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Introduccion

El control de convencionalidad es un concepto que se ha ido desarrollando en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, mediante la llamada
interpretacion mutativa por adicion. Por ser un tema que involucra a diferentes Estados parte
del seno de la Organizacion de los Estados Americanos, se puede observar una pluralidad de
criterios sostenidos, que varian dependiendo del Estado donde se estudia ya que cada pais tiene
su sistema e institucionalidad estructurada de una forma particular. Por ello ha resultado ser de
mucho interés el tema y a pesar de ser un concepto relativamente reciente, se encuentra

abundante bibliografia ilustrada desde distintos puntos de vista en los diferentes paises.

La presente investigacion se orienta al estudio del control de convencionalidad relacionado a
como éste puede afectar a la soberania de los Estados, haciendo una aproximacion concreta al
estudio de dos paises y sus diferentes sistemas de control de constitucionalidad, se revisara las
distinciones de cada sistema y se hard una comparacién entre ellos. Para la obtencion de
resultados del presente trabajo se plantea la hipotesis: ;Como afecta la aplicacion del control
de convencionalidad a la soberania de los Estados y el sistema de fuentes del ordenamiento
juridico interno, en el sistema de control difuso como el guatemalteco en comparacién con el

sistema de control concentrado como el chileno?

Partiendo de esa pregunta, se revisara el estado de la cuestion invocando algunos jurisconsultos
que han estudiado la materia, asi como la jurisprudencia pertinente que se ha establecido, para
formar asi el marco teorico del presente trabajo. Luego de ello se estudiara: a) el sistema de
control de constitucionalidad de Guatemala y de Chile; b) la jerarquia bajo la cual la
Convencion se encuentra en cada uno de los paises; y ¢) los argumentos sobre como afecta a la
soberania y al sistema de fuentes de los Estados la implementacion del control de
convencionalidad. Finalizando con una conclusion y reflexion sobre el problema planteado en

el presente trabajo de monografia.



Antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales del Control de Convencionalidad

El Control de Convencionalidad es un tema novedoso, que ha surgido de los precedentes
jurisprudenciales que ha ido desarrollando la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Si
bien es cierto, es de reciente aparecimiento, ha despertado la curiosidad, interés y critica de
bastantes académicos en el seno del sistema interamericano. Por ello, es de suma importancia
su estudio, ya que surge de un érgano internacional que afecta a toda una region de treinta y
cinco paises aproximadamente, cada uno de los Estados miembros tiene distintas bases politicas
y juridicas, que hacen que un pronunciamiento no se pueda aplicar a la generalidad por igual y
debe ser revisado dependiendo de los matices de cada Estado que se ve afectado por este tipo

de conceptos.

Por lo anterior, se puede percibir un variado criterio doctrinario y jurisprudencial de pais a pais,
se ha de comenzar, por definir el control de convencionalidad, cabe destacar aqui, que hoy en
dia se diferencian dos tipos de control de convencionalidad; el primero de ellos conocido como
el control concentrado de convencionalidad, esté, segin el autor Humberto Nogueira Alcala
“Constituye la competencia asignada a un tribunal internacional o supranacional para que éste
determine cuando los estados partes, a través de sus normas u actos, vulneren el derecho
convencional y generan a través de ellos responsabilidad internacional.” (Nogueira, 2013, p.

40)

En otra de sus obras el autor Nogueira, (2013) especifica que:

Constituye un mecanismo que utiliza la Corte Interamericana de Derechos Humanos ya
sea en sede contenciosa o consultiva, a través del cual determina la compatibilidad o
incompatibilidad del derecho interno o los actos de agentes de un Estado parte, a través de
una sentencia judicial, en que determina el sentido y alcance de las disposiciones
convencionales y, en su caso, ordena al Estado parte, como obligacion de resulta- do,

modificar, suprimir o derogar normas de derecho interno y practicas de agentes estatales



contrarias a los atributos y garantias de los derechos asegurados por la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, CADH) y los tratados o convenciones
complementarios del sistema (corpus iuris interamericano), para garantizar efectivamente el
ejercicio de los derechos humanos por las personas sujetas a la jurisdiccion de dicho Estado

parte. (p. 1168).

Por consiguiente, el control concentrado de convencionalidad es el que ejerce la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la region, mismo que debe atender a que éste
organismo internacional vele por el estricto cumplimiento de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos por parte de los Estados parte y si asi no lo hicieren, se condene y se ordene

modificar normas o politicas para apegarse a los preceptos de dicho instrumento internacional.

Pero, éste control concentrado de convencionalidad como bien lo afirman los autores Allan R.
Brewer-Carias y Jaime Orlando Santofimio “...es tan viejo como la vigencia misma de la

Convencion Americana sobre Derecho Humanos.” (Brewer-Carias y Santofimio, 2013, p. 43)

De hecho, continian manifestando los autores Brewer-Carias y Santofimio, (2013) que:

Ese ha sido y es, precisamente, el control que usualmente ha realizado y realiza la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en sus sentencias cuando, al juzgar las violaciones a
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos cometidas por los actos u omisiones de
los Estados, ha tenido que confrontar las normas de la misma con las previsiones de los
Estados, ha tenido que confrontar las normas de la misma con las previsiones del derecho
interno, de manera que en los casos en los cuales ha encontrado que estas son contrarias o
incompatibles con aquella ha ordenado a los Estados realizar la correccion de la

inconvencionalidad... (p. 44).



Entonces, si es la funcion que ha ejercido la Corte desde sus inicios jporqué se afirma al inicio
que es un tema novedoso? La respuesta se encuentra a partir de un ejemplo que aluden los
autores citados en el parrafo anterior que se parafrasea de la siguiente manera: Un hombre
consulta a un filésofo indicandole que cémo puede escribirle a una dama de quien estaba
enamorado sin que fuera prosa y se dio cuenta que no podia, a lo que responde extrafiado “mas

de cuarenta afios que hablo en prosa sin saberlo” (Brewer-Carias y Santofimio, 2013, p. 44).

Por analogia, y volviendo al tema, se observa que aunque el control concentrado se venia
realizando desde el mismo nacimiento de la Convencidon, no tenia un nombre especifico,

agregan Brewer-Carias y Santofimio, (2013) que:

...tuvieron que pasar casi cuarenta afos desde que la Convencion fuera suscrita (1966)
para que, gracias a la importante conceptualizacion efectuada en 2003 por el juez Sergio
Garcia Ramirez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se captara en sus propios
contornos el control que la propia Corte y los jueces y tribunales nacionales venian

ejerciendo con anterioridad. (p. 44 y 45).

Para poder responder la pregunta que se planted en el parrafo que precede, desde otra
perspectiva; y ya habiendo entendido que, el Control de Convencionalidad es la funcion que
desde el surgimiento de la Convencion realiza la Corte y que se ha denominado como control
concentrado de convencionalidad. Se puede afirmar que, aunque el término sea novedoso no es
ésta funcion concentrada la novedosa, ni la que se estudiara en el presente trabajo, sino, como
se menciono6 al inicio, existen dos tipos de control de convencionalidad y el segundo, que la
doctrina y la jurisprudencia le ha denominado como control difuso de convencionalidad es el

que se va a analizar en el presente, mismo que ha sido cuestionado por distintos autores.

Se estudiard ahora, el segundo tipo denominado control difuso de convencionalidad. Es la Corte
quien acui6 el término ya propiamente como tal en la sentencia del caso Almonacid Arellano
y otros Vs. Chile, dentro de la ratio decidendi, aunque ya en sentencias anteriores, en algunos

votos razonados, se hiciera referencia al concepto.



Interpreta la Corte en aquel insigne fallo 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 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 Convencidon no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de "control de
convencionalidad" entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y
la Convencién 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 tltima de la Convenciéon Americana. (Almonacid

Arellano y otros vs. Chile. Parr. 124).

A partir de la presente sentencia en el afio 2006, se comenz06 a utilizar este término y han pasado
casi 10 afos de estudio del presente concepto, que via jurisprudencial se ha ido delimitando,
mucho se ha discutido sobre su real aplicacion, pero autores como Nogueira (2013) defienden

que:

El control de convencionalidad implica que todos los jueces de los Estados parte de la
Convencion, en cuanto expresion del Estado juez, se encuentran vinculados por ésta, como
asimismo por la interpretacion que ha hecho la Corte Interamericana de Derechos Humanos

del mencionado instrumento. (p. 1179).

Deben los jueces ordinarios desde sus estrados velar por el respeto de las normas a las que se
obligo el Estado en la Convencién y no solo en ésta sino inclusive a la interpretacion que ha
hecho ésta. Se considera una gran responsabilidad para los jueces comunes, y mas adelante se

vera si es esto materialmente factible.



Afiade Nogueira (2013) que:

el control de convencionalidad que exige la Corte Interamericana que realicen los
tribunales domésticos es el que debe ejercer todo juez de un Estado parte, aplicando como
estdndar minimo los derechos y garantias contenidos en los derechos asegurados por la
CADH, lo que constituye un control diferente y distinto del control de constitucionalidad.

(p. 1180).

Hace la aclaracion el autor Nogueira, (2013), que el control que se hace seré distinto al control
de constitucionalidad ya que no debera contrastar que una norma se apegue a la Constitucion,
sino que el ordenamiento en general respete los minimos que establece la Convencion. Lo
relaciona con que se deben tener presentes las normas del derecho internacional al aplicar este

control cuando afirma que:

El control de convencionalidad que deben aplicar los jueces nacionales es una
consecuencia necesaria de la aplicacion de los principios de derecho internacional general y
de derechos humanos, como una concrecion de la regla de derecho consuetudinario que
determina que el derecho interno no constituye una excusa para el incumplimiento de las

obligaciones internacionales... (p. 1185).

Surge como nuevo elemento la responsabilidad que tiene el Estado, ya que de no cumplir con
lo que la Corte ha dicho mediante jurisprudencia puede ser susceptible de sanciones
internacionales por no acatar lo que se le encomienda a realizar dentro de su jurisdiccion interna

mediante el control convencional interno realizado por todos los jueces comunes.

Desde otro punta de vista, hay doctrina en la que se puede percibir una cierta desconfianza con
afirmar indubitablemente la aplicacion del control difuso de convencionalidad, es asi que la
autora Miriam Lorena Henriquez Vifias, intenta explicar que “el concepto de control de
convencionalidad fue en su primera configuracion esencialmente hibrido, por cuanto en este se

combinaron elementos tanto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos como del



Derecho Constitucional. (Henriquez, 2014, p. 117). De la misma forma en que lo aseguro
Nogueira, la tratadista Henriquez afirma que definitivamente este concepto acuiiado es una
aleacion del Derecho Internacional en cuanto a las normas de los tratados internacionales y la
sujecion a organismos internacionales en cuanto a responsabilidad del Estado, y por el otro lado

del derecho constitucional en cuanto al control constitucional del ordenamiento juridico.

De estas dos ramas del Derecho surge la definiciéon de control de convencionalidad en que se
pretende el control ya no de la norma suprema de cada Estado sino en aras de la globalizacion
del Derecho que se ejerza un control por lo menos a nivel internacional regional, en que cada
juzgador tendra la obligacion de respetar dentro de sus funciones, jurisdiccion y competencias
que el ordenamiento, leyes y cualquier tipo de normas se apeguen ya no a la Constitucién
(Norma suprema de cada Estado), sino a la Convencion (Instrumento Internacional “supremo”
a nivel internacional-regional). Pero, ;Qué consecuencias acarreara afirmar lo dicho? Cuestion

que se vera en el capitulo de analisis.

Antes de pasar al siguiente apartado, se debera dejar en claro que el control de convencionalidad
ha ido mutando en su concepto y ha ido variando algunos elementos iniciales hasta llegar a
afirmar lo que Henriquez explica en la siguientes lineas, “la Corte Interamericana extendié de
manera gradual la obligacion de realizar el control interno de convencionalidad desde los jueces
del Poder Judicial a toda autoridad publica, y lo convirtié en un verdadero control difuso de

convencionalidad.” (Henriquez, 2014, p. 123).

No existiendo duda sobre el amplio alcance que le ha dado la Corte a su propio concepto, se
vera en el siguiente apartado cudles son las implicancias y costos que deben pagar algunos
Estados mas que otros en cuanto a su sistema interno de fuentes normativas y su soberania

estatal.



Analisis comparativo de la implementacion del Control de Convencionalidad entre el
sistema difuso guatemalteco y el sistema concentrado chileno; y como influye al

debilitamiento de la soberania de los Estados.

En el presente apartado, se pretende hacer una comparacion del funcionamiento e integracion
del control de convencionalidad en los Estados desde la oOptica del sistema de control
constitucional difuso guatemalteco contrastado con el sistema de control constitucional
concentrado chileno. Para evaluar los desafios a los que se tienen que enfrentar los Estados en
estudio, en aras de respetar la obligacion que les manda la Convencién Americana de Derechos
Humanos, mediante la interpretacion y desarrollo jurisprudencial que ha hecho la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de implementar un control difuso de convencionalidad

en todos los entes encargados de impartir justicia.

Para ello, se revisara brevemente el sistema de control constitucional de cada pais y se
profundizard en las cuestiones que diferencian ambos sistemas juridicos que se presentan para
el presente estudio, para finalizar con el argumento de codmo este mandato internacional afecta
en la soberania y sistema de fuentes de Guatemala y Chile cada uno desde su sistema interno

de control de constitucionalidad respectivamente.

El control de Convencionalidad en el sistema difuso guatemalteco.

El ordenamiento juridico guatemalteco se encuentra estructurado de tal forma que el control
constitucional, es decir la facultad o atribucion de la funcidén de revisar que las normas que
integran el orden legal estén de acuerdo o conforme en cada uno de sus preceptos con la
Constitucion norma maxima del sistema de fuentes, la ostentan todos los jueces del Organismo
Judicial guatemalteco, la ex Magistrada de la Corte de Constitucionalidad guatemalteca,
Carmen Maria Gutiérrez de Colmenares, en relacion al sistema de control guatemalteco explica
que: “...el sistema difuso, atribuye a todos los jueces, desde primera instancia hasta casacion,

la facultad para declarar en un proceso concreto la inaplicabilidad de las disposiciones legales
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secundarias contrastar a la Constitucion, con efectos sélo para las partes que han intervenido en

la controversia.” (Gutiérrez, 2003, p. 125).

Queda claro, que en Guatemala rige el sistema de control difuso, debe todo juez hacerse cargo
cuando asi se le requiera, del pronunciamiento sobre una norma que presuntamente se opone a
lo estatuido por la Carta Magna, esto hace presumir, que la teoria del control de
convencionalidad no deberia causar ningin problema al momento de implementarlo por cada
uno de los jueces que tiene la facultad de pronunciarse sobre un conflicto de constitucionalidad,
pronunciarse también sobre un conflicto de una norma del orden juridico contrapuesto con lo
establecido por la Convencion, instrumento que forma parte de su ordenamiento, pero, ;bajo

qué jerarquia? Se vera mas adelante.

La constitucionalista guatemalteca Aylin Ordofiez, citada por la autora Gutiérrez, (2003), indica

que:

se refiere a la inconstitucionalidad en casos concretos como un instrumento juridico
procesal que tiene por objeto garantizar la adecuacion de las leyes a la Constitucion,
mantener la preeminencia de ésta sobre toda otra norma, orientar la seleccion adecuada de
normas aplicables a los casos concretos, impidiendo la aplicacion de normas legales no

concordes con los preceptos constitucionales. (p. 126).

De una forma mas clara la profesora Ordofiez precisa que la funcion que hace el juez ordinario
al ejercer control difuso de constitucionalidad es, en su papel como juez natural al momento de
emitir pronunciamientos, debe elegir las normas mas adecuadas a la Constitucion, en este caso
entonces, al implementar el control de convencionalidad, tendria que hacer el examen de esas
normas, pero que se adecuen a la Convencion, cosa que hasta el momento parece facil. Bajo la
duda planteada en el parrafo anterior, surgen nuevas: ;qué pasa si el juez debe decidir entre la

norma de la Constitucion o la norma de la Convencion? ;Cual debe aplicar?
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Hasta el momento han surgido dos nuevas cuestionantes que hacen que haya que hacer un
especial énfasis para resolverlas o intentar al menos. Asumiendo que como Guatemala tiene un
sistema de control difuso se puede implementar el control de convencionalidad que ordena la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, bajo qué jerarquia se puede ingresar la Convencién
al sistema de fuentes. La Corte de Constitucionalidad guatemalteca ha sido quien ha tenido que
ir delimitando el rango mediante su jurisprudencia ya que los preceptos constitucionales aunque
indican y hacen presumir una linea argumental, la CC, ha tenido la Gltima palabra, continuando
con la autora Gutiérrez (2003) quien refiriéndose a la sentencia del expediente 280-90 gaceta

jurisprudencial 18, de la CC, explica que:

Este fallo puso por tierra las expectativas respecto de que los tratados internacionales
sobre derechos humanos pudieran tener rango supra constitucional, a lo sumo ingresan al
orden juridico con rango de norma constitucional siempre que concuerde con su conjunto,
pero nunca con potestad reformadora o menos derogatoria de sus preceptos. Esto debido a
la eventualidad de entrar en contradiccion con normas de la propia Constitucion, es decir,
reconoce que los tratados o convenios sobre derechos humanos estan por encima de las leyes

ordinarias, pero no tienen rango superior o estan sobre la Constitucion. (p. 143).

Habiendo despejado la primer duda, queda comprobado que en el ordenamiento juridico
guatemalteco, el rango jerarquico que tiene la Convencidon es mismo nivel de la CPRG sin
efectos reformadores o derogatorios y como muy bien lo explican las autoras invocadas lo que
si establece claramente la constitucion es que estan por encima de las leyes ordinarias,
afirmacion que se encuentra reconocida en el articulo 46 de la Constitucion Politica de la
Reptiblica de Guatemala “Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el principio
general de que en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y

ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”.

La segunda pregunta no es tan facil de responder, ya que cuando un juez interno tiene ante su

competencia un conflicto en el que, al realizar el control constitucional y el control
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convencional coinciden, tanto constitucion como convencidén se encuentran redactadas de
forma armonica, no habra ninguin problema, se estara realizando el control simultineamente, el
problema se da en el caso que la norma que establece la CPRG no sea acorde a la Convencion,

(cudl debera elegir el juzgador?

Un ejemplo de ello es ciertamente la pena de muerte, la Convencion esta orientada a que esta
pena desaparezca, sin embargo, “respeta” los lugares donde ya se encuentre regulada. Pues la
CPRG regula la pena de muerte. Dentro del sistema judicial guatemalteco existen una gran
cantidad de penas de muerte pendientes de ser ejecutadas, los jueces ordinarios no las han
ejecutado, aunque se encuentren sentenciadas, esto revela un fuerte compromiso con el control
de convencionalidad o temor a ser condenados internacionalmente. Lo cierto es que, con base
a este ejemplo, se puede observar la tendencia de los jueces guatemaltecos de aplicar el control

de convencionalidad.

Incluso la misma CC ha reconocido el control de convencionalidad en su jurisprudencia como
una obligacion del juez al momento de razonar su resolucion, indicando que: “... la tutela en
amparo demanda corroborar que el juez ordinario sujete su resolucion al sistema de fuentes
formales que la Constitucion define, lo que incluye observar la supremacia constitucional, el

contenido y alcances del bloque de constitucionalidad, el control de convencionalidad, la

jurisprudencia existente y, de ser el caso, la jerarquia normativa, entre otros elementos.”

(Expediente 2404-2014.) (El destacado es propio).

En prima facie, como se ha venido afirmando, el control de convencionalidad no parece ser un
problema para el sistema de control difuso guatemalteco, se dejara para el ultimo apartado el
estudio de ciertos factores que se podrian ver afectados con la aplicacion de este principio

internacional.
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El control de Convencionalidad en el sistema concentrado chileno.

Se verd ahora en el presente apartado, como ha sido la implementacion del control de
convencionalidad en el sistema de control concentrado chileno, primero se comprobara que
Chile efectivamente tiene un sistema concentrado de control de constitucionalidad, si bien
existe un diverso criterio en cuanto a este tema, defiende esta postura, el autor Raul Letelier,
cuando indica que: “el tnico poder que los jueces tienen en esta materia —de la misma forma
que las partes es el de ser legitimados para impugnar las leyes ante el Tribunal Constitucional.”
(Letelier, 2007, p. 551). Con esto afirma que tanto juez ordinario como las partes al encontrarse
en un conflicto de leyes inconstitucionales su Unica facultad es acudir al TC, para que éste sea

quien se pronuncie sobre la constitucionalidad.

Contintia manifestando el autor Letelier (2007) en la defensa de su postura en oposicion a
aquellos autores que afirman que hay un control difuso, lo que verdaderamente ordena la

constitucion es un control concentrado y no difuso como se ha planteado ya que:

...de suponer lo indicado, 16gico habria sido que las partes presentaran su recurso ante
el juez ordinario para que este “solo en caso de dudas” elevase la cuestion al Tribunal
Constitucional. Pero como sabemos, eso no fue asi. El hecho de que las partes puedan
presentar directamente su recurso ante el Tribunal Constitucional revela la decision de que

sea este el unico drgano competente para declarar la inaplicabilidad.” (p. 553).

Entonces, acogiendo la presentada postura, Chile tiene un sistema concentrado de control de
constitucionalidad en relacion a normas que contravienen a la CPR, particularmente desde la
reforma constitucional de 2005, se debera acudir al TC, ente unico para emitir el
pronunciamiento. Y, siguiendo la misma linea del apartado anterior, corresponde despejar en el

sistema chileno bajo que jerarquia del ordenamiento juridico, pasan a formar parte, y al igual
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que en Guatemala, la CPR chilena establece un precepto que es susceptible de ser interpretado,

el autor Emilio Pfeffer, (2003) por ello indica que

... el interprete final de la Constitucion ha reconocido la prevalencia, en el orden interno,
de los preceptos constitucionales sobre las disposiciones de un tratado, sefialando que resulta
por lo demas del todo consecuente con el sistema juridico, ya que la interpretacion contraria
significaria permitir la reforma de la Carta Fundamental por un modo distinto del establecido

en su articulado. (p. 480 y 481).

En Chile, la jerarquia de los tratados internacionales se encuentra expresamente regulada en el
articulo 5° inciso 2° de la Constitucion Politica de la Republica, que estable que “El ejercicio
de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por

Chile y que se encuentren vigentes.”

A diferencia de lo que sucede en Guatemala, en Chile se le ha reconocido a los tratados
internacionales en materia de Derechos Humanos, una jerarquia supralegal, mas no
constitucional y mucho menos supraconstitucional, agrega el autor incluso que “... se advierte
que tanto el Tribunal Constitucional como la Corte Suprema, en general, ha resuelto la
prevalencia del orden constitucional interno por sobre la normativa internacional.” (Letelier,
2007, p. 482). Por lo tanto, los dos 6rganos supremos han interpretado y coinciden que el rango
de los tratados internacionales, en el presente caso la Convencion, pasa a formar parte como

una norma supralegal pero infraconstitucional.

Cuestion que hace que la implementacion del control de convencionalidad se torne un poco mas
compleja, es decir, comenzando con la problemadtica del sistema concentrado el autor Néstor

Sagiiés asegura que “el asunto del destinatario del control no ofrece problemas en un
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ordenamiento que posee un sistema de control difuso o mixto de constitucionalidad, pero se
complejiza en aquellos sistemas de control concentrado de constitucionalidad.” (Henriquez,
2014, p. 123 y 124). Esto se torna complejo ya que agrega el autor “...solo el 6rgano que ejerce
el control de constitucionalidad puede ejercer el control de convencionalidad, cuestién
coherente con la concepcion que este tiene de este ultimo, es decir, un control de la validez de

la norma interna respecto de la normativa interamericana.” (Henriquez, 2014, p. 124).

Esto, significaria que para ejercer control de convencionalidad se debe trasladar el expediente
al TC para que conozca sobre la posible inconvencionalidad, este es el primer obstaculo con el
que se encuentra el sistema chileno, el segundo obstaculo deviene de su jurisprudencia y sistema
de fuentes en cuanto a la jerarquia en la que ingresan los tratados internacionales, ya que como
bien se afirm6 anteriormente los intérpretes maximos han afirmado que la CPR va a prevalecer
por sobre los tratados. Que sucedera entonces en aquellos casos en que tratado y constitucion
se contraponen, segun el sistema debera prevalecer la constitucion sin duda alguna. Pero, ;qué

pasara con las obligaciones y la responsabilidad internacional?

A diferencia de lo que sucede en Guatemala, que como se vio en su momento la CC, ordena en
su jurisprudencia que el juzgador ordinario debe apegarse a las normas de la Convencion, ésta
afirmacién expresa soélo se encuentra en una sentencia y en un voto disidente del TC (aunque

tacitamente si se realice y se pueda encontrar en la jurisprudencia), que indica lo siguiente:

...el Tribunal Constitucional, en virtud de lo dispuesto en el articulo 5°, inciso 2°, de la
Constitucion Politica, esta impelido a ejercer el control de convencionalidad de las leyes
cuya aplicacion a una gestion judicial pendiente pudiere generar efectos contrarios a lo
dispuesto en un tratado internacional sobre derechos humanos que haya sido sancionado por
el Estado de Chile y se encuentre vigente. Efectivamente, el legislador tiene la obligacion
constitucional de respetar los derechos que emanan de la naturaleza humana como limites

en el ejercicio de su potestad normativa y, en forma especial, los garantizados por la
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Constitucion Politica y por los tratados internacionales. Si una ley se apartara de tal mandato
o bien su aplicacion a un caso concreto pudiere contravenir ese principio recogido en el
articulo 5° ya citado, corresponderia al Tribunal Constitucional poner remedio a tal agravio
por via de la inaplicabilidad y, con posterioridad, mediante la declaracion de

inconstitucionalidad de la norma, si lo estima pertinente. (Rol. 2265).

Es asi, que se llega al final de esta comparacion entre el sistema guatemalteco y el chileno, de
donde han surgido ya algunas afirmaciones que se han logrado comprobar (para una idea grafica
de lo estudiado véase anexo I), pero también muchas dudas y cuestionantes que se pretenden

relacionar en el siguiente apartado.

Argumentos sobre el debilitamiento de la soberania estatal con la aplicacion del Control

de Convencionalidad por los jueces comunes.

Luego de haber preparado el camino, para poder verter los argumentos en el presente apartado,
se ha llegado, pues, ha algunas conclusiones que ha arrojado la investigacion hasta ahora
presentada, se revisé la diferencia entre el sistema de control difuso (Guatemala) y el control
concentrado (Chile). Segun lo considerado, se podria afirmar que Guatemala ha estado mas
anuente a la implementacion del control de convencionalidad, tanto que su maximo intérprete
de la Constitucién lo ordena a los jueces internos. Chile en cambio, se muestra un poco mas
reacio a la implementacion, su sistema se orienta a no darle una aceptacion tan expresa y que si

se hace (implicitamente) es por el temor a la responsabilidad internacional.

Lo que muestran las afirmaciones anteriores es que la tan amplia aceptacion por parte de un
Estado de abrir sus puertas a la intervencion internacional, mediante el control de
convencionalidad, hace mas estrecho su nivel de soberania o autonomia estatal. Esto hace
pensar que Chile al ser mas cauteloso en este aspecto mantiene ain mucho mas que Guatemala,
el interés o la lucha por esa soberania que histéricamente se ha ganado cada Estado. O visto
desde otro punto autores afirman que “La doctrina de la interpretacion conforme del derecho

nacional con relacion al Pacto de San José de Costa Rica, y a la interpretacion dada a este por
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la Corte Interamericana, significa una seria disminucion de las competencias de los operadores
locales para interpretar el derecho doméstico, comenzando por el constitucional.” (Sagiiés,
2012, p. 25). Es decir, se restringe también la libertad de interpretar conforme al derecho interno
a costa incluso del derecho constitucional, que se debe hacer a un lado en aras del derecho

internacional en materia de Derechos Humanos.

Se hard un esquema para figurar el conflicto (véase anexo II), estos dos paises analizados se
encuentran en medio de la cancha, uno inclinandose a la intervencion y el otro alejandose de
tal, pero en medio. Para comprender lo que se quiere decir, se puede poner como ejemplo un
Ecuador que acepta expresamente en su Constitucion que los tratados internacionales tienen
jerarquia superior a su constitucion en el extremo de la intervencion y al otro extremo un potente
Estados Unidos de América que ni siquiera ha aceptado o ratificado la Convencién y por lo
tanto no esta sujeto a la competencia de la Corte. Hace especular esto que mientras mas potente
esté la soberania de un Estado menos intervencion internacional tendra, no necesariamente,

pero mucho dice de si.

Lo cierto es que la implementacion del control de convencionalidad a grandes rasgos no
presenta mayor problema y menos para sistemas de control difuso como el guatemalteco, pero
también es indiscutible que los opositores del control de convencionalidad, aquellos quienes
defienden el respeto por la soberania y el sistema de fuentes, muy bien han apuntado, que aplicar
el control internacional acarrea consecuencias para los Estados, atendiendo a que cada Estado
tiene un orden juridico distinto, quebranta en muchas ocasiones los estatutos de cada gobierno
o las bases institucionales que cada Estado en sus Cartas Magnas se ha planteado con un fin

especifico para cada pais. Néstor Sagiiés (2012) explica que:
Si se trata de reconocer derechos, el criterio de optar por la norma mas favorable a la

persona (principio pro homine, favor libertatis) es una buena receta y estd admitida por el

Pacto de San José de Costa Rica (doctrina de su articulo 29 inciso b: si la Constitucion local
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es mas generosa en el enunciado de un derecho que el Pacto, se aplicara la Constitucion).
Pero no todos los constitucionalistas partidarios de la supremacia constitucional a rajatabla
consienten que se inaplique la norma constitucional que concede menos derechos al

individuo que una regla internacional suscrita por ese Estado. (p. 24).

Como se ha mencionado, al encontrarse el juez ante una antinomia entre lo estipulado en la
Constitucion y la Convencidn aquellos que defienden el sistema de fuentes no querran aplicar
la Convencion sobre la Carta Magna, porque al menos en Chile, seglin el sistema se estaria
aplicando una norma de menor jerarquia, yéndose en contra de la teoria que indica que la norma

de mayor jerarquia prevalece sobre la de menor.

La autora Miriam Henriquez quien también defiende el respeto por el sistema de fuentes de los
Estados, indica algunos de los problemas que genera y explica que “Otra secuela de la
consideracion del control de convencionalidad como un control normativo implicaria que la
Convencion e incluso los demas tratados de derechos humanos segun la ampliacion formulada
por la Corte tendria jerarquia supraconstitucional para todos los Estados firmantes.”

(Henriquez, 2014, p. 135).

Es decir, automaticamente al ser Estados firmantes de la Convencion, los Estados estarian
aceptando la jerarquia supraconstitucional, sin habérseles consultado, sin importar que vaya en
contra de su institucionalidad, en contra de la jurisprudencia y doctrina que ha mantenido el
organo superior interno y todas estas obligaciones impuestas con posterioridad a la firma. Un
ejemplo seria que dos personas han firmado un contrato y el juez al margen le implementa
nuevas obligaciones que se deberan cumplir y acatar solo porque el juez asi lo ha dicho. En este
caso la Corte Interamericana seria el Juez. Y a los firmantes les compete cumplir con ello pues

asi lo ordena el Juez sin mayor justificacion y en contra de toda la teoria de las obligaciones.
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Esto evidentemente afecta a la seguridad juridica de cualquier Estado, ya que, cualquier juez en
nombre del control de convencionalidad podria alterar incluso la seguridad democratica de un
Estado (esto en el extremo de los casos). Los Estados paulatinamente voluntaria o
involuntariamente van soltando un poco de su soberania en aras de la intervencidén
internacional. Por otro lado, se puede afirmar que el desarrollo y avance social lo exige por si
mismo, no puede quedarse una sociedad cerrada a que debe defender su soberania hasta las
ultimas consecuencias (como el caso de Venezuela), porque evidentemente se afectan derechos
humanos que protege la Convencion, derechos que sin intervencion no podran defenderse y
solo se podra observar como se vulneran, al muy puro estilo de las guerras mundiales de los
siglos pasados, épocas que gracias a estos instrumentos internacionales, ya no pueden regresar

tan descaradamente, al menos sin temor a ser responsables internacionalmente.

Es una moneda con dos caras, por un lado, aparece el control de convencionalidad como el
defensor de los derechos humanos, aquel instrumento que sirve de arbitro para que los Estados
no contintien violando derechos que se han ido reconociendo en los tratados internacionales, y
que de alguna manera sirve de freno a los poderes estatales que historicamente han cometido
los peores actos o dejar que se cometan en nombre de la soberania, pero, por el otro lado,
aparece el debilitamiento de la soberania y la autodeterminacion del Estado, con el exceso de
intervencion internacional y la cada vez mas amplia competencia o autoimposicion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se va perdiendo de alguna forma el mando o la facultad

de decision propia de cada Estado Parte.

Esto evidentemente, no es una solucion al problema, dependiendo de las necesidades de cada
Estado se optara por el lado de la moneda que mas le favorezca a la poblacion. Hasta aqui se ha
intentado contestar la primera parte de la pregunta de investigacion planteada, en relacion a
como afecta el control de convencionalidad en la soberania. Para responder a la segunda parte

y concretando a los paises que se han analizado en la presente investigacion, se procedera a
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individualizar a cada pais con su sistema y evaluar como ha afectado o podria afectar la

implementacion del control de convencionalidad.

Tal como se estudiod en el apartado sobre el control guatemalteco, para Guatemala no genera un
conflicto la aplicacion del control de convencionalidad, la CC lo ha implementado en mucha
de su jurisprudencia afirmando que el juez ordinario debera siempre realizar un examen no solo
de constitucionalidad sino de convencionalidad. Esto quiere decir que Guatemala ha decidido
voluntariamente someterse a esta obligacion y tendra que asumir la pérdida de un tanto de su
soberania en aras del respeto a los Derechos Humanos reconocidos internacionalmente. Donde
se vera mas afectado el Estado serd al momento en que exista contravencion entre Carta Magna
y Convencion ya que se encuentran en un mismo rango jerarquico (por voluntad en
interpretacion de la CC). Aunque tedricamente este sea el criterio, en el caso guatemalteco al
momento de aplicar el control de convencionalidad en muchas ocasiones se le estard dando
prevalencia a la Convencion, yéndose en contra del sistema que se ha estructurado desde el
constituyente, legislativo y justicia constitucional, pasando por encima la estructura de fuentes
en beneficio de los derechos de las personas o en aras del principio pro homine. ;bueno o malo?

(Correcto o incorrecto? Dependera de la situacidon en concreto.

Por su parte, Chile se ve afectado desde el primer plano planteado, al ser un pais con un sistema
de control concentrado, permitir que un juez ordinario realice el control de convencionalidad
supone romper con su institucionalidad planteada en la Constitucion, como bien lo explica

Sagiiés, (2012):

Solamente el juez idoneo para realizar control e constitucionalidad puede concretar el
control de convencionalidad (cosa que no provoca problemas en los Estados donde existe
control difuso y desconcentrado de control de constitucionalidad, puesto que alli todos lo
jueces estan habilitados para ello). Y si en un pais concreto el juez comun no puede realizar

tal control de constitucionalidad (supdéngase Costa Rica o Uruguay), tendria que remitir el

21



expediente al érgano que si es competente para esa funcidon, mediante la escalera procesal

del caso (p. 26).

Como se vio tendria que trasladarse el expediente al Tribunal que concentra el poder para poder
realizarse el control de convencionalidad, esto si se siguiera al pie de la letra lo que ordena el
sistema, como esto es imposible realizarlo, en aras de respetar la ordenanza internacional y por
temor a no ser condenados internacionalmente, Chile de forma implicita realiza control de
convencionalidad, aunque su tribunal no lo exprese directamente en su jurisprudencia, lo hace.
En cuanto a la jerarquia, expresamente no se le reconoce un valor ni constitucional, de igual
forma se afecta este sistema de jerarquia, ya que lo mismo que ocurre en Guatemala, dependera
del criterio de cada juzgador ordinario, al momento de decidir tendra en sus manos una fuerte
responsabilidad serle fiel a su Constitucion y respetar sus sistema de fuentes o serle fiel a la
Convencion para evitarle a su pais obligaciones internacionales. Este precisamente es el dilema

con que se encuentran los jueces internos que se encuentran obligados por un lado y por el otro.
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Conclusiones

Bastante se ha avanzado hasta llegar a este apartado, no queda mas que plantear una reflexién
final sobre lo que se ha aprendido, el tema elegido es complejo, como se indicd en alguna de
las lineas es una moneda con dos caras, que dependiendo como se maneje en cada Estado caera
de un lado o del otro, pero muy dificil se hace mantener la moneda en equilibrio sin inclinarse

por alguno de los lados.

Lo cierto es que el control de convencionalidad recién llego y lleg6 para quedarse, habra que ir
en el camino buscando la conciliacion entre derecho internacional y derecho interno, la
necesidad de avanzar en un mundo globalizado sin atropellar las bases tedricas que han servido
de fundamentos para los Estados democraticos. Como en toda negociacion habra que ceder en
algunos aspectos en aras del bienestar comun, y el otro lado debera ceder también o mas bien
respetar ciertos &mbitos que son inquebrantables de la soberania de los Estados, para que haya
un gana-gana, no se puede afirmar y defender posturas con los ojos cerrados, sin ver que del
otro lado de la postura también existe un argumento valido que no se puede simplemente

ignorar.

Si se defiende el control de convencionalidad, se pueden encontrar ventajas como un sistema
mucho mas humano, mas justo, menos formalista, mas defensor de los intereses comunes y de
los mas débiles. Si se defiende la soberania de los Estados se apela a paises con mas certeza
juridica, seguridad y estabilidad estatal, paises que saben y conocen sus bases, que no podran

en nombre de un “beneficio” quebrantar el orden legal impuesto desde los inicios.

Como se observa, ambos lados de la moneda exigen mirar al otro lado, no se puede ya pensar
en defender una postura si la realidad nos arroja que ambos lados han fallado de alguna u otra
manera, mantener ese equilibrio no es para nada facil, pero es a donde se debera apuntar, no se

puede seguir negando lo inminente lo que ya se tiene de frente y no se puede aceptar al cien por
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ciento lo que se impone por un ente internacional que cada vez extiende sus competencias ain

mas pasando por sobre los ordenamientos y la soberania interna de cada pais parte.

Hay que aceptar que es necesario y ha funcionado en algunos casos la existencia de una Corte
internacional que vele por aquellos a quienes el Estado les ha fallado, pero también se estima
que el Estado debe resguardar fidelidad a sus principios de soberania y no despojarse de la
supremacia tan abiertamente como lo ha hecho Ecuador, o rechazarla como siempre lo ha hecho
Estados Unidos o ahora Venezuela, porque se ven las consecuencias. Los Estados debieran
pronunciarse en relacion a que la Corte Interamericana de Derechos Humanos debe delimitar
sus facultades y debe mostrar deferencia a los Estados parte para que deje de ser un 6rgano

autoritario que emite opiniones vinculantes y obligatorias para las partes.

Pensar en una opcion como se hace en el seno Europeo bajo la idea del margen de apreciacion,
dejarle mas espacio de libertad y empoderamiento a los Estados para que este organismo
internacional no pierda legitimidad y continue funcionando, pero apegado a normas minimas,
es decir que como o6rgano emisor de resoluciones juridicas se apegue a los principios comunes.
Porque pierde legitimidad un 6rgano que exige el cumplimiento de requisitos esenciales para
garantizar derechos, si el mismo no los cumple. Justo como el ejemplo de la vida “se aprende

mas con el ejemplo que con las palabras”.
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ANEXO I: Cuadro comparativo del sistema de control guatemalteco y chileno.

Difuso Concentrado
Constitucional Supralegal-
infraconstitucional

CC ordena el control de

TC no admite expresamente

convencionalidad. el control de
convencionalidad.
Cualquier  juez puede | Para ejercer control de

desconocer la Constitucion
en cumplimiento del control
de convencionalidad. Se le
da jerarquia superior tacita a

los tratados internacionales.

convencionalidad el juez
ordinario deberia elevar el
expediente al TC para que
este ejerza el control de
convencionalidad, sino se

altera la institucionalidad.
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ANEXO II: Grafico sobre el nivel de intervencion internacional que genera el control de

convencionalidad.

Control de convencionalidad No control de convencionalidad

Intervencion internacional Mantencion de la soberania

Ecuador Guatemala Chile Estados Unidos

Supraconstitucional Constitucional Supralegal No aplica
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