permanente, independiente de los demas organismos del Estado y de méyor jerarquia
en la materia. Al mismo tiempo, de acuerdo con la Ley de Amparo, Exhibicién Personal
y de Constitucionalidad, diversos tribunales y jueces poseen competencia extraordinaria

constitucional para conocer de algunos casos.

Es valido decir que en el sistema de proteccion del orden constitucional, existe un orden
jerarquico institucional. Inclusive, al haber doctrina legal (tres fallos contestes de la
Corte de Constitucionalidad), los tribunales constitucionales extraordinarios deberan

aplicarla, pudiendo unicamente la Corte apartarse de su propio criterio.

Asimismo, el maximo tribunal constitucional es el unico competente para conocer en
segunda instancia. De modo que, de acuerdo con la estructura del sistema, el
mecanismo exclusivo para cuestionar las decisiones de la Corte de Constitucionalidad
es a través de los mecanismos internacionales de proteccion a los derechos humanos o

tribunales internacionales en materias similares.
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Sin embargo, esta estructura jerarquica queda relegada cuando lo que se aplica es el
control de convencionalidad en sede nacional. Si bien es cierto que de acuerdo con la
jurisprudencia interamericana, los jueces ejerceran el control de acuerdo con sus
competencias y funciones, también debera comprenderse que los funcionarios estan
sujetos a la ley, por lo que su actuar debe ser acorde con esta. Como se menciond con
anterioridad, las autoridades jurisdiccionales también se encuentran sometidas al
ordenamiento juridico interno y dentro de esa mecanica tienen el deber de verificar que

las normas que apliquen carezcan de antinomias.

De encontrarse con incompatibilidad entre las disposiciones del derecho interno y el
derecho regional en materia de garantias fundamentales, debera prevalecer el
segundo por ser una norma jerarquicamente superior (supraconstitucional incluso); y

debera eliminarse la norma inconvencional.

Con ello se afirma que la obligacion de ejercer él bontrol de convencionalidad es de
todos los érganos jurisdiccionales, esto parece contradecir el sistema jerarquico del
control de constitucionalidad. Sin embargo ambos controles pueden ser
complementarios por sus similitudes y fines, no asi en cuanto a su origen juridico.

Aunado a ello, los criterios a los que deben ceiiirse los jueces y érganos competentes
en materia de derechos humanos son los establecidos por el tribunal internacional, el
cual es superior (en materia de convencionalidad) a la Corte de Constitucionalidad

guatemalteca.
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Consecuentemente, un juez de paz es competente para aplicar la Convencion
Americana de forma directa, asi como la jurisprudencia y demas instrumentos
regionales, aun cuando ello implicara dejar sin validez la doctrina legal establecida por

el maximo tribunal constitucional o la decision de la Corte Suprema de Justicia.

Deber recordarse que se trata de una obligacion que debe ser realizada de oficio por
todos los o6rganos competentes. Teniéndose como base del ordenamiento juridico
guatemalteco (en materia exclusiva de Derechos Humanos) el ius commune
interamericano ratificado por Guatemala, puesto que este se considera el elemento que
unifica el sistema juridico estatal en la materia especifica. La misma Constitucion
Politica admite dicha concepcion a través de los articulos 44, 46 y 149; los cuales
deben ser aplicados por todos los jueces, de acuerdo con el articulo 204 del mismo

Texto Fundamental.

No obstante, la aplicacion del control de convencionalidad, debe enfrentarse la realidad
del sistema de administracion de justicia guatemalteco. Como se menciondé con
anterioridad, los conocimientos sobre el Sistema Interamericano son escasos, inclusive
entre quienes ejercen funciones jurisdiccionales. Por ello se considera que una de las
medidas de inmediata aplicacion es el proceso de capacitacion de jueces y magistrados

del Organismo Judicial, asi como de la Corte de Constitucionalidad.

Por ser estos los 6rganos que ejercen jurisdiccion, son los primeros obligados, de
acuerdo con la jurisprudencia interamericana, a llevar a cabo el control, principalmente

porque tanto las normas juridicas legisladas por el Congreso, como las disposiciones

148



normativas emitidas en el seno del Organismo Ejecutivo, y los actos y resoluciones de ™

todas las autoridades publicas, son susceptibles de llegar al control judicial. Este es el
medio a través del cual se verifica la juridicidad de los actos y decisiones publicas y es
el camino adecuado para que las personas puedan acceder a medios de reparacion por
la violacion a sus derechos, medidas de proteccion o la restitucion de la situacion

original.

Inclusive, debe de reconocerse que en muchas ocasiones la inconvencionalidad no se
hace evidente sino hasta el momento en que es necesaria la aplicacion de la norma, lo
cual es realizado principalmente por los jueces; de modo que al verificar la antinomia y
ser imposible la realizacién de una interpretaciéon conforme, se hard necesario declarar

la invalidez de la norma y aplicar el derecho interamericano.

Por lo tanto, puede afirmarse que si bien es cierto que dentro del ordenamiento juridico
guatemalteco y en el sistema de administracion de justicia se han evidenciado
importantes avances respecto de la aplicacion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y especificamente sobre el ejercicio del control de
convencionalidad, aun resulta urgente fortalecer dicho proceso. Asi mismo, el estudio y
comprension de la obligacion de ejercer el control en sede nacional debe extenderse a
todos los demas ambitos del poder publico, para finalmente consolidar el Estado

democratico de derecho.
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1.

CONCLUSIONES

El derecho internacional de los derechos humanos se ha trasformado en una
herramienta de trascendental importancia para el reconocimiento de la dignidad
del ser humano en su-maxima expresion; lo cual restringe el concepto de
soberania, limita el ejercicio del poder publico y fortalece los estados

democraticos de derecho.

Dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos surge el control de
convencionalidad como un principio que permite que el ius comunne
interamericano se trasforme en el maximo pardmetro de interpretacion de los
derechos humanos en la regién y obliga a que todos los 6rganos estatales
depuren los ordenamientos juridicos internos y ejerzan funciones equiparables
con los jueces de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, relegando las
interpretacion que los jueces nacionales puedan realizar en la materia. Esto
exige la reconsideracién de los conceptos tradicionales de jurisdiccion y

competencia.

De acuerdo con el principio internacional de pacta sunt servanda, un Estado no
puede sustraerse de su obligacion de aplicar el Control de Convencionalidad en
sede nacional, en especial cuando los criterios que deben aplicar versan sobre
derechos humanos; lo cual no resulta incompatible con la teoria dualista de
integracion del derecho intermacional, considerada en su forma clasica y propone

la reestructuracion del concepto del derecho interno.
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4. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece el marco
juridico adecuado para la aplicacién del Control de Convencionalidad en sede
nacional, sin embargo los 6rganos competentes en materia constitucional
sostienen criterios restrictivos que impiden la plena integracién del derecho
interamericano en el ordenamiento juridico interno, limitando incluso el goce de

los derechos fundamentales.

5. La prevalencia de intereses politicos y la fragil formacion respecto del derecho
interamericano en materia de derechos humanos impide la aplicacion del control
de convencionalidad en sede interna y mermando en el deber de respeto y
proteccion de los derechos fundamentales en el pais, el cual corresponde a

todos los organismos del Estado.
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1.

RECOMENDACIONES

Al ser el Estado de Guatemala el obligado a ejercer el control de
convencionalidad a través de todos sus 6rganos, es necesario que todos las
autoridades y funcionarios publicos tengan conocimientos basicos respecto del
derecho internacional de los derechos humanos, el cual debera ser impartido a la
luz de las mas modernas teorias que estudian la soberania, los derechos

humanos y la responsabilidad internacional estatal.

La jurisprudencia interamericana resaita el papel de los administradores de
justicia en ejercicio del control de convencionalidad, por lo que debe
implementarse, de forma obligatoria, el estudio extensivo del derecho regional en
materia de derechos humanos en la Escuela de Estudios Judiciales, a modo de

garantizar la constante capacitacion en la materia.

Las universidades del pais que ofrecen la carrera de Ciencias Juridicas y
Sociales, Abogacia y Notariado deben de modificar su pensum de estudios,
implementado el estudio particularizado del derecho internacional de los
derechos humanos y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
enfatizando en la importancia de aplicar el control de convencionalidad; asi como
el curso de jurisprudencia enfocado en la comprension de ésta como una fuente

del derecho nacional e internacional.
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4. Fortalecer las campafias de educacién ciudadana en materia de derechos
humanos mediante la integracion de los conocimientos basicos sobre el Sistema
Interamericano de Proteccibn a los Derechos Humanos, la jurisprudencia
interamericana con relacion a derechoé de especial relevancia en Guatemala,
como el derecho de consulta, el derecho a la verdad y el derecho a la libertad de
expresion entre otros; y la explicacion de los mecanismos nacionales e
internacionales en el ambito regional para la proteccion de los derechos

fundamentales.

5. Se considera necesaria la institucionalizacion del control de convencionalidad a
través de la creacion de disposiciones juridicas que permitan establecer
mecanismos concretos a través de los cuales se exija el examen de
compatibilidad de los actos, decisiones y normas juridicas respecto del derecho
interamericano; asi como el fortalecimiento de los controles . politicos,
economicos y sociales en materia constitucional, para que puedan también exigir
el control de convencionalidad, por ejemplo, a través de la fiscalizacion que

realizan la Procuraduria de los Derechos Humanos y los partidos politicos .
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