UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE ESTUDIOS DE POSTGRADO
MAESTRIA EN DERECHO CONSTITUCIONAL

LA CONCORDANCIA ENTRE LOS FALLOS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
LOS DERECHOS HUMANOS Y LOS QUE EMITA LA CORTE DE
CONSTITUCIONALIDAD DE GUATEMALA

TESIS
| 4~.
- V4
P, 0
N— =
Jg —
. -
O

previo a con'érirs% L \ ﬁdo académico de

MAESTRO EN DERECHO CONSTITUCIONAL

(Magister Scientiae)

Guatemala, noviembre de 2021



TRIBUNAL EXAMINADOR

Dr. Saul Gonzalez Cabrera
Presidente

Dr. Jorge Alberto Gonzalez Barrios
Vocal

MSc. Erick Edgardo Qumtamlla Garcia
Secretario

CONSE]O ACADEMICO DE ESTUDIOS DE POSTGRA'D _ __
SRS

DECANO: MSc Henry’ Manuel Arriaga Contrgras

DIRECTOR: Br Lurs Ernesto Caceres Rodnguez

VOCAL: Dr. Carlos Estuardo Galvez Barnosl

VOCAL: Dr. Nery Roberlo Muiioz " ;_-_: \—

VOCAL:  Dr. William Enrique Lopez Morataya, %~/

MIEMBROS DE JUNTA DIRECTIVA FACULTAﬁ DE-CC.JJ. Y SS. USAC
DECANO:  MSc. Henry Manuel Arriaga Contreras

VOCALI:  Licda. Astrid Jeannette Lemus Rodriguez

VOCAL III: Helmer Rolando Reyes Garcia

VOCAL IV: Br. Denis Ernesto Velasquez Gonzalez

VOCAL V:  Br. Abidan Carias Palencia

SECRETARIA: Licda. Evelyn Johanna Chevez Juarez

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Escuela de Estudio de Postgrado, Edificio S-5 Segundo Nivel. Teléfono: 2418-8409



DRA. CLAUDIA LUCRECIA PAREDES CASTANEDA
Tel.: 5318-9122
Correo electrénico: claudia_parades@yahoo.com
Colegiada: No. 8791
Guatemala, 24 de agosto del 2021
Doctor
Luis Ernesto Caceres Rodriguez
Director de la Escuela de Estudios de Postigrados
Faculta de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su despacho.

Respetable Dr. Luis Caceres

En atencién a la resolucién nimero 339-2019 de fecha 21 de noviembre del 2018, emitida por la Escuela
de Estudios de Postgrados de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San
Carlos de Guatemala, en iz cual fui nombrada como tutora de tesis en el programa de Maestria en
Derecho Constitucional del Licenciado PEDRO FRANGISCO DE LESN VASQUEZ, sobre el tema titulado
‘LA CONCORDANCIA ENTRE LOS FALLOS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y LOS QUE EMITA LA CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD". Tesis que con fecha 11 de
mayo del 2021 fue sometida para su defensa y examen; mismo en la que se constituyo el tribunal
examinador formado por los siguiente profesionales: Dr. Sall Gonzalez Cabrera, Dr. Jorge Alberto
Gonzalez Barrios y MSc. Erick Edgardo Quintanilla Garcia, siendo el caso que el mismo fue APROBADO
de forma satisfactoria con recomendaciones vinculates al sustentante, de conformidad con lo
establecido en los articuios 17, 18 y 19 del Normativo de Tesis de Maestria y Doctorado de la Escuela de
Estudios de Posgrado de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala y en virtud de las recomendaciones, ¢l Licenciado Pedro Francisco De Leén Vésquez ha
solicitado mi apoyoc profesional a efecto de determinar si las mismas fueron elaboradas de forma
satisfactoria, en virtud de lo cual rindo a usted el siguiente:

DICTAMEN
1. De acuerdo a lo establecido en dictamen de fecha 01 de diciembre del 2020, suscrito por mi persona,
se confirma el contenido cientifico y técnico de la tesis, asi como los aspectos de metodologia,
técnicas de investigacion, redaccién y contribucién cientifica, que contiene la tesis del Licenciado
Pedro Francisco De Le6n Vasquez.

2. Se ha aceptado en la totalidad v aplicado forma satisfactoria las recomendaciones al proyecto de
tesis emitidas por parte del tribunal examinador, dictadas con fecha 11 de mayo del 2021; y en
consecuencia la formulacidn de la hipStesis ha sido objeto de un nuevo andlisis y estudio que
permitio su verificacion de forma coherente y con la consistencia cientifica y técnica.




3. Acerca de la conclusién, se indica que la misma fue emitida de forma vélida y firme, nuevamente
permite la comprension del panorama internacional de los derechos humanos aplicado en Guatemala
y la jurisprudencia emitida por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; asimismo, se
puede comprender la evolucion de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, acoplandose a las
nuevas doctrinas en maieria de derechos humanos.

4. Latesis en cuestidn, cumple con los requisitos legales prescritos y exigidos en los articulos 7 y 9 del
Normativo de Tesis de Maestria y Doctorado de la Escuela de Estudios de Posgrado de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales, razén por la cual emito DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de que,

el mismo, permita continuar con el tramite correspondiente, previo a otorgar el grado académico de
Maestro en Derecho Constitucional.

Sin otro particular, me suscribo de usted con muestra de consideracién y respeto.

W

dia Lucregi

Tutora de teslij




Guatemala, 7 de octubre de 2021

Dr. Luis Ernesto Céceres Rodriguez

Director de la Escuela de Estudios de Postgrado,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Sefior director:

Por la presente, hago constar que he realizado la revisién de los aspectos
gramaticales de la tesis:

LA CONCORDANCIA ENTRE LOS FALLOS DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LOS QUE EMITA LA CORTE DE
CONSTITUCIONALIDAD DE GUATEMALA

Esta tesis fue presentada por el Lic. Pedro Francisco De Ledn Vasquez, de la
Maestria en Derecho Constitucional de la Escuela de Estudios de Postgrado de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, de la Universidad de San Carlos de
Guatemala.

En tal sentido, considero que, una vez realizadas las correcciones indicadas, la tesis
puede imprimirse.

Atentamente,

Revisora
Colegio Profesional de Humanidades
Colegiada 5456
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INTRODUCCION
““@Cz;é}ic
En la historia de la humanidad han sucedido varios hechos que q
marcados para ver o anticipar un futuro y aprender de los errores como especie reciente
en el planeta. Sin embargo, hubo dos hechos que han afectado a la humanidad, estos
son fanto la Primera como la Segunda Guerras Mundiales. La Segunda Guerra
Mundiales la que mas generé preocupacion por parte de los Estados, ya que en ella se
implementaron los avances de la humanidad en armas bélicas. Elio provoco que fa
misma dejara como resultado entre 50 a 55 millones de muertes, violando de esta forma

los derechos mas importantes de la humanidad, como son ia vida y la libertad.

Después de la Guerra citada, los Estados entran en una era de concientizacién
por lo sucedido. Asi, dan inici6 a una nueva era de globalizacién e internacionalizacion
del derecho, creando para ello un 6rgano supranacional denominado Organizacion de
las Naciones Unidas —que tiene como antecedente la fallida Sociedad de Naciones- y
con ello el primer documento importante en esta nueva era, como lo es la Carta de las
Naciones Unidas, que es el resultado de! sentir y pensar de los Estado para mantener
ia paz y la seguridad de las naciones del mundo. Este instrumento sirve a la vez como
fuente para la creacion de varios instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos como lo son: la Declaracion Universal de Derechos Humanos; para la region
latinoamericana la Carfa de /a Organizacién de los Estados Americanos, vy, el mas
importante, la Convencion Americana de sobre Derechos Humanos en 1969. Este
ditimo tiene como objeto velar por la libertad personal y justicia social fundado en el
respeto de los derechos esenciales del hombre. De este instrumento posteriormente
surgirian otros como lo son el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales y el Protocolo
Facultativo de San Salvador, entre otros.



importantes, como o son la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. La primera tiene como funcién esencial
promover la observancia y defensa de los derechos humanos, haciendo conciencia de
estos y a la vez redactando informes sobre las medidas a adoptar por parte de los
Estados con el fin de que no se vuineren los derechos humanos. El segundo tiene la
funcion principal de ser el intérprete y 6rgano aplicador de la Gonvencion Americana,
ello, cuando un caso le sea sometido a su jurisdiccion, en virtud de que algin Estado
Parte haya vulnerado algin derecho humano y para ello la Corte garantizara al
lesionado el goce de su derecho o libertad conculcados.

Solos los Estados Parte pueden ser juzgados y lo decidido por la Corte
Interamericana en su funcién de 6rgano supranacional se traduce en sentencia. Ello
debido a su naturaleza jurisdiccional, creando asi efectos de cosa juzgada, io cual debe
ser acatado por el Estado sancionado, transformandose su decisiéon en jurisprudencia,
que debe ser observada por los Estados Parte de la Convencién Americana.

Con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala -1986- el Estado de Guatemala empieza una nueva era en materia de
derechos humanos y varios desafios para mantener el orden democratico, el Estado de
legalidad y el Estado de derecho, ya que aun persistian los efectos del Conflicto
Armado Interno que duraria treinta y seis afios y gue trajo consigo una de las etapas
mas dificiles del pueblo guatemalteco, especiaimente de los pueblos originarios,
inclusive el genocidio para acabar con determinados puebilos.

Con la nueva Constitucidon surgen érganos que velarian por la proteccion de los
derechos humanos y el orden institucional como por ejemplo el procurador de los
Derechos Humanos y la Corte de Constitucionalidad, este uitimo velaria por la defensa
de la Constitucion y la preservacion del orden institucional.
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constituciona! en la cual la Corte haria sentir la funcién jurisdiccional, frenando los actos

ilegales o contrarios a derecho por parte de l0s poderes estatales y como revisor de la
justicia ordinaria cuando también se inobserve la Constitucion. Al tener la Corte de
Constitucionalidad la funcion de defensora de la Constitucién, la misma tendria que
observar los instrumentos internacionales que Guatemala ha ratificado, especiaimente
en los afios noventa que fue la prueba mas dura para una joven Corte de
Constitucionalidad.

Al analizar el actuar de la Corte de Constitucionalidad en fres décadas, como lo
son los noventa y primera y segunda décadas del siglo XXI, se detecté que
especiaimente en ia primera tuvo un pensamiento arraigado a la institucién de la
supremacia constitucional, y que solo la Constitucion podra ser parametro para
determinar ia constitucionalidad de una ley, no importando inclusive, si la misma podria
ser parametro de manera conjunta con los instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos y especiaimente ia Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos. Ya en la primera década del siglo XXI se ha constato que su doctrina ha
evolucionado satisfactoriamente y se ha tutelado de mejor manera la observancia de los
derechos humanos. Ello no solo por la conciencia de entes intemacionales que velan
por los derechos, sino por la evolucién que todo sistema juridico, que tiende a ser
mutante o variante dependiendo de cada generacion. No se dejo de proteger los
derechos humanos, pues ello siempre fueron fuente para dictar sentencias ya sea a
peticidon de parte o por invocario el maximo tribunal de Guatemala.

En materia de derechos humanos la Corte de Constitucionalidad ha estado en
constante evolucion por la preocupacion de tutelarios de mejor manera y que el Estado
a través de sus 6rganos no los vuineren. En algunos casos el Estado de Guatemala ha
sufrido de condenas a nivel internacional, o cuat ha generado preocupacion para los
organos estatales, que los ha orillado a actuar para que ello no siga sucediendo, tales
como el Organismo Legislativo en la creacion de leyes, la aprobacion de convenios y
tratados en materia de derechos humanos y en caso del Organismo Judicial, en la
aplicacion de teyes y en las sentencias de los jueces.

iil

3



o
Constitucionalidad fue necesario partir de las instituciones generales para llegar al
centro de la hipotesis planteada que permiti6 su verificacion. Para ello, el presente
trabajo fue desarrollado en cinco capitulos. El primero trata sobre los derechos
fundamentales o0 humanos, donde fue necesario verificar los antecedentes historicos;
los antecedentes en América Latina y sus antecedentes conceptuales; y, la teoria de los
derechos humanos o fundamentales. En ei segundo, se ha tratado sobre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, entre los puntos que destacan el de determinar cual es su funcion en el
plano internacional como 6rgano supranacional, su legitimidad, su poder de jurisdiccién
sobre los Estados y como queda la soberania nacional frente a dicho 6rgano. El tercero,
trata sobre el control del poder, la jurisdiccion constitucional, el confrol constitucional y
bloque de constitucionalidad. Con relacion al poder, se tratd el tema no uUnicamente
como el poder de determinado 6rgano, sino el poder en su esencia, como poder
politico, jurisdiccional y social; para elio se fragmento su estudio en el poder como tai, el
poder constitucional, el control jurisdiccional y la garantia jurisdiccional de la
Constitucion

El cuarto capitulo, trata sobre el control de convencionalidad como nueva teoria y
parametro de la de confrontacién y complementariedad que deben observar los Estados
para resolver conflictos donde esten siendo vulnerados los derechos humanos. Para
ello fue necesario abordar el tema de control convencional concentrado y difuso; la
internacionalizacion del derecho constitucional; la interpretacién conforme. Se realizd
una comparacion entre México y Guatemala con respecto al principio pro persona y de
la forma de ingreso de los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos de acuerdo al sistema constitucional. En el quinto, se hace un recorrido
historico de las sentencias mas importantes de la Corte de Constitucionalidad que se
relacionan con el tema central, especialmente en los afos noventa del siglo pasado,
siendo la Constitucion Politica el unico parametro de confrontacion de leyes, inclusive
no dando lugar a la interpretacion que los instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos podrian ser parametro constitucional.

| | SAC ;.
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confradiccion con la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana sobre Derechos
Humanos. Ello, por ser este periodo donde se inicia una nueva etapa en la utilizacion
de la fraseologia de control de convencionalidad, descubriéndose que si bien la Corte
de Constitucionalidad hasta el afto 2010 utiliza dicho concepto, no dejé invocar en afos
atras los instrumentos internacionates en materia de derechos humanos para la
resolucion de controversias. Se encontré en el periodo analizado que Unicamente en
dos sentencias la Corte de Constitucionalidad hace valer el derecho interno sobre el
derecho internacional de los derechos humanos, no en contra del instrumento
intemacional, sino por el contexto en el que se encontraba el conflicto, haciendo
prevalecer asi la Constitucibn Politica y la normativa interna, lo cual es acertado
tomando en cuenta que las Constitucion contiene ese conjunto de valores y principios
de un pueblo 0 nacién soberana, que se dio a si misma {a Constitucion Politica, que
regira la vida politica, social y economica.

Con relacion a la hipotesis, se planted: “En Guatemala no existe concordancia
entre fallos emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los fallos
emitidos por la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, tomando como base la
nueva fraseotogia y doctrina del concepto control de convencionalidad creado en el
afo2006 y la emitida en por la Corte de Constitucionalidad desde el afio 2006al 2015,
como parte de fa constitucionalizacion del derecho internacional humanitario”.

Se establecid que la hipdtesis quedd desvanecida de forma satisfactoria, ya que
en Guatemala la Corte de Constitucionalidad ha observado para su jurisprudencia los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, que, si bien no se hacia
uso de la fraseologia antes del 2010, no impidi6 la observancia de los instrumentos
internacionales y la proteccion de a persona humana a través de sus fallos; asi como la
observancia de la de la innovacion jurisprudencial de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de acuerdo con lo establecido en el articulo 2 y 29 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos. Faita mucho camino en recorrer en
materia de derechos humanos, pero se tiene la esperanza en las instituciones.

v



CAITULO |

Los derechos fundamentales derechos humanos

1.1. Antecedentes historicos de ios derechos fundamentales o humanos

Del primer punto a desarrollar en el presente capituio se nota que se usa la
acepcion derechos fundamentales o derechos humanos. Ello en virtud de las
tendencias de la doctrina moderna, que ha aceptado de buena manera el concepto de
derechos esenciales como fundamento en la positivacién en los textos principales, tal
como se vera mas adelante. En este primer punto es importante tener nocién sobre el
concepto de derechos humanos o fundamentales, ya que esto es la materia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos al emitir sentencias por la inobservancia o
vulneracion por parte de los Estados de América Latina.

Los derechos fundamentales tienen su origen embrionario en la naturaleza desde
los pueblos primitivos, ya que es de conocimiento en la antropologia que estos
enteraban a sus difuntos y posteriormente ios veneraban. La histeria de los derechos
naturales asi conocidos comienza con el iusnaturalismo grecorromano, cristiano y
clasico, pasando por la etapa del esclavismo y feudalismo. Es esta uitima etapa donde
cobra auge el llamado neoiusnaturalismo el cual da origen a la lucha entre fa monarguia
y los sefiores feudales, en especial en inglaterra como referente, lo que cuimina en el
afio 1215 con la Carta Magna que consagra la gran primera limitacion a los poderes del
rey, el reconocimiento de los privilegios feudales y la libertad a no ser detenido o
desposeido de sus bienes sin juicio previo.

Con el antecedente anterior, en 1628 se consagra la Peticion of Rights gque es un
documento que comprometia al rey a reconocer otros derechos como el de peticion que
tenian los ciudadanos o siervos de ia Corona inglesa. Ya, teniendo el antecedente de |a
libertad es reconocido el Habeas Corpus en 1679 y diez afios después el Bilf o Rights,
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que es sancionado por Guitlermo Orange de Inglatetra. Estos son documentos g qé;gﬁE P;c;g\\*
inicio a la positivacion del reconocimiento de los derechos humanos o fundamentales.

Después de los antecedentes ingleses y sus colonos en América del Norte, surge
la gran revolucién de ios Estados Unidos de América, que posteriormente se convierte
en antecedente inmediato la de Revolucién francesa. Pérez Lufio (2016) sobre ios
derechos fundamentales, indica:

La revolucion de los colonos ingleses en America, que cristaliza en el logro
de su independencia, madura sobre el tronco de un viejo arbol de libertad
constituido por las Cartas inglesas; ahora bien, 108 textos norteamericanos
(especialmente la Declaracion de Independencia y el Bill o Rights del Buen
Pueblo de Virginia, ambos de 1776) revelan los presupuestos
iusnaturalistas e individualista que los inspiran. Los derechos recogidos en
tales documentos a la libertad, a {a propiedad y a ia busqueda de (a
felicidad corresponden a todo individuo por el mero hecho de su
nacimiento, se trata de derechos, que, por tanto, no se hallan restringidos
a los miembros de un estamento, ni siquiera a los de un pais, sino de
facuitades universales, absolutas, inviolables e imprescriptibles. Son
derechos emanados por las propias leyes de la naturaleza que el derecho
positivo no puede contradecir ni tampoco crear o0 conceder, sino debe
reconocer o declarar y garantizar (p.31).

Llevada a cabo la revolucién de los colonos ingleses, también en Francia se
gestan las luchas de los estamentos para derrocar el gobiemo de los reyes y feudales,
ello, por el reconocimiento de los derechos humanos que exigian las clases
marginadas; o que trae consigo la Revolucion francesa de 1789 y ta Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano. En Francia, estos ain son base para la emision
de sentencias e integracion del bloque de constitucionalidad, como se vera en otro
capitulo.
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Otro antecedente importante es la consagracion de los derechos huma }g\gﬁ ALk
indole social o del proletariado que surge a inicios de! siglo XIX que es influenciada por —
el Manifiesto del Partido Comunista, redactado por Marx y Engels en el afio de 1848,
texto con el que da inicio una nueva era del pensamiento politico que hasta hoy es
palpabie.

La importancia del Manifiesto se refieja con nitidez en ta Declaracién de
los Derechos del Pueblo Trabajador y Explotado, promuigada en fa URSS,
tras el triunfo de la Revolucion, en el afio 1918, y cuyo texto redactado por
Lenin se incorpord a la Constitucién soviética de ese mismo afio, como
réplicas a las declaraciones burguesas de derechos (Pérez Lufio, 2016,
p.35).

Con las ideas y las luchas de ia clase obrera en la Union Soviética, en América
Latina a través de México se logra por primera vez la consagracion de los derechos
sociales en su Constitucion como frute de fa Revolucion mexicana y levantamiento del
pueblo. Es importante seflalar que en México se abre una gran brecha para el
reconocimiento de los derechos de tipo social, pero, es en la Constitucién de Weimar de
1919 en Alemania donde mejor se refleja el pensamiento social, dando paso de un
Estados liberal a un Estado social de derecho.

No se puede dejar de mencionar que los antecedentes anteriores fueron
producto de luchas que en cada momento significaron el sacrificio de vidas, pero no
tanto como lo fue ia Segunda Guerra Mundiai, que ha sido el conflicto en el que se
cometio el mayor genocidio de todos los tiempos, ya que consiguid la muerte de 50 a 55
millones de seres humanos, esto, entre los afios de 1939-1845. Con la culminacion de
la Guerra, los Estados consideran !a necesidad de que dicho suceso no vuelva a
repetirse, por allo crean un 6rgano denominado Organizacion de las Naciones Unidas,
que tenia como antecedente las Sociedad de Naciones creada en 1919. Este 6rgano da
origen a la Carta de Naciones Unidas y la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, al cual le siguieron otros instrumentos internacionales como Convencién
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1966.

Es, a partir de esta etapa de la historia donde se empieza la positivacion de ios
derechos humanos y la constitucionalizacién de los mismos, reconociendo cada vez
mas derechos como los de tercera y cuarta generacion que se identifican por ejempio a
la libertad sexual, al ambiente y genética. “Los derechos humanos se han convertido en
un referente inexcusable de la modernidad; quiza son su signo distintivo, aquelio que da
cuenta de la evolucion del género humano hacia un estadio de mayor desarrolio y
bienestar, que el momento todavia permanece inaicanzado” (Carbonell, 2012, p.11).

1.2. Antecedentes histéricos de los derechos fundamentales en América
Latina

Hablar de derechos fundamentales o humanos en América Latina es aigo
complejo ya que en cada Estado latinoamericano existe una forma especial de
usurpacion por parte de los conquistadores que traia consigo la violacién de los
derechos a los pueblos originarios. Lo que si tienen en comun es el saqueo que vivid
cada pueblo, de la imposicion de la cultura, la religion, el idioma y la forma de
produccion de alimentos; que hasta la fecha aln es latente, tal es el caso de
Guatemala.

Esta historia ha de iniciarse con el proceso que siguié al Descubrimiento
de Ameérica en 1492. Lidmese, descubrimiento 6 «Encuentro de dos
Mundos», es evidente que solo como consecuencia de lo que acaecio
entonces las poblaciones que llegaron a habitar y vivir en estos territorios
adquirieron conciencia de su existencia en relacion con la totalidad det
ambito geografico americano. Hay que seflalar que la existencia y
mantenimiento en muchas zonas de ia América Latina, de grandes
poblaciones indigenas, a veces no totalmente integradas a los sistemas
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politicos de la colonia y de la Independencia, constituye una realid
ha condicionado y condiciona la evolucién de la cuestién de los derechos
humanos (Gros Espiell, 1988, p.67).

En Ameérica Latina las violaciones de ios derechos es producto de la expliotacién
economica, la desigualdad impuesta por los usurpadores, militarismo, el caudillismo y la
usurpacion de las tierras a los pueblos originarios. No se puede dejar de mencionar que
los pensamientos liberales y conservadores han sopesado a lo largo de la historia de
cada pueblo, y, ello generalmente se ha dado por la imposicion de pensamiento por
parte de los criollos o colonos.

Pero la aceptacion general de la ideologia democratica y la fuerza del
liberalismo’ que inspiraba fa accién de las élites dirigentes limitaron en el
siglo XiX y en la primera mitad de actual estas realidades negativas. £n la
segunda mitad del siglo XX la generalizacién de ias dictaduras, su paso de
regimenes episodicos a instituciones con aspiracion de permanencia y de
contenido ideologico. Estas dictaduras instauraron un «terrorismo de
Estado» basado en una antidemocratica teoria de la seguridad nacional,
que hizo de la violacion de los derechos humanos en muchas partes de
América Latina un fendémeno masivo y la expresion sistematica de una
politica. Hoy gran parte del continente han caido los regimenes
caracterizados por las mas tragicas violaciones de los derechos humanos,
pero aun subsiste, cuando se escriben estas lineas, gobiernos que
presentan los perores caracteres de la situacion que predominaba en la
década pasada (Gros, 1988, p.67).

Un documento importante en la historia de los pueblos de América Latina io
constituye Las Leyes de Indias. Documento que organizaba politica y juridicamente a
los pueblos durante los siglos XV, XVI, XVil y XVIill, que no era m4s, que otra cosa, que
la legalizacion hacia fa usurpacién de sus tierras, dando nacimiento a una nueva
modalidad de esclavitud.



latinoamericanos que fueron jalonando el proceso revolucionario y la
organizacion juridica de los nuevos Estados independientes tuvieron su
fuente o su inspiracion en la Declaracién de Independencia de los
Estados Unidos, en las Declaraciones de Derechos de aigunos Estados
Americanos, en especial de Virginia y Massachusetts, en la Declaracion
Francesa de Derechos del Hombre y dei Ciudadano y en la Constitucion
espafiola de 1812, que no solo fue derecho vigente aplicado en muchas
partes de Ameérica en los turbulentos afios que van desde 1812 a 1823,
sino que ademas sirvid como uno de los principales modelos de los textos
constitucionales latinoamericanos (Gros, 1988, p.70).

Otro aspecto importante de 0 que trajo consigo la invasion de los conquistadores
a los pueblos fue la discriminacion racial que hasta la fecha subsiste y que ha sido uno
de los factores de atraso social, especiaimente a los puebios indigenas u originarios.
Junto a la independencia de los pueblos y la emision de los textos constitucionales se
empieza a reconocer algunos derechos, especiaimente la libertad. Ello con el habeas
corpus, por ejemplo, que se encuentra en casi todos los textos constitucionales, el
amparo que se desarrolla en los textos constitucionales de México y que posteriormente
se fue difundiendo a otros paises como es el caso de Guatemala.

Como se dijo anteriormente, el militarismo y caudillismo fueron factores negativos
para el desarrolio social y de derechos humanos en los pueblos de América Latina. A
través de ellos se crearon las dictaduras, que dieron como resuitado centrar ios poderes
de los Estados; y, como consecuencia, la violacion de los derechos humanos.

E! presidencialismo latinoamericano es oiro elemento que no puede
dejarse de citar. Mas alla de la cuestion que resulta que los sistemas
politicos latinoamericanos en el siglo XIX siguieron el modelo del régimen
‘presidencial’, sin que se encuenire casi ningin ejemplo de sistema
parlamentario, fa realidad hizo del «sefior presidente» un centro de
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vinculado al militarismo y al caudillismo, que incidié negativamente en el
respeto de los derechos humanos en la Ameérica Latina (Gros, 1988, p.
74).

México ha tenido un buen antecedente en lo que respecta a la lucha por el
reconocimiento de derechos de tipo social u obrero, que constituyen la base para que
posteriormente sean reconocidos otros derechos como ilos derechos econdmicos,
sociales y culturales. A finales del siglo XiX y principios del XX y que, posteriormente,
fueron positivando y constitucionalizando el resto de paises de América Latina,
incluyendo Guatemala.

La uniformidad tedrica en cuanto a la naturaleza de los derechos humanos
que habia existido en América Latina, como consecuencia de los
precedentes hispanicos, de las fuentes norteamericanas y francesas, de
las influencias doctrinarias y filosoficas del Enciclopedismo, de la
Hustracidn y del liberalismo y luego del constitucionalismo social, se vio
afectada cuando un pais latinoamericano adopté la teoria marxista-
leninista del Estado. La Constitucién de Cuba de 1976 es todavia hoy el
unico texto latinoamericano que se sitia expresamente en el
constitucionalismo marxista-leninista, lo que se traduce en cuanto a los
derechos y libertades fundamentales en la aceptacién de criterios sobre su
naturaleza y flimites que no concuerdan con los otros paises
latinoamericanos (Gros, 1988, p. 79).

Con la constitucionalizacion de los derechos humanos o fundamentales en las
Constituciones latinoamericanas se crean nuevos 6rganos de proteccion, tal es el caso
del Procurador de Derechos Humanos, Defensor de los Derechos Humanos o Defensor
de los Ciudadanos que son inspiracion del Ombudsman, del cual no se le ha dotado de
mayores poderes como en el caso de Guatemala, ya que es unicamente un ente de
conciencia social. Lo anterior refleja aun un atraso en el desarrollo de las instituciones
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que velan por los derechos humanos a nivel local y que, posteriormente, se reflejari @ TAR) P

condenas al Estado de Guatemala por la no observancia de los derechos humanos.

1.3. Antecedentes conceptuales de los derechos fundamentales

Antes de hacer un recorrido conceptual es necesario sefialar que cuando se
habla de derechos fundamentales o humanos, hay que tener en cuenta que se esta
tratando los derechos subjetivos ya que estos son derechos de individuos o ciudadanos
con relacion a su estatus juridico y en lo relacionado con la libertad en el ambito de su
existencia. Pérez Lufio (2016) indica sobre lo anterior:

Pero al propio tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento
objetivo de la comunidad nacional, en cuanto esta se configura como
marco de wuna convivencia humana justa y pacifica plasmada
histéricamente en el Estado de derecho y, més tarde, en el Estado social
de derecho o el Estado social y democratico de derecho, segun la formula
de nuestra Constitucion... (p.22).

Los derechos fundamentales son la principal garantia con los que cuentan los
ciudadanos en un Estado de derecho o social de derecho. Esto, ya que un
ordenamiento juridico se centra hacia el respeto y promocién de ia persona humana y
sus derechos. En ese sentido, se puede hacer una mencion conceptual historica del
concepto desde al ambito axiologico objetivo y en su dimensién subjetiva. Con relacion
al primero, se sefiala que los derechos fundamentales son el resultado de las fuerzas
sociales de tension, armonia y los esfuerzos de cooperacién para lograr metas
comunes.

Por ello corresponde a los derechos fundamentales un importante
cometido legitimador de las formas constitucionales del Estado de
derecho, ya que constituyen los presupuestos del consenso sobre el que
se debe edificar cualquier sociedad democratica; en otros términos, su
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ordenamiento democrético al que la mayoria de los ciudadanos prestan su
consentimiento y condiciona su deber de obediencia al derecho. Al propio
tiempo, los derechos fundamentales han dejado de ser meros limites al
ejercicio del poder politico, 0 sea, garantias negativas de los intereses
individuales, para devenir un conjunto de valores o fines directivos de la
actuacion de los poderes publicos (Pérez Luito, 2016, p.16).

Cuando se habla de axiologia o de valores en materia de derechos humanos se
puede decir gue son los gue reconoce el Estado para que estos se hagan valer entre
los particulares y, estos, frente al propio Estado. Se ha difundido en décadas pasadas
gue los derechos fundamentales son el limite al ejercicio del poder del Estado, pero se
considera, que actuaimente estos han dejado de serio, para ser el motor y el fin de la
actuacion de los poderes del Estado tal como los sefiala el maestro Pérez Lufo. Al
dejarse de cumplir y promover estos derechos es que se crean entes internacionates
que crearan conciencia sobre el respeto y promocién y en (itima instancia juzgaran a
un Estado para su observancia.

Con relaciéon a la dimensiéon subjetiva, esto, como se dijo, tiene que ver con
relacion a los derechos de los individuos, relaciones que se dan entre si, o contra el
Estado, siendo este ditimo el responsable ante ia comunidad internacional

Los derechos fundamentaies determinan el estatuto juridico de fos
ciudadanos, lo mismo en sus relaciones con el Estado que en sus
relaciones entre si. Tales derechos tienden, por tanto, a tutelar la libertad,
autonomia y seguridad de la persona no solo frete al poder, sino también
frente a los demas miembros del cuerpd social (Pérez Lufio, 2016, p.18).

Actuaimente, se ha tomado en consideracién que ya no solo el Estado puede
violentar derechos humanos, sino también particulares o personas, pero el problema
radica que ia responsabilidad intemacional unicamente corresponde a los Estados, y
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que, en el caso de los particutares la conducta se encuadraria en delitos tipificado
ordenamientos penales. Reconocer a grupo de personas o sujetos violadores de los
derechos humanos, implicaria reconocerios como sujetos de derecho internacional, o
cual otorgaria un tipo de personeria ilegal.

14. Aproximacion al concepto de derechos fundamentales y derechos
humanos

El concepto de derechos fundamentales aparece en Francia en 1770 por los
movimientos politicos de cambio de sistema, que conllevé a la Declaracion de los
Derechos del Hombre y Ciudadano en 1789 y que posteriormente alcanza extension en
la Constitucion de Weimar de 1919, que se mantiene en la Ley Fundamental de la
Federacion de Alemania emitida en el afio de 1949. Claro que este concepto puede
verse como sinénimo de derechos humanos, pero es interesante ver autores como Luigi
Ferrajoli, Pérez Lufio y Prieto Sanchis han adoptado en sus escritos el concepto de
derechos fundamentales haciendo a la vez una distincién de la misma, inclusive con
otros conceptos como libertades publicas, derechos individuales, derechos sociales,
enfre ofros.

Para definir los derechos fundamentales o humanos también se debe tomar en
cuenta que el concepto puede tener varios enfoques y que cada uno denominara o
asignara el significado al concepto. Tales conceptos pueden daerivar del punto de vista o
de enfoque que le den las concepciones tales como: tedricas, filoséficas, descriptivas o
prescriptivos, juridicas, éticas, sociales, histéricas, iusnaturalistas, entre otros.

De ahi la variedad de significados asociados a la expresion «derechos
fundamentales» (0 humanos, publicos, constitucionales, personalisimos,
morales 0 de ciudadania, segun los léxicos de las distintas disciplinas) los
cuales, muchas veces, se refieren a elementos distintos y heterogéneos
entre si, como los vaiores o fines ético-politico que se persiguen con elios,
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derecho... (Ferrajoli, 2009, p. 287).

De lo anterior, el concepto de derechos fundamentales puede tener una doble
fuente, primero, proveniente de la tradicion filoséfica humanistica del iusnaturalismo que
lucha por la positivacibn y la proteccion de las libertades de los movimientos
constitucionalistas propias de un Estado de derecho. Segundo, tal como io sefiata
Pérez Lufio (2016): “De otro lado, representa un punto de mediacion y de sintesis entre
las exigencias de las libertades tradicionales de signo individual, con el sistema de
necesidades radicales de caracter econémico, cultural y colectivo a cuya satisfaccion y
tutela se dirigen los derechos sociales” (p.39). En sintesis, los derechos fundamentales
0 subjetivos tienen una fuente filosofica iusnaturalista democratica por un lado y por otro
lado una fuente individualista, social y econdmica a la vez.

Con relacion a los derechos fundamentales y los derechos humanos se puede
sefialar, que los derechos fundamentales aparecen como la etapa avanzada del
proceso de positivacion de los derechos naturales o subjetivos con relacion a los textos
constitucionales de los Estados, por tanto, es ese proceso intermedio de conexién entre
los derechos humanos. (Pérez Luio, 2016). Lo anterior explica que los derechos
fundamentales son vistos como la etapa mas avanzada de los derechos humanos por la
positivacion en los textos constitucionales.

Cuando se define a los derechos fundamentales hay que tomar en cuenta el
caracter subjetivo de los mismos, ¢ sea a los tipos de sujetos a los que van dirigidos, vy,
por ofra parte, de modo objetivo relativo a los tipos de comportamientos del contenido
de 08 derechos. Por su parte, Luigi Ferrajoli (2009) define los derechos fundamentales
de la siguiente manera:

Son derechos fundamentales aquellos derechos subjetivos que las normas
de un determinado ordenamiento juridico atribuyen universaimente a todos
en tanto personas, ciudadanos y/o personas capaces de obrar. Los rasgos
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estructurales que, con base en esta definicion, distinguen a estegcTAR\D
derechos de todos los demaés, son tres, todos ellos independientes del
contenido de las expectativas que tutelan: a) La forma universal de su
imputacién, entendiendo ‘universal’ en el sentido l6gico y no valorativo de

la cuantificacion universal de la clase de sujetos que, como personas,
ciudadanos o capaces de obrar, sean sus titulares; b) Su estatuto de

reglas generales y abstractas, es decir, de fo que he liamado «normas
hipotéticas» que, en cambio, predispone, como efectos hipotéticos, las
situaciones singulares dispuestas por los actos, negociables por ejemplo,

que prevén en hipotesis; ¢) Su caracter indisponible e inalienableé, en tanto
incumben de igual forma y medida a todos sus titulares, por oposicion a

los derechos patrimoniales y la restantes situaciones singulares que, en
cambio, pertenecen a cada uno con exclusion de los demds (p.292).

Es de hacer notar, como se ha dicho, que existen rasqos distintivos que se
aprecian de acuerdo con el punto de vista filoséfico 0 concepcién del derecho. En el
presente caso, se nota que autores como Ferrajoli y Pérez Lufo se enfocan en un
punto de la positivacién de los derechos humanos o fundamentales, mismo que se
complementan con el nuevo constitucionalismo, en donde los textos constitucionales
cuentan con un amplio catélogo de derechos fundamentales y no solo ello, sino en la
necesidad de crear instrumentos intemacionales que seran de observancia para los
Estados. Estos son los convenios para proteger a fas mujeres, nifios y ancianos en
tanto estos son t0s grupos mas vuinerables.

1.4.1. Diferencia

Los conceptos de derechos humanos y derechos fundamentales muchas veces
son utilizados como sin6nimos. A criterio del presente investigador, no hay
inconveniente en utilizar cualquiera de los conceptos, pero para efectos didacticos si es
importante encontrar fa diferencia de cada uno por las nuevas tendencias doctrinales de
reconocidos tratadistas. El concepto de derechos fundamentales, como se dijo

12



un Estado y derechos humanos se podria utilizar para denominar a los derechos
naturales positivados en las declaraciones y convenciones internacionales. Pérez Lufio
(2016) indica:

Menos convincente me parece el criterio que postula que mientras los
derechos fundamentales son los garantizados constitucionalmente a los
ciudadanos, en cuanto miembros de un determinado Estado, los derechos
humanos se refieren a los formulados también positivamente en los textos
constitucionales con validez general para todos los hombres y sin haltarse,
por tanto, reducidos a un determinado grupo de personas (p. 40).

Como se puede apreciar, los derechos fundamentales son asignados a los
derechos positivados a nivel intemo de los Estados, y los derechos humanos son los
reconocidos a nivel internacional que se encuentran en los instrumentos
intemacionates. £n el caso de Guatemala, en ia Constitucion Politica de la Republica se
acufia el concepto “derechos humanos’, lo que genera ademas confusion, ya que
también se utiliza el término derechos individuales. Tal apreciacion se puede observar
en los epigrafes el titulo i y capftulo | de la Constitucién Politica.

No se puede dejar de mencionar que, en el (inico apartado de la Constitucion
Politica donde se hace alusion al concepto de derechos fundamentales se encuentra en
lo estipulado en articulo 93, que sefiala lo siguiente: “Derecho a la salud. El goce de la
salud es derecho fundamental del ser humano, sin discriminacion aiguna’.

También se puede resaltar, con relacion a los conceptos anteriores, que si hay
concordancia en lo que establece fa Constitucion Politica de la Republica, en
correspondencia al uso det concepto derechos humanos cuando se refiere ai ambito
internacional tal como lo regula el articulo 46, que seiiala: “Preeminencia del derecho
internacional. Se establece el principio general de que, en materia de derechos
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humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, W
preeminencia sobre el derecho interno”.

Teniendo en cuenta las ideas anteriores, y concordando en las ideas del maestro
Lufio sobre fos conceptos a tratar, este da su definicién sobre derechos humanos y
derechos fundamentales, agregando nociones de positivismo a cada una de ellas, lo
que indica su pensamiento filoséfico.

En los usos fingiisticos juridicos, politicos e incluso comunes de nuestro
tiempo, el término derechos humanos aparece como un concepto de
tontornos mas ampiios e imprecisos gue fa nocion de 10s derechos
fundamentales. Los derechos humanos suelen venir entendidos como un
conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento historico,
concretan fas exigencias de la dignidad, 1a libertad y la igualdad humanas,
las cuales deben ser reconocidos positivamente por fos ordenamientos
juridicos a nivel nacional e internacional. En tanto que con fa nocion de
derechos fundamentales se tiende a aludir a aquelios derechos humanos
garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de
los casos en su nommativa constitucional, y que sueien gozar de una tutela
reforzada (Pérez Lufo, 2016, p.42).

Otro autor, que también comparte el criterio de diferenciacién de los conceptos
es Noriega Alcald, que considera a los derechos humanos como un tema de caracter
filasofico-axioldgico y a los derechos fundamentates como un tema de caracter juridico-
politico.

Los derechos fundamentales son una mediacién entre la aspiracion ética
del desarrollo del hombre como fin de Ia sociedad, para nosofros auténtico
postulado previo, valor fundamental de la legitimidad justa, y Ja realizacion
de esas aspiraciones por medio del derecho. Concluyendo que: la justicia
material que aqui programamos coincide con la organizacion juridica de la
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libertad civil y politica econémica social y cultural desde compon
igualitarios, en un sistema donde el hombre y su desarrollo integral fueran
las preocupaciones de la mayoria (justica formal 0 democratica). Gregorio
Peces-Barba, en Derechos fundamentales, sehala que derecho
fundamental es la: Facuitad que la norma atribuye de proteccion a la
personas en fo referente a su vida, a su libertad, a la igualdad, a su
participacién politica o social, 0 a cualquier otro aspecto fundamentat que
afecta el desarrollo integral como persona, en una comunidad de hombre
libres, exigiendo el respecto de los demas hombres, de los grupos sociales
y del Estado, y con posibitidad de poner en marcha el aparato coactivo del
Estado en caso de infraccién{Alcala, 2018, p.52).

1.5. ¢Cuidles son los derechos fundamentales?

Para determinar cuéles son los derechos fundamentaies es menester sefiaiar
que esto se puede responder de acuerdo a dos elementos estructurales, uno de tipo
subjetivo y otro de tipo objetivo, tal como lo ensefa Ferrajoli. En cuanto a la subjetiva,
esta sefiala las clases de sujetos a los que se les atribuyen tales derechos y la
segunda, a los comportamientos que son el contenido de tales derechos.

En una primera aproximacion se dan dos respuestas distintas, que responden a
las interrogantes, como: ;cudles son?, y fa segunda, ¢cudles deben ser? La primera,
con base en fa dogmatica positivista o iuspositivista, entre ios derechos se mencionan
la libertad de la persona, la libertad de expresion, de reunion y de asociacion, el
derecho a fa salud, la educacion y la seguridad social. En cuanto a fa segunda, se
mencionan desde el punto de vista axiolégico o iusnaturalista, entre ellos el derecho a
fa vida, ia libertad de conciencia, las libertades civiles, las libertades politicas, los que
defienden la dignidad de la persona, la igualdad, la paz, entre otros.

En otra clasificacion dada por Ferrajoli, tomando en consideracion el elemento
subjetivo y que se relaciona con la persona o ciudadano, este lo reagrupa con relacion
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capaces de obrar, estos dos ultimos que incluyen la primera. Tomando en cuenta al
primero indica que este se puede derivar en cuatro clases de derecho: a) derechos
humanos, que pertenecen a todos los seres humanos, incluso no ciudadanos ni
capaces de obrar; b) los derechos civiles, que pertenece en cuanto tengan capacidad
de obrar, independiente de que si tenga 0 no ciudadania; ¢) derechos publicos, fos que
comresponden a ios que tengan calidad de ciudadanos; y d) derechos politicos, que
corresponde a los ciudadanos y que tengan capacidad de obrar (Ferrajoli, 2009). Las
dos primeras se llaman derechos primarios 0 sustanciales y, las otras dos, derechos
secundarios o formales.

Con relacion al elemento objetivo (referentes a los tipos de comportamientos que
constituyen el objeto de ios derechos fundamentales) Ferrajoli ios agrupa en dos
campos, por un lado, los derechos primarios y por ef otro, secundarios. De los primarios
pertenecen a todos con independencia de la capacidad de obrar, en [0S que se incluyen
los derechos de libertad y derechos sociales. Entre los derechos de libertad se
encuentran el derecho a la vida, {a libertad personal y las libertades para asociacion y
de reunion. Entre los derechos sociales se encuentran la salud, la educacién y la
seguridad social, entre otros.

Los derechos secundarios se dividen en civiles y politicos. Los primeros,
consisten en derechos de autonomia privada ejercida generaimente sobre derechos
patrimoniates. Los segundos, consisten en derechos de autonomia politica, ejercido a
través de actos publicos del cual el mas notable se puede apreciar en el voto (Ferrajoli,
2009).

Nuestra tipologia objetiva, pues, coincide parcialmente con la subjetiva. La
comgcidencia es perfecta en 10 gue se refiere a la distincion entre derechos
primarios y derechos secundarios, bien en el elemento objetivo del tipo de
actos en que consiste su ejercicio. Esto explica porqué ia capacidad de
obrar es precisamente la capacidad de realizar actos juridicos
potestativos. Por eso, [0S derechos civiles y politicos que se adquirieron
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representacién legal de ios incapaces- son en realidad poderes; entendido
el término ‘poder’, no como la simple facuitad agendi en qué consisten los
derechos activos de libertad (o libertad para), sin0 como potestades
agendi, es decir, como la facultad de realizar actos juridicos (voto,
elecciones, contrato, testamento u otros simitares) que producen efectos
en la esfera juridica de los demas (p. 296).

Considero que estos aspectos doctrinarios son importantes ya que en la
jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad como la de la Corte Interamericana de
los Derechos Humanos se podra constatar el uso de dicha fraseologia para la
resolucion de controversias.

1.6. Positivacion constitucional de los derechos fundamentaies

Anteriormente, se ha mencionado en las aproximaciones del concepto derechos
fundamentales el término positivacion constitucional. También se ha indicado la
diferencia entre derechos humanos y derechos fundamentales, tomando en cuenta que
el primero se refiere al ambito internacional y el segundo al &mbito local de los Estados.
Esta positivecion puede existir de varias formas, una de elias es aguella clausula que
generaimente se encuentra en los texios constitucionales de América Latina, donde
existe una norma de incorporacion de derechos humanos al émbito local, que inclusive
pueden llegar a tener el mismo nivel que fas clausulas constitucionales, dependiendo el
Estado, tat como es redactado fa Constitucion Politica de Guatemala. La ofra es por
medio de los preambulos, que consagra una serie de principios o valores que son
positivados.

Uno de ios méas connotados autores gue estudia este tema es el espafiol Pérez
Luflo, quién enuncia cinco instrumentos de positivacion de los derechos humanos a
derechos fundamentales, a saber: a) valores superiores del orden juridico-politico

17



especificas o casuisticas; y, normas de tutela.

Con relacion al primero, este se refiere a la enunciacion de derechos
fundamentales que indica el preambuio de los textos constitucionales, que viene a
representar una sintesis de los valores basicos; el segundo, a la serie de principios
dirigidos a delimitar el marco potitico, social y econémico y de ias modalidades de
ejercicio de los derechos fundamentales, no solo del tipo subjetivo, sino también la
orientacion de la accion de los poderes publicos; el tercero, un grupo de derechos
fundamentales, mediante cldusulas en la Constitucién y positivados como derechos,
masicomopﬁncipios;dcuam,enestaseccﬂminaaquelhsvnomaslaposiﬁvacibnde
los derechos fundamentales y también conlleva las garantias para hacerlas efectiva
(Pérez Lufio, 2016).

En Guatemnala, al anafizar la Constitucién Politica se puede Hiegar a la conclusién
que pueden darse estos cuatro factores, esto, en vista de que el preambulo si forma
parte integral de! texto Constitucional, mismo que enuncia una serie de principios que
conjugan con el resto del ordenamiento juridico, como lo es la primacia de la persona
humana garantizada por los 6rganos politicos que organiza la Constitucion (marco
politico). Asimismo, cuenta con un catalogo de principios positivados, por ejemplo,
principio de iretroactividad de la ley y garantias positivadas como 1o es la no reefeccién
del jefe de gobierno que robustece el principio democratico de alternabilidad en el

1.6.1. Valor positivo de los preambulos

Anteriormente se tratd de Ja positivacion constitucional de 103 derechos
fundamentales, y también se dijo que estos son un instrumento de aquellos, ya que
cuentan con una serie de valores basicos, que forman el contexto constitucional. En ese
sentido, también la doctrina se ha ocupado en determinar qué valor pueden tener {os
preambuios como grarndes principios rectores de la vida politica de un Estado.
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La doctrina con relaciéon al tema ha propuesto dos tesis, una negativa y 0
positiva. Con relacion a la negativa, la doctrina indica que se trata de textos que
contienen meras exposiciones de dogmas politicos sin fuerza juridica o simpiemente
preceptos de derecho natural. Tales principios son maximas teéricas y abstractas que
procilaman verdades filosoficas, trasposicion de conceptos del derecho naturai, que
inspiraron at constituyente, pero sin eficacia juridica (Pérez Luilo, 2017). Tambien se
niega la naturaleza juridica por |a faita de precision y cohesitn interna de su contenido.

Para los que aceptan la naturaleza juridica, esta postura se basa mas en
aspectos histéricos, ya que fueron fuente y base para la elaboracion de los textos

Es evidente que os propios debates surgidos en las asambieas que en
diversos momentos histéricos han elaborado estos textos no hubieran
alcanzado su afto nivel polémico de haber existido fa previa conviccion de
que se trataba de meros postulados programaticos carentes de eficacia.
De ofro lado, el hecho de que tales principios se hayan formulado por
escrito en declaraciones ¢ predmbulos indica que se ha considerado
necesario trasiadarios de la esfera del derecho natural a la de la
positividad. Desde otro plano, y con referencia expresa a los preambulos
constitucionales, no han faitado quienes han desarroliado la teoria de que
son parte integral de ta Constitucion (Pérez Lufio, 2017, p. 75.)

Guatemala no es ajena al presente tema, ya que cuenta con un preambulo en el
cual se impregna una serie de valores que conjugan con el resto del ordenamiento
juridico. Dicho preambulo indica lo siguiente: “Nosotros, los representantes del pueblo
de Guatemala, electos iibre y democraticamente, reunidos en Asamblea Nacionat
Constituyente, con el fin de organizar juridica y politicamente al Estado; afirmando la
primacia de la persona humana como sujeto y fin del orden social; reconociendo a fa
familia como génesis primario y fundamental de los valores espirituales y morailes de la
sociedad y, al Estado, como responsabile de [a promocion y fundamentat de fos valores
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del bien comun, de la consolidacion del régimen de legalidad, seguridad, justicia,
iguaidad, libertad y paz...".

Con relacion a si este preambulo tiene naturaieza juridica de influencia para el
resto del cuerpo constitucional, la Corte de Constitucionalidad se ha pronunciado en
sentencia de fecha 17/09/1986 de la siguiente manera; “‘El preémbulo de ta Constitucion
Politica contiene una declaracion de principios por la que se expresan los valores que
los constituyentes plasmaron en el texto, siendo ademas una invocacion gue solemniza
el mandato recibido y el acto de promulgacion de la carta fundamental. Tiene gran
significado en orden a tas motivaciones constituyentes, pero en si no contiene una
norma positiva ni menos sustituye la obvia interpretacion de disposiciones claras.
Podria, eso si, tomando en cuenta su importancia, constituir fuente de interpretacion
ante dudas serias sobre alcance de un precepto constitucional...” (Gaceta No. 1.
Expediente 12-86).

La Corte de Constitucionalidad no se aleja a lo sefialado por la doctrina ya que si
te da valor como fuente de interpretacién ante dudas serias. Al parecer del investigador,
en la sentencia indicada era necesaric vtomgarie esa naturaleza juridica para evitar
posibles conflictos de interpretacion en un futuro.

Generaimente, los preambuios contienen las aspiraciones de fos puebios,
aspiraciones que se logran a través de principios, valores ¢ ideales que dan un sentido
de congruencia con el Estadc consttucionat y cuya base se encuentra en la
democracia. Por ejemplo, Guatemala se caracteriza por tener arraigado histéricamente
el valor religioso, que se palpa aun y por el Conflicto Armado Intemo un ideal
democratico. Los preambulos son estudiados actualmente desde dos puntos de vista a
saber:
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A) Como fundamento y profesion de fe o de Dios. Esta es la base de inspi
del constituyente, que generalmente en los paises latinos de corte cristiana se
encuentra en Jehova.

Esto es, en parte se muestran los preambuios como “proposiciones de fe’
de una comunidad politica, y no solo en las referencias a Dios y a la
responsabitidad ante é y los seres humanos, sino también en otras
clausulas de reconocimiento, que expresamente reafirma su profunda fe
en estas libertades fundamentales (Harberle, 2016, p. 259).

B) Como puente de tiempo, como o es el rechazo del pasado 0 de un recuerdo.
Esto es también aplicado en Guatemala en la nueva Consiitucion, ya que, al emitirse,
busca dejar un pasado de conflictos internos entre civiles y militares; vuineracion de
derechos humanos y alteraciones del orden constitucional. “En cuanto los preambulos
cuentan fa ‘historia’ y hacen profesiones de fe en relacién con elia, pretenden hacer
justicia a la necesidad de identidad y de hacer presente la historia que se siente
comprometida con el ego” (Harberle, 2016, p. 260).

Los preambulos se orientan hacia el futuro, como ideales de ia anterior y
presente generacion del cual se esperan que los mismos ideales sean traspasados a su
préxima generacion. Asimismo, en los preambulos se encuentra una porcién de tension
entre deseo y realidad social y cuyos ideales son la aspiracion de un pueblo que
caminara hacia defante, entregando ese ideal a su proxima generacion.

El preambulo en la actualidad cuenta con gran importancia, tal es el caso de
Francia, en donde el Consejo Constitucional ha integrado al bloque de
constitucionalidat el preambuio de la Constitucion de 1848. Esto 83 importante tratario,
ya que a partir del derecho francés es que se crea la idea del camulo de instrumentos
que serviran para confrontar la constitucionalidad de alguna ley u acto. Elio
posteriormente serd trasladado a Latinoamérica en donde se desarrollara en una teoria
del derecho humanitario y del derecho convencional. Derecho convencional gue es

21



obligatorios para los Estados, que les servird como parametro para la observancia e
interpretacion de las leyes en materia de derechos humanos, gue de no ser asi traeria
consigo la responsabilidad del Estado de su juzgamiento.
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CAPITULO I

Corte Interamericana de Derechos Mumanos y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos

2.1. Corte interamericana de Derechos Humanos como érgano supranacional

Simuitaneamente, con la internacionalizacién de los derecheos fundamerntales o
humanos nacen otros conceptos como derecho internacional, soberania, relaciones
intemacionales, territorio, responsabilidad intemacional, 6rganos supranacionales,
globalizacién, mundializacién, entre otros. Cuando se habla de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, se debe tomar en cuenta que se esta en el campo del derecho
internacional, por ello, se considera importante tomar en cuenta varios conceptos para
comprender el plano juridico y politico en el que se encuentra tal 6rgano, como juzgador
de los Estados Parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos e intérprete
oficial.

2.1.1. Derecho supranacional

Uno de ios conceptos mas importantes para entender politica y juridicamente a
un 6rgano internacional es el de supranacionalidad. Para la Real Academia Espaiiola
por supranacionalidad, se entiende: “Que esta por encima del ambito de los gobiernos e
instituciones nacionales y que actia con independencia de ellos” (Real Academia
Espariola, 2007).

Aunque el concepto no io mencione, es evidente que cuando se habla de
supranacionalidad est4 inmerso en el concepto soberania, ya que a través de |a
detegacion de este elemento del Estado es que puede existir algo mas por encima de
los Estados. Aceptar un 6rgano mas arriba del propio Estado implica entender que ya
no existe un Estado con absoluta soberania, claro, si se habla de Estados pequefios, ya
que en la realidad se puede cuestionar potencias como los Estados Unidos de Ameérica,
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que generaimente no se adhiere a los fratados intemacionates en materia de der
humanos.

También, cuando se habla de supranacionalidad se debe tomar en cuenta que
cada Estado cede parte de sus atribuciones de gobierno a otro érgano que puede 0 no
estar por encima de ellos. Desde el punto de vista de derechos humanos lo que buscan
fos Estados es ia preservacion, progresividad y reconocimiento de los derechos
humanos o fundamentales.

La supranacionalidad es un sistema politico en el cual determinados
Estados ceden parte de sus atribuciones de gobierno (en mayor o menor
medida, dependiendo de! grade de supranacionalidad) a organismos
internacionales que afectan a mas de una nacion. Uno de los objetivos de
los gobiernos supranacionales desde el punto de vista del globalismo
neoliberal es fa internacionalizacion de la economia, ta implementacion de
sistemas monetarios supranacionales, etc., aunque se pueden tener otros
objetivos, como la regulacion de las transacciones internacionales y la
preservacion de los derechos humanos, el medio ambiente y ofros
objetivos similares. La supranacionalidad se advierte especialmente en
que las decisiones de 108 Organismos no necesttan ser refrendadas por fos
Estados para entrar en vigor (a diferencia de los tratados internacionales
clasicos) (es.m.wikipedia.org, 2019).

En ef contexto que se trata, el derecho supranacional es aquet ciimuio de cuotas
de soberanias dadas por los Estados para la creacion de disposiciones y 6rganos a
quienes dotaran de facultades para organizar y dirigir politicas comunes; y ello en pro
de! desarrollo de los derechos fundamentales 0 humanos.

Otro concepio importante para el presente estudio es lo relativo al derecho
globatizado supranacional y este se refiere a que las fronteras de los Estados son
superadas por la produccion de nomas de los Organos internacionales. En fa
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actuatidad, dependiendo del Estado, la ultima decisibn de las controversias puede
superar a otros entes, en el caso de América Latina, como lo es la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Roldan (2015) afima:

La ultima palabra ya no recae en la Suprema Corte de Justicia, atento a
que es posible acudir a la revision de sus decisiones ante la Corte
interamericana (previo agotamiento ante la Comision Interamericana),
aunado a fa produccién juridica a nivel interamericano. Es claro que entre
mas alejados estemos del derecho comparado o de los derechos
nacionales de nuestra regién, menos posibilidades tendremos de
comprender agoctadamente el derecho en sintonia con la cultura juridica
actual, y nos condenaremos a carecer de miradas prospectivas, sin la
posibilidad de analizar y comprender como es que nuestra region avanza
en cuanto a la proteccién de derechos humanos, en cuanto a los nuevos
estandares y las nuevas tendencias garantes, que hacen de ia convivencia
pacifica y con respeto, una maxima universal que todos debemos
observar. Ei Estado moderno supuso un cambio absolutamente original
entre derecho y poder; de tal modo que aquel termina siendo decision y
creacion de este (p.94).

Otro aspecto a tomar en cuenta en el derecho globalizado supranacional, es su
revolucidn juridica, en cuanto a que el soberano (pueblo) reconoce fa supremacia det
derecho internacional sobre ei derecho intemo. De modo que obliga a todos los jueces
nacionales, lo mismo que a otros organos publicos y privados, lo que quiere decir que
se debe aplicar el control difuso, primero de conformidad con las leyes nacionales y
segundo las leyes y sentencias internacionales, aplicando de forma integral con el
derecho intermo vy las leyes intemacionales. “La constitucionalizacion del derecho
comunitario ha trasformado a los jueces nacionales europeos en jueces comunitarios, a
los que obliga de manera directa aquel derecho que directamente es creado por los
organos comunitarios...” (Roldan, 2015, p.96).
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Con la llegada del concepto neoconstitucionalismo se estd dando a
reconocimiento mas derechos humanos y fundamentales; y, con ello, trae una nueva
practica, la de acudir a otros entes internacionales como Uitima instancia para que sean
revisadas las decisiones judiciales domésticas. La integracibn de normas
intemacionailes puede generar 0 no problemas, tal es el caso de Guatemala —como se
vera mas adelante- tal como o establece ef articulo 46 de la Constitucion Politica de la
Republica pudiera ser el compiemento para no tener ese conflicto, mismo que
establece: “Preminencia del derecho internacional. Se establece el principio general de
que, en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceplados y
ratificados por Guatemala, tiene preeminencia sobre el derecho interno”.

Con la supranacionalidad se esta cambiando la forma de aplicar las leyes o el
derecho. Cada dia se estan innovando en pro de la proteccion de los derechos
humanos o fundamentales. Roldan (2015) afirma:

Asi la dltima instancia judicial deja de ser nacional para ser internacional o
comunitaria; de ese modo, el sistema interamericano prevé el ambito de la
Comision y de la Corte Interamericana en donde pueden llegar a discutirse
incluso decisiones pasadas en autoridad de cosa juzgada segun el
derecho interno o decisiones de la Corte Suprema de cada pais.
Consiguientemente, ya no resuita facil seguir sosteniendo que Ila
capacidad de creacién normativa remite a los érganos estatales o que el
uftimo control 0 supremacia de la Constitucion estan en manos det Poder
Judicial nacional. Las normas legales, jurisprudenciales y hasta
constitucionales no parecen ser las respuestas juridicas definitivas, desde
el momento en que pueden medirse la validez juridica de aquellas desde
ios derechos humanos en un plano intemacional, que implica ia
concentracion de los texios de derechos humanos en un manual para el
juzgador, para la correcta funcion protectora de derechos humanos (p.97).
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tendria mayor discusion cuando se habla de derechos humanos, ya que la Constitucion
deja esa puerta abierta para seguir desarrollando y reconociendo derechos, segun io
establecido por la Corie de Constitucionalidad, como se verd mas adelante. Ese
reconocimiento debe ser acorde a ila realidad nacional, social y econdémica, por et
principio del derecho internacional de autodeterminacién de los pueblos y de sus
ideales. Por ejempio, en el caso de Guatemaia no es factible el reconocimiento at
matrimonio de personas del mismo sexo y de la adopcion a parejas del mismo sexo,
ello por el caracter religioso, conservador y legal.

Como se ha dicho, en el plano intemacional los derechos humanos son
estudiados de una forma especial ya que estos pueden atravesar fronteras sin mayor
problema, salvo como se comento anteriormente, lo que quiere decir que los
instrumentos intemacionales van creando fuentes de derecho. Sorrento (200) afirma:

En la teoria de las fuentes del derecho internacional, el caracter obligatorio
de este queda demostrado por el hecho de que los actos unilaterales de
los Estados tienen solo un efecto limitado, y no pueden crear reglas
generales N aun cambiarnias o infroducinie excepciones. Pero, puesto que
los tratados constituyen una de las fuentes principales del derecho
intemacional, resuita que dos o mas Estados tienen, en general,
competencia para establecer reglas determinadas que rijan las relaciones
entre ellos. Ellos pueden, en verdad, tratar de reguilar sus relaciones
mutuas mediante reglas que no solo son supletorias de las del derecho
intemacional general, sino que hasta ias derogan o las contradicen (p.
191).

Cada Estado puede emitir reglas a lo interno de sus fronteras, e inclusive puede
hacerlo si quisiera regular asuntos intemacionates, pero ilas mismas carecen de validez.
Para que adquieran validez y sean fuentes de derecho internacional se necesita la
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aquellos.

2.1.2. Jurisdiccion internacional y supranacional

Al tratar el tema de ia Corte interamericana de los Derechos Humanos y su
instrumento de trabajo, este se encuentra en el campo de jurisdiccion internacional y
supranacional. La jurisdiccion es potestad dimanante de la soberania de un Estado para
resolver las controversias que surja entre los particulares o estos frente al Estado,
aplicando las leyes y dictando resoluciones por parte de los jueces, ello, de forma
irevocable. Esto se traducird en sentencias que traerdn consigo, generalmente
responsabilidad a un Estado. Por ejemplo, en el caso del Estado de México, motivo
para una reforma constitucional en el 2011 y para Guatemala la necesidad de
establecer los aicances y efectos del Bioque de Constitucionalidad, con el animo de
salvaguardar mas responsabilidad en los casos en los que la Corte interamericana de
Derechos Humanos (a ha sentenciado.

En el plano internacional existe el concepto de funcion jurisdiccional que tiene
dos acepciones como lo son funcion jurisdiccional interna e internacional. £/ Diccionario
de derecho procesal constitucional y convencional (2014), sobre la funcidn jurisdiccional
afirma:

La funcién jurisdiccional es un dato caracteristico del Estado moderno.
Este tiene a su cargo, entre otras tareas que se hallan en su origen
natural, en su desenvolvimiento y en sus fines, la interpretacion y
aplicacion de las normas juridicas y la solucién de controversias, sea entre
particulares, sea entre estos y los organos del propio Estado. En
consecuencia, incumbe & este, como manifestacion de soberania, conocer
y resolver kitigios en el ambito de sus atribuciones territoriaies, materiales y
personales, con exclusidn de otros Estados. Asi se ha entendido
tradicionaimente, hasta ia aparicion y el desenvolvimiento del nuevo
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facultades que trascienden las fronteras nacionales (p.812).

Los érganos jurisdiccionales internacionales o supranacionales son de creacion
reciente y estos cobran auge a partir de la guerra acontecida, ya que después delo
sucedido se crean 6rganos internacionales con el fin de proteger a los derechos
humanos 0 derechos fundamentales. En cualquier otro tempo y muchos de los
conflictos entre particulares frente al Estado y entre los Estados estos se solucionaban
de formas pacificas, por medio de la diplomacia, presiones politicas, medidas de fuerza
y por ultimo de formas bélicas. En la actualidad, la delegacién de la cuota de la funcién
soberana ha gensrado muttiples 6rganos que dan soluciones a las controversias, como
lo es, por ejemplo, la Corte Internacional de Justicia, la Corte Europea de Derechos
Humanos, la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Puebios y de creacion
reciente fa Corte Penal internacional.

El 6rgano jurisdiccional de mayor importancia a nivel mundial es la Corte
Intemacional de Justicia (ClJ), instituida por la Organizacion de las Naciones Unidas.
Sus funciones seé aprecian en el capitulo XIV de ta Carta, la cual estéa constituida por 156
jueces, electos para un periodo de nueve afios, siendo como cualguier cuerpo judicial,
independientes, lo que quiere decir que en su funciéon no representan a algun Estado,
sino en aras de la jurisdiccion internacional. Este 6rgano posee competencia
consultiva, ello, segun io establece el articulo 59 del Estatuto, las sentencias dictadas
en asuntos contenciosos tienen efecto de cosa juzgada con eficacia relativa: obligatoria
para los Estados litigantes y en relacion con el caso concreto sujeto al conocimiento del
tribunal. La funcién consultiva se ejerce a solicitud de los O6rganos de las Naciones
Unidas y organismos especializados autorizados para solicitar el ejercicio de esa
competencia respecto de cuestiones juridicas. (Diccionario de derecho procesal
constitucional y convencional, 2014).
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Sin duda, este es el 6rgano dotado de jurisdiccion mas importante @@Ké‘ele\c?\\i\
ETA
mundial, ya que cada Estado ha delegado una cuota en funcién de su soberania, tal—

como se ha mencionada antenormente.

En el ambito americano funciona la Corte interamericana de Derechos
Humanos, integrada por 7 jueces, con base en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos o Pacto de San José, vigente en 23 Estados de
América, de los que 20 han reconocido la competencia contenciosa de ese
fribunal. La Corte interamericana tiene aftribuciones consultivas, que ejerce
a través de un importante nimero de opiniones de esta naturaleza;
contenciosa, que despliega en procesos instados por la Comision
interamericana de Derechos Humanos, una vez agotadas las vias de
solucion internas; preventivas, a través de medidas provisionales, y
ejecutivas, mediante facultades de supervision de cumplimiento. La
jurisprudencia de la Corte —particularmente en materia contenciosa— es
vinculante para los Estados Parte en la Convencion Americana, en tanto
aquelta constituye el 6rgano de interpretacion oficial de ese instrumento—
y, en diversa medida, de sus protocolos y de las convenciones
espacializadas en determinadas cuestiones concemmientes a derechos
humanos, vigentes en el area—, que a su vez ha sido ‘recibido’ por los
ordenamientos internos de un buen numero de Estados americanos. Este
tribunal, cuya sede es San José, Costa Rica, celebra audiencias publicas
en diversas ciudades del area, practica establecida a partir de 2004-2005
{Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional, 2014,
p.816).

Se estudia el concepto jurisdiccién enfocado internacionaimente por el efecto que
adquiere el 6rgano internacional para solucionar controversias y fa vinculacion de las
decisiones a los organos estatales intemmos. Ahora bien, con refacion al concepto
jurisdiccién supranacional, este cuenta con fas siguientes caracteristicas: a) se genera a
través de un acto de derecho internacional (resolucion o tratado), b) se ejerce por
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su funcién es la realizacion del derecho (principalmente convencional) en el caso
concreto, juzgando de modo compiementario e irrmevocable (Diccionario de derecho
procesal constitucional y convencional, 2014). La jurisdiccion aqui tratada, se puede
decir, es un producto de la era de giobalizacion y del fendmeno actual del
neoliberalismo.

Los tribunales supranacionales son autdbnomos entre si, carecen de
ubicacién Unica y jerarquizada y su compefencia no es automatica, sino
que requierent de declaraciones expresas de voluntad de los Estados para
ser reconocidas sus funciones. Sus sentencias generaimente son
meramente declarativas y carecen de efecto ejecutivo. Los temas de
legitimacion y de admisibilidad de las causas, tampoco son uniformes
entre cada uno de ellos. El /eitmotiv del procesoc formador de esa
jurisdiccion obedece a la aparicion de una idea orientada a la paz y a fa
solidaridad internacional, entelequia que carecera de concrecion a menos
gue se realicen esfuerzos especiales y quizas, el mas dificil, es la renuncia
a parcelas sustantivas de soberania. En la actualidad, los principales
fribunales que ejercen la jurisdiccion supranacionat son el Tribunal
internacional del Derecho del Mar; los tribunales internacionales de
derechos humanos (el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ia Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos); los tribunales penales internacionates (la
Corte Penal Internacional y fos Tribunales ad hoc para ex-Yugoslavia y
Ruanda); el sistema jurisdiccional de la Unién Europea (Tribunal de
Justicia, Tribunal General, tribunales especializados), y la Corte
internacional de Justicia (Diccionario de derecho procesal constitucional y
convencional, 2014, p.818).
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2.1.3. Soberania nacional y derecho internacional

Como pritner punto, es importante tratar al concepto soberania, tema que no es
sencillo y que a lo largo de la historia se ha tratado de establecer un concepto ideal.
Muchos autores han tratado de encontrar un significado tales como Léon Duguit,
Nicolas Maquiavelo (que es el primero en usar el término Estado), Norberto Bobbio,
Rousseau, Bodin, enfre otros. Ei concepto por si soio cuenta con dos notas esenciates
como lo son el politico y el juridico. Para comprender lo complejo dei tema, hay que
citar a Heget (1968), quien indica:

En esta determinacion el Estado tiene una individualidad que es
esenciaimente como un individuo, y en el campo de la soberania, es como
un individuo real, inmediato. La individualidad, como exciusivo por si, se
presenta como refacion con {os demas Estados, de los cuales cada uno es
auténomo frente a los otros. Porque el ser por si def espiritu reat tiene su
existencia en esta autonomia, ella constituye la primera libertad y suprema
dignidad de un pueblo (p.269).

Hay dos aspectos que Haman mucho la atencién, como los son la libertad y
dignidad, que Hegel los hace ver como notas esenciales en el concepto. Cuando
menciona que la soberania es como individuo, considero que se refiere al antecedente
del soberano de {a Edad Media, personificado en el rey y como stbditos a los siervos.

Otro autor, Léon Dugtiit, sefiala que la soberania puede tener otras acepciones
como poder publico, poder del Estado, autoridad politica, estas las considera como
sinbnimas. Para Dugiiit la soberania puede verse como una voluntad. Dugiiit (1924)
afirma:

En estas condiciones, la soberania es una voluntad siempre mandante. Es
una voluntad superior a todas las demdas que existen en un territorio dado.
Por consigtiente, no entra en refacion con ellas por via de mandato. Existe
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exclusivamente de mando. Segun una antigua expresion tomada del
derecho canénico, toda sociedad en la que existe un poder soberano es
una sociedad desiguai, es decir, que se compone de personas que estan
en situacién diferente, y cuyas voluntades tienen caracteres y poderes
diferentes. Las personas que intervienen en nombre de la soberania, que
expresan su voluntad soberana, son superiores a fas demas y obran frente
a ellas por via de mando. Las personas a las cuales se dirige el soberano
estén obligadas a ejecutar la orden que él les da, no por el contenido de
esta, sino porque emana de una voluntad superior por naturaieza a su
propia voluntad (p.144).

Para Dugiiit ia soberania es vista como sinénimo de concepto de desigualdad, ya
que donde hay un soberano hay poderes diferentes y sometimiento de unos hacia
otros. Es muy compiejo determinar qué se entiende por soberania. En fa actuatidad, el
concepto va mutando, por ello es que se estan conociendo conceptos como soberanias
compartidas en el campo de los recursos naturales.

Para ctros autores como Thomas Hobbes, que estudiaron el concepto en su
tiempo, como soberano, pasa por una figura personal y entiende que el soberano es la
maxima autoridad por ostentar el poder, elio se puede aprecia en su obra el Leviatan.
Hobbes (Castro, 2007) hace la siguiente interrogante sobre el soberano:

Ahora bien, jexiste alguna limitacion para el soberano? (En qué
circunstancias los subditos quedan liberados de su obligacion de sumision
ante el soberano? “La obligacién de los subditos con respecto al soberano
se comprende gque no ha de durar ni mas ni mencs gque lo que dure el
poder mediante el cual tiene capacidad para protegerios. En efecto, el
derecho que ios hombres tienen, por naturaleza, a protegerse a si
mismos, cuando ninguno puede protegerios, no puede ser renunciado por
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ningun pacto”. Es decir, ante el incumplimiento del Estado de su oblig @%SE?% )\

principal de proteccion a los individuos, estos adquieren nuevamente su
estado de naturaleza y ninguna sumisién deben al Estado. La violacion del
pacto por parte del Estado rarifica en su incapacidad de cumplir con la
proteccion de los individuos a la que se comprometio. Por io tanto “si un
monarca renuncia a la soberania, para si mismo y para sus herederos, sus
subditos vueiven a la libertad absoluta de la naturaieza (p.49).

Entre los aspectos que llaman la atencion en la refiexion de Hobbes, estan la
proteccion que este da a su pueblo y el estado de naturaleza que este adquiere cuando
el soberano renuncia a tal proteccion. En a actualidad, el soberano (Estado) ha estado
delegando esa proteccion a ofros entes internacionales por la presion del pueblo para
que otro los proteja del propio Estado, ya sea por su incapacidad o faita de interés hacia
los derechos humanos o fundamentaies.

Otro de los grandes pensadores que estudiaron el fenémeno del Estado y sus
elementos fue Jean Jacques Rousseau, nacido en 1712. Este estudia al Estado y el
poder de sumision del pueblo hacia el soberano por medio del contrato social, haciendo
énfasis de igual manera en que el hombre ha nacido libre y gque es por medio del
contrato social que delega su soberania. Rousseau (como se citd en Castro, 2007),
hace la siguiente reflexion:

El hombre ha nacido libre y en todas partes se encuentra encadenado.
Algunos se creen los amos de los demas aun siendo mas esclavos que
elios. ¢De qué manera se ha producido este cambio? Lo ignoro. ¢;Qué
puede hacerlo legitimo? Creo poder resolver esta cuestion. De esta
manera comienza Rousseau su Contrato social, procurando descubrir los
principios del derecho politico y fundamentar en ellos el Estado. Para
Rousseau en el estado naturaleza el hombre es plenamente libre, no esta
atado a convenciones sociales ni a creencia moral alguna. Para Rousseau
el hombre no es naturaimente maio 0 vicioso, por desconocer fa bondad o
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la virtud, si no que en el estado de naturaleza, al no con
precisamente relacion moral o deberes morales algunos, no es posible
habiar de bendad o maidad, de virtud o vicio {p.53).

Con relacion a la Constitucion del Estado (siendo la soberania uno de los
elementos de este) el problema radica para Rousseau (como se citd en Castro, 2007)
en:

...encontrar una forma de asociacién que defienda y proteja toda fuerza
comuin a la persona y a los bienes de cada asociado, y gracias a la cual
cada uno, en unidn de todos los demas, solamente se obedezca a Si
mismo y quede tan libre como antes. La unica respuesta posible a este
probiema serd Ia constitucion de un contrato social o pacto social en
donde cada individuo sea a la vez subdito y soberano, enajenando la
libertad propia, pero garantizandose, al mismo tiempo, la adquisicion de
derechos, de modo que al enajenar sus derechos cada individuo al todo,
no los enajene a nadie, manteniendo asi la igualdad y la libertad (p.55).

Para Rousseau, al contario de ia anterior cita, el soberano es el subdito que
realiza una accién de alquimia, entregando su libertad para obtener otros derechos,
saliendo asi de su estado de naturaleza para entrar en un Estado social, que infiuira en
su vida cotidiana y definira {as relaciones sociales.

Se entiende gue en la delegacion de la funcidn soberana de un Estado a otros
entes internacionales no es, por si realizada por el ente abstracto, sino por el pueblo o
conjunto de personas naturales, que delegan esa cuota de soberania para que les sean
reconocidos 108 derechos naturales, que en el presente caso serian los derechos
fundamentales o derechos humanos, propiamente dichos. Auiores en la época actual
como Ferrajoli siguen considerando el concepto en dos campos como los son el politico
y juridico. Alcala (2018) afirma:
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desarrollo del Estado nacional moderno surgido en el siglo XVI en Europa,
expandida de alli todo el mundo. La categoria filoséfica juridica de
soberania es una construccién de matriz jusnaturalista que ha constituido
la base para ia concepcidon positivista del Estado y el paradigma del
derecho internacional moderno (p.322).

Se ha llegado a un punto de evolucion del concepto que ahora es la base para
que los Estados o el ciudadano acepte un 6rgano mas arriba del propio gobiemo. Con
relacion a que, si la soberania puede ser o no limitada, es importante recordar como o
hicieron Bodin y Hobbes. Elios establecen que los nices limites de ia soberania estatat
se encuentran en dos grupos, una, en las leyes divinas y leyes naturales; y, segundo,
en las limitaciones o restriccion dada por los tratados y ias leyes humanas comunes a
todos los pueblos (Alcala, 2018).

Para el tiempo que se encontraban dichos autores era importante tomar en
cuenta que la lglesia contaba con un papel preponderante y por ello se hace la relacion
con la limitacién por leyes divinas.

Esta concepcion de la potestad estatal, independiente hacia el exterior e
irresistible en el interior, se desarrolla hasta el sigio XIX. En todo caso,
Bodin no pudo escapar a fa concepcion de la limitaciéon del poder temporal
por la ley divina y la ley natural, ratificando al respecto las ideas de San
Agustin y Santo Tomds. Francisco de Vitoria concibe el orden mundial
como una sociedad naiural de Estados soberanos (orden mundial como
communitaorbis), libres e independientes, sometidos en el exterior a uno
nuevo derecho de gemtes (ius Gentium); tales Estados gozan de scberania
estatal externa que se identifica con el conjunto de derechos naturales de
los pueblos y estan iegitimados para desarroilar ia guerra justa como
sancion al rompimiento del ius gentium y la ausencia de un tribunal o
poder superior 2 los Estados. En esta concepcion el unico derecho
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originario es el derecho intemo, fruto de la soberania, el de
internacional adquiere su Unica posible validez mediante una formula
confractual, a través de la autolimitacion: los pactos y la costumbre
constituye derecho y vinculan a los estados, en cuanto expresion de la
voluntad estatai (Aicala, 2018, p.32).

En el derecho intemacional es importante tener intacto esa soberania a lo intemo
y externo de los Estados, tal como lo sefiala Alcala, lo que quiere decir no a las
intromisiones o injerencias en la politica, sociedad, gobierno, entre otros. Se admite la
regulacion de otros entes supranacionales mediante la validez del Estado (poder del
puebio), y esto se formaliza a través de pactos y costumbres internacionaies de buena
fe. Sorense (2000) afirma:

La costumbre es el producto directo de ias necesidades de la vida
intemacional. Surge cuando los Estados adquieren el habito de adoptar,
COn respecto a una situacion dada, y siempre que fa misma se repita, una
actividad determinada, a la cual se le atribuye significado juridico. Los
casos en que dicha regla consuetudinaria se aplica se conoce como
precedentes (p.160).

El hecho de que una costumbre adquiera validez juridica a nivel internacional es
importante, porque elio permite ia creacion de ios precedentes. Por elio se dice que una
de las fuentes mas importantes del derecho internacional son ios precedentes o casos
anteriores, inciusive en los que existid controversia. En et caso que se ocupa esos
precedentes formaran instrumentos internacionales en materia de derechos humanos
con 6rganos supranacionales que regularan las relaciones de los Estados con respecto
a los derechos humanos.
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2.1.4. Legitimidad de los tribunales y resoluciones internacionales

Cuando se habla de 6rganos intemacionales no hay gque olvidar que estos son
producto de la voluntad de Estados independientes y soberanos, cuya fuerza juridica
esta en la legitimidad que cada uno le da at 6rgano. Para Ia Real Academia Espafiola,
el concepto legitimo o define de la siguiente manera: “adj. Cierto, genuino y verdadero
en cualquier linea.” (Real Academia Espariola, 2007). Para que un 6rgano internacionat
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos dicte resoluciones que tengan
fuerza vinculante, es necesario que esté dotado de legitimidad para que sea genuino su
actuar. La legitimidad de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos proviene
del reconocimiento y depdsito que cada Estado participante ha dado.

La legitimidad se aprecia en el articulo 1 de fa Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, que establece: “Obligacién de respetar los derechos. Los Estados
Parte en esta convencion se comprometen a respetar fos derechos y libertades
reconocidos en ella y garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccion...”.

Aunado a lo anterior, la legitimidad de un instrumento y 6rgano intemacional
deviene, primero, de las normas internas para elegir a sus representantes a gquienes
dotan de legitimidad para realizar actos juridicos que trascienden a nivel internacional y
segundo, de la buena fe del actuar del representante. Sobre el tema hay que tener en
cuenta lo que establece et articulo 26 de fa Convencion de Viena sobre el Derecho de
los tratados, que establece: “Pacta sunt Servanda. Todo tratado en vigor obliga a las
partes y deber ser cumplido por elias de buena fe".

Actuaimente es posible comprobar empiricamente gque el poder de
numerosas instituciones internacionales es similar al de las instituciones
nacionales, tanto en su importancia como en su potencial para configurar y
limitarla libertad. EI hecho de que las sentencias internacionaies
frecuentemente no sean respaidadas por mecanismos coercitivos tiene

38



=

e
VS

§379120
Ogyy2

=]

poca relevancia desde el punto de vista de la legitimidad. Existen :
maneras de ejercer la autoridad publica, no menos decisivas e incisivas,
que la aplicacion coercitiva y que 10do ejercicio de autoridad publica debe
ser legitimo. Tradicionaimente se considera que las sentencias
internacionaies se basan en el consentimiento de fos Estados a quienes
estan dirigidas. Ademas, y particularmente cuando esas sentencias van
mas atla del texto normativo, estas son justificadas por ia via de narrativas
funcionales en el sentido de que las sentencias internacionales promueven
valores, objetivos o intereses comunes; incluso, en ocasiones emerge la
expectativa de que los tribunales intemacionales actiien en lugar de los
mecanismos politico-legisiativos para conseguifos resultados, en
beneficio del interés colectivo, que el proceso politico ‘'normal’ no ha sido
capaz de obtener. A la luz del incremento en la autonomia de ciertos
tribunales, asi como de la amplitud de las materias controvertidas sobre
las cuales deciden Ilos fribunales intemacionales, se constatan
constelaciones en las cuates ni el consentimiento originario ni el objetivo
funcional representan argumentos suficientes para responder a los
cuestionamientos de legitimidad (Diccionario de derecho procesal
constitucional y convencional, 2014, p.869).

Uno de los problemas que se crea a nivel interno sobre las decisiones de los

tribunales internacionales es lo relativo a considerarios legitimos y muchas veces ocurre
elio, en virtud del desconocimiento cuitural. En el caso de Guatemata, en ta actuatidad,
existe un problema de tipo internacional del que debera resolver la Corte Internacional

de Justicia, tal es el caso de Belice. Al resolverse ese caso se podra apreciar la
legitimidad desde varios aspectos, uno de ellos es el interno, que en el presente caso
ios representantes nacionales han dispuesto que debe resciverse asi y segundo, la
legitimidad de la resolucién de la Corte Internacional de Justicia del cual su resolucion,
tenga fuerza vinculante por los aspectos sociales, cuiturales e histéricos que alli se

decidiran.
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por drganos dotados de jurisdiccion internacional crean fuentes de derecho a lo interno
det Estado participante en un proceso y l0s demas Estados signantes de un instrumento
internacional, como lo es la Convencion Americana sobre derechos Humanos, del cual
la doctrina discute su fuerza vinculante.

Los sujetos de derecho internacional son i0s que realmente les dan el vailor
vinculante a las resoluciones de un dérgano internacional. Los sujetos del derecho
internacional en la practica no reatizan negociacion para despues decir que no es
derecho; no respetar tales decisiones atentaria contra la legalidad en las relaciones
intemacionales, pues atenta contra el concepto de seguridad juridica que es
fundamental en el sistema de derecho internacional (Becerra, 2006).

Mas que interpretar a las resoluciones de los organismos internacionaies a
través de fa costumbre internacional es necesario tomar en cuenta el
grado de aceptacion (el nimero de Estados, ef elemento cuantitativo) y el
objeto de la resolucién (el elemento cualitativo). Las resoluciones tienen
objetivos concretos: hacer meros pronunciamientos 0 bien establecer
situaciones juridicas de caracter normativo, es decir para una mejor
comprension de las resoluciones y darles la interpretacion que le
corresponde es necesario buscar su opiniojuris. No, como un elemento de
la costumbre internacional, sino como una caracteristica de las
resoluciones que en la practica son negociadas arduamente y debatidas
como cuaiquier otra norma convencionat (p.7).

Al aterrizar en o que respecta a las resoluciones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sobre su fuerza vinculante para el mismo Estado y otros signantes
de ia Convencion. Este si tiene fuerza vinculante y ello se desprende pues al involucrar
otros principios como el de pro persona, que obliga a los jueces nacionales a resolver
atendiendo a la que mas favorezca a la persona. Carbonell (2016) afirma:
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Humanos, con independencia de que el Estado mexicano haya sido parte
en el litigio ante dicho tribunal, resultan vinculantes para l0s jueces
nacionales al constituir una extension de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, toda vez, que en dichos criterios se determina el
contenido de los derechos humanos en ese tratado. L.a fuerza vinculante
de la jurisprudencia interamericana se desprende del propio mandato
establecido en el articulo 1.° constitucional, pues el principio pro persona
obliga a los jueces nacionales a resolver cada caso atendiendo a la
interpretacion mas favorable a la persona. Cuando el criterio se haya
emitido en un caso en el que el Estado mexicano no haya sido parte, la
aplicabilidad del precedente al caso debe determinarse con base en la
verificacion de la existencia de las mismas razones que motivaron el
pronunciamiento (p. XXVIH).

Como se dijo, cuando existe la pugna de derechos humanos es evidente que las
resoluciones si tengan esa fuerza vinculante, por ser la razén de ser de un instrumento
internacional y resolucién, lo que quiere decir para el presente, que en otras materias
que no sean derechos humanos pueden carecer de cierta fuerza juridica, pero no moral
y de la costumbre internacional.

Sobre la vinculacion y deber de 0s jueces locales de aplicar la Convencion y de
las decisiones adoptadas en casos anteriores, €s oportuno traer a colacion fa sentencia
dictada por la Corte interamericana de Derechos Humanos en el caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores vs. México, que indica:

...pero cuando un Estado es parte de un tfratado internacional como la
Convencién Americana, todos sus 6rganos, incluidos los jueces, también
estan sometidos a aquel, io cual ies obliga a velar porgue ios efectos de
las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion
de normas contrarias a su objeto y fin, los jueces y érganos vinculados a ia
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ejercer ex officio un control de convencionalidad entre las normas internas
y la Convencion Americana...En ese sentido, el control concentrado de
convencionalidad lo venia realizando la Corte IDH desde sus primeras

sentencias, sometiendo a un examen de convencionalidad los actos y
nomas de los Estados en un caso particufar. Este control concentrado 10
reatizaba, fundamentaimente, la Corte IDH. Ahora se ha trasformado en
un control difuso de convencionalidad al extender dicho control a todos los
jueces nacionales como un deber de actuacién en el ambito interno, si
biert conserva la Corte IDH su calidad de interprete Gltima de la
Convenciéon American cuando no se logre la eficaz tutela de ios derechos
humanos en el ambito interno (parr. 225).

Como se puede apreciar en ia sentencia la Corte Interamericana no solo indica la
fuerza vinculante de fa Convencidn, si no, ademas sefiala que 10s jueces locales deben
aplicaria como parametro para resolver controversias, que surjan en aplicacion de los
derechos humanos.

2.2. Aspectos generaies de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Mubiese sido apropiado escribir aspectos historicos de los o6rganos
internacionales en materia de derechos humanos, pero eso abarcaria un sinfin de
cuestiones, que por el momento se puede obviar para el presente estudio, que o que
busca es encontrar la esencia de 1a Corte interamericana de Derechos Humanos en el
plano intemacional ya que a este ente le correspondera juzgar a los Estados por la
vulneracion de los derechos humanos. Esto, a través de sentencia Yy su jurisprudencia
que sera obligatoria de aplicar por los compromisos internacionales adquiridos del cual
Guatemala no es ajeno.
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2.2.1. Origenes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Cada 6rgano internacional tiene una razén de ser y la Corte interamericana de
Derechos Humanos no es la excepcion. De forma sistematica con la Primera Guerra
Mundial nace el Tratado de Versalies de la mano con la Sociedad de Naciones; con ia
camisa de fuerza (Tratado de Versalles) impuesta a f{a Alemania y con la legada al
poder de Adoif Hitier se rompe la camisa de fuerza y trajo consigo la subsiguiente y el
fracaso de las Sociedad de Naciones.

Con fa cuiminaciéon de la Segunda Guerra Mundial los Estados entran en
preocupacién que el mismo hecho no vuelva a ocurrir, por lo que crean otro 6rgano con
mas presencia y participacion de los Estados a nivel mundial, dando vida a la
Organizacion de las Naciones Unidas en 1945,

Con la instalacion de ias Naciones Unidas en América se gestan iniciativas para
crear un 6rgano a nivel regional y effo dio lugar a crear {a Organizacion de Estados
Americanos en fa iX Conferencia de Estados Americanos celebrada en Bogota de 1948
del cual se puede decir que su base descansa en los tres aspectos: la Carta de Bogota,
el Tratado de Asistencia Reciproca y el Pacto de Bogota. Dichos instrumentos devienen
y estéan coordinados con la Carta de Naciones Unidas. Aungue existia practicamente
esa organizacion en instituciones un tanto dispersas, le faitaba ia base contractual, que
se instituyo en Bogota (Sepulveda, 1981).

Segun el articulo 32 de ia Carta de la Organizacioén de Estados Americanos, los
6érganos instituidos alli y que realizaran los fines son: a) La Conferencia Interamericana;
b) La reunién de consuita de ministros de Relaciones Exteriores; ¢) El Consejo; d) fa
Unidon Panamericana; e) las Conferencias Especializadas, y f) los Organismos
Especializados.

Ei Gnico 6rgano existente en la materia era, en 1967, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, creada en 1959 y que actuaba en
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(Rio de Janeiro, 1965) y de su Estatuto de 1966, que incorpord las
reformas al Estatuto originario de 1960 decididas por la Il Conferencia
Interamericana. La Comision habia ya cumplido entonces una gran labor,
destacada por fodos lo que ha resefado su historia y comentado sus
actividades. EI Protocolo de Buenos Aires de 1967 tuvo importante
significacion de darle a la Comision interamericana de Derechos Humanos
base convencional, al incluirla entre los 6érganos del sistema y al prever su
existencia, estructura, competencias y procedimientos, que serian
determinados por una “Convencién Interamericana de Derechos
Humanos. Las reformas de fa Carta de fa Organizacion proyectadas en
1977 no intentaron modificar, en o relativo a los 6rganos de proteccion de
los derechos humanos, el Protocolo de Buenos Aires de 1967. En cierta
forma la actitud era explicable, no solo porque en 1977 no habia entrado
aun en vigencia la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, sino
porque, ademas, y fundamentaimente, el interés de la Reforma aprobada
por el Consejo Permanente de 1977 estaba centrado en otros fines y todo
lo refativo a derechos humanos era objeto de menosprecio y faita de
consideracion, consecuencia de fa oscura etapa por la que pasaba el
proceso politico de América Latina (Gros, 1988, p. 191).

Es de aclarar que la Convencion fue adoptada en ia Conferencia Especializada
Interamericana de Derechos Humanos, el 22 de noviembre de 1969 en Costa Rica y
entré en vigencia el 18 de julio del 1978, conforme el articulo 74.2.

2.2.2. Sistema interamericano de Derechos Humanos

Aunado a io anterior expuesto, es menester conocer un concepto muy utilizado
frecuentemente y en la doctrina de los derechos humanos a nivel regional. Como se ha
expuesto anteriormente los Estados americanos en el ejercicio de su soberania han
adoptado una serie de instrumentos internacionales que ha buscado reconocer y
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y proteccion. Asimismo, a través de este sistema se crearon dos 6rganos destinados a
velar por su observancia: La Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. E! sistema Interamericano se inici6 formalmente
con la aprobacién de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre en
1948” (Corte interamericana de Derechos Humanos, 201 8).

2.2.3. Definicién, funcionamiento e integraci6n

La Corte interamericana de Derechos Humanos es uno de los tres organos
mundiales que velan por los derechos humanos o fundamentales, en conjunto con la
Corte Europea de Derechos Humanos y la Corte Africana de Derechos Humanos. Es un
6rgano auténomo cuyo objetivo es el velar por el cumplimiento y observancia de la
Convencion Americana de Derechos Humanos. Ejerce una funcién contenciosa, dentro
de la que se encuentran la resolucion de casos contenciosos y el mecanismo de
supervision de sentencias; una funcién consultiva; y la funcion de dictar medidas
provisionales (CIDH, 2018).

En cuanto a la integracion de la Corte, esta compuesta por siete jueces, de los
Estados Parte de la Organizacién de Estados Americanos, en el cual dura en el cargo
por un periodo de seis afios, pudiendo ser reelectos una vez mas por un mismo
periodo. El nombramiento de estos es por solicitud del Secretario General de la OEA a
propuesta de los Estados Parte por medio de una lista con los nombres de los
candidatos, pudiendo proponer hasta tres. Los jueces son elegidos a titulo personal por
los Estados Parte, en votacién secreta y por mayoria de votos. Esto se realiza en
Asammemmmmamamamm.mmmarmpmy
vicepresidencia de los jueces, estos, son los que los eligen entre si, por un periodo de
dos afios y pueden ser reelegidos por un periodo igual.
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Humanos es la secretaria que estd compuesta por un secretario titular y uno adjunto,
los cuales dan ese soporte administrativo y judicial para la funcién de los jueces. Con
relacion a que, si los jueces pueden conocer casos de su nacionalidad, la respuesta es
negativa, y es i6gico por ia imparcialidad que debe obrar en un juez.

Se menciond anterioomente que I(a Corte Interamericana de
Derechos Humanos cuenta con una funcion consultiva y contenciosa. Este Gltimo se
refiere a que la Corte determinara si un Estado Parte ha incurrido en responsabifidad
internacional por la actitud activa o pasiva, de la violaciébn o no proteccién de un
derecho humano o fundamental (Sistema interamericano de Derechos Humanos).
Asimismo, la Corte a través de la Comisidn vela por que sus sentencias sean
cumplidas. Con relacién a la funcién consultiva, esta, se realiza por los Estados
Miembros de la OEA, como por ejemplo, fa compatibilidad de fas normas internas con ia
Convencion y la interpretacion de fa Convencién o de otros tratados concemientes a la
proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos.

Con relacion al Estado de Guatemala, este es miembro de la OEA y por ende ha
adoptado como instrumento intemacional la Convencién Americana de Derechos
Humanos como parte del Sistema interamericano de Derechos Humanos. Dicho
instrumento fue aprobado el 14 de abril del 1978 por medio del Decreto 6-78 del
Congreso de la Republica y fue publicado el 13 de julio del mismo afio.

Si bien la tutela de fos derechos humanos se realiza fundamentaimente
en el ambito interno de los Estados —dimensién que Cappelletti califica
como la “jurisdiccion constitucional de las libertades-, especialmente a
partir de ta segunda posguerra, se han creado sistemas para la proteccién
de los derechos humanos en el ambito regional e internacional, con un
caracter subsidiario y complementario a lo establecidos en los
ordenamientos internos, lo que ha producido la internacionalizacién de los
derechos humanos y, con ello la creacién de organismo jurisdiccionales
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supranacionales especializados en la materia...Siguiendo el RETAR\\X
europeo, paulatinamente se configuré e! Sistema Interamericano dé~
Derechos Humanos, cuya culminacion puede decirse representa la Corte
Interamericana de Derechos Humanos...(Valadez, 2001, p. 220).

Como se ha mencionado, el objetivo principal de la Corte Interamericana es la
interpretacion y aplicacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y sus
protocolos adicionales como lo son: a) Protocolo de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales; b) Protocolo Derechos Civiles y Politicos y, ¢) lo relativo a la Pena de
Muerte, que se complementa con la Convencién Americana para Prevenir y Sancionar
la Tortura; Convencion Americana sobre Desaparicion Forzada de Personas y la
Convencion interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer. Valadez (2001) afirma: “Pero estos derechos, que integran lo que se podria
flamar derecho constitucional de los derechos humanos, se han enriquecido con los
establecidos en los instrumentos intemacionales ratificados por los gobiernos
latinoamericanos, y que constituyen el derecho internacional de los derechos humanos,
estos Uitimos considerados de naturaleza progresiva” (p.5).

Entre otras funciones se puede se puede mencionar: a) consultiva, que consiste
en emitir opiniones en casos que los Estados Miembros u 6rganos de las Organizacion
de Estados Americanos le realicen con respecto a la interpretacién de la Convencion
Americana sobre de Derechos Humanos o0 con respecto a oftros instrumentos
intemmacionales que rigen el confinente americano; y b) contencioso, en el caso que los
Estados Miembros violen a través de sus actos algiin derecho humano contenido en su
Constitucion o por no observar los instrumentos intemacionales dei cual son parte.
Convirtiéndose, asi como la ley superior 0 una declaracion de derechos —Bill of
Rights— a nivel regional. Se puede decir que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se aproxima a lo que son los 6rganos constitucionales en el &mbito interno de
los Estados.
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CAPiTULO I

El control del poder, jurisdiccion constitucional y neoconstitucionalismo

3.1. Evolucion histérica del controt del poder

Cuando se estudia a los derechos humanos es necesario hacer una parada para
conocer los mecanismos de control con los que cuenta el ciudadano para hacerlos
valer, por elio es necesario hacer unas anotaciones sobre el control del poder vy la
constitucionalidad de las leyes. Hay que aclarar que el presente se enfoca en dos
cuestiones importantes: una, politica, que trata el poder como tal y ia segunda, los
controles jurisdiccionales de las leyes, esta, de no forma exhaustiva ya que ello seria
materia del derecho procesal constitucional sino, en su aspecto del poder juridico.

Aclarado lo anterior, en la obra Del espintu de las fleyes del barén de
Montesquieu, se encuentra los inicios del estudio de la division o separacion de las
funciones de los poderes del Estado, mismo, que también fue estudiado por John
Locke.

Novedosos en su época, estos ilustres proponen limitar al absolutismo
mediante una férmuia celebre: la separacion de poderes. Contrariamente
al absolutismo constitucional propuesto por Thomas Hobbes, la idea de la
separacion de poderes nace de fa necesidad de combatir el absofutismo,
con la finalidad de garantizar ia libertad y la igualdad entre los individuos,
fundamento capital de la democracia. Se trata de una exigencia de limitar
al poder en sus funciones, para que no pueda abusarse en contra del
individuo. Esta idea era concebida de esta manera por dos pilares de la
filosofia politica, misma que sustenta la democracia moderna o mas bien
dicho 1a democracia contemporanea. Se trata del inglés John Locke y del
francés Charles-Louis de Secondat barén de Montesquieu, quienes
manifestaron sus pensamientos en flos dos Trafados def Gobiermno
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primero, John Locke, rechaza la monarquia absoluta distinguiendo trés
poderes, pero a diferencia de la clasificacion hecha por Montesquieu,
Locke distingue el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo y el Poder
federativo... En cuanto a Montesquieu, el ilustre francés, distingue tres
tipos de gobierno: el republicano, el monarquico y el despético, de los
cuales solamente fos dos primeros conciernen al modeio de la democracia
contemporanea, donde la separacion de poderes tiene sentido (Carboneli,
2004, p.782).

Cuando se habla de control del poder, claro estad, que se debe buscar los
antecedentes. Lo anterior, ha sido la base para la limitacion de los poderes estatales y
claro, como consecuencia de ello, los controles constitucionales desarrollados en el
derecho constitucional contemporaneo. Se dice que la separacién de funciones es uno
de los principios fundamentaies de la democracia; tal como fue declarado en el articuio
16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, del cual
tuvo como base el Espinto de las leyes, el cual establecia lo siguiente; “Toda sociedad
en la cual la garantia de los derechos no estéd asegurada, ni la separacién de poderes
determinada, no tiene Constitucion”. Mas adelante, se tratara el control del poder, tanto
de forma politica como juridica.

Hay que remarcar que se ha confundido el concepto original, en separacion,
colaboracion y division de poderes, fo cual hay que aclarar, ya que Montesquieu
habiaba de una colaboracion de podres y no de una estricta divisién, pues ia funcion de
un poder es participar directa o indirectamente con la funcion de otro. Entre otros
antecedentes importante de mencionar, con relacién al abuso de poder, por medio del
paradigma de la division de poderes, se encuentra en la Carta de Juan sin Tierra de
1215 en Inglaterra, el cual limita el poder soberano; la Declaracion de independencia de
los Estados Unidos, del cual se desligan de la monarquia inglesa; y, la Revolucion
francesa, que surge de la necesidad de la separacion de funciones para estableceria en
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una Constitucion. Estos antecedentes buscaron evitar el poder absoluto media
separacién de los poderes o de funciones, asi como su limitacion.

3.2. Aproximacion teérica del concepto control del poder

En primera linea se puede decir que el poder es anterior al Estado, ya que el
Estado ha partido de una estructura social y familiar del cual se sientan las bases.
“...hasta liegar al fenémeno poder institucionalizado que, como se explicd, es agqueila
cuya titularidad esta encabezada de ese ente al que denominamos Estado. Debe
precisarse que el poder a que nos referimos es al poder publico...” (Naranjo, 1997,
p.120).

Cuando se menciona control del poder, rapidamente vienen ideas como
separacion de poderes, y ello, es porque se ha ensefiado que el poder politico se
encuentra fragmentado, siendo elio erréneo ya que en esencia el poder es unitario.
Valadés (2006) afirma:

La pluralidad de poderes se trata, desde luego, de una verdad forma; es
un esquema que permite, para efectos de organizacién, diferenciar las
partes de un todo como si cada una fuera una entidad independiente. De
esa manera se ha alcanzado varios efectos practicos: se introducen en el
engranaje del poder elementos de equilibrio y se hace aceptable la idea
del poder para sus destinatarios (p.1).

Como se menciong, el control no solo se debe ver en su sentido jurisdiccional,
sino en su sentido politico, por ello, es que el control del poder conlleva varias
acepciones, que tratan al final la limitacién del poder, sin que este pueda exceder sus
alcances.

La locucion “control constitucional” conlleva tres vertientes conforme a la
teoria constitucional contemporanea: control politico, control jurisdiccional
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y control social. El politico fue el primero de los controles previsto éfq/ ﬁ&;m N
marcos constitucionales. Fue en la Constitucion norteamericana de 1787
donde se estableci6 una serie de frenos reciprocos entre los poderes
publicos, con el fin de evitar cualquier ejercicio extralimitado de facultades,
y de esta forma garantizar un balance en Ia actuacién de dichos 6rganos.
Los controles politicos estan orientados a fungir como factores de
equilibrio, conservando la vigencia del principio de division de
poderes...Los controles jurisdiccionales tienen como finalidad Ia
conservaciéon de la supremacia constitucional; para ello el juez, en el
ambito de sus funciones, se erige como 6rgano controlador; verificando
que las autoridades actuen dentro del marco de sus atribuciones,
sujetandose a los limites previstos en la Constitucién... Por ultimo, la
locucion control social constitucional hace referencia a la forma en que
agentes no institucionalizados llevan a cabo un control sobre la
Constitucion, a través de medios no previstos como controles de
constitucionalidad ordinarios. Este tipo de control escapa de los limites de
actuacion que los controles juridicos y politicos poseen, pues operan en la
discrecionalidad, pudiendo variar la forma de cémo ejercerio. Si bien no es
un confrol juridico per se, sus efectos si trascienden ai plano juridico, y por
ello requieren ser analizados, y sujetos a un control (Diccionario de
derecho procesal constitucional y convencional, 2014, p.816).

Se ha transcrito lo anterior, por ia importancia de tener en cuenta que cuando se
habla de control de constitucionalidad, lleva inmerso tres aspectos como lo son el
politico, juridico y social. Aclaro, que cuando se frata del politico, Ginicamente se habla
del contro! de poder, ya que el poder es un concepto politico y el juridico lleva inmerso
el aspecto constitucional. También cabe anotar que cuando se habla de Constitucién
este es el instrumento de limitacién del control del poder.

Como se ha mencionado, existe una pluralidad de poderes que pemite
diferenciar las partes de un todo como si esta fuera cada una independiente. Segun la
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control hay que tomar en cuenta que este también tleva inmerso otro elemento como lo
es la democracia, este lo que busca es que no haya excesos en el uso del poder, que
no se repitan las experiencias vividas por la humanidad. Separar las funciones del
poder y su control es una de las necesidades de la humanidad para garantizar su
libertad.

El control del poder supone dos niveles distintos de accién: por un lado, Io
que el poder se auto aplica y, por otro, los que resultan de la actividad
ciudadana. A la primera modalidad se le puede denominar controles
internos, que se producen con diferentes grados de concentracion o
desconcentracion. Los mas concentrados son los que se ejercen dentro de
un mismo oOrgano, los mas desconcentrados son los que se ejercen entre
los 6rganos...A su vez los controles externos suponen {a intervencion de
agentes de la sociedad, como los medios de comunicacion, las
organizaciones ciudadanas y los electores... En cuanto a los controles auto
aplicados son, a su vez, de naturaleza politica y de naturaleza juridica;
estos Ulimos depende de {a accion de los diferentes fribunales (Valadés,
2006, p.3).

Visto de otro punto de vista no puede existir Estado sin poder. Vale la pena decir
uno de los elementos del Estado como 1o es la poblacién, es ia que crea esa legitimidad
que provoca el poder. Bobbio (1994) indica: “...la condicién necesaria y suficiente para
que exista un Estado es que en un territorio determinado haya un poder capaz de tomar
decisiones y emitir mandatos correspondientes, obligatorios para los que habitan en ese
territorio...” (p.130).
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3.3. Control del poder constitucional

Cuando se habla de control hay que tener en cuenta que no solo se trata de un
concepto aislado. En el caso de la Constitucion, si se quiere que la misma despliegue
toda su fuerza normativa sobre la actividad estatal necesariamente debe llevar inmerso
el concepto control tanto en el &mbito politico como juridico, 1o gue quiere decir que el
elemento control es inseparable al concepto Constitucion.

Al desarroliar del concepto control necesariamente se tiene que hacer mencién
que ese controt se encuentra, como comiinmente se menciona separado en funciones
legisiativa, ejecutiva y judicial, lo cual no quiere decir gue cada uno no controle las
funciones de los ofros 6rganos. Y se dice cominmente ya gue entre ellas existen
confusiones de como debe ser tratado el tema. Aragén (2002) afirma:

La concepcion plural del poder en la forma mixta no significa divisién de
poderes, sino participacion en el poder de los distintos estamentos y, ala
vez, confusién y no separacién de competencias: cada 6rgano realiza
varias funciones y cada funcién es realizada por varios organos. Lo
importante es que la participacion y confusién generan, irremisiblemente,
una serie de controles, de muy variada naturaleza, si, pero de esquivable
naturaleza (p.86).

Otro aspecto importante a tomar en cuenta, que cuando se hacen estudios o
manuales de derechos constitucionales, del control parlamentario, del control
constitucional de las leyes, entre otros, es que en ellos va inmerso el concepto de
control politico, no por exclusividad el juridico, y para ello, para evitar tal confusion es
importante tomar en cuenta los dos aspectos, politico y juridico.

Sin embargo, para articular, en esa perspectiva, una teoria del control en
el Estado constitucional, resuita necesario, primero comprobar la hipotesis
de la que se parte: que el control es un elemento inseparable del concepto
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publico europeo continental se carezca de una tradicion pacifica sobre
ello, sino especialmente porque en esa tradicibn se ha confundido, con
exceso, limitacion y control. Nadie, o casi nadie, entre los autores de
prestigio, ha negado radicalmente, en los Ultimos ciento cincuenta afios,

que el concepto de Constitucién sea por completo ajeno a la limitacién del
poder; ni siquiera la dogmatica juridica que desembocara en el positivismo
juridico, que desde Gerber hasta Kelsen que tenia como piedra angular de
su construccion tedrica la erradicacion de la arbitrariedad en la actuacién
estatal. Ocurre, sin embargo, que eso es una cosa y otra bien distinta es
asentar la Constitucion en la idea de control, supuesto que invalida,
frontaimente, por ejemplo, la tesis positivista de la autolimitacion (Aragon,
2002, p.83).

Es interesante mencionar los aportes teéricos del tema division del poder o
separaciones de funciones de autores como Locke y Montesquieu de quienes se deba
tal vez la confusion arraigada, por su concepto checks and balances, que es mas bien
una separacion y colaboraciones de funciones, que dan como resultado el poder en si.
Poco se habla de la fuente o la idea de ia separacién de poderes y se considera
oportuno ftraer a colacion que el mismo tiene su fuente los debates de la Constitucion
francesa de 1791 en la cual se trata de separar a la nobleza, clero y tercer estado; crisis
de donde surgen los pensamientos de Montesquieu.

La separacion de poderes no se basa en la disminucion de los efectos del poder,
$ino en su unién que genera una fuerza creciente. Sobre Montesquieu Valadés indica:

...que su enunciacion de la separacion de poderes nufri6 a las grandes
elaboraciones constitucionales, particularmente a partir de las
revoluciones norteamericana y francesa. Después, a lo largo de los siglos
XIX'y XX, el principio de la separacién de poderes ha sido incorporado en
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practicamente todas las estructuras constitucionales, independiente
grado de aplicacién efectiva (p.176).

El poder puede verse como un fendmeno politico, juridico y social, lo que quiere
decir que el mismo es dindmico para su ejercicio funcional, por lo tanto, los mismos
también deben ser controlados de forma dinamica. De los controles el control politico
resulta ser el mas dinamico porque su tramitacion es poco formalista, a diferencia de los
controles juridicos, inteligibles, porque no se desenvuelve mediante tecnicismos propios
det control juridico, y eficaces porque son palpables los resultados y sus efectos son
generales.

La Constitucién fija las formas de expresion del poder y como tal determina su
control y un claro ejemplo de ello es en el caso del control juridico por medio del tribunal
constitucional, el control politico entre el Ejecutivo y el Legislativo y control social a
través de la resistencia de los ciudadanos, los medios de comunicacion, las
organizaciones no gubernamentales, entre otros.

En el devenir histérico no siempre ha existido un delimitado estudio doctrinal de
los controles, tal es el caso de Francia que cuenta aun con una exclusividad de control
de ias leyes a través del Parlamento. Es hasta inicios del sigio pasado que el mismo se
delimita su estudio con el establecimiento de los tribunales austriacos y checos en
1920. Es en Europa que se recupera la idea de una Constitucién bien equilibrada,
recuperacion y limitacién al poder que busca como principios fundamentales ta fibertad
e igualdad entre los hombres. Aragon (2002) indica:

La creacion de tribunales constitucionales, la aplicacion de
constitucionalidad de leyes, de los reglamentos y de otros actos del poder
publico e incluso del poder social o de los particulares, o a la resolucién
jurisdiccional de los conflictos de atribuciones o de competencias, la
ampliacion y eficacia de los controles se manifiesta en la completa
sumision en fa administracion de fa ley (p.102).
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3.4. Control del poder juridico constitucional

El controi del poder surge como la teoria del cual se hacen efectivas las
limitaciones del poder. Ahora toca ocupar en qué sentido sirve entender el control del
poder en la aplicacion e interpretacion de los derechos humanos y ello es que los
organos del Estado estan en la obligacion de la observancia de instrumentos
intemacionales en materia de derechos humanos de lo contrario activarian ia forma de
control juridico y por qué no decirlo, si en ambos controles se encuentra inmerso el
control politico. Aragén (2002) afirma:

Todos los medios de control en el Estado constitucional estan orientados
en un solo sentido, y todos responden, objetivamente, a un unico fin:
fiscalizar la actividad del poder para evitar sus abusos. Ese es,
justamente, el sentido que, en general, atribuye Ely al controf, como
manifestacion de la capacidad de fiscalizacion de los gobernantes por los
gobernados a fin de garantizar que gobiernen la mayoria y se evite, al
mismo tiempo, la tirania de esa mayoria (p.123).

En un Estado el control se manifiesta de muchas formas, entre ellas, se puede
mencionar el control hacia las normas juridicas, a los actos de gobierno y de la
administracion, al Poder Legislativo y Judicial. Sobre quienes pueden ejercer el control
se puede mencionar los fribunales de justicia, cAmaras parlamentarias, 6rganos de
gobierno, organos especificos, 6rganos de fiscalizacion en materias de tributos, grupos
de interés predeterminados, opinidon publica, cuerpo electoral, sociedad, entre otros. En
paginas anteriores se mencioné que existe un control social y ello los constituyen la
opinién publica, la presion de los grupos organizados con intereses determinados, los
medios de comunicacion y ia sociedad. De estos dos ultimos no se realiza a través de
instrumentos juridicos, pero si crean una gran conciencia en las conductas de los actos
de las funciones de poder.
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generalisima aproximacion, toda manifestacién del control juridico que seﬁﬁﬂ\/
presenta en el ambito de las relaciones del derecho constitucional. Ahora

bien, esta consideracion de los controles constitucionales como controles
juridicos le leva a excluir del concepto figuras que no poseen tal caracter
juridico, tales como el control realizado por la opinion publica, por la
prensa, por ios grupos de presion que, pese a la exclusion operada por
Galeotti, poseen ciertamente relevancia sobre la vida constitucional. De

ofra parte, y aunque afirma correctamente que los controles politicos son
aquellos en los que el control se realiza con plena libertad de valoracion, y

que tales controles, por no ser juridicos, estan excluidos del concepto...
(Aragon, 2002, p.125).

Como ya se ha dicho, el control mas dinamico es el control politico sobre los
actos de las funciones del Estado, pero el control mas riguroso se puede encontrar en
el controf juridico que por excelencia es el control constitucional que se presente en el
ambito de las relaciones del derecho constitucional. Sobre quien ejerce ese control se
puede decir que este es encargado a dOrganos imparciales, independientes y con
conocimientos técnicos; caso contrario, los controles politicos estan a cargo de sujetos
u 6rganos politicos.

El caracter objetivado del control juridico implica que los 6rganos que lo
ejercen sean organos no limitadores sino verificadores de limitaciones
preestablecidas, 6rganos, como antes se decia, que no mandan, sino que
frenan, que se encuentran ajenos a la relacién de supra o subordinacion
respecto de los organos controlados y que, por aplicar canones, estén
integrados por peritos en derecho. Esas condiciones se dan,
esenciaimente, en los 6rganos judiciales, de ahi que sea el control
jurisdiccional el control juridico por excelencia, lo que no quiere decir que,
por ese unico hecho, ya se da tal control, ya que lo que califica
verdaderamente al mismo es su modo de realizacion, mas que el érgano
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razonamiento a través de cual el control se ejerce. La condicion

jurisdiccional del érgano es una consecuencia del tipo de controf y no al
reves (Aragén, 2002, p.137).

Sobre lo que esta sometido a control juridico no son las personas ni los 6rganos
del poder, sino los actos de esos 6rganos y las conductas de esas personas. Por ello,
cuando no se aplica la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y su
jurisprudencia a lo interno de un Estado, es que surge ese control sobre el acto de
gobierno, que, en primer plano en el caso de Guatemala, estad en manos de la funcién
judicial y en un segundo en manos del control constitucional a través del érgano
denominado Corte de Constitucionalidad y en ultima instancia por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Sobre los instrumentos de control juridico se puede decir que ello depende de
cada Constitucibn. En Guatemala el medio de control juridico por excelencia los
constituye el amparo. Valadés (2006) afirma:

En este proceso de control, que son los medios que la Constitucién se da
por si propia para subordinar el poder a la norma. Vistos asi, los
instrumentos constitucionales para el control del poder adquieren una
importancia central en {0 que concierne al ejercicio racional del poder y la
preservacion de la norma suprema. Con los instrumentos de control
politico del poder se protege esencialmente al destinatario de la
Constitucién; con los instrumentos de control juridico del poder se protege
fundamentalmente a la Constitucion (p.130).

3.5. El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes

Después de haber relacionado al poder y que el mismo se encuentra separada
en funciones y que el control del poder no se constrifie Gnicamente al juridico o de las
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cuando estas afectan directamente a los derechos humanos. En el caso de Guatemala
se cuenta con un control de tipo difuso, que el mismo esta encargado a los tribunaies
de justicia y al 6rgano especial denominado Corte de Constitucionalidad, quien vela por
la defensa y orden constitucional. La materia que ahora ocupa estd encargada a la
rama del derecho procesal constitucional, donde ya se puede interrelacionar el control
politico con el juridico.

El derecho procesal constitucional, representa la interdisciplinariedad
juridica, cuyo objeto especializado de estudio se direcciona hacia el
control del poder del Estado y de los actos emitidos por los titulares de los
organos estaduales, a través de los medios y sistemas de control,
tendientes a proteger el ordenamiento supremo. El prop6sito esencial de
dicha rama juridica, es fa proteccién de la Constitucién por conducto de los
medios y de los sistemas que al efecto se han propuesto, regufado el
poder del Estado y la actuacion de sus titulares. Uno de los medios de
protecciéon constitucional, son las controversias constitucionales, que
implican una problematica juridica compleja, al regular los conflictos
competenciales o de atribuciones, entre o6rganos o esferas de
competencia, de naturaleza horizontal o de caracter vertical (Soto, 2016,
p-210).

Como se ha dicho, fa Constitucién es sinénimo de control del poder politico.
Evidentemente, el término Constitucién denota una organizacion politica liberal y que
garantiza los derechos humanos. Guastini (como cita Carbonel, p. 2006), sobre como
concibe a la Constitucion y de limites a los poderes senala:

En este sentido adjetivo constitucional, un Estado puede llamarse
constitucional, o provisto de Constitucién, si, y solo si, satisface dos
condiciones (disyuntivamente necesarias y conjuntivamente suficientes):
a) por un lado, que estén garantizados los derechos de los ciudadanos en
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sus relaciones con el Estado; b) que los poderes del Estado (el podée rar\>

legisiativo, el poder ejecutivo o de gobierno, el poder jurisdiccional) estén
divididos y separados (0 sea, que ejerzan por 6rganos diversos) (p.17).

Cuando se habla de Constitucion necesariamente debe haber una separacion de
funciones para ejercer el control el control politico. Otro requisito es que se deben
garantizar los derechos humanos.

3.5.1. Control del poder constitucional, la obra del juez Marshall y la doctrina de
la judicial review

Es interesante encontrar los antecedentes del control constitucional de las leyes,
en los cuales han estado en pugna la aplicacién de dos sistemas juridicos como los son
el judicial review (revision judicial) y el commonlaw (ley comun), siendo el sistema
judicial review, que es aplicado por el sistema guatemaiteco ya que los actos juridicos
de gobierno, del Parlamento y del propio Poder Judicial son susceptibles de control y
revision.

El sistema judicial review, (control difuso de constitucionalidad de las leyes) nace
en los Estados Unidos, mismo que tenia como antecedente en Inglaterra la sentencia
del juez Edward Coke en 1606 en el caso del médico Thomas Bonham, quien fue
declarado incompetente para ejercer la profesion por el colegio Royal College of
Physicians, lo que traeria que tal decisién fuera impugnada y dando como resultado la
revision y no aplicaciéon de dicha disposicion al agraviado. Con la sentencia del juez
Marshall se crea un gran precedente del control constitucional de las leyes.

Tal caso fue polémico ya que al finalizar el mandato presidencial John
Adams efectué nombramientos judiciales y el Congreso cuyos poderes
expiraban el 4 de marzo de 1801 aprobé en febrero dos leyes por las que
se designaban cargos judiciales y el presidente saliente se apresuraba a
proveerios con personas que eran afectas. Entre los nombramientos se
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distrito de Columbia, ello, el 2 de marzo de 1801, ratificandola la
preceptiva credencial, que, sin embargo, no llegaba a ser entregada. Ya
en la presidencia Thomas Jefferson ordena a su secretario Madissén, que
no facilitara las credenciales por el nombramiento de personas no afines a
su gobiemo, ya que los federalistas hasta el uitimo momento pretendian
situar al mayor numero de sus partidarios, al amparo de una de las dos
leyes citadas. Ante esta situacion, Marbury recurria al Tribunal Supremo
en suplica de que expidiera el oportuno mandamiento de comparecencia
(writof mandamus) a fin de obligar a Madison a extender la oportuna
credencial que diere efectividad a su nombramiento como juez. La
demanda se apoyaba en la seccién décimo tercera de la Judicial Act de
1897 que autorizaba al Tribunal Supremo a emitir los mandamientos. La
cuestion que en el fondo se planteaba era la de si una ley votada por el
Congreso, pero no acomodada a la Constitucion, podia seguir siendo
aplicada y conservar su vigencia una vez comprobada tal anomalia. Y ello
era asi en cuanto gue la citada seccién décimo tercera de la Ley de 1789
parecia pugnar con lo prevenido en la seccidon segunda del articulo 3.°, de
la Constitucion de 1787 (Segado, 2003, p.237).

Era dificil tal decisién, ya que el juez Marshall anteriormente habia sido
nombrado por el presiente John Adams y por lo tanto era parte de la linea del gobierno
oficial saliente, por lo que se pensaba que favoreceria a William Marbury.

Marshall podia haber rehuido la cuestion sobre la base de entender que
las disposiciones supuestamente contrarias a la Constitucion no afectaban
al presidente de los Estados Unidos, sino que se referian tan solo a los
subordinados, pero no solo no lo hizo, sino que se limité a declarar al
margen de las jurisdiccion del Tribunal Supremo la peticion de la
demanda, respetando la antes mencionada ley de los republicanos de
1802, sino que, yendo mucho mas alla, declaro inconstitucional de la
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seccién décimo tercera de la Ley Judicial de 1789. El Chief
Marshall considerd que las facultades del Congreso estan limitadas por el
texto de la Constitucion (Segado, 2003, p.246).

Con lo anterior, se crea el precedente del control difuso constitucional sobre las
leyes, en donde el juez va mas alla de resolver una solicitud, sino de velar porque la ley
aplicable no sea contraria a la Constitucion. Con tal decision William Marbury no es
confirmado en el puesto de juez, cuando la tendencia politica del juez pensaria que se
beneficiaria por ser allegado al gobierno saliente.

3.6. Control de constitucionalidad

El control de constitucionalidad implica uno o varios mecanismos de defensa que
busca mantener la vigencia del orden constitucional. El Diccionario de derecho procesal
constitucional y convencional (2014) indica sobre el tema:

...es el referido al hecho de que toda Constitucion debe fungir como
instrumento de limitacion del poder. Desde la ley fundamental se establece
las facultades que deberan desplegar los 6rganos de poder; sin que
puedan exceder sus alcances. Un egjercicio desmedido del poder por parte
de cualquier autoridad merma la eficacia del contenido constitucional, por
lo que se puede advertir que el control constitucional condiciona la eficacia
de la fuerza normativa de la Constitucion (p.221).

Para que se despliegue la fuerza normativa de la Constitucion, esta debe estar
prevista de instrumentos de defensa que garanticen el cumplimiento de los mandatos.
Solo una constitucion democratica tiene previsto el establecimiento de controles
adecuados y proporcionales que estén orientados a prevalecer el orden constitucional.

Después de haber analizado desde otra perspectiva el control del poder
constitucional es importante aterrizar en los medios de control que Constituciébn ha
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previsto para limitar el poder a través del plano juridico. Los medios de cgc
constitucional nacen a partir de la Constitucion Politica de los Estados Unidos de
Ameérica de 1787, pero que encuentra su antecede remoto en la Carta Magna
promulgada en Inglaterra en el 1215, en la cual se sefialan las libertades individuales y
garantias procesales con el tnico fin de limitar el poder real. Fue en Francia en plena
vigencia de la Constitucién de 1799, en donde se creé el primer 6rgano encargado de
mantener la vigencia del orden constitucional el cual se fe denomino Senado
conservador. Soto (2016) indica:

De esa forma la razén de existencia de los medios de control
constitucionales es limitar el poder dentro de un Estado, su proposito sera
corroborar la correspondencia entre el poder politico ejercido y lo
mandatado por la Constitucion. De haber esa correspondencia, la
manifestacion del poder sera totaimente valido, mientras que en caso
contrario aquella seréa nula por inconstitucional (p.154).

El control politico como se dijo es dinamico, pero el control juridico sera latente
al momento que el poder no se encuentre ajustado a lo que establece la Constitucién.

Los controles jurisdiccionales tienen como finalidad la conservacion de la
supremacia constitucional; para ello el juez, en el ambito de sus funciones,
se erige como 6rgano contralor, verificando que las autoridades actien
dentro del marco de sus atribuciones, sujetandose a los limites previstos
en la Constitucién. Esta verificacion se lleva a cabo a través de los
instrumentos de tutela constitucional en que un juez lleva a cabo una
valoracion sobre el apego o no de una ley a los preceptos
constitucionales, puede obtener dos resultados. E! primero, la
confirmacion de que la ley se adecua a las disposiciones constitucionales,
y por en ende es confirmada como valida. El segundo se deriva de la
valoracion vertida por el juez, cuyo resultado es negativo, trayendo como
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consecuencia la nulidad de la ley en cuestidon (Diccionario de
procesal constitucional y convencional, 2014, p.221).

Para ejercer el control constitucional el derecho constitucional cuenta con la
clasica division de medios de control constitucional para limitar el poder politico, ellos
son el control difuso (judicial review) y control concentrado (commoniaw). Como en
paginas anteriores, se vio el control difuso también es conocido como el de revision de
la constitucionalidad de las leyes o simplemente norteamericano que tuvo su origen en
el afio 1803, en la jurisprudencia emitida en el caso Marbury vs. Madison, que fue
resuelto por la Suprema Corte de Justicia presidida por el juez Marshall. En este
sistema se crea el paradigma que todos los jueces locales como federales tiene la
obligacion de inaplicar las leyes confrarias a la Constitucion dando lugar a
laobservancia de las normas constitucionales. Este sistema se vuelve fundamento y
base para el Principio de la Supremacia Constitucional. En este caso la sentencia
unicamente surtira efectos dentro de las partes que se encuentren en pugna.

3.6.1. Control concentrado, difuso y mixto

Cuando se estudia el control de constitucionalidad hay que tener en cuenta la
clasica division que realiza la doctrina y como se ha dicho anteriormente, este se
estudia en dos sistemas el angloamericano —revision judicial- y sistema austriaco. Ei
primero, denominado control difuso y el segundo control concentrado, de los cuales,
como es logico, estan influenciados los paises de Latinoamérica como Guatemala.

Ya en los primeros afios de este siglo, pero especialmente en la primera
posguerra, surgi®é una fuerte comiente doctrinal favorable al
establecimiento de la revision judicial de la constitucionalidad de ias leyes,
segun el modelo angloamericano, corriente considerada por Boris Mirkine
Guetzévitch como uno de los aspectos fundamentales de Ia
racionalizacion del poder (Fix-Zamudio, 1980, p.17).
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En la época actual es dificil determinar o encontrar algin sistema puro, @
ambos sistemas se han influenciado uno al otro al punto que ambos se han mezclado,
tal es el caso en Guatemala que existe un conftrol judicial de las leyes por parte de
todos los Organos judiciales y existe un fribunal constitucional que velara por la

constitucionalidad de las leyes.

...la judicial review, caracterizada por encargarle a todos los jueces sin
importar su especialidad, el poder-deber de controlar que las leyes que se
aplican en un caso concreto respeten los preceptos constitucionales. De
encontrar incompatibilidad entre ellas la ley no deja de estar vigente, solo
se implicara en el litigioso. Otro de los modelos clasicos es el denominado
control abstracto, concentrado o europeo. Creado por Hans Kelsen en
1920, se caracteriza por dejar en manos de un tribunal ad hoc la funcién
de control; no toma en cuenta el caso que dio motivo a su cuestionamiento
y analiza la norma de manera aislada, los efectos de las sentencias son de
caracter constitutivo y erga omnes, no son retroactivos, salvo excepciones.
Ambos modelos responden a realidades distintas y su expansién a lo largo
del orbe también ha sido distinta, de ello las dificultades de su regulacién
(Carbonell y Vila, 2004, p.1074).

El control difuso o judicial review, cobra auge en Estados Unidos por la famosa
sentencia del juez Marshall, que crea el precedente que todos los jueces estan
obligados a velar por ia constitucionalidad de las leyes, teniendo como parametro la
Constitucion.

Como en todo sistema de control de constitucionalidad, lo que justifica
este poder otorgado a los jueces es el caracter supremo de la
Constitucion, lo que implica que ninguna ley que sea contraria a la misma
puede ser una ley efectiva; al contrario, debe ser considerada como nula y
sin valor alguno, lo que a comienzos del siglo pasado Hans Kelsen
denomindé como una de las garantias objetivas de la Constitucion, lo que
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implica que siendo una ley inconstitucional un acto nulo, no puede pro QI‘TER\]x
efectos, correspondiendo a todos los jueces el poder para considerar y
declarar dicha nulidad, desaplicando la ley inconstitucional al decidir el

caso concreto, dando preferencia a la Constitucion. En estos casos, el

juez, al decidir y declarar como inconstitucional la ley y, por tanto,
considerarla como inaplicable para resoiver el caso concreto, lo hace
estimandolo como nula y sin valor, abinitio, tal como si nunca hubiera
existido (Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional,
2014, p.221).

Este sistema propugna quela regularidad constitucional de las normas no puede
recaer en un solo 6rgano, sino en todos los 6rganos jurisdiccionales, cuestiéon que no es
ajena al sistema guatemalteco, tal como lo establece el articulo 203 de la Constitucién
Politica de la Republica: “Independencia del Organismo Judicial y potestad de juzgar.
La justicia se imparte de conformidad con la Constitucién y de las leyes de la Republica.
Corresponde a los tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucion
de lo juzgado...".

El sistema concentrado nace con la publicacion de las Constituciones de Austria
y Checoslovaquia en 1920. El objetivo es encargar a un solo Tribunal Constitucional o
Corte Suprema la funciébn de contralor constitucional que velara por los principios
constitucionales, mismo que tendra diversos medios de control de la constitucionalidad
de las leyes, que dependera de los actos sujetos a control que normalmente seran
recursos judiciales directos, pudiendo tener sus efectos oponibles a la generalidad. Una
de sus funciones es la de anular leyes, su método de control debe estar previsto
expresamente en la Constitucion, lo cual quiere decir que no se puede actuar mas alla
de lo establecido como ocurre en el contro! difuso en donde lo jueces, aunque no sea
solicitado, tienen el deber de velar porgue no se violen los principios constitucionales.

Existiendo, como existian en Europa, una honda desconfianza respecto de
los jueces para que pudieran declarar las leyes como inconstitucionales y
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decidieran no aplicarias, el compromiso entre la necesidad de un sist

de justicia constitucional derivado de la nocion de supremacia
constitucional y la concepcion tradicional europea de la separacion de 108
poderes, fue lo que llevo a establecer tribunaies constitucionales fuera del
Poder Judicial, con poderes anulatorios de las leyes inconstitucionales, a
los cuales los jueces ordinarios estan obligados a someterles las
cuestiones de constitucionalidad que surjan en los proceso en curso. Ello,
sin embargo, no les impedia que en virtud de! principio de la supremacia
constitucional pudiera tener la potestad para decidir sobre la
constitucionalidad de las normas sublegales aplicables en cada caso
concreto (Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional,
2014, p.223).

Este sistema tampoco es ajeno a Guatemala, ya que segun la Constitucion
Politica la defensa de la Constitucién y el orden constitucional se encuentra
encomendada al Tribunal Constitucional, tal como lo regula el articulo 268: “Funcibn
esencial de la Corte de Constitucionalidad. La Corte de Constitucionalidad es un
tribunal permanente de jurisdiccion privativa, cuya funcién esencial es la defensa del
orden constitucional; actua como tribunal colegiado con independencia de los demas
organismos del Estado y ejerce funciones especificas que le asigna la Constitucion y la
ley de la materia..

El sistema concentrado, como Sé menciond, cuenta con funciones como la de
control a través de los recursos judiciales directos y sus efectos pueden ser oponibles a
terceros. Ello tampoco es ajeno al sistema guatemalteco, ya que el Tribunal
Constitucional puede declarar inconstitucionalidad de leyes de caracter general.

Sera en América Latina donde, muy peculiarmente, a partir de la segunda

mitad de! siglo XX se va a dar una fusion de los dos sistemas puros de
control —el difuso y concentrado-. E! modelo difuso fue insertado en las
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Constituciones de muchos paises americanos entre el siglo XIX @(gi ' o€

mitad del siglo XX... (Carbonell y Vila, 2004, p.1074). CRETAR\E

Lo anterior, puede observarse en Guatemala, tal como lo regula el articulo 267
de la Constitucion Politica de la Republica: “Inconstitucionalidad de las leyes de
carécter general. Las acciones en contra de las leyes, reglamentos o disposiciones de
cardcter general que contengan vicio parcial o total de inconstitucionalidad, se
plantearan directamente ante el Tribunal o Corte de Constitucionalidad’.

Asimismo, con relacion a los recursos que puede conocer el Tribunal
Constitucional y ejercer control constitucional sobre los actos de la funcién judicial se
puede observar en el articulo 272 de la Constitucion Politica de la Republica:
“Funciones de la Corte de Constitucionalidad. La Corte de Constitucionalidad tiene las
siguientes funciones...c) Conocer en apelacién de todos los amparos interpuestos ante
cualquiera de los tribunales de justicia...i) Actuar, opinar, dictaminar o conocer de
aquellos asuntos de su competencia establecidos en la Constitucion de la Republica...”

El Control Constitucional en Guatemala tiene como base a los dos sistemas
clasicos, pero ahora cabe hacerse la pregunta sobre cuéles son esos medios de control
en materia de derechos humanos. A mi juicio, se puede decir que son: la accion de
amparo, las acciones de inconstitucionalidad de las leyes de caracter general y en
casos concretos, la exhibicién personal y se debe apreciar la convencionalidad de los
actos.

3.7. Justica constitucional o garantia jurisdiccional de la Constitucion
Cuando se habla de la garantia jurisdiccional de la Constitucién, ello es parte de
la justicia constitucional. El vocablo jurisdiccién constitucional se encuentra compuesto

por dos conceptos: la primera, jurisdiccion que es un atributo del Estado para hacer que
se cumplan los mandatos de la Constitucién y las leyes, y el segundo, un acto de
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emanacion del poder soberano que establece las funciones del Estado y las ga
de proteccion de los derechos de libertad, igualdad y justicia.

Por otro lado, l0 ‘constitucional’ tambien &s nuevo, pues las primeras
Constituciones se dan a fines del siglo XVIil con la llamada revolucién
atiantica y que aparece en dos documentos célebres: la Constitucion de
los Estados Unidos de 1789, precedida por la Declaracion de
Independencia de 1776,y 1a Constitucién francesa de 1791 que siguid a 1a
Declaracion de los Derechos de Hombre y del Ciudadano de 1789. Pero la
conjuncion de ambas voces solo ocurre después, cuando Europa adopta
el modelo juridico de Constitucién y deja de lado el modelo politico que lo
acompaité en todo el siglo XIX. Aparece asi el concepto “jurisdiccion
constitucional” primero en Francia de uso extendido —-si bien por poco
tiempo- y luego en el mundo germano, por iniciativa y gestion de Kelisen
(Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional, 2014,
p.797).

Dentro de ia justicia constitucional se estudian varios conceptos del derecho
procesal constitucional y estos tienen como objeto asegurar el ejercicio regular de las
funciones estatales, pero no todo tipo de funciones sino las funciones de caracter
juridico que constituyen actos. El mayor ponente para hacer valer la garantiria
jurisdiccional lo constituye el Tribunal Constitucional, ya, queé dé &l depende la
regularidad de la funcion jurisdiccional y el mismo debe velar por que las leyes no
contradigan a la Constitucién y por qué no agregar a la Convencion Americana de
Derechos Humanos, qué puede 0 no ver colision entre ambos a plantearse un
problema. Kelsen (citado por Salmoran) sefiala lo siguiente:

La competencia de la jurisdiccion constitucional no debe limitarse al
control de fla constitucionalidad de las leyes. Debe extenderse,
primeramente, a los reglamentos que tienen fuerza de ley, actos
inmediatamente subordinados a la Constitucion y cuya regularidad
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constitucionalidad es bastante importante pues toda violacion de la

Constitucion significa, a este respecto, una alteracion a la linea que divide
las esferas del gobierno y del Parlamento, tan importante politicamente.
Mientras mas estrictas son las condiciones en que las Constituciones los
autoriza mas grande es el peligro de una aplicacion inconstitucional de
estas disposiciones, y tanto mas necesario un control jurisdiccional de su
regularidad (p.61).

En este punto, lo que interesa no es ahondar en conceptos sino determinar qué
tipo de acciones debe tomar el Tribunal Constitucional para evaluar un acto, ya que
dicho acto se encuentra subordinado a la Constitucion o subordinado a la ley. Para ello,
un acto subordinado a la Constitucion debe evaluarse su constitucionalidad y un acto
subordinado a la ley debe evaluarse su legalidad.

Ahora bien, cabe hacerse una pregunta fundamental para el presente tema por la
importancia para los capitulos siguientes y es lo relativo a si: épueden ser utilizadas las
normas de derecho internacional como criterio del control? Es dificil determinar si el
mismo puede ser utilizado como parametro de regularidad ya que en ello puede estar
arraigada los criterios de soberania. Puede suceder que el acto sometido a control esté
en contradiccion no con la ley o Constitucion, sino con un tratado internacional o regla
de derecho internacional; y en ultimo caso, puede suceder que la ley constitucional es
violatoria de un tratado internacional. Hans Kelsen citado por Salmoran (2001) al
respecto indica:

.-88 necesario situarse en un punto de vista superior al de la Constitucién,
esto es, desde un punio de vista del primado del orden juridico
internacional, pues solo este punto de vista hace aparecer al tratado
internacional como un orden parcial superior al de los Estados
contratantes y por ello se da la posibilidad de que los actos estatales, en
particular las leyes, reglamentos, etcétera, sometidos al control jurisdiccién
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internacional, y por tanto, sino ademas ofros principios del derecho
internacional general (p.74).

Pueden surgir mas interrogantes sobre el tema, que por el momento no
ayudarian para resolver el tema de la situacién de una contradiccion de ley
constitucional con el derecho internacional y méas atin con el derecho convencional.
Para ello hay que situarse en determinar si el derecho internacional es contradictorio
con la Constitucién en relacién con derechos ordinarios o derechos humanos. Kelsen
(2001) citado por Salmoran, indica sobre ello:

Puesto que, para la jurisdiccion constitucional, érgano estatal, la validez de
las normas internacionales que él debe aplicar para el control de los actos
estatales depende de su recepcion por parte de la Constitucion la que las
pone en vigor para el dominio interno del Estado, la propia Constitucién

que ha creado el tribunal constitucional y que podria, en todo momento,
suprimirlo (p.76).

Algo importante deja la cita anterior y es que, para determinar un parametro, para
ello debe evaluarse la forma de recepcién que autoriza la Constitucion, en el caso de
Guatemala bien pueden citarse dos normas fundamentales.

La primera, que establece la recepcién del derecho internacional como lo es el
articulo 149:"De Jas relaciones internacionales. Guatemala normars Sus relaciones con
otros Estados, de conformidad con los principios, reglas y practicas internacionales con

el propésito de contribuir al mantenimiento de la paz y la libertad, al respeto y defensa
de los derechos humanos...”.

La segunda, con relacién a la forma de cé6mo deben ingresar los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos al sistema juridico. Articulo 46: “Se
establece el principio general de que, en materia de derechos humanos, los tratados y
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guatemalteco ya que el mismo ha dado a variadas formas de interpretacion en cuanto
que si los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos pueden estar
por encima de la Constitucion, al lado o debajo de la misa; aunado, a que debe
entenderse por derecho interno, si este incluya a la propia Constitucién. Cuestion que
en otro apartado se podra emitir opinion.

Lo que si, en la justicia constitucional guatemalteca se olvida muchas veces
principios del derecho natural, con lo cual se justificaria sin mayor problema la
aplicacion de instrumentos internacionales en materia de derechos humanos. Kelsen
(citado por Salmoran) indica sobre ello:

Se afirma en ocasiones, que existen por encima de la Constitucién de
todo Estado ciertas reglas de derecho natural que deberia ser respetadas,
también por las autoridades estatales encargadas de la aplicacién del
derecho. Se trata de principios caracterizados en la Constitucion o en
cualquier otro grado de orden juridico y que se deducen del contenido del
derecho positivo, por via abstraccion (p.78).

En aplicacion de derechos humanos los instrumentos internacionales y la
Constitucién no aparentan tener mayor complicacién en su aplicacién o contradiccién
siempre que se tutelen los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad,
armonizacion y progresividad, lo que si se generaria en la discusién de otras ramas del
derecho.

Los principios son los elementos que tienen como objetivo la libertad e igualdad
de las personas, por ello es importante su observancia. Alexy (1993) indica al respecto:
“...los principios son normas que ordena que algo sea realizado en la mayor medida
posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los
principios son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados por el hecho que
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solo depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas” (p.86). Para

resolver controversias que surjan en la aplicacion de los derechos humanos, se debe
ceder en instituciones gue colisionan con aquellas, tal es el caso del principio de
jerarquia normativa, estudiada en el derecho procesal constitucional.

3.8. Bloque de constitucionalidad

Un tema nuevo e importante para la cultura latinoamericana es lo relativo al
concepto “blogue de constitucionalidad”, conocido también como blogue constitucional
0 blogue normativo, el cual hoy es frecuente su uso en los temas o debates juridicos,
politicos y de la docfrina internacional. No se puede dejar de mencionar, que €s en
Francia en los aflos setenta donde surge dicho concepto, pero no, asi como se conoce
en la cultura latina actualmente, sino que el mismo surge del derecho administrativo con
la denominacion “bloque de legalidad o bloque legal”’, mismo que fue mutando en
Espafa en los afios ochenta y por la influencia de este. Es que llega a Latinoamérica,
especificamente a Colombia, donde se va enfocando en materia de derechos humanos,
agregandole un contenido normativo y alcance distinto al original, por ello es importante
conocer los aspectos importantes.

Lo anterior, ha creado una indeterminacién del concepto y se ha vuelto mas
complejo su estudio, por ello es que actualmente no tiene un significado preciso y
contenido concreto. En la jurisprudencia y doctrina se ha creado una gran disparidad, lo
que ha provocado que cada tribunal constitucional le otorgue un efecto y alcance
distinto; y, Guatemala no es ajeno a ello, ya que en la jurisprudencia nacional este
concepto se enfoca en los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos, distinto a lo que pueda darse en Francia, Espana, Colombia, México, entre
otros.
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3.8.1. Origen y evolucién ST

Uno de los precursores del estudio y desarrollo del tema se puede encontrar en
el francés Luis Favoreu, a quien la doctrina le atribuye el haber sentado las bases
doctrinarias, teniendo como base las interpretaciones realizadas por el Consejo
Constitucional. Se puede decir que cuando se habla de Bloque de Constitucionalidad
este ha nacido por la necesidad de integrar o designar al conjunto de principios, reglas
y normas de valor constitucional. En el caso de Francia, Favoreu (1990) sobre los
antecedentes indica:

De hecho, la nocién ha sido utilizada de forma regular en la doctrina, a partir del
estudio que dedicamos al «principio de constitucionalidad», en el que se
empleaba esta expresion para explicar las consecuencias resuitantes de la
decisién fundadora de 16 de julio de 1971, relativa a la libertad de asociacion.
Sin embargo, en derecho administrativo se hacia ~y todavia se hace- referencia
habitualmente al «bloque de legalidad» que encontramos en Maurice Hauriou
bajo la denominacién bloque lega. Este permitia designar, por encima de las
leyes, a todas las reglas que se imponen a la administracién en virtud del
principio de legalidad y que no eran, a decir verdad, de i{a misma naturaleza que
aquella, ya que un cierto numero tenian un origen jurisprudencia (especialmente
principios generales del derecho) (p.45).

Es a partir de la nocién anterior, es que surge lo que se le denominé bloque de
legalidad, que posteriormente fue transformandose y desarroliandose blogue de
constitucionalidad para hacer referencia al conjunto de principios y reglas de valor
constitucional. Un dato importante a mencionar es que a partir de aca se dejan andar
las raices de los principios constitucionales que luego fueron desarrollandose y
ampliandose hasta influenciar en nuevas corrientes doctrinarias como es el caso del
neo constitucionalismo y, como escribe Favoreu, dan inicio a la etapa de los principios
para hacer todo con valor constitucional.
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Ya con la raiz andada en los afios ochenta en Francia, Favoreu (1990)
“Asi, en 1989, «el bloque de constitucionalidad strictu sensu se compone
exclusivamente de textos de nivel constitucional, a saber, la propia Constitucion, ia
Declaracion, el Preambulo y las leyes de la Republica, en la medida en que sean
portadoras de principios fundamentales»” (p.49).Dato importante es mencionar que a
partir de 1976 el Consejo Constitucional emplea regularmente el concepto “principios de
valor constitucional” para hacer referencia a las normas de valor constitucional no
escrita en el texto constitucional, por ello es importante mas adelante determinar el
contenido.

En Espaita, como se dijo anteriormente, el concepto original como tal sufrié una
transformacion y cobra otro matiz, siendo utilizado con diferentes aristas. En algunas
ocasiones es utilizado para denotar a un conjunto de normas o bloque de normas tiene
la funcién de delimitacion de competencias entre el Estado y las comunidades
autébnomas y en otras como un conjunto de normas que determinan la infraccion de una
ley sometida a examen constitucional.

En la mayor parte de las decisiones que utilizan la expresion, la funcién
determinante de la inclusién es la delimitacidon competencial entre Estado y
Comunidades Autbnomas, una funcion, por tanto, intrinseca a las normas de la
que es finalidad u objeto propio. En otras sentencias, por el contrario, la funcién
tomada en consideracion es una funcién por asi decirlo extrinseca a la norma
misma y que surge solo dentro del proceso, por la relacion que en él se
establece entre ella y la norma sometida a juicio del Tribunal a través de un
recurso o de una cuestion de inconstitucionalidad, pues con la misma
denominaciéon bloque de la constitucionalidad, o con las equivalentes de
parametro constitucional, bloque normativo del articulo 28 LOTC u otras
semejantes, el Tribunal se refiere frecuentemente también a un conjunto de
normas que ni estan incluidas en la Constitucion ni delimitan competencias,
pero cuya infraccion determina la inconstitucionalidad de una ley sometida a
examen (Rubio, 1989, p.11).
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Como podra observarse, en Esparia el concepto de Bloque de Constitucio >

va teniendo otro matiz al que se dio en Francia y esto posteriormente influencié a
America Latina. Es necesario hacer una parada en lo referente en 1o que establece el
articulo 28 de Ley Organica del Tribunal Constitucional de Espafta, que no dista mucho
de lo que actualmente se aplica en la region para determinar la constitucionalidad de
una ley, por ello se considera importante su transcripcién. “Uno. Para apreciar la
conformidad o disconformidad con la Constitucién de una Ley, disposicién o acto con
fuerza de Ley del Estado o de las Comunidades Auténomas, el Tribunal considerara,
ademdas de Ios preceptos constitucionales, las Leyes que, dentro del marco
constitucional, se hubieran dictado para delimitar las competencias del Estado y las
diferentes Comunidades Auténomas o para regular o armonizar el ejercicio de las
competencias de estas. Dos. Asimismo, el Tribunal podra declarar inconstitucionales
por infraccién del articulo ochenta y uno de la Constitucion los preceptos de un Decreto-
ley, Decreto legislativo, Ley que no haya sido aprobada con el caracter de organica o
norma legislativa de una Comunidad Auténoma en el caso de que dichas disposiciones
hubieran regulado materias reservadas a Ley Organica o impliquen modificaciéon o
derogacién de una Ley aprobada con tal caracter, cualquiera que sea su contenido”.

Es claro que en Espaia el concepto fue mutando y en uno de los casos sirve
para determinar la constitucionalidad de una ley y ello se realiza a través de otros
preceptos constitucionales que forma el marco constitucional, lo cual genera la idea de
un conjunto o bloque de normas de mismo rango que determinaran la constitucionalidad
de la ley. El problema que se puede afrontar es que no existe esa delimitaciéon clara de
preceptos constitucionales, lo cual también ha generado discusién en ia doctrina
espafola. Rubio (1989) con relacién al articulo citado: “...y, en fin, se opera con la
expresion como si esta denotara una categoria normativa perfectamente definida o al
menos un conjunto de normas claramente identificables” (p.10).

Ahora bien, para la region, como se ha mencionado Colombia ha sido que ha
aportado bastante en el derecho constitucional y administrativo. No es un secreto que
América Latina siempre se ha visto influenciado por el derecho espariol y ello, pues, se
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blogue de constitucionalidad, teniendo este sus primeras manifestaciones en la

sentencia C574/92 con el juez Ciro Bar6én como ponente del tribunal constitucional, en
donde se utiliza la integracion como parametro constitucional en el caso del Protocolo
Adicional a fos Convenios de Ginebra, relativos a la Proteccion de Victimas de los
Conflictos Armados. Surge asi una nueva forma de ver al derecho humanitario y de la
propia Constitucion, dando lugar asi a establecer que los convenios sobre derecho
internacional humanitario tendrian prevalencia sobre el derecho interno, del cual
nuevamente se puede decir que es y ha sido el talén de Aquiles para el resto de paises
de la region.

No es, sino hasta 1995, con la sentencia nimero C-225-95 con el juez Alejandro
Martinez Caballero, que se establece la definicién, alcances y efectos del bloque de
constitucionalidad, por ello es importante citar lo establecido en alguna de las partes
conducentes:

En Colombia no solo el derecho internacional humanitario es valido en
todo tiempo sino que, ademas, opera una incorporacion automatica del
mismo "al ordenamiento interno nacional, lo cual, por lo demas, es lo
congruente con el caracter imperativo que, segun ya fue explicado,
caracteriza a los principios axiolégicos que hacen que este cuerpo
normativo integre el iuscogens. El unico sentido razonable que se puede
conferir a Ia nocién de prevalencia de los tratados de derechos humanos y
de derecho internacional humanitario es que estos forman con el resto del
texto constitucional un "bloque de constitucionalidad" cuyo respeto se
impone a la ley... El bloque de constitucionalidad estd compuesto por
aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el
articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del
control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por
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mandato de la propia Constitucion. Son pues verdaderos prinsghi R% P\R\\»
reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nive
constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de
reformas diversas al de las normas del articulado constitucional stricto

sensu.

Con la emision de la anterior sentencia es légico inferir que ello fue el inicio para
integracion todos los instrumentos internacionaies en materia de derechos humanos al
denominado Bloque de Constitucionalidad y su posterior desarrollo en la jurisprudencia
colombiana y que se vuelve influencia para el resto de palses de América Latina. Al ser
Guatemala parte del criterio de la integracién de normas internacionales en materia de
derechos humanos, con prevalencia sobre el derecho interno.

3.8.2. Contenido

Como se ha mencionado y luego ver sus antecedentes, es obvio que dicho
concepto ha sufrido una distorsién de lo que inicialmente fue en Francia. Ahora bien, se
considera oportuno mencionar que en Francia el contenido del Bloque de
Constitucionalidad en 1989 se encontraba integrado por la Constitucion de 1958, la
Deciaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, el Preambulo de la
Constitucion de 1946 y los principios fundamentales integrado a las leyes de la
Republica.

Anteriormente, se traté el tema relacionado a los preambulos y se dijo que
dependiendo de cada nacion asi se le dara el valor positivo o filoséfico. Lo anterior se
considera que deviene de la integracién que realiz6 la jurisprudencia francesa. El
preambulo de 1946, no es mas que esa integracién de los derechos econémicos y
sociales, los cuales son aplicados por el Consejo Constitucional por su importancia.
Dicho preambulo establece: “Al dia siguiente de la victoria conseguida por los pueblos
libres sobre los regimenes que han intentado avasallar y degradar a la persona
humana, el pueblo francés proclama de nuevo que fodo ser humano, sin distincién de
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por la Declaracion de los Derechos de 1789 y los principios fundamentales reconocidos

por las leyes de la Republica. Proclama, ademas, como particularmente necesarios a
nuestro tiempo, los principios politicos, economicos y sociales siguiente...”.

Con relacién a la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
se puede decir que este documento sigue siendo muy importante por lo que conlleva su
historia politica y la consagracién de derechos humanos en un documento escrito que
posteriormente servird de modelo para la gesta de luchas por las independencias y el
reconocimiento de derechos humanos en muchos paises.

En el caso de Espafia, como se mencion6 en lineas atras, no es muy claro con
relacion al contenido, ya que por un lado esta tiene la funcién de la delimitacién de las
competencias entre Estado y Comunidades Auténomas y por otro, como aquel conjunto
de normas que no estan incluidas en la Constitucién, pero que su infraccion determina
su parametro de legalidad al lado de la Constitucién, o sea normas que adquieren rango
constitucional no estando expresadas en el texto.

Ni en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ni en la obra de los
pocos estudios que, hasta la presente, han dedicado alguna atencién al
tema hay elementos que permitan determinar con exactitud cudl sea el
contenido del tal ‘bloque’ ni cual el elemento 0 rasgo que lo constituye
como tal, sin que, de otra parte (excusado es decirlo), exista definicién o
referencia normativa algina del bloque en cuestién (Rubio, 1989, p.10).

Claro esta, que la influencia de Espaiia liega a la region, no por la delimitacién de
competencias entre Estado y entidades auténomas, sino por aquel conjunto de normas
que, no estando incluidas en la Constitucién, sirven para determinar la
constitucionalidad de una ley, lo cual también dista mucho con relacién a parametro de
constitucionalidad de los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos
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sobre el derecho interno, como se trata actualmente en la doctrina y jurispruden
relacion al contenido dado por Rubio Llorente, el mismo indica:

Este objetivo es, simplemente, el de aportar algunos elementos para hacer
de la nocion «bloque de la constitucionalidad» como el conjunto de
normas de delimitacibn competencial entre el Estado y las Comunidades
Autdnomas, una categoria bien definida y que no se identifica con el
conjunto de normas sub constitucionales que el Tribunal Constitucional
utiliza como parametro de la constitucionalidad (Rubio, 1989, p.15)

En algo que considero que se ha coincidido en Francia, Espania y Colombia en
América, es que la Constitucion no es vista como un cuerpo normativo aislado o unico,
sino al mismo le es integrado de una u otra manera, ya, sea principios fundamentales o
derechos con lo cual se busca determinar la solidez o unidad del cuerpo normativo
constitucional ante su posible infraccién, estableciéndose asi una supremacia
constitucional. Como se ha dicho es este continente donde se la da el matiz de
derechos humanos como parametro de constitucionalidad, que traeria algunos
problemas de interpretacion.

Con la recepcion del pensamiento europeo en América Latina, no se puede dejar
de mencionar que en México se ha realizado un desarrollo enfocado a la recepcién del
derecho internacional humanitario como parametro de constitucional, obviando la
jerarquia constitucional para dar paso al derecho humanitarios o principio pro persona,
aplicando aquel instrumento que mayor favorezca al ser humano.

3.8.3. Bloque de Constitucionalidad en Guatemala

Ya establecido el concepto y contenido original del blogue de constitucionalidad
es usual decir gue Guatemala también ha hecho uso de la institucién por influencias de
paises como México y Colombia, pioneras en desarrollo y aceptacién en la doctrina por
parte de sus tribunales constitucionales. Actualmente, se ha creado una polémica de
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interpretacién con relacion a la jerarquia constitucional y la integracion de nor
humanitarias al derecho interno con prevalencia sobre el derecho interno. Al respecto el
flustre y respetado autor guatemalteco Rene Villegas Lara (Lara, 2016), indica: “Con
esta idea de la supremacia jerarquica de los tratados y convenciones en materia de
derechos humanos, ha surgido la polémica sobre ia naturaleza de esa jerarquia y gira
en torno al discutido concepto del bloque de constitucionalidad o ndacleo de
constitucionalidad, para autores como Ricardo Haro” (p.103).

En Guatemala, el blogue de constitucionalidad se ha visto como una figura
integradora de normas de derecho internacional humanitario al derecho interno, lo cual
dista mucho de lo que originaimente fue en Francia y Espafia, que lo utilizaron para
determinar el valor de los principios constitucionales contenidos en otros instrumentos a
los que la Constitucion les daba ese parametro constitucional, como aquel conjunto de
instrumentos normativos que, junto a la Constitucién, determinan la constitucionalidad
de otras leyes.

Como parte de la polémica antes mencionada se agrega que la via de cémo
ingresan los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, la
jurisprudencia del tribunal constitucional ha determinado, que estos ingresan via
articulos 44 y 46 de la Constitucion Politica de la Republica, lo cual ha generado
disparidad de interpretaciones como se vera en otro apartado. Hasta el afio 2009, en
Guatemala ya se tenia contemplado el concepto de bloque de constitucionalidad, pero
aun no se determina su alcance y contenido, tal como se aprecia en la siguiente
sentencia:

Como puede advertirse, el consentimiento y/o la ratificaciéon de lo
dispuesto en los documentos multilaterales antes enumerados supone
para el Estado de Guatemala, en sintesis, el compromiso internacional de
asumir una posicion definida acerca del derecho de consulta de los
pueblos indigenas, expresada en varios componentes: (i) su
reconocimiento normativo propiamente dicho y, por ende, su insercién al
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establecido en los articulos 44 y 46 de la Carta Magna; (i)

consecuentemente, la obligacion de garantizar la efectividad del derecho

en todos los casos en que sea atinente; y (iii) el deber de realizar las
modificaciones estructurales que se requieran en el aparato estatal —~sobre
todo en cuanto a la legislacién aplicable— a fin de dar cumplimiento a esa
obligacion de acuerdo a las circunstancias propias del pais... (Corte de
Constitucionalidad. Expediente 3878-2007. Fecha de sentencia: 21-12-
2009).

Ya en unos aios mas, el Tribunal Constitucional de acuerdo con los
compromisos adquiridos por Guatemala ante la comunidad internacional y mas preciso
con relacién a los convenios como la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura, el d6rgano constitucional de acuerdo con una
integracion armoniosa y recepcion del derecho internacional declara por omision
legislativa la inconstitucionalidad del articulo 201 Bis, del Cédigo Penal, integrando
otros elementos de acuerdo con los instrumentos internacionales. Pero no solo ello,
sino, ademas, se establecen los alcances, efectos y contenidos del bloque de
constitucionalidad en Guatemala y que formaria parte de la jurisprudencia que debe ser
observada por los érganos de justicia ordinaria.

Es por ello que por via de los articulos 44 y 46 citados, se incorpora la
figura del bloque de constitucionalidad como un conjunto de normas
internacionales referidas a derechos inherentes a la persona, incluyendo
todas aquellas libertades y facultades que aunque no figuren en su texto
formal, respondan directamente al concepto de dignidad de la persona,
pues el derecho por ser dinamico, tienen reglas y principios que estan
evolucionando y cuya integraciéon con esta figura permite su interpretacion
como derechos propios del ser humano...El alcance del bloque de
constitucionalidad es de caracter eminentemente procesal, es decir, que
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humanos que componen aquel 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 adaptacién de las normas de inferior categoria a los
mandatos contenidos en aquellos instrumentos...El contenido del bloque
de constitucionalidad esta perfilado por la Constitucién, y esta Corte, como
maximo intérprete de la norma suprema, cuyas decisiones son vinculantes
a los poderes publicos, es la competente para determinar, en cada caso,
qué instrumentos se encuentran contenidos en aquel. En orden a la
materia de estudio, se determina que los instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos aplicables son la Convencién contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, y la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. Esa
inclusion se realiza por remision del articulo 46 y, consecuentemente, por
el caracter de ius cogens que tienen las normas de estos instrumentos
que, como tal, asumen categoria de compromisos internacionales
adquiridos por el Estado (art. 149 constitucional). Lo que involucra, en el
caso concreto, verificar el cumplimiento de los compromisos adquiridos en
normas internacionales en materia de derechos humanos, para evidenciar
si existe una comision legislativa parcial en la creacién de la figura tipo de
“tortura”(Corte de Constitucionalidad. Expediente 1822-2011. Fecha de
sentencia: 17-07-2012).

En Guatemala, el contenido del bloque de constitucionalidad esta determinado
por: a) el conjunto de normas internacionales referidas a derechos inherentes a la
persona humana; b) los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos
deben ser parametros para ejercer el control de constitucionalidad del derecho interno;
y, c) la determinacion de los articulos 44 y 46 de la Constitucion Politica de la Republica
para la inclusion de los instrumentos internacionales al derecho interno.
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3.9. Recepcidn del derecho internacional al derecho interno

En el punto anterior se tratd el tema del bloque de constitucionalidad y también
se hizo mencion de la forma que como ingresan los instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos al derecho interno, dependiendo de matiz que o la
concepcion que se tiene en Guatemala sobre dicho bloque, los cuales segun la Corte
de Constitucionalidad ingresan via los articulos 44 y 46 de la Constitucion Politica de la
Republica. Para ello, es importante establecer las teorias o doctrinas que estudian tal
incorporacion de instrumentos internacionales y qué teoria adopta Guatemala, de
acuerdo con lo plasmado por el constituyente.

En la doctrina del derecho internacional se estudian tas fuentes del derecho
internacional, siendo estas los tratados internacionales, la costumbre, los principios
generales del derecho y como fuentes subsidiarias la doctrina, la jurisprudencia y la
equidad. Asimismo, se puede decir que existen dos teorias que estudian la recepcion
del derecho internacional publico, tal es el caso de la teoria tomista yla dualista, que
son el punto de partida para determinar la relacién del sistema juridico internacional con
el nacional, no teniendo preeminencia alguna teoria, en virtud de la forma de recepcion
en el derecho interno y la practica internacional.

En el caso de la teoria dualista esta fue: “desarrollada esencialmente en Italia y
Alemania...postula que el derecho internacional y derecho interno son dos érdenes
juridicos esencialmente iguales en cuanto a sistemas juridicos independientes y al
mismo tiempo son diferentes de uno del otro...” (Becerra, 2006, p.13).

La teoria dualista propugna tres aspectos que son su base. El primero, con
relacion a las fuentes del derecho internacional y el derecho interno, estos tienen como
base la costumbre. En el caso del derecho internacional se base en la voluntad
reiterada de los Estados que se materializan en tratados internacionales y el caso del
derecho interno, la voluntad o practicas reiteradas que se materializa en leyes,
reglamentos u ordenanzas. El segundo, con relacion a las reglas o regulaciones, el
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derecho internacional contiene reglas que regulan las relaciones entre los Estad
derecho interno, regula la relaciones entre los particulares y los particulares contra el
Estado o el Estado contra estos. Tercero, en cuanto a la sustancia, en este caso, el
derecho internacional es un derecho por "igual” entre los Estados Parte que dependen
del derecho interno o por decirlo asi, su fuerza es débil, debido a que si se quiere que
desplieguen su fuerza normativa deben pasar via del derecho interno: “...es necesario
que exista un acto de incorporacion mediante una trasformacion tacita o expresa
prevista en el derecho interno; o por medio de una ley o disposicion juridica interna.
Después de esta trasformacion, los conflictos entre los derechos internacional e interno
no son posibles” (Becerra, 2006, p.13).

Con relacién a la trasformacion de derecho internacional al interno, depende de
cada Estado y de la forma en que las leyes han determinado su recepcion. En el caso
de Guatemala, el constituyente ha previsto la incorporacién del derecho internacional al
derecho interno en virtud del articulo 149 de la Constitucion Politica que establece: “De
las relaciones internacionales. Guatemala normaré sus relaciones con otros Estados, de
conformidad con los principios, reglas y précticas internacionales...”. Se puede decir a
primera vista, incluso sin entrar a conocer la teoria monista que, Guatemala, se apega a
esta teoria en virtud de que acepta la costumbre internacional o practica internacional
como fuente de las relaciones, que en algin momento determinado provocaria la
creacion y aceptacion de instrumentos internacionales y su ingreso al sistema juridico
por medio del Congreso de la Republica, segun lo establecido en la Constitucion
Politica en el articulo 171, inciso |: “...Aprobar, antes de su ratificacion, los tratados,
convenios o cualquier arreglo internacional...”.

En cuanto a la teoria tomista, como es légico, esta se contrapone a la teoria
dualista. Becerra (2006) indica sobre esta teoria:

...que tanto el derecho internacional como el derecho interno son dos
elementos de un solo concepto de derecho que dirige al individuo. El derecho
internacional como el derecho interno son dos elementos de un solo concepto

86



Qc i wa’@

de derecho que se dirige al individuo. El derecho internacional, en e
concepto, es adoptado (por medio de una recepcion) automatica y directamente
en el derecho interno, como derecho internacional, ya que no cambia su
naturaleza juridica, y se aplica como tal, como una norma de derecho
internacional, y en este caso, es necesario que sea auto aplicativa; en el caso
de que un tratado no sea auto aplicativo, entonces se requiere una ley interna
(p.14).

Para la teoria tomista existen dos sistemas de derecho que se encaminan a
regular las relaciones del individuo, y en ella se propugna que el derecho internacional
sea auto aplicable por su mera creacién, no perdiendo su naturaleza de internacional; y
en caso gque no se pueda dar de esa manera requerira una ley interna para su
adopcion. En este caso se da la primacia del derecho interno, ya que este a través de la
normativa constitucional puede provocar la adopcién o declararla invalida, dando asi
lugar a la primacia.

La practica internacional nos muestra que toca a los Estados adoptar tal o
cual teoria, es decir, tomar una posicién dualista 0 monista, o cualquier
otra, de acuerdo con su ftradicidn juridica. Es cierto que el derecho
internacional es un sistema juridico especifico que difiere del derecho
interno en cuanto a sus fuentes, la relacién que regula y, ademas, que
responde a un sistema descentralizado en cuanto a sus instancias de
creacion normativa, de aplicacion y soluciéon de controversias frente a un
sistema centralizado que es el derecho interno. La manera de
comunicacion depende de cada sistema constitucional que generaimente
posee un sistema de recepcién del derecho internacional y no solamente
de comunicacién con el exterior (Becerra, 2006, p.18).

De acuerdo con ambas teorias estudiadas considero que en el caso de
Guatemala pueden aplicarse ambas teorias, por ello no falta siempre en la doctrina
aquelia teoria que trata de congeniar ambas. Por un lado, no se puede dejar de
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mencionar que en aquelos casos en los que un instrumento internacional no se<
a la normativa constitucional, bien puede hacerse valer la supremacia constitucional o
super legalidad constitucional, claro no en materia de derechos humanos

3.9.1. La recepcion del derecho internacional de los derechos humanos al
derecho interno guatemaiteco

Cuando se mencionan los derechos humanos se habla del derecho internacional
humanitario y esto provoca un ensanchamiento de la proteccién de estos derechos y de
una nueva forma de verlos. Esta idea provoca pensar en una unificacion del derecho
internacional e interno. “La manera de comunicacion depende de cada sistema
constitucional que generaimente posee un sistema de recepcion del derecho
internacional y no solamente en un sistema de comunicacién con el exterior (Becerra,
2006, p.18). Considero que el derecho internacional siempre dependera del derecho
interno y ello se debe a que en el caso de los derechos humanos existe un pluralismo
étnico, religioso, politico, social, entre otros, que no podran ser aplicados con
uniformidad en cada Estado. Tal es el caso de los derechos de reproduccién que un
Estado pueda reconocer y que Guatemala no seria posible por el sistema laico o
religioso predominante.

En Guatemala existe una norma de incorporacién de los derechos humanos y
ello se puede palpar en lo establecido en el articulo 44 de la Constituciéon Politica de la
Republica: “Derechos inherentes a la persona humana. Los derechos y garantias que
otorga la Constituciébn no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella,
son inherentes a la persona humana...”. Se dice que esta norma es el fundamento de
incorporacion en virtud de no excluir otros derechos que, aunque no figuren en la
Constitucion son inherentes al ser humano 0 en otro sentido aquellos derechos
consagrados en las convenciones o instrumentos internacionales que consagran
derechos humanos. Como se ha mencionado, al estar presente una norma de este tipo
en la Constitucion es que la soberania del Estado se manifiesta.
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en pleno uso de su soberania, asumen obligaciones cuyo cumplimiento no
solo implica el respecto de los derechos protegidos en cada instrumento,
sino también la aplicacion de diversas medidas legislativas,
administrativas y de cualquier otra indole, dentro de sus respectivas
jurisdicciones... (Castafieda, 2018, p. 163).

Una de las controversias mas debatidas en el derecho internacional de los
derechos humanos es lo relativo al ingreso al derecho interno de un Estado. Elio de
acuerdo con el pacta sunt servanda, que quiere decir que todos los tratados deben
cumplirse de buena fe, tal como lo regula el articulo 26 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, que regula: “Todo tratado en vigor obliga a las partes
y debe ser cumplido por ellas de buena fe". Esto trae consigo el aplicar lo dispuesto en
el tratado, inclusive por encima del derecho interno o en su defecto la modificacion de la
normativa interna para acoplarse a lo dispuesto en el instrumento internacional, tal
como lo regula el articulo 27 de la citada Convencién: “Una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un
fratado...”

Con relacién al derecho convencional los Estados que lo han ratificado tienen la
obligacién de modificar sus leyes a efecto de cumplir lo establecido por la Convencion
de Viena, tal como lo regula el articulo 2 de la Convenciébn Americana Sobre los
Derechos Humanos: “...los Estados Parte se comprometen a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las
medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades’.

Asimismo, en el derecho internacional existe otro principio que reza, que no se
puede alegar la existencia de una norma de derecho interno, para justificar el
incumplimiento de un tratado. Como contraparte no se puede obviar que de acuerdo
con la teoria dualista el derecho internacional depende del derecho interno para su
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aplica de manera expresa, tal como lo establece la Constitucién.

Otra controversia marcada es lo relativo a si un ftratado o instrumento
internacional de acuerdo al contexto de los derechos humanos puede contradecir o
inclusive modificar el texto constitucional. Lo anterior no se puede responder de manera
espontanea. Para ello hay que comprender, primero, que las realidades sociales,
culturales, politicas y econémicas son distintas en cada Estado, por ende, no puede
haber una uniformidad del derecho; segundo, entender que la soberania es una de las
bases del derecho internacional y que existe la autodeterminacion de los pueblos; y
tercero, que el derecho internacional depende del derecho interno o nacional para su
incorporacion o recepcidon. “En el constitucionalismo contemporaneo, ademas de
otorgar una jerarquia a los tratados internacionales, la tendencia de algunos paises ha
sido vincular a los tratados sobre derechos humanos en la piramide normativa de las
fuentes del derecho...” (Castafieda, 2018, p. 166).

La supremacia del derecho internacional no puede ser absoluto y ello cuenta con
un limite que se encuentra en el texto constitucional o normas fundamentales, tal como
lo establece el articulo 46 de la Convencion de Viena: “...en violacién de una
disposicion de su derecho interno concerniente a la competencia para celebrar tratados
no podra ser alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a menos que
esa violacion sea manifiesta y afecte a una norma de importancia fundamental de su
derecho interno...”.

Con relacion al asunto planteado la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos, se ha manifestado indicando:

Esto no significa que la Comisién tenga atribuciones para pronunciarse
sobre la forma como se adopta una norma juridica en el orden interno. Esa
es funcion de los 6rganos competentes del Estado. Lo que la Comision
debe verificar, en un caso concreto, es si lo dispuesto por la norma
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interno del Estado. La atribucién otorgada a la Comisién para "formular

recomendaciones [. . .] a los gobiernos de los Estados Miembros para que
adopten medidas progresivas en favor de los derechos humanos dentro
del marco de sus leyes internas y sus preceptos constitucionales”
(destacado de la Corte) o el compromiso de los Estados de adoptar las
medidas legislativas necesarias para hacer efectivos los derechos y
libertades garantizados por la Convencidon “con arreglo a sus
procedimientos constitucionales” (art. 2) (destacado de la Corte), no le dan
a la Comision facultad para calificar el cumplimiento por el Estado de los
preceptos constitucionales en la elaboracion de las normas internas
(Opinidn consultiva OC-13/93, 16 de julio del 1993).

Se entiende, que la Corte Interamericana no puede determinar la forma de cémo
el Estado receptor adopta el derecho internacional; en el caso que haya contradiccién
de la norma internacional con la norma interna, la Corte Unicamente puede emitir
recomendaciones para dar mayor proteccién o cobertura al derecho humano creando
medidas progresivas. Asi, no se puede calificar los preceptos constitucionales por parte
de entes internacionales para la creacion de normas internas, ello en virtud de lo que se
indic6 al derecho de autodeterminacion de los pueblos, la no intromision en los asuntos
internos y el respeto a la soberania estatal.

En efecto, si un Estado no puede aplicar una disposicion internacional por
ir en contra de una norma de su derecho interno, el Estado aplicara su
derecho interno, pero a nivel internacional entrara en responsabilidad
internacional. Es imposible afirmar que el derecho internacional puede
considerar no validas las disposiciones del derecho interno de tal o cual
Estado. Cada uno de uno de los sistemas tiene su propia esfera de validez
(Becerra, 2006, p.18).
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En el caso de Guatemala y de acuerdo con lo analizado, los instrumentéd A
intemacionales en materia de derechos humanos ingresan al ordenamiento interno
como complemento de sistema juridico ordinario, encontrando su limite modificatorio o
de ampliacion tnicamente en la Constitucién Politica de la Republica. Ello se debe a
que es la norma fundamental que la da vida a estos para ingresar al ordenamiento
interno y surtir efectos en el Estado o, dicho de otra manera, no se puede derogar o
modificar a quien le da validez o nacimiento.

La doctrina estudia dos formas de recepcion constitucional de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, siendo esta por la primacia jerarquica
y el criterio de interpretacion. Como se ha tratado, Guatemala no es ajena a dicha
doctrina por lo establecido en la Constitucién Politica, por la forma de ingreso de la
normativa internacional y de la forma de como lo ha interpretado la Corte de
Constitucionalidad de acuerdo al bloque de constitucionalidad antes tratado. Del
primero, se puede decir que los tratados humanos ingresan al ordenamiento con una
categoria superior al de las leyes ordinarias y sirven como parametro de complemento y
de interpretacion para la aplicacién de derechos humanos. Con relacién al segundo,
esto se genera a través de la progresividad de los derechos humanos por medio de
clausulas de integraciébn y que de acuerdo con los criterios de los tribunales
constitucionales son la via para que se genere una interpretacioén para la ampliacion y
aplicacion del derecho convencional.

3.10. Neoconstitucionalismo

Cuando se habla de constitucionalismo, hay que hacer una parada en el neo
constitucionalismo ya que en la actualidad es un concepto que cobra auge, pero a la
vez con ciertas confusiones al momento de determinar su materia de estudio. El
neoconstitucionalismo tiene sus bases en el surgimiento de un nuevo modelo de
Constitucién. Para estudiar el tema hay que tener en cuenta que la doctrina le da ciertas
denominaciones, entre ellas, constitucionalismo contemporaneo o0 a secas nuevo
constitucionalismo.
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En particular, la palabra ‘neoconstitucionalismo’ se identificas
perspectiva iusfiloséfica que contraponian explicitamente a aquella
iuspositivista y que, al mismo tiempo, trataba de diferenciarse de la
opuesta y mas tradicional posicion iusnaturalista. Desde aquel primer
momento, la palabra ‘neoconstitucionalismo’ ha tenido una difusioén
extraordinaria en los diversos paises de lengua latina en Europa y en
Sudamérica (Fabra y Pozzolo, 2015, p.363).

De los antecedentes se puede mencionar lo siguiente:

La reconstitucionalizacion de Europa, inmediatamente después de la
Segunda Guerra Mundial y a lo largo de la segunda mitad del siglo XX,
redefinié el lugar ocupado por la Constitucién y también la influencia del
derecho constitucional sobre las instituciones contemporaneas. La
creciente aproximacion de las ideas del constitucionalismo como los
ideales democraticos produciran una nueva forma de organizacion politica,
gque podra ser denominado por diversos nombres: Estado democratico de
derecho, Estado constitucional de derecho, Estado constitucional
democratico. La principal referencia al desarrollo del nuevo derecho
constitucional es la Ley Fundamental de Bonn (Constitucion alemana) de
1949, y, en especial, el surgimiento del Tribunal Constitucional Federal,
instalado en 1951. A partir de ese momento hubo una fecunda produccién
tedrica y jurisprudencial, responsable por el ascenso cientifico del derecho
constitucional en el ambito de los paises de tradicién romana-germanica
(Barroso, 2008, p.2).

Hay que tomar en cuenta que el neoconstitucionalismo se encuentra en medio de
dos posiciones antagonicas clasicas del derecho como el iuspositivismo e
iusnaturalismo. “El neoconstitucionalismo contemporaneo es una doctrina que, segun
sus partidarios, surge justamente en conexidn con el desarrollo del proceso de
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constitucionalizacién del derecho, y que pretende y en un sentido suplantar,
positivismo juridico, sea al iusnaturalismo” (Comanducci, 2016.p.41).

Se puede decir que el neoconstitucionalismo sienta sus bases teéricas en tres
rasgos esenciales, como lo son: A) el surgimiento de un nuevo modelo constitucional,
en la cual, los textos constitucionales cuentan con un denso contenido normativo
garantizado o a lo que se le podria denominar constituciones normativas garantizadas.
Estas ademas de regular la organizacidn del poder y las fuentes, amplia derechos y
obligaciones —especialimente derechos fundamentales-; B) nuevas formas de
interpretacion y de argumentacion de los textos constitucionales, ello, debido a que son
textos con mas contenido normativo, lo cual implica la existencia de muchos mas
principios los cuales que requieren nuevas técnicas de interpretacién —mas principios
que reglas-; mas ponderacién que subsuncion; la presencia de la Constitucién en todas
la areas juridicas y en todos los conflictos; presencia judicial que sustituye la autonomia
del legislador y la coexistencia de valores; C) una nueva teoria del derecho y una nueva
forma de estudiar los fendmenos juridicos. En este aspecto no solo se estudia al
derecho de una forma descriptiva, sino prescriptiva. Aqui prevalece la omnipresencia de
la Constitucion que se adentra a todo el ordenamiento juridico —llamado impregnacién o
irradiacion del texto constitucional-.

Si se trata el tema de neoconstitucionalismo, es necesario tener en cuenta que
se trata de un constitucionalismo moderno. Este nuevo constitucionalismo busca crear
una amplia doctrina que abarca ya no solo la forma clasica de interpretacion de la ley y
de la supremacia constitucional, sino amplia las doctrinas, para asi generalizarlas a
todoel ordenamiento juridico. “En la génesis del neoconstitucionalismo se encuentra el
objetivo de designar la instauracion de una serie de posiciones tedricas defendidas por
algunos autores que representan una manera a fin de aproximarse al derecho, asi
como la necesidad por especificar las posturas positivistas centrales de la filosofia del
derecho...y diferencias teéricas” (Garcia, 2015, p.110).

94

25 :(--JIJ o] 5
SENCIAS U

¥
4,




e STULIQ 8
Qo %\g&u'-ﬁu Wy 'G(c
A C‘ D
& @3‘9'—2—5{,‘«0 g )

\
S
S

Ocvuol

“.’.
:E}»
‘M*
S350

3.10.1. Caracteristicas

A) Antipositivismo

Un primer aspecto del nuevo constitucionalismo es lo referente a abandonar la
clasica doctrina positivista y legal. “Entre estos, es central la insistencia en declarar la
decadencia del positivismo juridico y su sustitucion con una perspectiva practica
mediada por valores. De hecho, su caracter es ant-, y no simplemente post-positivista.
Respecto a este ultimo, el neo constitucionalismo no supera nada, sino que quiere
descartar todo o casi todo” (Fabra y Pozzolo, 2015, p.366).

Se menciond en lineas atrads, que con el nuevo constitucionalismo se busca la
minima intervencion del legislador, que en muchos de los casos sopesa a la
interpretacién legal o positivista y da paso a que la jurisdiccion pueda integrar valores 0
principios basados en una nueva argumentacion juridica.

También la oposicién entre ponderacion y subsuncion siente sus raices en
la sustancia de los principios: es en razon de su propia naturaleza que se
configuran como ductiles instrumentos equitativos o de razonabilidad
practica en la concretizacién del derecho. Los intérpretes ponderan los
valores vinculados por los principios en razén de las exigencias de justicia
que cada caso plantea (Fabra y Pozzolo, 2015, p.367).

B) Principios

El nuevo constitucionalismo aboga por los principios que inspiran al derecho y la
moral —justicia-, por 1o que, en este como es l6gico se encuentra en dos aspectos
distantes como lo son el “constitucionalismo legalista” y el “neoconstitucionalista’. Esto
significa que las normas de principios tienen su base en el derecho y la moral,
desligandose del positivismo juridico.
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el principio de legalidad como paradigma de o juridico porque se trataria
de un principio ya adquirido. Por el contrario, el nuevo derecho reclama
superar tal limite formal para poder enfrentar los conflictos que
constantemente recorren la sociedad contemporanea que, determinando
tensiones éticas y politicas, genera el peligro de restar legitimidad a los
instrumentos juridicos y a la accién de gobierno (Fabra y Pozzolo, 2015,
p.369).

Para el convencionalismo este tema no es ajeno, al contrario, este se base en
principios o valores que encuentran su base en los derechos humanos o fundamentales
y que posteriormente son impregnados en las Constituciones, en lo que se le denomina
constitucionalizacién del derecho internacional.

C) Ponderacion

La interpretacién del derecho en el nuevo constitucionalismo adquiere un nuevo y
mas poderoso papel a través de la ponderacién o, en otros términos, poner en la
balanza qué derecho se debe tutelar en el caso concreto, ello, siempre y cuando haya
conflicto al aplicar un valor.

La interpretacién del derecho por principios se presenta como mas
conflictiva que si el derecho estuviera compuesto por reglas, y para esos
desacuerdos interpretativos, el método ponderativo parece tener un gran
éxito. Aunque no esté muy claro en qué consiste, un elemento constante
en las distintas configuraciones de la ponderacion es el papel que
desarrolla en ellas el principio de proporcionalidad. En la ponderacion se
sopesan valores con el fin de construir una proporcién entre lo tutelado y
los sacrificado hasta llegar a un equilibrio —que, obviamente, no es fisico,
como el de los platillos de la balanza, sino que se trata de un equilibrio-
entre valores creados sobre un tercer valor o criterio que ordena los otros

96




de los derechos fundamentales hasta un minimo que quedaria garantizado
(Fabra y Pozzolo, 2015, p.375).

Este tema puede ser cuestionado debido a que es subjetivo y queda al intérprete
considerar qué derecho o valor tiene mayor ponderacion en cada caso concreto y que
para otros puede ser que otro derecho tenga mas valor con relacion al intérprete. En la
ponderacion, como es l6gico, siempre hay pugnas, intereses o0 conflictos a los que el
intérprete debe adoptar una mejor decision. Ahora bien, ¢qué se entiende por
ponderacion? Esta no es mas que un mecanismo metodologico nuevo de
argumentacion racional de la Constitucion, del derecho y la moral —justicia-. En la
ponderacion hay que tener claro que esta aplica para la tutela de los derechos
humanos, por ello la importancia en el ambito de la convencionalidad. “El ejercicio de la
ponderacion es la practica de la aplicacion de los derechos fundamentales, es un
presupuesto de la complejidad alcanzada por los sistemas juridicos desde las
posguerras. Se le otorga una centralidad a la dimension argumentativa del derecho’
(Garcia, 2015, p.113).

En este sentido, es mucha la importancia de la ponderacién en los derechos
humanos o fundamentales, ya que generaimente este se aplica para determinar qué
derecho tiene mas ponderacién o valor. Por ejemplo, existe el derecho a la libre
manifestacién de los individuos en las calles y el derecho a la libre locomocién de las
personas que no participan en las manifestaciones, pero es necesario transitar en los
espacios donde se realizan aquellas.

D) Derecho y justicia

Es claro que el nuevo constitucionalismo se aleja del positivismo tedrico para dar
paso al derecho y la moral, por ello se dice que, este formula nuevas doctrinas o forma
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positivista, sino ver en la situacién valores que aicance la justicia.

De este modo, la justicia entra a formar parte de los criterios de validez del
sistema: pasa a formar parte de los criterios de las reglas de
reconocimiento, razén por la cual la interpretacion moral de la constitucion
se hace necesaria. En primer lugar, la justicia en cuanto tal, si no, en
cambio, un particular concepto de justicia referido a ofros. Sin embargo,
por otro lado, parece obvio que la Constitucion incorpora una cierta vision
ética: como muestra Kelsen, la eleccion misma de un banal procedimiento
representa una decisién sustantiva. Por lo tanto, si el argumento quisiera
decir Unicamente esto seria poca cosa...Defendiendo la interpretacién
moral en realidad se obtiene la legitimaciéon para proceder a través de
continuas ponderaciones derivandose, como efecto en cadena, una difusa
labor de concretizacion de principios (Fabra y Pozzolo, 2015, p.383).

Este nuevo constitucionalismo entra en concordancia con los derechos humanos
o derechos fundamentales, y es aquel que encuentra su base tedrica o argumentativa
en los derechos humanos y no este de aquel. En décadas pasadas la ley ha sido la
tnica fuente del derecho —crisis de la teoria del derecho positivo-, pero en el transcurso
de los tiempos, este ha entrado en crisis por no poder suplir las exigencias de la
Constituciéon y de otros fenémenos conexos que exigen una mejor resolucion. Con el
neoconstitucionalismo se percibe la omnipresencia de la Constitucion ya que este
ofrece un mejor contenido material como o son los principios, valores y mas derechos
fundamentales.

Con la omnipresencia de la Constitucion en el ordenamiento juridico se realza el
control que tiene este en cada precepto legal. Por ejemplo, el Codigo Civil tutela todo lo
relativo a los bienes y la propiedad, pero este debe adecuarse al derecho de propiedad
privada constitucional a modo que se alcance el progreso individual y el desarrollo
nacional en beneficio de todos los guatemaltecos.
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CAPITULO IV
El control de convencionalidad

4.1. Concepto

Los derechos humanos son sin duda parte importante del sustento del derecho
constitucional a lo interno de los Estados. El poder del Estado, mas en concreto ahora,
el poder jurisdiccional y politico tiene que ajustarse al texto constitucional; sin embargo,
este texto constitucional puede ampliarse cuando se esté ante derechos humanos. El
derecho constitucional en la actualidad tiende a su expansion, por ello, se habla de la
internacionalizacién de los derechos humanos o una constitucionalizacién del derecho
internacional -tema que en paginas posteriores se ampliara- expansion que va
cobrando fuerza por ser una época de los instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos.

Con la finalizacion de la guerra se van creando instituciones que tienen la
preocupacion porque se respeten y garanticen los derechos humanos. Ello provoca que
los organismos jurisdiccionales supranacionales tengan una intervencion directa en la
forma que se realiza la funcién jurisdiccional por parte de los érganos locales, tal es el
caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, buscando asi, la certidumbre
respecto a los derechos humanos y establecer las pautas minimas de acciéon de los
Estados Parte.

Como parte de los instrumentos internacionales creados a nivel regional, que
desarrollan y amplian los Derechos Humanos, es que surge la Convencién Americana
de Derechos Humanos en 1969 —entre otros pactos y sus protocolos adicionales- y
como 6rganos vigilantes de su cumplimiento surgen la Comision Interamericana de los
Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, este ultimo
guardia e intérprete oficial de l{a Convencion.
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para que se dé cumplimiento fiel a la Convencion Americana en lo interno de los
Estados y la aplicacion de su jurisdiccion conforme a dicho convenio. Por elloha
desarrollado a partir de 2006 la doctrina del “control de convencionalidad” o también
llamado convencionalismo. “El llamado convencionalismo o control de convencionalidad
implica valorar los actos de autoridad interna a la luz del derecho internacional de los
derechos humanos, expresado en tratados o convenciones e interpretando, en su caso
por los 6rganos supranacionales que poseen esa atribuciéon” (Roldan, 2015, p.78). Este
control se equipararia con el control constitucional que realizan los Estados a lo interno,
por o que todas las autoridades que realizan funciones jurisdiccionales en un Estado
tienenel compromiso de aplicarlo y conocer sobre ello.

El control de convencionalidad constituye la base fundamental de la Corte
interamericana de Derechos Humanos y tal concepto nace, lamentablemente, del
expediente de Myrna Chang vs. Guatemala en el ailo 2003, que en su parte conducente
estableci6:

Para los efectos de la Convencion Americana y del ejercicio de la
jurisdiccién contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a
cuentas en forma integral, como un todo. En este orden, la
responsabilidad es global, atafe al Estado en su conjunto y no puede
quedar sujeta a la division de atribuciones que sefale el derecho Interno.
No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la
Corte solo a uno o algunos de sus o6rganos, entregar a estos la
representacion del Estado en el juicio —sin que esa representacion
repercuta sobre el Estado en su conjunto- y sustraer a otros de este
régimen convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera
del control de convencionalidad que trae consigo la jurisdiccién de la Corte
interamericana (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Myrna
Chang vs, Guatemala, resolucién de fecha 25 de noviembre del 2003).
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El control de convencionalidad no se trata

Interamericana de Derechos Humanos, misma que debe ser reconocida, en nuestro
caso por los oOrganos jurisdiccionales y administrativos. Esta jurisprudencia es
consecuencia de la internacionalizacion de los derechos humanos, por lo tanto, debe
tener funcién integradora con del derecho interno, inclusive con la Constitucion, tal
Ccomo se vera posteriormente.

Esta jurisprudencia concurre a integrar el derecho intemacional de los
derechos humanos. Fija formalmente el sentido de las normas
convencionales y orienta el actuar efectivo de las autoridades en el &mbito
interno con la firme referencia en el derecho internacional. La premisa del
control de convencionalidad reside en la idea de que la norma de ese
caracter obliga al Estado en su conjunto (Roldan, 2015, p.79).

Es obligacién de todos los entes estatales verificar la observancia de los
derechos humanos y verificar que los actos se ajustan a la convencionalidad, no solo
los que ejercen control judicial, sino también los politicos —jurisdiccionales y no
jurisdiccionales-. Como es légico, cuando se lleva a un Estado al juzgamiento por
violacién activa o por omisién en aplicacién de derechos humanos no es un ente
especifico sobre quien recae Ia sentencia, sino, en el Estado como tal.

La creciente trascendencia de la interseccion del derecho nacional y el
derecho internacional de los derechos humanos exige una articulacién de
tal binomio de fuentes mediante su retroalimentacion y
complementariedad en aras de! afianzamiento real y no solo declamado
del sistema de derechos y garantias...Ciertamente, no se escapa que la
jurisdiccion  interamericana ostenta una naturaleza convencional
coadyuvante o complementaria de aquellas de los ordenamientos
nacionales (Bazan, 2011, p.19).
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legislaciones internas, sino que el control opere como contribuidor del ordenamiento

interno. Por ello, el poder legislativo debe adecuar las leyes a dicho control o en su

defecto realizar una interpretacién conforme por parte de los 6rganos correspondientes.

La Corte Interamericana ha manifestado que el control de
convencionalidad ha de practicarse dentro de las atribuciones de las
autoridades judiciales y conforme al procedimiento establecido en la
legistacion interna. Para que opere el control de convencionalidad en
mejor forma posible, de manera que contribuya al orden juridico y no
aliente desbordamientos que perjudicarian al sistema, es preciso
incorporar, en el derecho nacional, disposiciones que recojan este
concepto y organicen su aplicacién. Estas disposiciones deben abarcar
todos los planos de quehacer jurisdiccional y orientar (en forma vinculante)
la funcion de sus titulares (Roldan, 2015, p.80).

Con la internacionalizacién del derecho constitucional se busca alcanzar que los

Estados tengan plena presencia y vigencia de los instrumentos internacionales en

materia de derechos humanos y la aplicacién de otros temas adn no regulados. Von,
Fix-Fierro y Antoniazzi (2014) indican:

El mecanismo de control de convencionalidad también contribuye a
configurar y expandir el ius commune. Se trata de un proceso de ajuste a
la. CADH, que da origen al fenémeno que denomino como
interamericanizacion, caracterizado precisamente por la expansién de los
estandares de la Corte IDH en los respectivos érdenes domésticos
(p.291).

Con respecto al concepto de control de convencionalidad la misma Corte

Interamericana ha establecido que es, lo que se entiende por ello y cOmo se debe
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Es una Institucién que se utiliza para aplicar el derecho internaciona
este caso el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y
especificamente la Convencion Americana y sus fuentes, incluyendo la
jurisprudencia de este Tribunal. Asi, en varias sentencias la Corte ha
establecido que es consciente de que las autoridades internas estan
sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan obligadas a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado es parte en un tratado internacional como la Convencion
Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces y demas 6rganos
vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles, también
estan sometidos al tratado, lo cual les obliga a velar para que los efectos
de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la
aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin, de modo que decisiones
judiciales o administrativas no hagan ilusorio cumplimiento total o parcial
de las obligaciones internacionales. Es decir, todas las autoridades
estatales, estan en la obligacion de ejercer ex officio un control de
convencionalidad, entre las normas internas y la Convencidén Americana,
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2018, p.21).

Este es un instrumento internacional con efectos de obligatoria observancia y

cumplimiento; su aplicacion y observancia tiene efectos tanto para las autoridades

administrativas y no solo judiciales, ello deviene de lo que establece la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, tal como lo reguia el articulo 26: “Pacta sunt

Servando. Todo tratado en vigor obliga a las partes y de ser cumplido por ellas de

buena fe.”. Articulo 27:* El derecho interno y la observancia de los tratados. Un parte no

podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del

cumplimiento de un tratado...” y, articulos de la Convencién American sobre Derechos

Humanos: articulo 25: “Proteccion judicial. 1. Toda persona tiene derecho a un recurso

sencillo y rapido o cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
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competente, que le ampare contra actos que violen sus derechos fundamertal

reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion...”; y, articulo 29:
“Normas de interpretacion. Ninguna disposicion de la presente Convencién puede ser
interpretada en el sentido 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 Parte o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos
Estados; c) excluir otros derechos y garantias que son inherente al ser humano o que
se derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y d) excluir o limitar el
efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del

Hombre y otros actos internacionales de las misma naturaleza”.
4.2. Control convencional concentrado y difuso
4.2.1. Control convencional concentrado

Cuando se habla de control concretado hay que tomar en cuenta que la propia
Convencion American ha establecido al guardian oficial y maximo intérprete final y ante
él se lleva el juzgamiento de los Estados con miras a garantizar a la victima el goce de
sus derechos lesionados o reparar mediante la indemnizacién en caso que dicho
derecho ya haya sin conculcado.

Como se dijo, el concepto como tal nace en el 2003 con el juzgamiento del
Estado de Guatemala, y ya en el 2006 se establece de manera oficial la definicion y
parametros por parte de la Corte Interamericana en el caso Almonacid Arellano y otros
vs. Chile; y, en las subsiguientes sentencias se va estableciendo y arraigando la
jurisprudencia para que sea observado el control difuso por parte de los Estados Parte,
como por ejemplo el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México que dio iniciativa
para que el Estado mexicano modificara su Constitucién Politica. De la sentencia sobre
el Estado chileno se puede apreciar la obligatoriedad de los Estados a ejercer el control
de convencionalidad y la aplicacién de la jurisprudencia que de la misma la ha
realizado.
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al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones

vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, COmo
parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no
se vean mermados por aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y
que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En ofras 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
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencion Americana (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, resoluciéon de fecha
26 de septiembre del 20086, parrafo 124).

Sobre este tema es importante contar con la apreciacién del juez ad hoc
interamericano y de origen mexicano Ferrer Mac-Gregor, como uno de los maximos
ponentes del control de convencionalidad.

La primera obedece a las facultades inherentes a la Corte Interamericana
al resolver los casos contenciosos sometidos a su consideracién, en
cuanto guardian e intérprete final de la Convencion Americana. Es en
realidad un control ‘concentrado’ de convencionalidad, al encomendarse a
dicho érgano jurisdiccional la facultad exclusiva de garantizar al lesionado
en el goce de su derecho o libertad conculcados y reparaciéon de las
consecuencias de la medida o situacidon que ha configurado la vulneracién
de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte
lesionada, todo lo cual, cuando decida que hubo violacién de un derecho o
libertad protegidos por esta Convencion...El control de convencionalidad
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de compatibilidad entre el acto de violacion (en sentido {ato) y el Pacto de
San José (y sus protocolos adicionales) (Ferrer, 2011, p.368).

Con respecto a la naturaleza de la Corte Interamericana, esta tiene caracter
eminentemente jurisdiccional, ya que con base a la supranacionalidad y su
reconocimiento por parte de los Estados es que conoce la violacion o restauracion de
los derechos humanos mediante sentencia. Se afirma su naturaleza ya que la Corte
Interamericana tiene autonomia propia y al mismo tiempo su funcionamiento se
garantiza con base en los principios del poder jurisdiccional como lo son la
independencia e imparcialidad.

Otra funcién importante de la Corte IDH es que la misma tiene competencia en
funciones consultivas. Esto quiere decir que dicha opinion no tiene caracter
jurisdiccional pues no resueive alguna controversia, pero si se considera de caracter
vinculante por la tutela de los derechos humanos. Salgado afirma: “Ante determinadas
confusiones la Corte IDH ha reiterado que no es un tribunal penal ni puede ser
considerado como una tercera o cuarta instancia. Respecto de lo primero, hay que
enfatizar que la Corte tiene como funcion determinar la responsabilidad internacional de
los Estados (no de individuos)...(p.479).

4.2.2. Control convencional difuso

El control convencional difuso surge de la necesidad de que los Estados
salvaguarden los derechos humanos teniendo como parametro no solo la legislacién
domeéstica sino la internacional, como lo establecido en la Convencién Americana. Este
control consiste en el examen que debe realizarse de la Convencion Americana, sus
protocolos adicionales y la jurisprudencia de la Corte con relacion a los actos o leyes de
un Estado.
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para que en todo caso sea aplicado el corpus iuris interamericano y su

jurisprudencia en los Estados nacionales que ha suscrito o se han
adherido a CADH y con mayor intensidad a los que han reconocido la
competencia contenciosa de la Corte IDH...para que también formen parte
del bloque de constitucionatidad/convencionalidad (Ferrer, 2011, p.340).

Como se aprecia en el punto anterior, es la propia Corte Interamericana que ha
precisado los alcances del control difuso y su aplicacion. Esta se debe dar tanto por los
organos jurisdiccionales como por la Administracién Publica. Con respec{o a este tema,
Carbonell considera que el control de convencionalidad evolucioné en una tercera
etapa, que confirma que a cualquier juez o tribunal que realice funciones
jurisdiccionales tiene la competencia para observar dicho control.

Ya en esta tercera etapa se habla que los jueces —ordinarios y constitucionales-
son los destinatarios del control difuso de convencionalidad, para ello es importante
traer a colacion el voto razonado del juez ad hoc Ferrer Mac-Gregor, quien ilustra de

mejor manera los alcances del control en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
México.

En este sentido, el control concentrado de convencionalidad, lo venia
realizando la Corte IDH desde sus primeras sentencias, sometido a un
examen de convencionalidad los actos y normas de los Estados en un
caso particular. Este confrol concentrado lo realizaba, fundamentalmente,
la Corte IDH. Ahora se ha trasformado en un control difuso de
convencionalidad al extender dicho control a todos los jueces nacionales
como un deber de actuacién en el ambito interno, si bien conserva la Corte
IDH su calidad de intérprete titima de la Convencién Americana cuando
se logra tutela de los derechos humanos en el ambito interno.
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velar por la aplicacién del control de convencionalidad, sino tambiéen por los érganos —
que ejercen el control politico o de la Administracion Publica. Para Carbonell, esto es
conocido como la apertura de la cuarta etapa. Esto se puede apreciar en el caso
Gelman vs. Uruguay.

La legitimacién democratica de determinados hechos o actos en una
sociedad esta limitada por las normas y obligaciones internacionales de
proteccion de los derechos humanos reconocidos en tratados como la
Convencion Americana, de modo que la existencia de un verdadero
régimen democratico estd determinado 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 proteccién de los derechos humanos constituye un limite
infranqueable a la regla de las mayorias, es decir, a la esfera de lo
susceptible de ser decidido por las mayorias en instancias democraticas,
en las cuales también debe primar un control de convencionalidad, que es
funcién y tarea de cualquier autoridad publica y no solo del Poder Judicial
(Parrafo 239).

Cuando se aplica el control de convencionalidad, esta tiene como destinatario los
actos publicos y que dichos actos se ajusten a lo que establecen las leyes domeésticas
en materia de derechos humanos yal conjunto de instrumentos internacionales
denominados Carta Internacional de Derechos Humanos. Cuando se menciona leyes
domésticas no se puede hacer alusibn a leyes en su sentido formal, esta debe
entenderse a leyes, decretos, reglamentos, ordenanzas, resoluciones, etcétera.

Sobre este titimo, conviene precisar, desde ahora, que el “control difuso
de convencionalidad” que adopta la Corte IDH en su jurisprudencia a partir
del 2006 no implica, necesariamente, que los paises que han aceptado su
jurisdiccion deban adaptar sus sistemas de control constitucional a uno de
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tipo difuso, sino que apliquen ese tipo de control de convencion
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cualquiera de los sistemas existentes (Ferrer, 2011, p.343). *‘

Se trae a colacidn el tema si este control puede atraer a la propia Constitucién y
sin ahondar en el tema, ya que el mismo debe resolverse a lo interno de la legislacion
nacional tal como lo realizé México en el 2011, como se vera en otras paginas. Para
ello es importante lo que menciona Sagies citado por Bogdany, Mac-Gregor y
Antoniazz:

Incluso, esta iguaimente comprendida la Constitucion nacional, no
exceptuada en los veredictos aludidos. En este tramo tan importante de la
de San José de Costa Rica se encuentra por encima de todo el
ordenamiento juridico, sin omitir a la propia Constitucion. El Pacto asume
asi, agrade o no esta conclusién, y por mas que por algunos se la quiera
edulcorar, condicibn de supra constitucionalidad... Desde luego, esta
afirmacion no sera facil de digerir por Estados para los cuales los tratados
internacionales son leyes comunes, 0 aquellos otros en los que, en el
mejor de los casos, resultan superiores a las leyes ordinaras, pero siempre
inferiores a la Constitucion... Este nudo de la cuestibn sera,
probablemente, el talon de Aquiles de la doctrina del control de
convencionalidad (Bogdany, Mac-Gregor y Antoniazz, 2010, p.457).

La anterior cita tiene gran importancia, ya que para Guatemala la controversia
fue latente en la década de los noventas y principios del siglo XXI, ello en virtud de que
se ha considerado que la Constituciébn es el Unico pardmetro para determinar la
constitucionalidad de las leyes y de un instrumento internacional, en observancia del
principio de supremacia constitucional, lo cual fue variando hasta aceptar que dichos
instrumentos pueden estar al lado de la Constitucidn Politica, siempre y cuando no
contradigan los preceptos constitucionales. Sin embargo, aun no ha existido algun caso
que obligue a la Corte de Constitucionalidad a expulsar una norma internacional en
materia de derechos humanos por contradecirla.
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4.3. Internacionalizacién del derecho constitucional “-’-““”‘/

Los derechos humanos en [a historia han pasado varias etapas y una de ellas fue
su institucionalizacién al derecho positivo y posteriormente su internacionalizacién. “Si
esta transformacion tiene lugar en un nivel de jerarquia del sistema juridico que puede
llamarse constitucional, los derechos humanos se ftransforman en derechos
constitucionales. La incorporacién de un catalogo de derechos humanos en el nivel mas
alto posible del sistema juridico...” (Alexy, 2004, p. 60). Claro, a lo interno de los
Estados cuando se incorporan a los textos constitucionales, puede ser que esta idea
sea errénea si se piensa que los Unicos derechos son los que se encuentra en la
positivacion constituicional y por ello son los tGnicos del parametro constitucional.

Después de la guerra surge la preocupacién por la proteccion y garantia de los
derechos humanos y en las Constituciones empiezan a reconocer algunos derechos;
pero después de un tiempo se ha notado que ello no era suficiente ya que los mismos
seguian siendo vuinerados —como por ejemplo en Guatemala y su conflicto interno-.
Elio provoco que los Estados se reunieran para emitir instrumentos internacionales
donde se reconocieran y protegieran los derechos, perc a nivel estandar e
internacional. Para ello se crearon 6rganos que salvaguardarian dichos derechos.

Ante este estado de cosas, comienza un proceso de internacionalizacion
del derecho constitucional (de los derechos humanos). El derecho
internacional, que se encontraba fundamentado en las relaciones de los
Estados y no en la proteccién de los individuos, inicia una transformacion
importante. Surge asi el derecho internacional de los derechos humanos...
(Ferrer, 2011, p.346).

La teoria del Estado pasa asi de estudiar exclusivamente a los érganos de poder
politico a interrelacionarlos con los derechos humanos.
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queda mas que adecuarse al segundo piso de los derechos humanos,

haciendo suyos los derechos que se desprenden del mismo. Las
Constituciones mas modernas, aquellas que datan de finales del siglo
pasado hacen hincapié en los derechos humanos creando un sistema que
privilegia la incorporacibn de los mismos derivados del derecho
internacional, con lo cual se fortalece o amplia el marco juridico que tiene
el individuo en lo interno. Un reto es que ese movimiento permee a todos
los poderes en la aplicacion, legislacion y aplicacion de la legalidad. De
ahi la importancia de un sistema constitucional de recepcion del derecho
internacional de los derechos humanos (Becerra, 2006, p. 67).

El proceso de internacionalizacion puede ser visto en tres etapas. La primera, el
sistema universal que comprende la Carta de las Naciones Unidas de 1945 y que tiene
como antecedente la fallida Sociedad de Naciones, surgida en la Primera Guerra
Mundial; dicha internacionalizaciébn se puede apreciar con claridad y por la
preocupacion por los derechos humanos establecido en el preambulo: “Nosotros los
pueblos de las Naciones Unidas resueltos a preservar a las generaciones venideras del
flagelo de la guerra que dos veces durante su vida ha infligido a la Humanidad
sufrimientos indelebles, 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...".

Con este instrumento surge la Comisién de Derechos Humanos, comisién que
tuvo como tarea la de realizar el proyecto de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos en 1948. La Declaracion Universal constituye el primer paso de la
internacionalizacion del derecho constitucional humanitario.

A partir de entonces se ha venido aprobando numerosos e importantes
documentos y tratados internacionales en esa materia, alguno de ellos,
por su importancia y a manera de textos basicos, se le han denominado
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(Ferrer, 2011, p.347).

Con la emision de instrumentos internacionales en materia de derechos humanos
se crean organos que velaran por la efectividad y garantia de tales derechos. El érgano
mas importante de la Organizacion de las Naciones Unidas a nivel mundial lo constituye
la Corte Internacional de Justicia y posteriormente se crearon otros, entre estos la Corte
Penal Internacional en el afio 2002.

La segunda etapa |a constituye la creacién de sistemas regionales de proteccién
de derechos humanos, entre ellos se pueden mencionar al sistema europeo, el
interamericano y el africano. El sistema europeo surge de la creacion del Convenio
Europeo para la Proteccibn de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales en 1950. El sistema interamericano tiene como antecedente maximo la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos en 1948 y la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el mismo afo. Estos
instrumentos sirven de fuente para la creacion de la Convencién Americana de
Derechos Humanos en la ciudad de San José Costa Rica en 1969 y en vigor a partir de
1978, mismo que se complementa con sus protocolos adicionales. Este sistema cuenta
con dos organos de salvaguardia como lo es la Comision Interamericana con sede en
Washington, D.C y la Corte Interamericana de Derechos Humanos con sede en San
José Costa Rica. El sistema africano como el mas reciente, tiene su fuente maxima en
la Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos creada en 1981 y vigente
en 1986, conocida como Carta de Banjul. La Carta de Banjul prevé como salvaguardas
a la Comision Africana de Derechos Humanos y de los pueblos y la Corte Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos.

La tercera etapa la constituye el derecho comunitario, que no es mas que la

integracion de naciones y su comun internacionalizacién de su derecho constitucional.
Tiene como objetivo crear condiciones favorables de libertad, igualdad y seguridad para
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sus ciudadanos, el ejemplo maximo se tiene con la Unién Europea, que persig
comunes e ideologia a fines.

Desde otro punto de vista también se estudia la constitucionalizacion del derecho
internacional. Esto quiere decir el ingreso de normas internacionales a las
Constituciones Politicas de los Estados, ingreso que puede darse por clausulas de
integracion e interpretacién como lo ha establecido el constituyente para Guatemala —lo
que ha generado disparidad de jurisprudencia-. Otra forma es la codificacién normativa
expresada en el texto constitucional como o ha realizado el Estado de México, no
necesariamente al incluirlo en el catalogo de derechos fundamentales.

Una de las manifestaciones mas claras sobre esta constitucionalizacién
del derecho internacional lo constituye el otorgar jerarquia constitucional a
los tratados internacionales en materia de derechos humanos cada vez
son mas los Estados latinoamericanos que lo han aceptado, superando la
clasica concepcion de su equiparacion legal... La incorporacién de los
derechos humanos de fuente internacional al catalogo de los derechos
fundamentales en las Constituciones nacionales puede constituir par’ge del
bloque de constitucionalidad... Lo anterior es un paso significativo hacia un
blogue de convencionalidad o, si se refiere, de un paso significativo hacia
el bloque de constitucionalidad al estar aquel incorporado en el parametro
de constitucionalidad (Ferrer, 2011, p.357).

4.4. Interpretacién conforme y principio pro persona

Se ha hablado de la incorporacién de normas internacionales en materia de
derechos humanos al derecho interno. Esto no quiere decir que dichas normas tengan
caracter reformador de normas constitucionales o derogatorias, pero si complemento de
las normas ordinarias. Actualmente, de acuerdo con el principio pro persona, lo que se
busca es una armonizacion del derecho nacional con el derecho internacional. De ello
deriva la interpretaciébn que busca, por medio de la técnica hermenéutica, que los
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propios de los instrumentos internacionales.

No se trata simplemente de una imposicion de la norma internacionat
sobre la nacional, sino de un proceso interpretativo de armonizacion, que
implica, incluso, en algunas ocasiones, dejar de aplicar la primera, al
resultar mayor alcance protector la norma nacional, conforme al principio
pro persona, y también derivado de la obligacién general de respetar los
derechos y libertades previstos en los tratados internacionales (Ferrer,
2011, p.358).

La tendencia con la constitucionalizacién de los derechos humanos es que se
estan incorporando clausulas de interpretacién normativa que favorezcan a la persona
humana en todo momento, tratando de no generar el conflicto de la preeminencia del
derecho internacional sobe el derecho nacional, sino lo que produce mayor satisfaccion.

En realidad, la interpretacion del derecho interno conforme a la normativa
internacional implica la interpretacion del mismo derecho interno, en la
medida en que los tratados internacionales son derecho nacional (de
fuente internacional) una vez son debidamente incorporados, como lo ha
ensefiado Fix-Zamudio desde hace décadas (Ferrer, 2011, p.358).

En el ambito nacional, esta armonizacion del derecho internacional y derecho
constitucional provoca el denominado Bloque de Constitucionalidad, segin lo
establecido por la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, no siendo el pais ajeno a
dicha tendencia ya que en el texto constitucional segun la citada Corte, ha previsto esta
interpretacion conforme en observancia del principio pro persona. Aunque no parezca
muy claro y ello ha crea discordancia, como se observa en la redaccién del articulo 46:
“Preeminencia del derecho internacional. Se establece el principio general de que, en
materia de derechos humanos, los tratados y convenciones acepfados y ratificados por
Guatemala, tiene preminencia sobre el derecho interno’.
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tema en tres modelos distintos que constitucionalmente pueden darse.

a) Jerarquico. Se ubica a los tratados internacionales que contienen
normas protectoras de la persona al mismo nivel de la Constitucion. Por
ejemplo, en las Constituciones de Guatemala (1985) o Argentina (reforma
integral de1994). b) Interpretativo. A través de una clausula de
interpretacién conforme de los derechos reconocidos en las
Constituciones con respecto a los tratados internacionales sobre derechos
humanos. Es el caso de las Constituciones de Portugal (1976), Espaiia
(1978) y Pert (1993).c) Un modelo mixto, que adopta tanto la relevancia
constitucional de los tratados como una clausula de interpretacion
conforme. Se trata de un diseiio presente principaimente en algunas de
las ultimas Constituciones de América Latina, en el que se asumen las
normas de derechos humanos contenidas en tratados internacionales
como un marco nommativo de indole constitucional (lo que deriva en el
llamado “bloque de constitucionalidad”), pero que incluye también una
clausula de interpretacion conforme, asi como el principio pro persona en
algunos casos. Por ejemplo, las Constituciones de Colombia (1991),
Bolivia (2009), Republica Dominicana (2010) y México (2011) (Diccionario
de derecho procesal constitucional y convencional, 2014, p.165).

Existe una optimizacién de los derechos humanos a través de la legislacion
interma o internacional, pero, no se puede obviar que los mismos no pueden ser
absolutos por las restricciones que se pueden permitir en algunos casos como la
libertad. Para determinar las restricciones debe realizarse un analisis a través de una
ponderacion para asegurar si es limitado el derecho o el mismo arroja un resultado mas
benéfico para la persona. No se puede restringir un derecho a falta de contenido
interno, por ello es que los instrumentos internacionales sirven para complementar los
derechos no previstos. Tampoco se pude interpretar la restriccion de un derecho por
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competencia con relacion a los derechos humanos.

Como se dijo anteriormente, cuando se aplica la interpretacion conforme se esta
tutelando el principio pro homine o pro persona, se busca una interpretacion juridica
que dé mayor proteccién cuando se trata de derechos protegidos y una interpretaciéon
limitada en el caso en que se restringa un derecho.

Este principio se aprecia en el articulo 29 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, que establece: “Ninguna disposicién de la presente Convencion
puede ser interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Parte,
grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos
en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; 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 Parte o de acuerdo con otra convencién en que
sea parte uno de dichos Esfados; c¢) excluir otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica representativa de
gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana
de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza’.

El principio pro persona busca que se interprete extensivamente las normas que
consagran derechos o en su defecto cuando se limiten, se interprete de forma
restrictiva.

...es un criterio hermenéutico que informa que todo el derecho de los
derechos humanos, en virtud de la cual se debe acudir a las normas mas
amplias, o0 a la interpretacibn mas extensiva, cuando se trata de reconocer
derechos protegidos e, inversamente, a la o0 a la interpretacion mas
restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al
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ejercicio de los derechos 0 su expansion extraordinaria. Este
coincide con el rango fundamental del derecho de los derechos hum
esto es, estar siempre a favor del hombre (Pinto, 2013, p.19).

4.4.1. Clausula de interpretacion conforme México vs. Guatemala

Se ha hablado anteriormente de la controversia del ingreso e interpretacién de
los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos al sistema juridico
guatemalteco —constitucionalizacién del derecho internacional- y que ello ha provocado
discrepancias en la Corte de Constitucionalidad y los juristas al momento de su
aplicacion e interpretacion. Para el tema central del presente escrito es necesario hacer
una comparacion entre legislaciones afines, como es la del Estado mexicano, con el
objeto de determinar si el mismo puede despejar dudas, para asi tener una mejor
aplicacién de las normas internacionales que desarrollan los derechos humanos.

México, como parte de la regidn latinoamericana, ha estado evolucionando y
dando pasos agigantados en materia de derechos humanos, por ello es que existe
basta doctrina que ha desarrollado sobre el tema. En el 2011 el Estado mexicano inicia
una nueva era de como entender el derecho humanitario, ello, colocando a la persona
humana como eje central del ordenamiento juridico. Esto se debe a ciertas situaciones,
entre ellas lo dispuesto en los articulos 1, 2 y 29 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos; 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados; por la reforma constitucional del articulo 1.° desde el 11 de junio de! 2011 y la
aceptacion expresa del control de convencionalidad difuso por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién en el caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos
Mexicanos. Este lo conocid la Corte dentro del expediente 912/2010.Dentro de esta
tltima sentencia también ha de destacarse que la Corte Suprema de Justicia la Nacién
establecié los limites de los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos, en los que se aplica la supremacia constitucional, como se vera mas
adelante.
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los Tratados, sin embargo, lo que interesa en este apartado es lo que establecio el
constituyente en la reforma de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, mismo que fue modificado y redactado de la siguiente manera:

Articulo 1. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo los casos y bajo las condiciones que
esta Constitucion establece. Las normas relativas a los derechos humanos
se interpretaran de conformidad con esta Constitucién y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas
la protecci6bn mas amplia. Todas las autoridades, en el ambito de sus
competencias, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar
las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca fa
ley.

En el articulo transcrito se observa que el Estado mexicano ha realizado una
integracién de varios temas que se han tfratado anteriormente como los son: la
constitucionalizacién del derecho internacional otorgandole rango constitucional a
cualquier instrumento, claro que con sus limitaciones —como se vera en otro apartado-,
lo que generaria un bloque de constitucionalidad sin controversia. Asimismo, una
interpretacion en donde se vela por el principio pro persona, no dando lugar a una
interpretacién que genere confrontacidon entre los instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos y la legislacion interna. Asi, despejas dudas sobre la
jerarquia normativa y la constitucionalidad de las leyes en materia de derechos

118

RETAR
Americana sobre de Derechos Humanos y la Convencién de Viena sobre el Derecho dé

331093

>

0Gvuo




e % 3 A
AGHRE \0
Q‘o o Usjy 0{‘*

A .\\‘;4 ‘%"Q i U’

L_t";‘y /-.?/ M ,
. 2’ )2

n

L]

o
% ﬁéﬁ

humanos, dando lugar a una interpretacion que dé mayor proteccion a la
aplicando indistintamente la Constitucién, la ley o un instrumento internacional.

Y, por ultimo, con relacién al criterio de convencionalidad es interesante como el
tercer parrafo hace la integracién de los principios y la observancia obligatoria no solo
para los que ostenten el Poder Judicial, sino, para cualquier autoridad qué se encuentre
en la observancia de los derechos humanos (control difuso). Ferrer (2011) indica:

Esta apertura, evidentemente, amplia el parametro para ejercer el control
difuso de convencionalidad; es decir, se extiende mas alla del corpus iuris
interamericano y de su jurisprudencia, para comprender ahora todos los
derechos humanos previstos en los tratados internacionales (en general) y
los criterios interpretativos que emitan los érganos que conforme al mismo
tratado se encuentren legitimados para interpretarlos, especialmente los
tribunales internacionales (como puede ser los emitidos por el Tribunal
Internacional de Justicia, la Corte Penal Internacional o el Tribunal
Internacion del Mar), dado que eventualmente, pueden producir criterios
en materia de derechos humanos (p.345).

El Estado mexicano ha dado pasos adelante en materia de derechos humanos
con la reforma constitucional, en donde se despejan dudas al momento de realizar una
interpretacion y al momento de la aplicacion de derechos humanos por parte de los
organos jurisdiccionales. El problema para Guatemala ha radicado generalmente en
establecer 1o que se debe entender por derecho interno. El ex magistrado de la Corte
de Constitucionalidad del Estado de Guatemala Juan Francisco Flores, al respecto
indica:

El articulo 46 constitucional...ha generado profunda discusion sobre el
tema, ya que el precepto transcrito pareciera revelar la prevalencia del
Derecho Internacional de los derechos humanos sobre el derecho interno;
la denominacion “derecho interno”, segiin una de las tendencias, es
comprensiva de todo el orden juridico guatemalteco, el cual da inicio con
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Triepe, para quienes el derecho interno de un Estado principia con sus
normas fundamentales (Flores, 2009, p.158).

Como guardian e intérprete final de la Constitucién, ahora cabe consultar lo que
al respecto ha establecido la Corte de Constitucionalidad de Guatemala y para ello hay
que remontarse al afo 1990:

... Esta Corte estima conveniente definir su posicién al respecto. Para ello
del principio hermenéutico de que la Constitucion debe interpretarse como
un conjunto armoénico, en el significado de que cada parte debe
entenderse en su forma acorde con las restantes, que ninguna disposicion
debe ser considerada aisladamente y que debe preferirse la conclusion
que armonice y no la que coloque en puga a las distintas clausulas del
texto. En primer término, el hecho de que la Constitucidn haya establecido
esa supremacia sobre el derecho interno debe entenderse como su
reconocimiento a la evolucion que en materia de derechos humanos se ha
dado y tiene que ir dando, pero su jerarquizacion es la de ingresar al
ordenamiento juridico con caracter de norma constitucional que concuerde
en su conjunto, pero nunca con potestad reformadora y menos derogatoria
de sus preceptos por la eventualidad de entrar en contradiccidbn con
normas de la propia Constitucién...el articulo 46 jerarquiza tales derechos
humanos con rango superior a la legislaciéon ordinaria o derivada, pero no
puede reconocerse ninguna superioridad sobre la Constitucion, porque si
tales derechos, en el caso de serlo, guardan armonia con la misma,
entonces su ingreso al sistema normativo no tienen problema, pero si
entrare en contradiccidon con la carta magna, su efecto seria modificador o
derogatorio, lo cual provocaria conflicto con las clausulas de la misma que
garantiza su rigidez y superioridad y con la disposicién que unicamente el
poder constituyente o refrendo popular, segin el caso, tiene facultad
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reformadora de la Constitucién (Corte de Constitucionalidad. Expe
No. 280-90. Fecha de sentencia: 19/10/1990).

Como se observa en la sentencia consultada, para que la norma internacional en
materia de derechos ingrese al ordenamiento juridico guatemaiteco debe cumplir con
las siguientes condiciones: a) Que las disposiciones internacionales no pueden ser
interpretadas o considera aisladamente, por lo tanto, deben armonizar con la
Constitucién y con el resto del derecho interno; b) Si armonizan con la Constitucion
deben ser consideradas normas constitucionales; ¢) Si no armonizan con la
Constitucional implica que las mismas no pueden ingresar al ordenamiento juridico por
tener caracter reformador o derogatorio; y d) Se debe observar el principio de
supremacia constitucional, lo que quiere decir que ninguna norma que ingrese por via
del articulo 46 constitucional puede ser superior a la Constitucién, lo cual parece
acertado, si tomamos en cuenta la doctrina de la recepcidn de derecho internacional al
derecho interno y la dependencia de aquel a la Constitucion Politica para poder surtir
efectos.

Es interesante también mencionar que dentro de la sentencia del Estado de
México emitida por la Suprema Corte de la Justicia de la Nacién dentro del expediente
912/2010, se han sefalado limites al derecho convencional. Asimismo, se ha
establecido que la jurisprudencia en el caso que el Estado sea parte surte efectos por
dictarse cosa juzgada y en otros servira de parametro orientador.

Con relacion al control de constitucionalidad, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion ha establecido, de acuerdo con la sentencia citada: “De este modo, el
mecanismo para el control de convencionalidad ex officio en materia de derechos
humanos debe ser acorde con el modelo general de control establecido
constitucionalmente, pues no podria entenderse un control como el que se indica en la
sentencia que analizamos si el mismo no parte de un control de constitucionalidad
general que se desprende del analisis sistemético de los articulos 1.° y 33 de la
Constitucion y es parte de la esencia de la funcién judicial” (parrafo 30). Con lo anterior,

121

i‘i

SIUDI 0
\::\\;IA\.J Jdﬁ\:) 08\

vy d..|
S ‘u"ca
A /,f- 89,55,
i
--.,54’32)
LBy ..

?6,5\._@;5;/
-_.h )

i
¥

4

S3y100



ZETUDIO
e sCHAS
Sl

. o S USAC
se denota que no existe un control de convencionalidad de forma absoluta, y"é‘qqgg‘}ia
también debe haber un parametro constitucional de acuerdo con lo que establecen los o
articulos en mencioén.

Con relacién a la obligacion a determinar la constitucionalidad de las leyes por
parte de los jueces, se estableci6 en la sentencia citada: “Esta posibilidad de
inaplicacion por parte de los jueces del pals en ningtin momento supone la eliminacién
o el desconocimiento de la presuncién de constitucionalidad de las leyes, sino que,
precisamente, parte de esta presunciéon al permitir hacer el contraste previo a su
aplicacion” (parrafo 32).

En el caso de que las sentencias de la Corte Interamericana transgredan la
Constitucion se ha sefialado: “E/ sefior ministro Franco Gonzalez precisé su salvedad
en el sentido de que las sentencias condenatorias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos son obligatorias para el Poder Judicial de la Federacion, salvo en el
supuesto en que esta Suprema Corte de Jla Justicia de la Nacion estime que trasgreden
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos”. Como se puede apreciar, no
se deja a un lado la supremacia constitucional y ello se debe a ciertos principios que no
pueden transgredir el derecho internacional, como 1o son la soberania de los Estados,
la autodeterminacion de los pueblos y que el texto constitucional es la base del derecho
internacional.

Con relacion a la restriccion de los derechos humanos o fundamentales por parte
del texto constitucional, estos son validos ya que cada realidad nacional es distinta y
claro que Guatemala no es ajena a ello. Esto fue afirmado por la Suprema Corte de la
Justicia de la Nacidon en la resolucion de Contradiccion de Tesis 293/11, el cual
establecié: “De la interpretacion literal, sistematica y originalista del contenido de las
reformas constitucionales...se desprende que las normas de derechos humanos,
independientemente de su fuente, no se relacionan en términos jerarquicos,
entendiendo que, derivado de la parte final del primer parrafo del citado articulo 1.°,
cuando en la Constitucién haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos
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brinda supremacia comporta el encubrimiento de la Constitucion como norma
fundamental del orden juridico mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las
normas juridicas deben ser acorde con las misma, tanto en un sentido formal como
material, circunstancia que no ha cambiado...” (Seccion sexta, p.65).

Con relacién a si la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos es vinculante para un Estado, se considera que puede tener caracter
orientador y progresista por los derechos alli desarrollados y por la proteccién que se le
debe dar alos derechos humanos. Sin embargo, no considero valido crear la idea de
modificacién de las restricciones a los derechos fundamentales dadas por la
Constitucion Politica, por el contexto de realidad nacional y social. De acuerdo conla
sentencia ultima citada, la Suprema Corte de la Justicia de la Nacion del Estado de
México establecié un criterio al respecto que bien podria aplicarse en Guatemala: “En
ese orden de ideas, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, aun entendida como vinculante para los operadores juridicos mexicanos, no
pretende ni puede sustituir a la jurisprudencia nacional ni debe ser aplicada en forma
acritica. Por el contrario, la aplicacién de la jurisprudencia del tribunal interamericano
debe hacerse en clave de colaboracién y no de contradiccion con la jurisprudencia
nacional, de modo que los pronunciamientos que eventualmente implique una
diferencia de criterio respecto a los alcances que pueda llegar a tener un derecho de
criterio respecto a los aicances que pueda llegar a tener un derecho en especifico
deberén ser resueltos...con base en el principio pro persona’ (pag. 58).

Es interesante observar que en el pais vecino se ha dado una gran revolucién
con respecto a los derechos humanos, al derecho convencional y al derecho
constitucional. De acuerdo con las sentencias citadas, el Estado de México se vio en la
necesidad de cambiar su texto constitucional de acuerdo con los requerimientos
internacionales en materia de derechos humanos, despejando dudas con respecto al
alcance del derecho internacional con el derecho interno, estableciendo una marcada
tendencia del principio pro persona. También, se ha establecido que los derechos
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acuerdo con la contradiccion de tesis se ha establecido que la jurisprudencia

interamericana no puede sustituir la nacional o contradecirla, sino debe ser
colaborativa.
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CAP{TULO V

Concordancia entre los fallos de la Corte interamericana de Derechos Humanos y
la Corte de Constitucionalidad de Guatemala

5.1. Antecedentes jurisprudenciales

En los capitulos anteriores se ha presentado un panorama general en materia de
derechos humanos asi como el alcance de fa Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y su intérprete y guardian oficial como lo es la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Asimismo, se ha estudiado el plano supranacional de los érganos
internacionales y la fuerza de sus decisiones en los Estados Parte por la cuota de
soberania otorgada, el control del Poder Judicial y politico de los 6rganos del Estado
como garantes de los derechos humanos, responsables de los actos que estos emitan y
el funcionamiento de los controles nacionales y supranacionales. Por ultimo, se ha visto
el concepto, alcance y definicion del bloque de constitucionalidad y el control de
convencionalidad por parte de ia Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Se ha detectado que el Estado de Guatemala, durante la vigencia de la actual
Constitucién Politica, ha evolucionado en etapas o instituciones constitucionales: la
primera es lasupremacia constitucional y la rigidez de la Constitucion como Unico
parametro de confrontacién de las leyes nacionales e internacionales. La segunda es el
bloque de constitucionalidad por incorporacion de instrumentos internacionales teniendo
como base el articulo 46 de la Constitucion segun lo establecido por la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, que dista de la forma de aplicacion original. Por
ultimo, el control de convencionalidad como nueva fraseologia o concepto emitido por la
Corte Interamericana como nueva tendencia en interpretacion y aplicacion de los
derechos humanos. Hay que aclarar que es a partir del afio 2003 que se crea el
concepto de control de convencionalidad, por Io que es i6gico que antes de esta fecha
aun no se tenia contemplado en la doctrina constitucional tal concepto. Por ello, el
andalisis del presente trabajo se lleva a cabo a partir del afio 2006, época en que se
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especifican los alcances, efectos y uso formal de la fraseologia del con

convencionalidad hasta el afio 2015 por estar ya arraigado el concepto en la expresién
comun.

Considero prudente mencionar algunos aspectos historicos sobre la evolucion de
la jurisprudencia guatemalteca. Con la entrada en vigencia de fa Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala en 1985, esta se encontraba a las puertas de una era de
globalizacion y de las telecomunicaciones, lo que provocaria que la sociedad civil,
tribunales de justicia y tribunales constitucionales poseyeran mas alcance en los
avances en materia de derechos humanos y las nuevas tendencias doctrinarias en
materia constitucional. Aunado a ello, a finales de la década de los noventas y
principios de nuevo siglo, el Internet se volveria el instrumento ideal para perfeccionar
las comunicaciones y tener el conocimiento de las innovaciones doctrinarias en materia
de derechos humanos que realizaban los 6rganos supranacionales, tal es el caso de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, guardidn e intérprete final de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

En el afio 1990, en Guatemala, se tienen nuevas visiones sobre la forma de
interpretacion del derecho constitucién a la luz de los instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos. Ello se establece en la sentencia 280-90 de la Corte de
Constitucionalidad, misma que consagra la supremacia constitucional o jerarquia
normativa al determinar que un instrumento internacional ingresa al ordenamiento
juridico interno con caracter constitucional, siempre y cuando armonice con el derecho
interno, no contravenga la Constitucion y jamas sea superior a la norma suprema. Lo
anterior, determinard que los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos jamas podrian ser superiores a la Constitucién, lo cual es sano segun lo
considero por lo indicado en paginas atras. Asimismo, dicha interpretacion seria materia
de analisis por los doctrinarios guatemaltecos, por no determinarse lo que debe
entenderse por derecho interno. En el derecho comparado, especificamente México,
tales problemas de interpretacion fueron suprimidos con base en la reforma
constitucional motivada por la condena contra ese Estado mexicano en el 2010 por la
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bloque de constitucionalidad que fue objeto de interpretacion por la Corte de
Constitucionalidad.

Dentro de las sentencias de la década de los noventa, en la que puede verse
marcada la idea de quela Constitucion es el Unico parametro de confrontacidn, inclusive
sobre instrumentos en materia de derechos humanos, se observa dentro del expediente
131-95 por parte de la Corte de Constitucionalidad, lo siguiente:

..Los ftratados y convenios internacionales —en cuya categoria se
encuentran la Declaracibn Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos- no son parametro para
establecer la constitucionalidad de una ley 0 norma, pues si bien es cierto,
el articulo 46 de la Constitucién le otorga preeminencia sobre esos
cuerpos normativos sobre el derecho interno, lo Unico que hace es
establecer que, en la eventualidad de que una norma ordinaria de ese
orden entre en conflicto con una o varias normas contenidas en un tratado
0 convencidn internacional, prevalecera esta ultima; pero elio no significa,
como se dijo, que las mismas puedan utilizarse como parametro de
constitucionalidad, en lo referente a este punto, debe declararse que no se
da la violacion a ninguna norma de la Constitucion Politica de la
Republica... (Corte de Constitucionalidad. Fecha de sentencia:
12/03/1997).

En esa década al juez ordinario le pudo haber generado dificultades al momento
de aplicar un instrumento internacional en materia de derechos humanos, inclusive, en
ese tiempo se podria pensar que dicha interpretaciéon podria provocar responsabilidad
internacional del Estado al confrontar tal acto con lo que establecido el articulo 27 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Aparentemente, en la década

127



TUIHO\&,
Q ('(ﬂ‘\,l;\u JU;‘-; O

Q;() ‘/‘!\L LA n.\,,)'
U;J,:'Y /dr {1‘ «'ﬂ‘my "’
S5 \ fz,

:f\"}F

idea de que las normas internacionales en materia de derechos humanos podrian estar

al lado de la Constitucién con base en la preeminencia del derecho humanitario y las
nuevas doctrinas del derecho humanitario.

Ofra de las sentencias mas claras con respecto al presente punto y haciendo
alusion directamente a la Convencidén American sobre Derechos Humanos es la emitida
dentro del expediente 334-95 de la Corte de Constitucionalidad, que en su momento
sefiala los siguiente:

.. La inconstitucionalidad permite analizar la compatibilidad de una norma
de inferior jerarquia respecto de la Constitucién, y requiere un analisis
comparativo entre una y otra a efecto de que la norma impugnada se
mantenga dentro del ordenamiento juridico o, en su caso, se le excluya del
mismo. En consecuencia, la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos no es parametro de constitucionalidad... (Corte de Corte de
Constitucionalidad. Fecha de sentencia: 26-03-1997).

De la sentencia anterior, se puede establecer ain un criterio rigido, pero que
posteriormente estaria evolucionando a un bloque de constitucionalidad hasta liegar a
un control convencional pleno. Es interesante ver como la jurisprudencia de la Corte de
Constitucionalidad ha estado en constante evolucién, en la cual se van incorporando
nuevos parametros para entender el derecho internacional de los derechos humanos y
la confrontacién constitucional a que esta sujeta hasta llegar a la constitucionalizacion
de los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos.

Siguiendo con la evolucion de la Corte de Constitucionalidad es necesario traer a
colacion lo dictado dentro del expediente 12-2004 y 213-2004, donde se puede apreciar
que la Corte de Constitucionalidad ha determinado que los instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos no pueden ser expulsados del ordenamiento juridico
a través de la inconstitucionalidad. Esto por imperar en ellas el ius cogens de los
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instrumentos internacionales, teniendo estos derechos un trato distinto al de las
internacionales que no contengan derechos humanos.

Los tratados internacionales aceptados y ratificados por Guatemala
forman parte de su ordenamiento juridico, sujetos al principio de
supremacia constitucional y, por lo mismo, susceptibles del control de
constitucionalidad de las normas. Estas afirmaciones aplican respecto de
los instrumentos y normas internacionales que Guatemala ha aceptado,
salvo lo referente a fas normas de ius cogens en materia de derechos
humanos, que por virtud de los articulos 44, 46 y 149 constitucionales
presentan algunas especificidades e implicaciones distintas. De esa
cuenta, los instrumentos internacionales convencionales que Guatemala
ha aceptado y ratificado, que no regulan materias de derechos humanos, y
que puedan presentar alguna incompatibilidad con la Constitucion, es
pertinente expresar que si bien estdn sujetos al control de
constitucionalidad de las normas, la declaratoria que en tal sentido pueda
emitir esta Corte carece de efectos modificatorios o derogatorios del
tratado o convenio de que se trate, en el ambito del derecho internacional,
pero tiene plenos efectos erga omnes respecto del derecho interno, por lo
que, en caso una regulacién de caracter internacional —convencional-,
aceptada vy ratificada por Guatemala, sea declarada inconstitucional por
esta Corte, no podra ser aplicada o invocada dentro del Estado ni por el
mismo o sus funcionarios y habitantes, circunstancia que no afecta su
validez en el ambito internacional ni los efectos e implicaciones que ello
conlleve en esa competencia (Expedientes acumulados. Fecha de
sentencia: 20/07/2004).

De la anterior sentencia, es importante mencionar que de acuerdo con la Corte
de Constitucionalidad para la expulsion de una norma internacional que contenga
proteccion o desarrollo de algin derecho humano, su forma de impugnacién seria de
acuerdo con los actos internacionales regulados por la Convencion de Viena sobre el
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innovo su jurisprudencia al tratar el tema del derecho convencional, estableciendo un
nuevo parametro para determinar la constitucionalidad de la norma convencional.

Como se ha mencionada en otras paginas, la Corte de Constitucionalidad ha
hecho esfuerzos para proteger a los grupos vulnerables, siendo uno de estos grupos los
que se encuentran afectados en la salud. Ello se observa dentro de la sentencia del
expediente 2266-2003, en la cual se hace un control de convencionalidad, aun cuando
el concepto o fraseologia aln no se daba por parte de la Corte Interamericana sobre
Derechos Humanos.

Diversos instrumentos internacionales en materia de derechos humanos,
aceptados y ratificados por Guatemala, coinciden con ta Constitucién en el
reconocimiento del derecho a la salud, como un derecho social; de ellos,
merecen especial menciébn dos del Sistema Interamericano: La
Convencion Americana sobre Derechos Humanos -Pacto de San José-
.(en vigencia desde el dieciocho de julic de mil novecientos setenta y ocho
-Guatemala la ratific6 el veintisiete de abril de ese afo-), dispone en su
articuio 2, que los Estados Parte deben adoptar las medidas legisiativas o
de otro caracter, que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos
y libertades reconocidos endicho instrumento. En su articulo 26 establece
el compromiso de adoptar medidas para lograr ‘progresivamente’ la plena
efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales. El Protocolo
Adicional a la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, en
materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales —Protocolo de
San Salvador- (ratificado por Guatemala el 30 de mayo de 2000)
contempla, en su primer articulo, la obligacién de los Estados Parte de
adoptfar las medidas necesarias, “hasta el maximo de los recursos
disponibles’, para lograr ‘progresivamente’ la plena efectividad de los
derechos reconocidos en el mismo. El derecho a la salud esta reconocido
en su articulo 10, estableciéndose como una de las medidas tendientes a
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enfermedades endémicas, profesionales y de otra indole...” (Fecha cieﬁzlfé:f—”‘-R
sentencia: 02/08/2004).

En la anterior sentencia se manifiesta claramente que la Corte de
Constitucionalidad ha tenido presente los compromisos internacionales, lo cual provoca
satisfaccion para la presente investigacion, ya que se tiene una Corte que ha estado en
constante evolucion en las instituciones modernas del derecho constitucional y que no
ha dejado de tutelar los derechos humanos como el de la salud, tal como se aprecié en
la sentencia anterior.

En Guatemala, hasta la fecha, no ha existido una controversia o expediente en la
se determine o la Corte asuma una postura de declaratoria de inconstitucionalidad de
un instrumento internacional en materia de derechos humanos como lo ha realizado la
Suprema Corte de la Nacién del Estado mexicano. De ello, si sucediera, consideroque,
de acuerdo con los criterios jurisprudenciales analizados, se estaria en el mismo sentido
de su no aplicacién por contradecir la Constitucion Politica de la Reptblica haciendo
valer asi la supremacia constitucional por ser la voluntad soberana del pueblo
guatemalteco.

Como se ha mencionado, los pueblos originarios han sido a lo largo de !a historia
social de Guatemala los mas vulnerados desde la llegada de los conquistadores; v,
quienes han sufrido el despojo de las tierras que alguna vez poseian. Por ello, la Corte
de Constitucionalidad en el afio 2007 invocd el derecho convencional de los pueblos
indigenas y en especifico la consulta a dichos pueblos que puedan afectar su cultura,
salud, entre otros. Dicha resolucion se baso en el Convenio 169 de la OIT sobre los
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, Convencién Interracial sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién Racial, entre otros. Esto se observa en la sentencia dentro del
expediente 3878-2007.
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Guatemala en mil novecientos noventa y seis—, en cuyo articulo 6,
numeral 1, esta dispuesto: “Al aplicar las disposiciones del presente
Convenio, los gobiernos deberan: a) consultar a los pueblos interesados,
mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente...” y
en el numeral 2 del mismo articulo: “Las consultas llevadas a cabo en
aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una
manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas...”.
Posteriormente, en el articulo 15, numeral 2, figura establecida, en lo que
concierne puntualmente al supuesto de la explotacién minera: “En caso
que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos
del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las
tierras, los gobiernos deberan establecer o0 mantener procedimientos con
miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los
intereses de esos pueblos serian perjudicados...”. Vale destacar que la
propia Comisibn de Expertos en Aplicacion de Convenios vy
Recomendaciones de la OIT ha enfatizado la importancia que revisten
eso0s preceptos y el derecho inmerso en ellos dentro del conjunto total de
dicho instrumento internacional, al afirmar que el espiritu de consuita y
participacién constituye la piedra angular del Convenio, en la que se
fundamentan todas las disposiciones del mismo [observaciones
individuales dirigidas a Dinamarca y Paraguay dentro del Informe general
rendido en el seno de la nonagésima primer reunion de la Conferencia
Internacional del Trabajo, celebrada en dos mil tres]. En sintonia con esa
idea, esta Corte ha sefialado que tal convenio, considerado en su
integridad, propicia la participacién en la planificacién, discusién y toma de
decisiones de los problemas que le conciernen a un pueblo indigena y
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Estado de Guatemala [Opinién consultiva de veinticinco de mayo de mil

novecientos noventa y cinco, dictada en el expediente ciento noventa y
nueve — noventa y cinco (199-95)] (Fecha de sentencia: 21/12/2009).

De la sentencia anterior, se agrega que la misma fue declarada con lugar para
las poblaciones originarias, ya que al permitir que se extrajeran minerales en tierras de
pueblos originarios sin su consulta, de transgredia la convencionalidad que les asiste a
los pueblos.

Ya, a inicios del nuevo siglo, la regién empieza a desarrollar una nueva tendencia
hacia la proteccién de los derechos humanos y ello se haria a través del control de
convencionalidad y, precisamente, dicha fraseologia surge de la responsabilidad del
Estado de Guatemala hacia la falta de proteccion de los derechos humanos. Ya en
2006, la Corte Interamericana de Derechos Humanos dicta jurisprudencia en la que
define los efectos y alcances del tal control de convencionalidad, lo cual trae la idea de
que los paises de la regiobn se acoplarian a dichos parametros por ser parte de la
Convencion Americana de Derechos Humanos. Por ello, es importante traer
nuevamente a colacion la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, del afio 2006, ya que a partir de dicha
sentencia se aclara y especifican los alcances del control de convencionalidad y
posteriormente su mayor desarrollo.

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos
al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como fa Convencién Americana, sus jueces, como
parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no
se vean mermados por aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y
que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el
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Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, interprete
tltima de la Convencién Americana (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, resolucién de fecha
26 de septiembre del 20086, parrafo 124).

Es a partir del 2006 que la Corte Interamericana invita a los Estados parte de la
Convencion Americana a la obligatoria observancia del ejercicio del control
convencional entre las normas juridicas internas y la Convencién con un nuevo
parametro y fraseologia o concepto. Asimismo, establece que dicha jurisprudencia
deber ser tomada en cuenta para los fallos que se emitiran en el futuro. Con relacién a
la observancia de la jurisprudencia de la Corte Interamericana por parte de la Corte de
Constitucionalidad se puede apreciar en la sentencia dentro del expediente 929-2008,
en la cual se establecié:

De hecho, vale destacar que el caracter permanente con el que aparece
tipificada la desaparicién forzosa en el Cédigo Penal se encuentra en
consonancia con el contenido de la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas -ratificada por Guatemala el
veinticinco de febrero de dos mil-, en cuyo articulo Il aparece dispuesto:
‘Los Estados Parte se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales, las medidas legislativas que fueren
necesarias para tipificar como delito la desaparicion forzada de personas,
y a imponerle una pena apropiada que tenga en cuenta su extrema
gravedad. Dicho delito sera considerado como continuado o permanente
mientras no se establezca el destino o paradero de la victima (...)".
Conteste con ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
afirmado en su jurisprudencia que la desaparicion forzada de personas
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constituye, salvo la existencia de prueba en contrario, un delito de car
permanente y continuado, que como ello indica, y valga la redundancia,
aun hoy se esta cometiendo [Sentencias de veintinueve de julio de mil
novecientos ochenta y ocho y dos de julio de mil novecientos noventa y
seis, dictadas con ocasi6n de los Casos Velasquez Rodriguez vs.
Honduras y Blake vs. Guatemala, respectivamente] (Fecha de sentencia:
25/03/2008).

Con relacién a la integracion de instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos que pueden ser parametro de constitucionalidad de una ley, la Corte
de Constitucionalidad ha hecho uso de bloque de constitucionalidad, y es hasta el afio
2011 que establece su alcance, contenido y efectos. Esto se puede apreciar dentro del
expediente 1822-2011, que fue parte del analisis en capitulos anteriores. Lo indicado se
observa dentro del expediente 3879-2007, que establecié:

Como puede advertirse, el consentimiento y/o la ratificacion de Io
dispuesto en los documentos multilaterales antes enumerados supone
para el Estado de Guatemala, en sintesis, el compromiso internacional de
asumir una posicién definida acerca del derecho de consulta de los
pueblos indigenas, expresada en varios componentes: (i) su
reconocimiento normativo propiamente dicho y, por ende, su insercién al
bloque de constitucionalidad como derecho fundamental, por virtud de lo
establecido en los articulos 44 y 46 de la carta magna; (i)
consecuentemente, la obligacién de garantizar la efectividad del derecho
en todos los casos en que sea atinente; y (i) el deber de realizar las
modificaciones estructurales que se requieran en el aparato estatal —sobre
todo en cuanto a la legislacion aplicable— a fin de dar cumplimiento a esa
obligacién de acuerdo con las circunstancias propias del pais... (Fecha de
sentencia: 21/12/2009).
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nueva era en la internacionalizacién de los derechos humanos, no porque esto sea
nuevo, sino por la evolucién y cambié al cual esta sujeto el derecho, aunado a los
avances de las telecomunicaciones y la era de globalizacion. Como se menciond, la
Corte de Constitucionalidad siempre ha hecho uso del bloque de constitucionatidad, tal
como se aprecia en el expediente 1940-2010, en la cual se establecio:

La concurrencia de agravio es indispensable entre otros elementos para la
procedencia del amparo, sin embargo, tal acontecimiento no acaece
necesariamente en las resoluciones confrarias a los intereses de las
partes, sino en la evidente o demostrable violacién a los derechos que la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y las otras normas del
bloque de constitucionalidad disponen. En ese sentido, si la norma
especial asigna el reglado proceder de quienes invoquen los derechos en
ella regulados, no pueden inobservase sin consecuencias, por lo que, en
el evento de que se incumpla con las exigencias dispuestas en aquellas
leyes, la violacién denunciada en amparo que resulte imputable a tal
actitud, es irrelevante para la esfera constitucional (Corte de
Constitucionalidad. Expediente 1940-2010. Fecha de sentencia: 25-01-
2011).

Después de haber transcrito algunas sentencias de la Corte de
Constitucionalidad con relacion a su evolucién, a su postura sobre las normas
internacionales en materia de derechos humanos y en los casos donde es viable aplicar
el control de constitucionalidad es oportuno determinar si la hipétesis planteada puede
confirmarse o desvanecerse, esto Ultimo ya que de acuerdo con la jurisprudencia
citada, se ha estado determinando una evolucion satisfactoria acorde a los
compromisos internacionales adquiridos por el Estado de Guatemala.
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5.2. Confrontacién jurisprudencial

Ahora es momento de determinar por medio de la confrontacion de resoluciones
de ambas cortes, si se ha cumplido con los parametros internacionales en materia de
derechos humanos y se ha observado el control de convencionalidad por parte de los
jueces nacionales de conformidad con lo establecido en los articulos 2 y 29 de Ia
Convencion Americana sobre los Derechos Humanos. Como se vio anteriormente, en la
década de los noventa o finales del siglo pasado, la Corte de Constitucionalidad tenia
una marcada postura con relacién al pardmetro constitucional, por ello es que la
presente se analizara a partir del afio 2006 con el objeto de determinar si ha existido
contradiccion con la jurisprudencia generado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Es importante aclarar, que no es que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos a partir del 2006 haya aplicado el Control de Convencionalidad, pues este
control le deviene realizando desde su creacion o instauracién, lo que se ha generado a
partir de dicho afio es la terminologia o fraseologia y su innovacion jurisprudencial.

Con relacion a la Corte de Constitucionalidad en el 2011 se pronuncié sobre la
inconstitucionalidad general planteada a la Ley de Armas y Municiones, Decreto 15-
2009 del Congreso de la Republica, manifestando que dicha ley establecia ciertos
privilegios a un grupo determinado o personas que trabajaren para fuerzas de
seguridad del Estado, en la cual los postulantes indicaron que deviene contrario al
articulo 4 constitucional y 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Para la resolucion del presente caso la Corte de Constitucionalidad hizo valer la norma
interna, toda vez que el mismo se encontraba en armonia con lo establecido con el
articulo 38 y 4 de la Constitucion Politica de la Republica. Al respecto la Corte de
Constitucionalidad estableci6 su postura dentro del expediente acumulado 2123-2009 y
21567-2009:

...En cuanto a la norma del articulo 24 de la Convencién Americana sobre
Derecho Humanos, cabe mencionar que este Tribunal, en reiteradas
oportunidades, ha sostenido que el Gnico parametro de confrontacién en
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rocesos como el que ahora se resuelve es la propia Constitucién h‘g \C
p q prop e
de la Republica de Guatemala, con lo cual, al denunciar la violacién de
una norma contenida en el referido instrumento internacional, se impide el

conocimiento de fondo del asunto... (Fecha de sentencia: 10-02-2011).

Con la anterior sentencia se observa que contradice lo establecido en el articulo
29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos ya que no se invoca y se
aplica la norma convencional, inclusive la Corte de Constitucionalidad indica que el
unico parametro para resolver el caso es la Constitucion Politica de la Republica. Para
ello, es importante cortejar dicha sentencia con la establecida por la Corte
Interamericana en el caso Boyce y otros vs. Barbados, sentencia de fecha 20 de
noviembre de 2007.

La Corte observa que el CJP [Comité Judicial det Consejo Privado] llegb a
la conclusion mencionada anteriormente a través de un analisis puramente
constitucional, en el cual no se tuvo en cuenta las obligaciones que tiene
el Estado conforme a la Convencién Americana y segun la jurisprudencia
de esta Corte. De acuerdo con la Convencién de Viena sobre la Ley de
Tratados, Barbados debe cumplir con buena fe con sus obligaciones bajo
la Convencibn Americana y no podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion para el incumplimiento de dichas
obligaciones convencionales. En el presente caso, el Estado esta
precisamente invocando disposiciones de su derecho interno a tales
fines... (Parrafo 77).

Asimismo, con relacién a que los jueces deben observar un tratado internacional
cuando el Estado ha sido suscriptor y la obligacibn de ejercer un control de
Convencionalidad de oficio la Corte Interamericana se ha pronunciado en el caso
Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd, sentencia de
fecha 24 de noviembre del 20086, el cual establecio:
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les obliga a velar porque el efecto Util de la Convencién no se vea

mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder
Judicial deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino
también “de convencionalidad ex officio entre las normas internas y la
Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes (Parrafo
128).

Para nutrir aln mas lo establecido por la Corte Interamericana se cita la
sentencia emitida dentro del caso Heliodoro Portugal vs. Panama, sentencia de fecha
12 de agosto del 2008, que establece que los jueces deben velar por el efecto de los
instrumentos internacionales, dejando a un lado las préacticas internas como lo son la
resolucién de conflictos por medio de la supremacia constitucional:

La Corte ha interpretado que tal adecuacién implica la adopcién de
medidas en dos vertientes, a saber: i) la supresién de las normas vy
practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacién a las garantias
previstas en la Convenciébn o que desconozcan los derechos alli
reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la expedicién de normas y el
desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas
garantias. Precisamente, respecto a la adopcién de dichas medidas, es
importante destacar que la defensa u observancia de los derechos
humanos a la luz de los compromisos internacionales en cuanto a la labor
de los operadores de justicia, debe realizarse a través de lo que se
denomina “control de convencionalidad”, segtin el cual cada juzgador debe
velar por el efecto util de los instrumentos internacionales, de manera que
no quede mermado o anulado por la aplicacién de normas o practicas
internas contrarias al objeto y fin del instrumento internacional o del
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estandar internacional de proteccién de los derechos humanos
180).

Se concluye, de acuerdo con la sentencia de la Corte de Constitucionalidad
analizada y cotejada, que la Corte no ha incumplido algin compromiso internacional y
menos dejar de observar la norma convencional, toda vez que la norma aplicable en la
sentencia citada era lo establecido en el articulo 38 de la Constitucién Politica, relativa a
la tenencia y portacién de armas de fuego. Ello es asi, porque la Constitucion es el
orden juridico supremo del Estado, originado por la voluntad soberana, asi como un
conjunto normativo dirigido a regir la vida en sociedad, identificando los valores que
rigen la base de la existencia pacifica entre los guatemaltecos.

Ofra sentencia de la Corte de Constitucionalidad, que bien puede ser parametro
de confrontacion es la contenida en el expediente 4887-2011, en la cual el postulante
aduce que se le declar6 sin lugar el ocurso de hecho por parte de la Sala de
Apelaciones respectiva, tomando en cuenta que en resolucién de primer grado no
admitio la apelacién que interpusiera contra el rechazo de la nulidad intentada dentro de
la ejecucion en la via de apremio atendiendo la limitacion establecida en el articulo 325
del Codigo Procesal Civil, lo cual deviene en contrario segun lo establecido por el
articulo 46 de la Constitucion Politica de la Republica y los articulos 8 y 25 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ya que no se le otorgd ante los
tribunales de justicia un recurso efectivo, sencillo y que lo ampare contra los actos que
violan sus garantias fundamentales. Al respecto la Corte de Constitucionalidad
establecio:

En cuanto al agravio expresado por el postulante, respecto a la omisién de
la aplicacion del articulo 46 de la Constitucidén Politica de la Republica de
Guatemala, que refiere la preeminencia del derecho internacional, sobre el
derecho interno, el cual hace viable la apelacién por él solicitada en
resguardo de sus intereses y en ejercicio de su derecho de defensa, esta
Corte ha indicado en anteriores oportunidades que el hecho que se haya
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como reconocimiento a la evolucién que en materia de derechos humanos

se ha dado y debe seguirse dando, pero su jerarquizacion es la de
ingresar al ordenamiento juridico con caracter de norma constitucional que
concuerde con su conjunto, pero nunca con potestad reformadora y
menos derogatoria de sus preceptos por la eventualidad de entrar en
contradiccion con normas de la propia Constitucién; de ahi que, un
convenio o tratado internacional nunca podra ser superior a nuestra carta
magna, sino que, en todo caso, por jerarquia guardan el mismo rango. Es
por ello, que lo expuesto por el postulante carece de sustento legal, pues
del estudio de los antecedentes se establecié que en el ejercicio de su
defensa hizo uso de todos los mecanismos de resguardo juridico que
considerd pertinentes, los cuales fueron resueltos en concordancia a 10
establecido a la ley de la materia y en resguardo de sus garantias
constitucionales, el hecho que lo resuelto no le haya sido favorable, no
implica que la autoridad reclamada hubiere incurrido en alguna
vulneracion a sus derechos denunciados(Fecha de sentencia 23/03/2012).

Con la anterior sentencia se estableci®6 nuevamente que los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos nunca podran ser superiores a la
Constitucion Politica, teniendo el mismo rango, siempre y cuando no contradiga a la
misma. Ahora es importante traer a colacién lo establecido por medio de jurisprudencia
por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos con el objeto de determinar
si ha existido contradiccion por ambas cortes o en su defecto si Guatemala puede tener
alguna responsabilidad internacional.

Una de las sentencias que puede ser parametro de confrontacién es o

encontrado en el caso La Cantuta vs. Peri, fecha de sentencia 29/11/2006, el cual
establecio6:
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En ese marco de interpretacién, la controversia subsistente
ubicada en aquella primera vertiente de medidas que deben ser adopt
para adecuar la normativa interna a la Convencién. Para efectos de la
discusién planteada, es necesario precisar que la Corte consider6 que en
Per dichas leyes de auto amnistia son ab initio incompatibles con la
Convencién; es decir, su promulgacién misma “constituye per se una
violacion de la Convencion” por ser “una ley manifiestamente contraria a
las obligaciones asumidas por un Estado parte” en dicho tratado. Ese es el
rationale de la declaratoria con efectos generales realizado por la Corte en
el caso Barrios Altos. De ahi que su aplicacion por parte de un érgano
estatal en un caso concreto, mediante actos normativos posteriores o su
aplicacién por funcionarios estatales, constituya una violacidn de la
Convencién (Parrafo 174).

De la anterior sentencia se extrae la importancia que tiene para los Estados
Parte adecuar su normativa interna a la Convencidn para cumplir con los compromisos
internacionales. De acuerdo con la Corte Interamericana el parametro de confrontacion
no debe limitarse a determinar si las normas aplicables son inconstitucionales a un caso
concreto, si no, determinar si la norma se encuentra ajustadas a la Convencion
Americana, tal como lo establecié en el caso citado Boyce y otros vs, Barbados.

El analisis del CJCP no deberia haberse limitado a evaluar si la LDCP era
inconstitucional. Mas bien, la cuestion deberia haber girado en torno a si la
ley también era ‘convencional’. Es decir, los tribunales de Barbados,
incluso el CJCP y ahora la Corte de Justicia del Caribe, deben también
decidir si la ley de Barbados restringe o viola los derechos reconocidos en
la Convencion. En este sentido, la Corte ha afirmado, en otras ocasiones,
que el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas [...] y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también Ia
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ultima de la Convencion Americana.

Segun la sentencia citada, para la aplicacién de las leyes ordinarias estas deben
estar ajustada a la Convencién y si no lo estan, el juez debe aplicar el control de
convencionalidad, lo cual pudo o no haberse aplicado en la sentencia de la Corte de
Constitucionalidad. Con relacién a la obligacién de los jueces de aplicar la convencién y
velar que las normas internas no contradigan la convencién, se puede apreciar en lo
establecido en fa sentencia del caso Rosendo Cantd y otra vs. México, fecha de
sentencia 31/08/2010, el cual establecio:

Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente que
las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley vy, por ello, estan
obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la
Convencién Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces, también
estan sometidos a aquel, fo cual les obliga a velar porqgue los efectos de
las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacion
de normas contrarias a su objeto y fin. El Poder Judicial debe ejercer un
‘control 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. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también 1a interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete tltima de fa Convencién Americana (Parrafo 219).

Como se vio en paginas atras, siempre serd un buen punto a discutir si los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos puedan tener efectos
modificatorios o derogatorios sobre el derecho interno de los Estados Parte y hasta qué
punto pueda tolerarlo un Estado, tal como sucedié en México. Creo prudente para el
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presente caso volver a traer a colacién la opinién consultiva realizada a la
Interamericana de Derechos Humanos:

Esto no significa que la Comisién tenga atribuciones para pronunciarse
sobre la forma como se adopta una norma juridica en el orden interno. Esa
es funcién de los 6rganos competentes del Estado. Lo que la Comision
debe verificar, en un caso concreto, es si lo dispuesto por la norma
contradice la Convencion y no si contradice el ordenamiento juridico
intemno del Estado. La atribucion otorgada a la Comisién para “formular
recomendaciones [. . .] a los gobiernos de los Estados Miembros para que
adopten medidas progresivas en favor de los derechos humanos dentro
del marco de sus leyes internas y sus preceptos constitucionales”
(destacado de la Corte) o el compromiso de los Estados de adoptar las
medidas legislativas necesarias para hacer efectivos los derechos y
libertades garantizados por la Convencibn “con arreglo a sus
procedimientos constitucionales” (art. 2) (destacado de la Corte), no le dan
a la Comision facultad para calificar el cumplimiento por el Estado de los
preceptos constitucionales en la elaboracion de las normas internas
(Opinién consultiva OC-13/93, 16 de julio del 1993).

En concreto, puedo establecer que en la sentencia de la Corte de
Constitucionalidad dentro del Expediente 4887-2011 no existe discrepancia, ya que no
se dejo de aplicar la Convencion Americana que establece la obligacién de otorgar un
recurso sencillo, si no la legislacion nacional permite los recursos en las ejecuciones en
la via de apremio de forma limitada. Esto debido a la naturaleza del proceso, por no
discutirse la creacion o constituciéon de un derecho, sino la ejecucién preconstituida del
derecho por medio de escritura publica. Asimismo, se establecié que los instrumentos
internacionales nunca podran ser superiores a la carta magna, lo cual es sano ya que
ella constituye la voluntad popular y soberana de una nacién, sentimiento de una
nacion.
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Llegado a este punto, después de una exhaustiva blisqueda de fallos e ‘%:chmahc

RETARVE

se establece la primacia de la Constitucion sobre un tratado internacional, se estable

que la Corte de Constitucionalidad ha tenido dos momentos para establecer su criterio.
El primero, en los arios noventa, donde ha sido mas rigido con relacién a la supremacia
constitucional, estableciendo como Unico parametro a la Constitucién para establecer la
constitucionalidad de leyes, inclusive sobre los instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos. Segundo, es que a partir del nuevo siglo la Corte de
Constitucionalidad acepta que los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos pueden ingresar al ordenamiento juridico y estar al lado de la Constitucion,
siempre y cuando no contradiga a la carta magna vy, si la contradijere, se aplicara la
propia Constitucion por ser el sentimiento de una nacién, lo cual es acertado.

Es grato indicar que la Corte de Constitucionalidad ha tenido un criterio
vanguardista en lo que respecta a los instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos y no ha dejado de observar lo establecido en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, por ello es que a partir del afio 2006 Unicamente
el presente establecié la existencia de dos sentencias que fueron parametro de
confrontacion. Asimismo, a partir de la segunda década del nuevo siglo se denota mas
la constitucionalizacién de los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos, estableciendo la Corte de Constitucionalidad los parametros de lo que debe
entenderse por Bloque de Constitucionalidad en Guatemala y la forma de integraciéon de
dichos instrumentos, asi como la irradiacién del control de convencionalidad en los
falios jurisprudenciales, tal como se podra observar en algunas sentencias de
referencia, que a continuacion se transcribiran.

La Corte de Constitucionalidad no ha dejado de observar el control de
convencionalidad. Por ello, en la sentencia dentro del expediente 2151-2011, establecié
el interés superior del nifo y la observancia de la Convencion de los Derechos del Nifo,
por ser parte suscriptora el Estado de Guatemala.
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tal es el caso de los nifios, quienes por razén de su edad son incapaces

de hacer valer sus derechos por si mismos, lo que apareja un riesgo de
que, por ello, puedan caer en estado de abandono o maltrato. Esta
proteccion preferente tiene su fundamento en el conjunto de principios y
valores que la Constitucién llama a preservar respecto de la institucién de
la familia, y en las obligaciones convencionales que para el Estado de
Guatemala dimanan por haber ratificado la Convencién sobre los
Derechos del Nifio. Este Gltimo 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
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 jurisdiccién ordinaria reencausen su actuacién de
acuerdo con los fines y valores del instrumento normativo internacional en
mencién, y realicen, respecto de la aplicacién 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
(Fecha de sentencia 23/08/2011).

La Corte de Constitucionalidad siempre ha tenido presente la aplicacion del
control de convencionalidad, si bien no con esa fraseologia, pero si su integracion y
observancia; asi como ha tenido presente la jurisprudencia de la Corte Interamericana
sobre Derechos Humanos, tal como se observa en la sentencia dentro del expediente
1373,1412 y 1413-2009, en la cual se pretendia declarar inconstitucional una serie de
articulos de la Ley de Acceso a la Informacion Publica, tal como se observa.
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En el caso de Guatemala, algunas de esas limitaciones o excepcio é/si; CRAD
principio de maxima divulgacion estan explicitamente previstas en la
propia carta magna; concretamente, en la parte final de su articulo 30, que
describe dos supuestos: i) asuntos militares o diplomaticos de seguridad
nacional, y ii) datos suministrados por particulares bajo garantia de
confidencia. Como puede verse, ambos son correlativos a intereses
publicos y privados preponderantes —para usar la terminologia de los
relacionados relatores—: por un lado, la seguridad nacional como
componente primordial de la institucionalidad misma del pais; y por el otro,
la informacion entregada por particulares con reserva de confidencialidad
como cuestién conectada directamente con el derecho a la intimidad o
vida privada, protegido en los articulos 23, 24 y 44 de la Constitucion
Politica de la Replblica; 12 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos; y 14 y 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos. Son intereses preponderantes como los mencionados los que
constituyen, taxativamente positivados o no, los limites naturales del
acceso a la informacion publica, en el entendido de que dicha expresién
evoca principios, valores y derechos fundamentales que iguaimente se
encuentran tutelados a nivel constitucional y que, por ende, deben ser
ponderados en forma arménica con aquel. Para robustecer lo anterior,
cabe apuntar que el Comité de Derechos Humanos de la Organizacién de
las Naciones Unidas [en su observacion general ndmero diez, numeral
cuatro (4)], ia Corte Interamericana de Derechos Humanos [ai emitir la
sentencia del caso Claude Reyes y otros versus Chile, parrafos ochenta y
ocho (88) a noventa y uno (91)] y la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion de la Organizacién de Estados Americanos [en su informe
general sobre el derecho de acceso a la informacion de dos mil nueve,
numerales veintinueve (29) a treinta y dos (32)], coinciden en afirmar que
en la limitacion al derecho que se estudia deben concurrir tres requisitos: i)
que sea fijada en ley; ii) que obedezca a una de las dos razones
precisadas en los articulos 19, tercer parrafo, del Pacto Internacional de
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Americana sobre Derechos Humanos: el respeto a los derechos o a la

Derechos Civiles y Politicos y 13, numeral dos, de la Conve

reputacion de los demas; o la proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral publicas; y iii) que sea necesaria para
satisfacer los prop6sitos antedichos, como un interés publico imperativo;
en el sentido de que sea conducente para el efecto, proporcional al interés
que la justifica, y que interfiera en el menor grado posible en el ejercicio
efectivo del derecho (Fecha de sentencia: 30/11/2010).

Con relacién a aplicar el control de convencionalidad de oficio la Corte de
Constitucionalidad ha establecido la observancia por parte de los jueces nacionales a
efecto de cumplir con los compromisos internacionales, tal como se puede apreciar en
la sentencia del expediente 386-2011.

La Corte de Constitucionalidad ha declarado expresamente, en varias
oportunidades de su ejercicio jurisdiccional, que reconoce la competencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para conocer y resolver
acerca de denuncias de violacibn a los derechos tutelados por la
Convencioén Interamericana sobre Derechos Humanos vy, como
consecuencia, reconoce el deber juridico de los Estados sometidos a la
jurisdiccidn de aquel tribunal de respetar las resoluciones por este
emitidas. Ello implica la obligacién de acatamiento en los términos
precisados por la citada Corte interamericana y, para lo mismo, el Estado
guatemalteco debe atender lo resuelto, dentro de los cauces de su propia
normativa procesal, que también es y debe ser garantista de los derechos
humanos de todos los individuos que habitan su territorio... Asimismo, que
los tribunales nacionales, dentro de las disposiciones emitidas por el
organo jurisdiccional internacional, no quedan despojados de ninguna
manera de su funcion interpretativa de los términos en que tales
resoluciones hayan sido emitidas, acudiendo también a sus potestades de
interpretacion valorativa de los fines del orden constitucional que, como el
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declarativos (Fecha de sentencia: 13/04/2011).

De acuerdo con lo indicado, el presente estudio parte del afio 2008, ya que es en
este tiempo que la Corte Interamericana de Derechos Humanos inicia con una vasta
doctrina y fraseologia del control de convencionalidad. Como se ha dicho, no es que
anteriormente no se aplicara dicho control, sino a partir de dicho tiempo se inicia una
nueva era en la fraseologia y el desarrollo de la jurisprudencia. Asimismo, se ha dicho
que la Corte de Constitucionalidad ha observado lo establecido en los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos, de una manera expresa en algunas
ocasiones y en otras invocando el instrumento internacional en materia de derechos
humanos, ejerciendo asi con control de convencionalidad no de forma expresa, sino
implicita. Por ello, considero agregar algunos datos estadisticos con relacién a lo
indicado. A continuacion, se consignan datos estadisticos con relacion al control de
convencionalidad de forma expresa y casos en los que se invoca el instrumento
internacional como parametro o apoyo para la resolucion de los casos en controversia,
tomando en cuenta desde el afio 2006 al afio 2015 por ser el tiempo de delimitacion del
presente.

Aplicacion del controf de convencionalidad de Invacacion de instrumento internacional en
forma expresa materia de derechos humanos
- Afio 2006 '
0 o - B Expediente: 191-2008, apelacion de sentencia de
amparo, fecha de sentencia: 15/03/2006.
Ao 2007
0 Expediente: 1254-2006, apelacion de sentencia

de amparo, fecha de sentencia: 31/07/2007.
Expediente: 2975-2006, amparo en dnica
instancia, fecha de sentencia: 18/07/2007.
Afio 2008 N o

0 Expediente: 1375-2007, inconstitucionalidad en
caso concreto, fecha de sentencia: 08/04/2008.
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caso concreto, fecha de sentencia: 17/09/2008.
Expediente: 2040-2007, inconstitucionalidad en
caso concreto, fecha de sentencia: 11/03/2008.
Expediente: 106-2008, apaiacién de sentencia de

amparo, fecha de sentencia: 23/07/2008.
Expediente: 2401-2007, apelacidn de sentencia
de amparo, fecha de sentencia: 15/07/2008.

Expediente: 1600-2008,
de amparo, fecha de

apelacion de sentencia
sentencia: 07/08/2008.
Expediente: 106-2008, apelacion de sentencia de
amparo, fecha de sentencia: 31/07/2008.

2010 -

Expediente: 2676-2009, inconstitucionalidad en
caso concreto, fecha de sentencia: 26/02/2010.
Expediente: 1493-2009, apelacién de sentencia
de amparo, fecha de sentencia: 24/03/2010.
Expediente: 4674-2009, apelacion de sentencia
de amparo, fecha de sentencia: 17/02/2010.
Expedientes acumulados: 1373, 1412 y 1413-
2009, inconstitucionalidad general total y parcial,
fecha de sentencia: 30/11/2010.

Afio

2011

Expediente: 2151-2011, apelacién de sentencia
de amparo, fecha de sentencia: 23/08/2011.
Expediente: 386-2011, amparo en Unica instancia,

fecha de sentencia: 13/04/2011. Expediente:
1940-2011, apelacién de sentencia de amparo,
fecha de sentencia: 17/08/2011. Expediente:

3577-2010, apelacion de sentencia de amparo
fecha de sentencia. 09/02/2011.
2083-2010, apelacion de sentencia de amparo,
fecha de sentencia: 19/01/2011.

Expediente:

Expediente: 2906-2011, apelacion de sentencia
de amparo, fecha de sentencia: 08/08/2011.
Expediente: 4438-2010, apelacién de sentencia
11/04/2011.
Expediente: 774-2011, apelacién de sentencia de
de 13/08/2011.
Expediente: 32981-2010. Apelacion de sentencia

de amparo, fecha de sentencia:

amparo, fecha sentencia:

de amparo, fecha de sentsencia: 01/02/2011.

Ao 2012
Expediente:  3334-2011,  inconstitucionalidad | Expediente: 1240-20212, amparo en unica
general, fecha de sentencia: 14/02/2012. | instancia, fecha de sentencia: 30/10/2012.
Expediente:  1822-2011,  inconstitucionalidad | Expediente: 1896-20212, apelacion de sentencia
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general parcial, fecha de sentencia: 17/07/2012.
Expediente: 4071-2011, apelacion de sentencia
de amparo, fecha de sentencia; 10/01/2012.
3687-2011, amparo en
instancia, fecha de sentencia; 16/0820212.

Expediente: unica

de amparo, fecha de sentencia: 28/08/20712:
Expediente; 1966-20212,
fecha de sentencia:

amparo en Unica
12/12/2012.
Expediente: 2622-2012, apelacién de sentencia
de amparo, fecha de sentencia: 09/12/2012.
Expediente: 4887-2011, apelacién de sentencia
de amparo, fecha de sentencia: 23/03/2012.
Expediente: 824-2012, amparo en Unica instancia,
fecha de sentencia: 04/12/2012. Expediente: 938-
2012, apelacion de sentencia de amparo, fecha
de sentencia; 19/07/2012.

instancia,

Afio

2013

Expediente: 266-2012, inconstitucionatidad
general parcial, fecha de sentencia; 14/02/2013.
Expediente: §259-2012, opinion consultiva, fecha

de resolucion: 12/02/2013.

Expediente: 1372-2013,
de amparo, fecha de
Expediente: 1833-2013,
de amparo, fecha de
Expediente: 4052-2013,
de amparo, fecha de sentencia: 22/11/2013.
4338-2012, amparo en
instancia, fecha de sentencia: 21/03/2013,

apelacion de sentencia
sentencia: 07/06/2013.
apelacion de sentencia
sentencia: 27/09/2013.
apelacién de sentencia

Expediente: unica

Afio

Expediente: 1671-2013, apelacion de sentencia
de amparo, fecha de sentencia: 27/03/2014.
Expediente: 706-2013, apelacién de sentencia de
amparo, de sentencia: 04/02/2014.

5167-2013, amparo en Unica
fecha de sentencia. 22/10/2014.

2346-2014, inconstitucionalidad
general parcial, fecha de sentencia: 02/12/2014.

fecha
Expediente:
instancia,

Expediente:

2014

Expediente: 1560-2014, apelacion de sentencia
de amparo, fecha de sentencia: 17/06/2014.
Expediente: 2353-2013, apelacién de sentencia
de amparo, fecha de sentencia: 10/10/2014.
Expediente: 2695-2012, amparo en (nica

instancia: 05/11/2014. d

Expediente: 1552-2013, amparo en Unica
instancia: 19/04/2014.

Ao 2015
Expediente: 5290-2014, amparo en Unica
instancia, fecha de sentencia;: 21/05/2015.
Expediente:  4569-2015, amparo en unica
instancia, fecha de sentencia: 16/06/2016.

Expediente: 855-2016, apelacion de sentencia de
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amparo, fecha de sentencia: 08/06/2015.
Expediente: 1923-2015, amparo en Unica
instancia, fecha de sentencia: 18/09/2015.
Expediente: 1149-2015, apelaciéon de sentencia
de amparo, fecha de sentencia: 10/09/2015.
Expediente: 3821-2014, amparo en Unica
instancia, fecha de sentencia: 13/07/2015.
Expediente: £843-2014, apelacion de sentencia
de amparo, fecha de sentencia: 01/07/2015.
Expedientes acumulados; 5341-2015 y 5350-
2015, apelacién de sentencia de amparo, fecha
de sentencia: 16/08/2016. Expediente: 5712-
2013, apelacion de sentencia de amparo, fecha
da sentencia: 23/09/2015. Expediente: 4390-
2015, inconstitucionalidad general parcial, fecha
de sentencia: 08/09/2015. Expediente: 48617-
2013, apelacién de sentencia de amparo, fecha
de sentencia: 28/09/2015. Expediente: 3812-
2013, inconstitucionalidad general parcial, fecha
de sentencia: 18/08/2015, Expedientes
acumulados: 4957-2012 y 4958-2012, apelacion
de sentencia de amparo, fecha de sentencia:
14/09/2015.

Tal como se esperaba, la Corte de Constitucionalidad a partir de la primera
década del nuevo siglo procedié a innovar su jurisprudencia, y, ya para la segunda
década del siglo, da marcha de lleno al concepto de control de convencionalidad o del
uso de la fraseologia. De acuerdo con los datos estadisticos, se ha protegido a grupos
vulnerables a través de los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos, como en el caso de mujeres, nifiez, adolescencia, salud y pueblos
originarios, lo cual tal como se ha descubierto, no es, que no se haya aplicado el control
de convencionalidad o se ha obviado.

De acuerdo con lo apuntado en paginas atrés, fa Corte de Constitucionalidad
tampoco ha inobservado la integracion de instrumentos internacionales en materia de
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constitucionalidad, siendo el caso que hasta el afio 2011 establece su parametro y

contenido, lo cual tampoco quiere decir que en afios atras no se venia realizando una
integracion de los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos.

Es importante sefialar que cuando se habla de control de convencionalidad no se
quiere determinar que dicho control era innovacién nueva y que a partir de alli se creara
la idea que las resoluciones de los tribunales de justicia de los paises ratificantes y
deberian ajustarse al concepto desarrollado a partir del 2008, 1o cual es erréneo ya que
dicho control se encontraba establecido desde el nacimiento de la Convencién
Americana de Derechos Humanos. En el caso de la Corte de Constitucionalidad, la
misma lo tenia presente desde los afios noventa del siglo pasado. Lo que ha se ha
suscitado desde el afio 2006 es lo relativo al nacimiento de un concepto o fraseologia
del control de convencionalidad, que ha establecido los alcance y efectos de lo que
debe entenderse y su aplicacion por parte de los Estados ratificantes por estar sujetos a
lo que establece la convencion en los articulos 2 y 29.
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CONCLUSION

Segun la hipétesis planteada, se sefiald: “En Guatemala no existe concordancia
entre los fallos emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los fallos
emitidos por la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, tomando como base la
nueva fraseologia y doctrina del concepto control de convencionalidad creado en el afio
2006 y la emitida en por la Corte de Constitucionalidad desde el afio 2006 al 2015, esto
como parte de la constitucionalizacién del derecho internacional humanitario”. Lo
anterior, quedé desvanecido de forma satisfactoria, ya que la Corte de
Constitucionalidad desde los afios noventa y en la primera década del siglo XXI ha
contemplado los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, si
bien, no realiza el uso de la fraseologia o concepto de control de convencionalidad a
partir del aflo 2006 por lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. No obsta para que el mismo realizara un control de convencionalidad de
forma implicita en controversia donde se vulneran derechos humanos como en el caso
de grupos vulnerables. Es a partir de la segunda década del nuevo siglo, que el mismo
sigue a la vanguardia a una tendencia de integracion total del derecho convencional de
los derechos humanos y del bloque de constitucionalidad. Ello ha significado cumplir
con los compromisos establecidos en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, de conformidad con lo establecido en los articulos 2 y 29.
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