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INSTITUTO DE JUSTICIA
CONSTITUCIONAL

ADSCRITO A LA CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD.

Presentacion

El Instituto de Justicia Constitucional fue creado hace 11 afos, un 2
de junio de 2010. Al emitir su acuerdo de creacion, la V Magistratura tuvo
presente la necesidad de contar con un espacio académico que permi-
tiera el intercambio de ideas en torno al Derecho Constitucional, Procesal
Constitucional, Derechos Humanos y materias afines, con el animo de
constituir una fuente de recursos para el estudio de los temas que atafen
a la Corte de Constitucionalidad. Una respuesta a esta necesidad fue la
creaciéon del Opus Magna Constitucional y, desde aquel lejano 2010, se
han publicado 17 tomos, con mas de 200 articulos, ensayos, ponencias y
discursos de autores nacionales y extranjeros.

Las condiciones de publicacién han variado con los afhos. Actual-
mente, se cuenta con un consejo editorial integrado por abogadas
y abogados letrados del Tribunal, de gran trayectoria y experiencia
académica, retomando el disefio original y el proceso de calificacion
de propuestas se lleva a cabo a través del método de doble ciego de
dos rondas, lo que implica que la identidad del autor y de los revisores
es desconocida para los involucrados en todo momento, permitiendo
mayor libertad y objetividad en el proceso de calificacién de las pro-
puestas. Ademas, desde el tomo XVI, se cuenta con un sistema de ad-
ministracion y publicacion en linea, lo que permite un manejo eficiente
y unificado del proceso editorial de la obra y hace posible consultar la
ediciéon completa de la obra y proponer contenidos a través del sitio
opusmagna.cc.gob.gt.

En este tomo, se presenta un total de 14 articulos que se encuen-
tran divididos en una secciéon especial dedicada al centésimo aniversario
del surgimiento de la institucion del amparo en el constitucionalismo
guatemalteco y una seccidn general de articulos referidos a las distintas
materias que abarca la obra.
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Al presentar este tomo XVII del Opus Magna Constitucional, quiero
aprovechar la oportunidad para agradecer a quienes integraron el
Consejo Editorial del Instituto de Justicia Constitucional durante el
periodo 2019-2021 y animar a quienes se integraron a él en 2021, a que
continden con esa labor tan silenciosa, pero tan importante de mantener
los altos estandares de calidad de nuestra obra insignia.

Confiamos en que los contenidos que hoy se proponen seran de gran
ayuda para el desarrollo de las ciencias juridicas y sociales y del consti-
tucionalismo en Guatemala; por lo que, con mucho agrado, ponemos a
disposicion del publico en general el tomo XVII del Opus Magna Consti-
tucional, editado en Guatemala por el Instituto de Justicia Constitucio-
nal, adscrito a la Corte de Constitucionalidad.

oberto Molina Barreto
Presidente de la Corte de Constitucionalidad y de la
Junta Directiva del Instituto de Justicia Constitucional

Constitucional

OPUS MAGNA Gualema\gl
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I. Aporte especial

Discurso de toma de posesion






La funcion del Tribunal Constitucional
en el sistema republicano de gobierno

Magistrado Roberto Molina Barreto'

1 Presidente de la Corte de Constitucionalidad y de la Junta Directiva del Instituto de Justicia
Constitucional, periodo 2021-2022






La funcién del tribunal constitucional
en el sistema republicano de gobierno

14 de abril de 2021

Magistrado Roberto Molina Barreto

Tal y como lo hice, al asumir la Presidencia de este Alto Tribunal, al
integrar la Quinta y Sexta Magistraturas, deseo primero manifestar mi
mas profunda gratitud a Dios, por integrar nuevamente la Corte de Cons-
titucionalidad y, asumir su Presidencia, por tercera vez, en esta Octava
Magistratura, y que derrame sus bendiciones sobre quienes, a partir de
hoy, integramos este Tribunal, para que nos guie e ilumine, a efecto de
cumplir con nuestras obligaciones como funcionarios publicos y poder
asi contribuir con el desarrollo integral de |la sociedad y de nuestra Patria,
gue tanto lo demanda, conscientes del gran reto, la ardua tarea y respon-
sabilidad que ello representa.

Han transcurrido 15 aflos desde que integré esta Corte por primera
vez, de los cuales estuve fuera del Tribunal, poco mas de 4 anos, rein-
corporandome en el mes de noviembre del afo pasado, lo que me hizo
comprender que todo sucede en los tiempos de Diosy no del hombrey,
por ello, no puedo negar que me embarga una gran emocion.

Todos estos anos de vida dedicados a formar parte del Tribunal Cons-
titucional, me han permitido visualizar, con mayor amplitud y claridad,
la evolucion de esta institucion desde que fue instaurada en 1986, en
la que ha habido cambios sustanciales, de tipo administrativo, sobre
todo en cuanto al uso de las tecnologias de la informacién y la comuni-
cacion se refiere; especialmente, en estos Ultimos tiempos, con motivo
de la pandemia que aqueja al mundo; grandes avances, como lo son el
sistema y expediente electrénico, que ha sido todo un largo proceso que
viene desde las magistraturas pasadas. Pero, asimismo, todos estos anos
de experiencia, me dan la solidez para poder afirmar que he advertido,
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con mucha preocupacion, como también asi lo ha percibido la sociedad,
los cambios y transformacién que, en el dmbito jurisdiccional, ha tenido
el Tribunal, en los Ultimos ahos. Por lo que, siendo hoy un dia muy sig-
nificativo en la historia del pais, en el que asume un nuevo Tribunal el
ejercicio de la Octava Magistratura, me permitiré realizar algunas re-
flexiones en torno a lo que siempre he afirmado y considero que debe
ser la funcion primordial de la Corte de Constitucionalidad en un sistema
republicano de gobierno, en tutela de los principios y derechos que lo ca-
racterizan, tales como la separacion de poderes, la participaciéon politica
activa de los ciudadanos, la libertad, el imperio de la ley y la igualdad ante
la misma, entre otros.

La Corte de Constitucionalidad de Guatemala, derivada del
modelo austriaco de control concentrado de constitucionalidad, fue
concebida por la Constitucion Politica de la Republica, asi como por la
Ley Constitucional de Amyparo, Exhibiciéon Personal y de Constitucionali-
dad, hace mas de 35 anos ya, como un tribunal permanente, de jurisdic-
cion privativa, con la integraciéon y funciones que la propia Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala le asigna.

Este disefio de control constitucional fue catalogado como un gran
avance, siendo Guatemala uno de los pioneros en América Latina, al
adoptar el sistema de control de constitucionalidad mixto, con la exis-
tencia de un Tribunal especializado, con determinadas competencias,
pero también delegando dicha tarea a los tribunales de justicia ordinaria,
al establecer en el articulo 204 constitucional que, en toda resolucién o
sentencia, estos observaran obligadamente el principio que la Constitu-
cion de la Republica debe prevalecer.

Por ello, resulta lamentable ver que, recientemente, se han vertido
opiniones que afirman gue dicho sistema de control constitucional
deberia desaparecer y, por ende, la existencia de un Tribunal especiali-
zado para ello, lo que resultaria un retroceso inconcebible; pero, en de-
terminado momento, comprensible, para aquellos que estiman que, en
los ultimos anos, el Tribunal Constitucional se ha apartado del objeto
primordial para el cual fue instaurado, lo que ha venido a socavar su
imagen y credibilidad, soslayandose la gran importancia que su histérico
desempeno, a través de los anos, ha merecido. Cabe evocar la labor
de ilustres y valientes juristas que, en el pasado, han integrado este
Tribunal, sin perjuicio de las ideologias politicas y credo religioso que
han profesado.

OPUS MAGNA Guatemala
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En ese orden de ideas, me veo en la imperiosa necesidad de
enfatizar, que la funcion esencial, que constitucionalmente le ha sido
asignada, a la Corte de Constitucionalidad comprende “La Defensa del
Orden Constitucional y prevalencia del principio de Supremacia de la
Constitucion”, que debe entenderse como el conjunto de mecanis-
mos que la propia Ley Suprema contempla para hacer efectivos sus
mandatos, asegurar de manera eficaz sus disposiciones y los limites al
ejercicio del poder que impone.

El principio de Supremacia Constitucional exige el respeto irrestricto
del contenido de la Constitucion Politica de la Republica, respecto a la
garantia de los derechos y libertades fundamentales y las normas que
regulan la organizacion y funcionamiento del Estado.

Esa tarea fundamental debe ser llevada a cabo por la Corte de
Constitucionalidad, mediante la emisién de criterios estrictamente
juridicos, pero sin apartarse del ambito politico, por ser, “precisamen-
te”, el guardian, no de cualquier ley ordinaria, sino de la Constitucion
“Politica” de la Republica, ello en aras de la obtencidén del fin ultimo
perseguido por el Texto Supremo, que afirma la primacia de la persona
humana como sujeto y fin del orden social, siempre, con las limitacio-
nes que la propia Constituciéon impone, pero sobre todo, con absoluta
independencia y desapego de las ideologias que los magistrados que
la integramos, como personas, poseamos, pues como bien lo afirma
mi buen amigo, ex Magistrado de esta Corte y ex Presidente de la
Republica, Alejandro Maldonado Aguirre, al referirse a la vocaciéon de la
magistratura de lo constitucional, “..estd integrada por seres humanos
dotados de su propia formacion, sus experiencias y sus ideales;
asimismo, rodeados de adhesiones y de suspicacias. (..) La aptitud
juridica del juez constitucional no excluye su necesaria formacién
politica, que le dote de esa ‘sensibilidad’ para arbitrar las grandes
corrientes de la pugnacidad ideolégica”? (Las negrillas no aparecen
en el texto original).

Esto significa que el magistrado constitucional no debe sucumbir
ante sus inclinaciones, predilecciones e intereses personales, sino
siempre debe seguir su verdadera vocacion juridica de ser juez y arbitro
de los conflictos puestos a su conocimiento, “pero jamas parte de ellos”.

2 Maldonado Aguirre, Alejandro. “Conviccién de Justicia” (Publicacion del “Proyecto para el Desarrollo de
la Justicia Constitucional y los Derechos Humanos en la Republica de Guatemala”, 1998).
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Nuestra Carta Magna, en sus articulos 140 y 141, establece que
Guatemala es un Estado libre, independiente y soberano, que se
organiza para garantizar a sus habitantes el goce de sus derechos y de
sus libertades, que su sistema de gobierno es Republicano, Democrati-
coy Representativo, que la soberania radica en el pueblo, quien, para su
ejercicio, la delega en los Organismos Legislativo, Ejecutivo y Judicial,
siendo la subordinacion entre los mismos prohibida. También regula,
como parte de la estructura del sistema Republicano, las funciones que
corresponden a cada uno de esos tres organismos y a otros érganos del
Estado, incluyendo los denominados érganos de control, tal es el caso
del maximo 6rgano de control constitucional en el pais, -la Corte de
Constitucionalidad-.

De esa cuenta, con fundamento en la propia Constitucién, co-
rresponde a cada 6rgano del Estado delimitar el contenido y alcance
de las atribuciones que le competen y la funcion de esta Corte debe,
en todo caso, circunscribirse a intervenir, cuando las atribuciones de
aquellos, exceden de lo establecido en la ley, siempre velando porque
la forma de resolver el conflicto no conlleve inobservancia de las com-
petencias que la propia Norma Suprema le ha dado a los diferentes
o6rganos del Estado.

En toda decisiéon, la Corte de Constitucionalidad debe respetar
las competencias intrinsecas de los otros poderes publicos, realizan-
do un analisis interpretativo, con objetividad, para que su actuacion, al
intentar reconducir actos, no se torne en vulneracién de otros derechos
0 en invasion de sus competencias. La Corte debe evitar, a toda costa, el
activismojudicial,que termine desbordando susfunciones propiasy debe
tener siempre presente que sus resoluciones, ante todo, han de propiciar
seguridad juridica. Por lo que, en casos de alto contenido politico, debe
tener en cuenta los efectos de sus decisiones sobre la divisiéon de poderes
y el buen funcionamiento del Estado, aspectos que, con la emisidon de
algunos fallos, ha sido, mas de una vez, inobservado, en los Ultimos afos,
provocando intromisidn en las politicas publicas propias de los diferen-
tes 6rganos del Estado.

Al respecto, traigo a cuenta lo manifestado por Jorge Carpizo, quien
durante décadas fungié como profesor de Derecho e investigador en la
Universidad Auténoma de México y que, en una de sus obras, refiere:
“Mads alla de los Iimites que el tribunal tiene como cualquier drgano

OPUS MAGNA Guatemala
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de poder, resulta muy importante que sepa ‘autolimitarse’, [..] que
el activismo judicial ‘no sea desbordado’, que aplique con prudencia
las técnicas de la interpretacién constitucional, que jamds pretenda
usurpar funciones que la Constitucion atribuye a otros érganos,
que siempre tenga presente que estd interpretando la Constitucion, no
creando una filosofia o moral constitucionales”? (El resaltado y comillas
no aparecen en el texto original).

Resulta innegable que esta Corte, a lo largo de su historia, ha dictado
fallos importantes en el ejercicio de su funcién jurisdiccional, que han
ido de la mano con la evolucién de la sociedad guatemalteca, ante la
necesidad de adecuar el ordenamiento juridico constitucional a la
realidad, no solo nacional, sino globalizada, mediante la utilizacion de los
diferentes principios, métodos y sistemas interpretativos en el ambito de
la justicia constitucional.

Muestra de estos avances jurisprudenciales, lo constituye el cdmulo
de sentencias que han sido emitidas en las magistraturas pasadas, en
las que se ha puesto de manifiesto la aplicacién de estdndares interna-
cionales en materia de Derechos Humanos, en ejercicio del control de
convencionalidad y reconocimiento e incorporaciéon del Bloque de Cons-
titucionalidad a la Constitucion Politica de la Republica, en un plano de
igualdad.

En ese sentido, resulta incuestionable la necesidad de la aplica-
cion de esta normativa internacional, pero ello exige un alto grado de
ponderacién de los valores en conflicto, y este Tribunal debe siempre
buscar la prevalencia del equilibrio entre los mismos, evitando la conflic-
tividad y coadyuvando con la paz social.

De esa cuenta, es que, al llevar a cabo la ponderacion que even-
tualmente corresponde hacer a esta Corte, siendo esta un método que
sacrifica la aplicacién de un derecho constitucional frente a otro, la
funcidon que debe corresponder al Tribunal Constitucional eslade generar
el menor impacto negativo posible, —-no provocar mas desempleoy la se-
paracion de familias, con el cierre de empresas, pero a la vez, coadyuvar
con la conservacion del medio ambiente, sin mermar la recaudacion tri-
butaria—, entre otros elementos; lo que parece no haber sido tomado en
cuenta, principalmente en la aplicacion del Convenio 169 de la OIT, pues

3 Carpizo, Jorge. El Tribunal Constitucional y el Control de la Reforma Constitucional, Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, volumen 42, nUmero 125, afio 2009, pagina 758.
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siendo inevitable la explotacion de recursos e innegable el derecho de
consulta a los pueblos, lo que si resulta inaceptable es la ideologizacion y
politizacion de los procesos.

El Tribunal Constitucional, insisto, debe ser meticuloso y abstener-
se de hacer acopio de esos estandares internacionales en materia de
derechos humanos “a convenienciay a la medida”. Tal es el caso, también,
de la interpretacion restrictiva, contraria al principio pro homine (entién-
dase, en favor de la persona), que sobre el derecho de elegir y ser electo,
como parte de la participacion politica activa de los ciudadanos en un
sistema Republicano y Democratico de Gobierno, ha sido realizada en
los dltimos anos, haciendo nugatorio tal derecho y la aplicacion de los
referidos estdndares, en especial en lo relativo al libre ejercicio de los
derechos civicos y politicos de la poblacion.

Si bien el articulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y
de Constitucionalidad faculta al Tribunal Constitucional para poder
separarse de su propia jurisprudencia, ello debe ser producto de una
innovacion debidamente razonada y no resultado de una aplicaciéon
selectiva, casuistica o caprichosa.

Por ello, considero de vital importancia que en la Octava Magistratu-
ra se fortalezca la Unidad de Jurisprudencia y Gaceta de la Corte, a efecto
de poder llevar a cabo una revisién cuidadosa de los diferentes criterios
emitidos y una eficaz y verdadera clasificacion de los fallos, la jurispru-
dencia y doctrina legal sentada, para hacerla verdaderamente accesible
y comprensible al usuario.

De igual manera, resulta necesario que se continde fomentando la
excelencia y fortaleciendo el prestigio del Tribunal, por lo que deberan
privilegiarse los procesos de formacion y profesionalizacion; asi también,
considero de mucha relevancia el que se retome la publicacién periddica
de obras de diferentes autores en materia constitucional, denominada
Opus Magna Constitucional, todo ello por medio del Instituto de Justicia
Constitucional, creados ambos, precisamente, en la Quinta Magistratura,
bajo la Presidencia que, en dicha oportunidad, gjerci.

Al igual que lo hice la primera vez que integré este Tribunal, ma-
nifiesto mi fiel compromiso que durante el aflo que me ha sido enco-
mendada la tarea de presidirlo, seran optimizados los recursos, se ga-
rantizara la transparencia, asi como la independencia funcional de los
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Magistrados que lo integran. En ese sentido, quiero ser enfatico en que
el combate frontal a la corrupcion “no tiene ideologia, ni bandos”, como
se ha pretendido hacer creer.

Quienes hemos sido designados para ocupar la Octava Magistratu-
ra, no venimos a formar parte de la denominada “Corte Celestial”, pero si
somos un grupo de hombres y mujeres, profesionales del derecho, com-
prometidos con nuestro pais, con valores éticos y morales, dispuestos a
enfrentar el gran reto que asumimos hoy al integrar este Tribunal, con
mucha fe y esperanza puesta en Dios, para poder ejercer nuestra tarea
con sabiduria, templanza y prudencia, pero sobre todo, con indepen-
dencia, imparcialidad y valentia, para que la Corte de Constitucionalidad
retome el importante rol y la preponderancia que, en el ordenamiento
juridico estatal, le corresponde, cumpliendo con su fin esencial y dltimo,
especialmente en este complejo y tan convulsionado tiempo por el que
atraviesa nuestro pais, tanto desde el punto de vista social, como juridico
y politico, dejando claro que si bien la Ley de Amparo, Exhibiciéon Personal
y de Constitucionalidad establece que los Magistrados de la Corte de
Constitucionalidad no podran ser perseguidos por la opiniones expre-
sadas en el ejercicio de su cargo, ello, “bajo ningdn concepto”, significa
gue seamos superiores a la ley y que no estemos sujetos a la misma, pues
debemos ser responsables de nuestros actos y de la funcién publica y
jurisdiccional que ejercemos.

Estoy convencido que hablo también por mis colegas magistra-
dos y magistradas, a quienes, desde mi experiencia, ofrezco mi apoyo y
compromiso porque trabajemos y enfrentemos juntos el gran desafio
de esta Magistratura, para poder cumplir con nuestra labor, emitiendo
fallos sélida y debidamente fundamentados, en aras de la certeza y
seguridad juridica que debe prevalecer en un Estado de Derecho,
revisando la jurisprudencia existente, de cara al desarrollo econémico,
politico y social del pais, sin ceder, ni sucumbir ante las presiones
internas y externas, nacionales y extranjeras, y dejando de lado, como
va lo manifesté, la pugna ideoldgica y la polarizaciéon; sin embargo, serd
innegable que habra momentos en que alguno de nosotros tenga que
disentir de las decisiones asumidas mayoritariamente, para lo cual
contamos con el ejercicio del derecho a razonar nuestra opinion y darla
a conocer, lo que promueve y enriquece la discusion juridica en la toma
de decisiones y resolucion de los casos cuyo conocimiento compete a
este Tribunal.
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Hoy, sin duda, es un gran dia, ya que da inicio una nueva etapa en la
senda constitucional del pais.

Reitero nuestro compromiso de velar, desde esta Corte, por el cum-
plimiento de la tarea esencial que le ha sido encomendada 'y, si no fuera
asi, que la Patria nos lo demande.

iMuchas Gracias!
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Il. Seccioén especial

Centésimo aniversario del surgimiento de la institucién del
amparo en el constitucionalismo guatemalteco






El amparo desde un
perspectiva de género

Amparo from a gender perspective

Dina Josefina Ochoa Escribd’

Resumen

I_a garantia constitucional del amparo por el ambito amplio para su aplicacidn
y la importancia en los derechos humanos y en especial los derechos huma-
nos de las mujeres, al incorporar la perspectiva de género, como una herramienta
de analisis para el fendmeno legal, contribuye a reforzar esta garantia de tutela,
utilizando la metodologia con perspectiva de género, que ha planteado Alda Fa-
cio, cuestionando diversas formas de sexismo en el marco de la igualdad y no
discriminacidony al mismo tiempo va desarrollando sentencias emblematicas que
conlleva no solo un impacto entre las partes, sino ademas en la sociedad.

La intencién en este ensayo de presentar los diversos sexismos que plantea Facio
en su obra, para ser aplicados como una herramienta de apoyo para la atencion
del amparo en un caso determinado, permite identificar los diversos sexismos
que pueden presentarse como el androcentrismo, dicotomismo sexual, insensi-
bilidad al género, la sobregeneralizacién, la sobrespecificidad, doble pardmetro,
familismno entre otros y que al ser aplicados en el analisis de las sentencias, van
incidiendo en la proteccion de derechos.

Palabras clave: Derechos humanos, el amparo, Analisis de género, fendmeno
legal, sexismos, constitucionalismo, jurisprudencia.

Abstract

The constitutional guarantee of legal protection by the broad scope of its
application and the importance of human rights and especially women ’s
rights, by incorporating the gender perspective, like an analysis tool for this legal
phenomenon, contributes to reinforce this guardianship, using the methodology

1 Magistrada titular de la Corte de Constitucionalidad. Vicepresidenta de la Junta Directiva
del Instituto de Justicia Constitucional. Doctora en Derecho, Universidad Mariano Galvez.
Maestra en Derecho de las Mujeres, Género y Acceso a la Justicia, Universidad de San Carlos
de Guatemala. Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, Abogada y Notaria, Universidad
Mariano Galvez.
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with a gender perspective proposed by Alda Facio, questioning various forms
of sexism within the framework of equality and non-discrimination and at the
same tin developing emblematic sentences that entail not only an impact in the
parties involved but also in society.

The intention of this essay is to present the various sexisms the Facio raises in
her work, to be applied like a support tool to the care of the legal protection in
a given case, allows to identify the various sexisms that can be presented as
androcentrism, sexual dichotomism, insensitivity to gender, overgeneralization,
over —specificity, double parameters, familism, among others, and when applied
in the analysis of sentences have an impact on the protection of rights.

Key words: Human rights, the amparo, gender analysis, legal phenomenon,
sexisms, constitutionalism, jurisprudence.

SUMARIO

El Amparo en Guatemala — La importancia de juzgar desde una
perspectiva de género — Amparo, Derechos Humanos y Género —
Formas de sexismos — Jurisprudencia de la Corte IDH.
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El amparo desde una
perspectiva de género

Amparo from a gender perspective

Dina Josefina Ochoa Escribd

Introduccion

El ensayo que se presenta para la seccion especial de Opus Magna
Constitucional Tomo XVII, dedicado al 100°. Aniversario de Ila
inclusiéon del amparo en el ordenamiento juridico guatemalteco,
tiene la intencién de compartir inquietudes que en el gjercicio de
la carrera judicial que he realizado por varias décadas y hoy ante el
maximo érgano constitucional, deseo dejar en estas lineas un aporte
para repensar y debatir sobre la perspectiva de género, la igualdad y
no discriminacion, los derechos humanos y su impacto en la garantia
constitucional del amparo y poder iniciar una linea de atencion
constitucional desde una nueva visién, para continuar ofreciendo una
respuesta a las demandas de las mujeres que al ser afectadas necesitan
de una tutela judicial efectiva.

El amparo como instrumento de proteccion de derechos humanos
constitucional, es el mecanismo de proteccion judicial de los derechos
fundamentales, y su evolucion es importante para restituir a las personas
afectadas en el goce de sus derechos humanos que hayan sido vulnera-
dos, donde las mujeres en particular presentan tratos diferenciados que
conllevan a una atencion inclusiva.

El Amparo en Guatemala

Los derechos humanos en el mundo han sido un reto que se ha
venido construyendo por generaciones, no solo para reconocerlos, sino
para respetarlos y protegerlos, es por ello que el desarrollo del Derecho
Constitucional es elemental en el avance y fortalecimiento de los
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derechos fundamentales, siendo asi que el amparo, instituido en 1921
como una institucién juridica con una evolucidén constitucional y de
derechos humanos, diseflada para brindar proteccidén a una poblaciéon
conformada por mujeres y hombres, pero que en el ejercicio del mismo,
ante las asimetrias de roles de género, es necesario incorporar la perspec-
tiva de género en el amparoy con ello un eficaz acceso a la justicia. Este
ensayo, va enfocado a dar a conocer que es posible analizar y resolver un
amparo aplicando la perspectiva de género, la cual impacta de manera
diferenciada en los derechos humanos de las mujeres, permitiendo que
los efectos que se atienden entre las partes involucradas en el proceso,
trascienda también en la sociedad, registrando criterios significativos y
diferenciados.

Al juzgar desde una metodologia de género es posible identificar
elementos que se presentan y que denotan un trato inequitativo entre
mujeres y hombres, garantizando el derecho a la igualdad y no discrimi-
nacion en la defensa de sus derechos humanos, posicionando criterios
jurisprudenciales.

La y el legislador constituyente cuando redacté en el texto consti-
tucional lo referente a la justicia constitucional guatemalteca (de 1985),
estableciendo garantias constitucionales y defensa del orden consti-
tucional para la proteccion de los derechos humanos de la poblacion,
garantizando derechos individuales como sociales, donde el derecho a
la igualdad y no discriminaciéon y no discriminacion, es imprescindible,
convirtiéndose en un mandato para tratar igual a los iguales y desigual
a los desiguales, por ello este derecho no puede concretarse respecto de
guienes estén en contextos diferentes fundamental en la busqueda de
justicia.

El amparo ha sido pensado en un momento histdrico como en el
resto de paises, como una proteccion para la persona humana, que
marcd un fortalecimiento de los derechos humanos, es el momento de
avanzar para el ejercicio de estos derechos en especial para aquellos
grupos humanos en condiciones de vulnerabilidad, ubicandose entre
este, a las mujeres a quienes histéricamente se les ha asignado roles
diferentes respecto a los hombres con ideas distorsionadas, lo que ha
llevado a mantener la supremacia de los hombres y la subordinacion y
discriminacion para las mujeres, por ello la importancia de la perspec-
tiva de género en la labor jurisdiccional constitucional para equiparar y
compensar donde existen asimetrias basadas en género.
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Elamparo instituido en nuestro pais a partir de 1921,y “en las consti-
tuciones posteriores de 1956 y 1965, se regula el derecho a pedir amyparo,
el que debera plantearse como un recurso, sin embargo, sufre una
transformacion profunda en la Constitucién Politica de 1985 al disponer
en el articulo 265: [Procedencia del amparo. Se instituye el amparo con
el fin de proteger a las personas contra las amenazas de violaciones
a sus derechos o para restaurar el imperio de los mismos cuando la
violacién hubiere ocurrido. No hay ambito que no sea susceptible de
amparo, y procedera siempre que los actos, resoluciones, disposicio-
nes o leyes de autoridad lleven implicitos una amenaza, restriccién o
violacién a los derechos que la Constitucion y las leyes garantizan..].
(Gutiérrez. 2003:1).

El proceso de amparo es amplio, atendiendo la proteccion de
derechos constitucionales y partiendo del Art. 1 de la Ley de Amparo,
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, el cual ensancha el
marco convencional? ratificado por el Estado de Guatemala, donde los
derechos de las mujeres se han reconocido y protegido a nivel interna-
cional, sin embargo en la historia de la justicia constitucional guatemal-
teca, las garantias constitucionales enmarcadas principalmente en el
amparo y de inconstitucionalidad, cuando se trata de derechos de las
mujeres, estos han tenido avances y retrocesos, por lo que su protec-
cion ha sido gradual.

La importancia de juzgar desde la perspectiva de género

La normativa de todo orden ha sido construida juridica y social-
mente desde la neutralidad de la ley y el positivismmo del Derecho, es
decir sin una diferencia por su condicidén de sexo, es asi que la neu-
tralidad de la norma ha estado presente en el Derecho, los derechos
humanos, y el Derecho Constitucional teniendo como antecedente: la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano y la Decla-
racion de los Derechos Humanos Universales, -1948. Actualmente en
varios paises de América Latina se han iniciado procesos para atender la

2 Conforme al Art. 46 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, los tratados, conven-
ciones y convenios sobre derechos humanos, prevalecen sobre el derecho interno, Dichos tratados
ingresan a la legislacién interna una vez hayan sido ratificados por el Estado de Guatemala. Conforme
a este articulo el Dr. Villegas Lara resalta en su obra sobre la Teoria de la Constitucion que “el articulo 46
constitucional denota la inclusién de los tratados en el blogue de constitucionalidad, cuyo respeto se
impone al resto del ordenamiento juridico, exigiendo la adaptacion de las normas de inferior categoria
a los mandatos contenidos en aguellos instrumentos” resaltado en el expediente 1822-2011, fecha de
sentencia el 17/7/2012. (2017:118)
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redacciéon de nuevas constituciones o reformas a la misma, introducien-
do la incorporacion de la perspectiva de género, y observando el marco
convencional especifico, principalmente la Convencion para la Elimi-
nacion de Todas las Formas de Discriminacion en contra de la Mujer
—CEDAW-y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer -Belém Do Pard- que permita
desarrollar cambios en el pacto politico aportando para su desarrollo la
aplicacion de la metodologia de género, que Chile recientemente esta
impulsando.

Estos cambios tienen la intencionalidad de atender y aportar
elementos desde una vision diferencial de factores como: situaciones de
poder por razén de sexo, estereotipos, situaciones de vulnerabilidad, dis-
criminacioéon por razén de sexo, para la proteccion de los derechos de las
mujeres, poniendo en practica insumos tedricos considerados desde la
teoria de los derechos humanos con el fin de restituir derechos.

La metodologia de género es una de las diversas herramientas que
se ponen en practica y que se ha venido desarrollando con aportes de
la Academia y de feministas para diversas disciplinas y en particular el
Derecho, que, desde el pensamiento ilustrado, reescribieron la utopia de
los derechos humanos, incorporando fundamentalmente el principio de
igualdad y no discriminacion, elemental para la lucha por erradicar la
discriminacion de las mujeres.

Esta metodologia busca explicar las concepciones sobre lo que
significa ser mujery ser hombre, los roles y papeles diferenciados de una
y otro, la dicotomia de lo publico y lo privado y las actividades que los
hombres y las mujeres llevan a cabo en cada uno de esos espacios en
diferentes épocas de la humanidad, marcadas por clases, etnia, edad,
entendido esto como la interseccionalidad® y con ello aumentando la
situacion de vulnerabilidad. Esta metodologia pretende “identificar que
los sexos no solo se clasifican a partir de los criterios bioldgicos, sino
también y fundamentalmente a partir de los rasgos construidos desde
lo cultural, surgiendo un conjunto de cuestionamientos en torno a las
consecuencias que ello conlleva”. (Suprema Corte de Justicia México.
2020:79).

3 La Interseccionalidad es la herramienta metodoldgica, que nos permite comprender cémo se cruzany
concurren tanto en una persona como en un colectivo, diferentes categorias de discriminacion como la
edad, sexo, origen étnico, discapacidad, identidad sexual entre otros, explicando un sistema complejo
de opresion simultanea y multiple.
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Esta herramienta es critica al analizar las relaciones de poder entre
hombres y mujeres y de la discriminacidén que impacta en las mismas,
estimandose como un atributo deconstructivista, que aporta un analisis
de todo conocimiento aprendido como neutral, para luego reconstruir-
lo sobre nuevas bases distintas tendientes a eliminar las relaciones de
poder desiguales y los abusos de poder entre los sexos, donde el conoci-
miento y las practicas institucionales han legitimado y naturalizado.

Respecto al analisis del Derecho y en caso particular, respecto al
amparo, se presentan determinados factores, como los estereotipos®,
y roles de género®, que permiten identificar cobmo las estructuras, las
instituciones juridicas y la sociedad influyen en los derechos de las
mujeres, ubicandolasen unasituacidny posicién de desventaja, permitida
por la sociedad y el Estado, comprobando al mismo tiempo las formas
de exclusion que sufren las mujeres, pero a la par de su critica, propone
formas equitativas para una justicia real, modificando las costumbres
machistas en las sociedades, para ello, se menciona a manera de ejemplo,
la violencia contra las mujeres en sus diversas manifestaciones, donde
las relaciones de poder estan inmersas entre el agresor y la victima
(mujeres, ninas y ninos), manteniéndose en un miedo invencible ante el
temor a ser agredida nuevamente. La importancia de la metodologia de
género del fendmeno legal, planteada por Alda Facio en su libro Cuando
el género suena cambios trae, (una metodologia para el andlisis de
género del fendmeno legal) tiene la intencidon de analizar y comprender
la realidad y replantear posicionamientos rigidos manifestados en
sexismos que mas adelante se desarrollaran con mayor particularidad,
he considerado sustancial estos aportes para ser aplicados en el amyparo.
Alda Facio nos explica en su obra, que tanto la legislacion como el
Derecho, se encuentra integrado por normas que han sido formalmente
promulgadas (componente formal normativo del derecho), “surgidas del
proceso de seleccidn, interpretacién y aplicacion de leyes (componente
estructural o derecho judicial) y las reglas informales, las creencias y la
doctrina que determinan quién, cuando y cémo se tiene acceso a la
justicia y qué derechos tiene cada cual (componente politico cultural o
derecho social)” (Facio. 2004: 1).

4 Conforme a la DRAE, un estereotipo es la imagen o la idea aceptada comUnmente por un grupo o
sociedad con caracter inmutable. Los estereotipos de género se traducen en la preconcepcién de
atributos o caracteristicas poseidas y asignadas para hombres y mujeres, por ello se dice que la subor-
dinacion de las mujeres esta basada en estereotipos de género que socialmente son dominantes.

5 Son las tareas o actividades que se espera desarrolle una persona por el sexo al que pertenece.
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Explica ademas que, en la dinamica de estos componentes, se dan
una serie de caracteristicas de comportamiento y roles dicotdmicos de
hombres y mujeres generandose un problema de discriminacion contra
las mujeres especificamente, ya que estas se mantienen bajo un menor
valor y en muchos casos sin ninguno. Por ello, Facio dice que “el Derecho
desempefa un papel importante en estas relaciones de género [..] sexo
género, con relaciéon a las mujeres, son fusionados en un solo concepto: el
sexo femenino entendido como un hecho natural histérico e inmutable.
Con relaciéon a los hombres, en cambio, el tema no tiene importancia
porque este los mira como comprendidos dentro de su “sujeto Unico”
(2004:3).

Pensar en términos del sujeto aparentemente neutral —la neutrali-
dad —conlleva ademas que el hombre al ser percibido por en el Derecho
como modelodelohumanoy con ello “todas las instituciones creadas so-
cialmente, responden a sus necesidades e intereses y si bien en algunos
casos suponen las necesidades de las mujeres, lo que amerita cambios
desde varios componentes.

Laimportancia de la perspectiva de género conlleva atender aquellas
situaciones que a pesar de no acreditar una situacion de poder o bien
un contexto de violencia, si puede advertir la posibilidad de que exista
un trato diferenciado basado en género, la cual puede ser expresada
generalmente a través de estereotipos o roles de género que pueden
estar implicitos ya sea en una norma, practicas institucionales o sociales
gue impactan en la vida de las personas al momento de hacer una va-
loracion, por ello la importancia de lo expresado por Facio al indicar que
“si reconocemos que una ley que se pretende neutral pero que tiene
efectos discriminatorios es una ley discriminatoria en si, como bien lo
define la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discri-
minacidn contra la mujer, podemos afirmar que para sostener que una
ley es discriminatoria no es necesario que la discriminacion esté en la
letra de la ley. Es discriminatoria si tiene efectos discriminatorios, [...] para
decidir si una ley es discriminatoria, hay que analizar sus efectos, no solo
su redaccion” (2004 65).

Frente a esta neutralidad es “posible advertir dos maneras en que
se manifiesta la obligaciéon de evaluar la neutralidad de las normas
juridicas que sirven de base para resolver una controversia. En primer
lugar, dicha obligacion se proyecta en el deber que tienen las juezas 'y
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los jueces de interpretar las disposiciones juridicas tomando en con-
sideracion el posible impacto diferenciado que estas pueden tener
en ciertos grupos de personas, debido a la forma particular en la que
incide el género en el caso concreto. En este supuesto no esta nece-
sariamente en duda la constitucionalidad de la disposicion normativa
—ya sea porgue no esta impugnada o el texto imposibilita varias inter-
pretaciones—, mas bien, de lo que se trata es de evitar que se elija una
interpretacion que, dadas las caracteristicas del caso, pueda proyectar-
se de manera diferenciada afectando en mayor medida a las personas
de un género”. (2020:211)

Si bien el alcance de este segundo aspecto para evaluar la neutrali-
dad esaplicable alainconstitucionalidad, es importante tenerlocomo un
referente de analisis, es por ello que en “segundo lugar, dicha obligacion
se traduce en el deber que tienen las personas juzgadoras de analizar
propiamente la constitucionalidad de una disposicién normativa, ya sea
porque se alegd por alguna de las partes o porque la autoridad juris-
diccional advirtié de oficio un posible trato diferenciado basado en el
género o cualquiera de sus expresiones. Aqui, el estudio se centra en la
conformidad entre el texto normativo y el bloque de constitucionalidad,
lo cual implicara para la autoridad jurisdiccional la obligacion de llevar a
cabo una serie de pasos que le permitiran determinar si el precepto legal
es constitucional o no y si, en todo caso, debe ser inaplicado en el caso
especifico” (2020:211).

De tal manera que la perspectiva de género al ser aplicado en su ra-
zonamiento, permitira restituir el goce de un derecho humano vulnerado,
garantizando el derecho a una vida libre de violencia.

Amparo, Derechos Humanos y Género

Siendo el amparo un mecanismo de proteccidn y de restitucion de
derechos, el maximo tribunal constitucional al atenderlos debe conside-
rar la perspectiva de género, que reconoce el contexto social en que in-
teractUan hombresy mujeres dependiendo de los hechos, las relaciones
de poder, la presencia de estereotipos con que se evalla y se decide ju-
dicialmente, las formas de sexismo, la interseccionalidad y la reparacion,
todo ello en observancia a la luz de los estandares internacionales de
derechos humanos.
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Formas de Sexismos

Identificar formas de sexismo® a partir de la metodologia de género
propuesta por Alda Facio, permite analizar de una forma critica la
presencia de prejuicios, estereotipos, roles de género que pueden estar
presentes a partir del lenguaje empleado en los fallos por jueces constitu-
cionales, pero lo mas importante es aprender a reconocerlos y superarlos
en la busqueda de una proteccidn constitucional para las mujeres, lo que
conlleva garantizar y proteger la igualdad y no discriminacién por razén
de sexo, ante todo cuando los sujetos en controversia denotan contextos
de violencia. Esta metodologia ha identificado formas o problemas como
lo denomina Margrit Eichler” de sexismos en su obra Feminist Methodo-
logy, las cuales se atienden a continuacion:

« Androcentrismo

De los planteamientos anteriores podemos identificar que la
garantia de proteccién como el amparo, no estd apartada de una vision
androcéntrica y neutral ya que, si bien el legislador y legisladora consti-
tuyente la redacté desde un derecho humano, no se alejé de un lenguaje
neutral como se observa en el articulo 265 Procedencia del Amparo®, que
expresa:

Se instituye el amparo con el fin de proteger a las personas contra las
amenazas de violaciones a sus derechos o para restaurar el imperio de los
mismos cuando la violacion hubiere ocurrido. No hay ambito que no sea
susceptible de amparo, y procederd siempre que los actos, resoluciones,
disposiciones o leyes de autoridad lleven implicitos una amenaza, restric-
cién o violacién a los derechos que la Constitucion y las leyes garantizan.

La neutralidad del lenguaje tanto el Derecho en general como los
derechos humanos han venido aplicando posterior a la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos el término “persona” en sustitucion

6 Es un término que surgié en 1965y que acufd Pauline Leet, y que significa la discriminaciéon basada en
el sexo, por creencias basadas en mitos de superioridad de hombres sobre mujeres, generando privile-
gios y subordinacion.

7 Margrit Eichler, “Feminist Methodology” en current Sociology, abril 1997, Vol. 45, pp.20-22 en http://csi.
sagepub.com/content/45/2/9

8 “Para lograr la tutela del amparo, es preciso no solo que las leyes, resoluciones, disposiciones o actos de
autoridad lleven impilicito violacion de los derechos que la Constitucion y las leyes garantizan, sino que
con ello se cause o se amenace causar agravio a los derechos del postulante y que estos no pueden
repararse por otro medio legal de defensa” Expediente 4254-2008. Fecha de sentencia: 22/10/2009. “El
amparo tiene dos funciones fundamentales: una preventiva y otra restauradora [...] ver Exp. 3334-2006.
Fecha de la sentencia 22/03/2007.
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de la palabra "hombre”? entendida como sinénimo del uso del sus-
tantivo masculino cuando hace referencia a grupos mixtos, de igual
manera “el emplear palabras en género masculino para generalizar, es
una practica androcéntrica” (2020:239) el cual mantiene connotaciones
distintas para su aplicacion y proteccioén, ya que invisibiliza y excluye a
las mujeres.

Por ello la importancia de utilizar un lenguaje incluyente o inclusivo,
pensado como “un ejercicio integral que requiere entender la discri-
minacion, las desigualdades entre géneros y las relaciones de supra-
subordinacioén”, evitando utilizar palabras en masculino para generalizar
en la argumentacion de los hechos, reforzando una mala practica en el
lenguaje androcéntrico. (2020:238)

Al ser entendida como sinénimo del uso del sustantivo masculino
cuando hace referencia a grupos mixtos, se plantea una dificultad para
las mujeres de poder acceder a la justicia y a una tutela para que se le
restituya sus derechos como en primera persona y también en los casos
de plantearlo en protecciéon de sus hijas e hijos, ya que en la elaboraciéon
de manera neutral /masculino, mantiene intacta la estructura de género,
donde las mujeres se mantienen en un nivel de subordinacién, en relaciéon
a los intereses de los hombres, por ello la necesidad de contar con una
estrategia de accion afirmativa en la atencion de procesos de Amparo
cuando se observa en determinados casos, relaciones de poder, subordi-
nacion, desvalorizacion y estereotipos. En el gjercicio jurisdiccional cons-
titucional una sentencia tiene un impacto al consignar las concepciones
sexistas, discriminatorias identificadas en el proceso, traduciéndose la
misma en buenas practicas judiciales con perspectiva de género.

El androcentrismo es una de las formas mas generalizadas de
sexismo, que consiste en ver al mundo desde lo masculino tomando al
hombre como parametro de lo humano, y que en muchas ocasiones
desde este parametro se reproduce la misoginia™ o bien la ginopia”,
como formas extremas de sexismo en el quehacer jurisdiccional, por
ejemplo en asuntos de convivencia de hijas e hijos o alimentos, donde
no se atienden situaciones de poder, tratos diferenciados por razén de
género o estereotipos entre otros, en el que el sujeto central para resolver

9 Ver Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en la IX Conferencia In-
ternacional Americana, Bogota, 1948.
10 Odio o desprecio a lo femenino.

n Imposibilidad de ver lo femenino o imposibilidad de aceptar la existencia auténoma de personas del
sexo femenino.
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es el hombre, no observando en términos de igualdad sustantiva las im-
plicaciones que tiene en las mujeres (invisibilizar el tiempo de cuidado,
el interés superior del nino, la triple o Mas jornadas de las mujeres en
relacion a los hombres).

Este sexismo se traduce en percibir el mundo y lo que sucede en é|
desde el parametro del hombre, visto como lo humano, asumiéndose
gue es el centro de estudio o de analisis, relegando a las mujeres, o en
todo caso se les toma en cuenta, pero en funcién de lo masculino. Con
ello “al estudiar un fendmeno las soluciones se plantean desde el punto
de vista de los hombres, a pesar de que sean aplicadas a ambos grupos y
no se hayan considerado a las mujeres y las minorias sexuales” (2020:77)

- Familismo

Elfamilismo setraduce en asociar alas mujeres con lafamilia, girando
sus necesidades en torno a ella, pensando que las mujeres existen en
funcion de la familia y no como seres individuales y auténomos.

Esta forma de sexismo identifica a una mujer-persona humana,
con mujer familia, es decir que al hablar de las mujeres siempre se les
relaciona con la familia, como si su papel dentro del nucleo familiar es lo
gue determina su existencia y con ello sus necesidades para ser tomada
en cuenta. El familismo determina a la mujer como Unica responsable
del cuidado del hogar enmarcandola como —el deber ser de la mujer—
convirtiéndose en sinénimo de familia y con ello las necesidades propias
guedan postergadas al priorizarse las familiares.

Cuando un tribunal constitucional conoce de una apelacion de
amparo donde se dan situaciones asimétricas que requiere protecciéon
y revisa lo actuado es probable que identifique esta forma de sexismo
(A manera de ilustracion puede darse en el caso que una mujer reciba
un maltrato constante y los hijos se encuentren con minoria de edad y
quiera separarse, la familia y la sociedad le recrimina cualquier acciéon
gue tome con la separacion y oportuno divorcio. Otro caso seria, cuando
una nina haya sido abusada sexualmente y tenga hijos con el agresor).
En tales ejemplos que se ilustran brevemente, es notorio que esta
presente el familismo donde se valora a la mujer como base de |la familia
y de los lazos familiares, asignandole la responsabilidad de la unidad
familiar y de responsabilizarla de la desintegracion de la familia, sin
importar que lo sucedido es un “delito”, relegando a la “mujer-nina” a un
segundo plano “invisible”.

OPUS MAGNA Guatemala
Constitucional 2'|
26 TOMO XVII



De esta manera, se podria establecer que la sociedad, la familia y
algunas autoridades, deciden bajo el estereotipo del familismo, pre-
tendiendo que la victima mantenga un comportamiento socialmente
aceptable en una mujer casada, vulnerando su libertad a vivir una vida
libre de violencia.

Yadira Calvo explica que el familismo es una forma de sexismo
derivada de la insensibilidad acerca del género, consistente en tratar a
la familia como unidad de analisis, sin tener en cuenta que un Mismo
problema puede afectar de manera distinta a los miembros que la
integran traduciéndose en una invisibilizacién de la mujer. (2012:105).

En el marco del familismo, se puede observar la sentencia emitida
por esta Corte en el expediente 6152-2017 de fecha 11 de octubre de
2018, apelacion de amparo solicitado por el Ministerio Publico contra la
Sala Cuarta de la Corte de Apelaciones del Ramo Penal, Narcoactividad
y Delitos contra el Ambiente, donde la autoridad cuestionada decretd
falta de mérito a favor del sindicado por el delito de violacién con agrava-
cion de la pena, aduciendo el consentimiento de la victima nifa menor
de edad (en ese momento tenia trece anos) para sostener relaciones
sexuales. La Sala considerd que como resultado de la convivencia la nifa
guedod embarazada en dos oportunidades, por lo que continuar con la
persecucion penal provocaria la desintegracion familiar, sustentando-
se en el preambulo de la Convencién sobre los derechos del Niflo que
indica [..] “Convencidos de que la familia como grupo fundamental de
la sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos
sus miembros, y en particular de los niflos, debe recibir proteccion y
asistencia necesaria para poder asumir plenamente sus responsabilida-
des dentro de la comunidad. Reconociendo que el nifo, para el plenoy
armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la
familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprensioén [...]".

La Corte determind que la autoridad reprochada actud en el uso
de sus facultades al confirmar la falta de mérito que decretd el Juez de
Primera Instancia a favor del sindicado, indicando que el hecho de que el
objeto de su decision versd acerca de las relaciones de noviazgo sosteni-
das entre el sindicado y la nifa menor de edad, con la que actualmente
tienen dos hijos, y con quienes convive familiarmente en la actualidad.

Ante esta decision, emiti voto razonado disidente planteando que
en el presente caso se pudo analizar con una perspectiva de género
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y equidad, atendiendo las circunstancias propias, enfatizando que los
hechos de posible violencia sexual contra la mujer no pueden justifi-
carse desde ninguna perspectiva, ni siquiera, bajo la idea de que estos
se reivindican automaticamente cuando ocurren en el seno de una
relacion establecida de manera voluntaria por la victima y el agresor. No
se puede olvidar que desde la perspectiva de género y de acuerdo a la
metodologia del género del fendmeno legal el “familismo” ha servido
para justificar graves injusticias en el pasado o, incluso, en sociedades
actuales que no estan sometidas a un orden constitucional basado en
los derechos humanos; pensemos, por ejemplo, las leyes que exonera-
ban al culpable de violacion si contraia matrimonio con la agraviada.
Cuando me refiero al concepto de “familismo” hago acopio al fenémeno
legal que sintomaticamente sufre la sociedad patriarcal que pondera
las practicas de justificacion de las violaciones sexuales contra ninas (la
union de la victima con el victimario) por sobre su derecho de viviren un
ambiente libre de violencia.

En dicho voto se resalta entre varios aspectos, que no se tomo en
cuenta el marco convencional especifico, por lo que lejos de procurar la
proteccion de una nifa que posiblemente fue sometida a actos violentos
en su contra, se avalo la justificacion social para impedir la continuidad
de un proceso penal en el que se descubriera la verdad de los hechos
denunciados, estimando que aprobar la convivencia familiar que a la
postre puede generar violencia, no solo sexual, sino econédmica, fisica y
psicolégica, coadyuva al androcentrismmo como otra manifestacion del
sexismo que consiste en posicionar al hombre como un prototipo de lo
socialmente aceptado, orillando a la mujer y a lo femenino como algo
menos importante que merecer menos proteccion.

. “Deber ser” de cada sexo

Margrit Eichler y Alda Facio expresan que este tipo de sexismo se
refiere a estimar que ciertas caracteristicas o conductas humanas son
mMas apropiadas para un sexo que para el otro, como ejemplo se plantea
lo relativo a la violencia al manifestar que la misma es normal en los ado-
lescentes hombres, pero no en las mujeres, enmarcandolo en los roles de
género y estereotipos.

ONU Mujeres expresa que esta forma de sexismo “se refiere a las
normas sociales y de conducta que, dentro de una cultura especifica
son ampliamente aceptadas como socialmente apropiadas para las
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personas de un sexo especifico. Suelen determinar las responsabilida-
des y tareas tradicionalmente asignadas a hombres, mujeres, nifos y
ninas. (2016:63)

Existen varias formas calificadas de esta forma de sexismo, al
analizar cuando se estima que cada sexo tiene roles asignados que son
naturales, sin embargo, en la realidad cuando esto no ocurre, desfigura
las conductas, por ejemplo, cuando la mujer asume el trabajo fuera de
casa y el hombre se ocupa de estar en la casa y el cuidado entre otros.
Esta desconfiguracion se da, ya que existe un fuerte predominio de que
la mujer tiene la responsabilidad de la atencidn y el cuidado de los hijos
e hijas. Es asi que el deber ser de las mujeres y de los hombres, se reitera
en el imaginario social y se traslada a los espacios de trabajo, estudio, co-
tidianidad, cultura, familia y al Derecho, que aun persiste.

. Insensibilidad de Género

Esta forma de sexismo se traduce en no tomar conciencia desde lo
personal, que existe discriminacion contra las mujeres y que ello implica
una forma distinta de percibir la vida propia y la de otras mujeres en
todos los ambitos donde el acceso a la justicia es de relevancia. Lo
anterior requiere que en el quehacer jurisdiccional se tome concien-
cia de lo que “implica conocer y aceptar que la discriminacién contra la
mujer existe y que debe eliminarse, iniciando con cuestionar el modelo
social imperante que tiene al hombre como paradigma de lo humano y
por lo tanto merecedor de todos los privilegios, facultado para el ejercicio
de los derechosy libertades en detrimento de una igualdad de trato para
las mujeres” (Organismo Judicial, Metodologia de Género. 2009:23)

Generalmente los procesos, sentencias y resoluciones se redactan
desconociendo la variable sexo como una variable que es socialmente
validay con ello los efectos que causa en cada uno son diferentes, porque
no se logra identificar los problemas que no se vieron en otras instancias
invisibilizando la realidad de las mujeres frente a una situacion especi-
fica, limitando espacios no solo de acceso a la justicia sino también de
acceder a oportunidades.

e« EI Dicotomismo Sexual

Facio nos explica que tanto hombres como mujeres tenemos ca-
racteristicas semejantes, sin embargo, desde el dicotomismo sexual,
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se conciben y se trata a los dos sexos como diametralmente opuestos
y contradictorios, tratdandolos como diferentes o contradictorios, sin
reconocer que se tienen semejanzas.

La Unidad de la Mujer y Andlisis de Género del Organismo Judicial,
ha planteado que esta forma de sexismo, se traduce en que “las ca-
racteristicas atribuidas a los hombres tienen mas valor social y que
para eliminarla se debe de dar igualdad de trato a los hombres y a
las mujeres en las leyes, politicas, educaciéon, salud, trabajo, etc. y no
presentarlos como totalmente opuestos, sin ninguna caracteristica
semejante” (2009:27).

Para ampliar en este aspecto la abogada Ximena Patricia Ron
Erraéz, en su trabajo de investigacion sobre estereotipos sexistas en la
jurisprudencia constitucional ecuatoriana, explica que el dicotomismo
sexual consiste “en considerar la existencia de solo dos sexos y tratar
a estos como diametralmente opuestos, fundamentando tal diferencia
de caracteristicas y atributos en datos presuntamente cientificosy com-
probados que [..] imponen a las personas categorias binarias opuestas
como situaciones correctas. (2012:34)

« Eldoble parametro

Este factor en términos de la perspectiva de género, también se
conoce como la doble moral? o doble estdndar, el cual se ve reflejado
cuando se valora una misma conducta, situacidon o caracteristicas
humanas desde valores diferentes dependiendo de si se es hombre o
mujer. Esta forma de sexismo se complementa con el deber ser de cada
sexo, principalmente cuando se atiende la violencia contra las mujeres
en sus diversas manifestaciones.

Las conductas de hombres y de mujeres se valoran y se aprueban
conforme a los prejuicios sexistas que dominan en una sociedad o
momento dado, en los diferentes espacios econdmicos, politicos, cultu-
rales, educativos, anulando el reconocimiento y goce de sus derechos,
por ello la importancia de que en el ejercicio de la jurisdiccion constitu-
cional se tomen en cuenta estas representaciones que muchas veces

12 Esta moral que se plantea tiene una aproximacién discursiva de los derechos fundamentales, donde
mujeres y hombres tienen la posibilidad de ejercer la coparticipacién en la construccién de un Estado
democratico, sobre la base de libertad e igualdad. Habermas al igual de Peces Barba plantean la ética
publica y la ética privada, considerando que estos aportes de género se orientan a ese orden publico,
basados en la racionalidad y la dignidad humana reflejada en los derechos humanos.
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concluyen en discriminacion y a la posible violacion de los derechos
humanos.

« La sobregeneralizacién /sobrespecificidad

Son formas de sexismo donde es recurrente observar en estudios,
analisis, sentencias, dictamenes entre otros, que se analiza la conducta
partiendo del sexo masculino, pero los resultados se presentan de forma
valida para ambos sexos.

De tal manera que esta vision va distorsionando la realidad en que
interactiUan hombres y mujeres y refuerza el sexismo, dentro de ellos,
podemos percibir cuando se presenta el comportamiento humano de
uno de los dos sexos pero en realidad es de ambos sexos, una situacion
comun lo vemos en los planteamientos de la necesidad que tienen las
hijas y los hijos del cuidado de la madre, pero en la realidad se debe
de plantear la importancia de la presencia tanto de la madre como
del padre en el cuidado dando con ello la especificidad para el sexo
femenino “la madre” pero que las obligaciones responden para los dos
sexos (padre y madre), por ello esta forma de sexismo se refleja particu-
larmente en lo relativo a la familia.

Otro referente lo vemos en la elaboracion de leyes promulgadas, la
sobregeneralizacion esta presente ya que mantienen una redaccion en
masculino para referirse a ambos sexos, lo que hace muy dificil conocer
cuando esta excluida la mujer, si no recurrimos a un estudio desde el
enfoque de género.

La lucha por visibilizar a las mujeres en el lenguaje ha llevado a
contar con normas especificas donde la redaccién es incluyente y
en otras aun vemos que el adicionar un articulo para visibilizar a las
mujeres aunque todo el texto se mantenga con un lenguaje masculi-
nizado aun persiste, por ejemplo en el Coédigo Municipal (Decreto del
Congreso 12-2002), observamos que el Art. 36 numeral 9, relacionado a
las organizaciones de Comisiones y el Art. 94 Quater que se relaciona
a la capacitacion técnica y actualizada sobre el manejo del Clasificador
Presupuestario con Enfoque de Género.

En el Art. 96 Bis, se crea la Oficina Municipal de la Mujer y final-
mente en el Art. 176 que establece que las normas de dicho cédigo
se asume el concepto de equidad de género, entendido como la
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no-discriminacion de conformidad con lo dispuesto en el Art. 4° cons-
titucional. En este sentido podemos decir que, si bien estos cambios
normativos parten de que hombres y mujeres son iguales y estan
incluidos en el término genérico, pero se sigue atendiendo desde el
modelo masculino.

Lo antes descrito nos lleva a concluir que aplicar la perspectiva de
género en la labor jurisdiccional constitucional permite no solo atender
la diversidad de situaciones que se puedan presentar en un amparo,
sino, ademas, explicar que la discriminacion puede darse en las relacio-
nes entre las personas donde esta presente el poder, roles de género,
estereotipos, colocandolas en condiciones de inequidad.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion mexicana, ha expresado
en sus decisiones relevantes que impartir justicia desde una perspecti-
va de género, requiere que se observe como minimo: “1. Al interpretar la
norma aplicable al caso, siempre evallen si ésta provoca una violaciéon
directa al derecho de igualdad al introducir impactos diferenciados por
razon de géneroy, de hacerlo, estan obligados a elegir la interpretacion
gue elimine tal discriminacidn o, en su caso optar por su inaplicacion.
2. Si consideran que el material probatorio es insuficiente para aclarar
la desigualdad de género, deberan ordenar el desahogo de las pruebas
gue estimen pertinentes y que sirvan para analizar las situaciones de
violencia por género o las circunstancias de desigualdad provocadas
por los estereotipos de género, por lo que el juez al evaluar y valorar
las pruebas, en todo momento debera leer e interpretar los hechos sin
estereotipos discriminatorios, lo cual no significa que tenga que darle
mMas peso probatorio a la evidencia que favorezca a la parte que alegue
violencia de género, sino simplemente esta exigencia implica que al
analizar las circunstancias facticas y los hechos tendran que hacerlo
con [neutralidad] objetividad. 3. Abandonen el uso de consideracio-
nes o lenguaje basado en estereotipos o prejuicios por cuestiones de
género” (2016: 68-72)

Jurisprudencia de la Corte IDH

La evolucion de los derechos humanos de las mujeres ha cobrado
una mayor importancia en el orden jurisprudencial de la Corte IDH
en estas Ultimas décadas, incorporando a su analisis y resoluciones la
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perspectiva de género, la cual debe de ser observada por los Estados
parte, para la no repeticidon de violaciones a derechos humanos.

Es asi que la Corte IDH y la Comision han expresado la importancia
de la perspectiva de género para eliminar estereotipos en las senten-
cias, presentando dos casos en los que el Estado de Guatemala ha sido
responsable por violar derechos humanos de las mujeres que denota
la ausencia de una debida diligencia y el analisis desde la perspectiva
de género.

Caso: Maria Isabel Véliz Franco y otros Vs. Guatemala, Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 19 de
mayo de 2014,

Maria Isabel de 15 anos, quien vivia con su mama y hermanos, en
diciembre del afio 2001, su madre le dio permiso para que durante las
vacaciones escolares trabajara como dependiente en un almacén de
la zona 1 de la capital. El dia domingo 16 de diciembre la mama llevd
comida a Maria Isabel al lugar de trabajo en horas de la tarde, infor-
mandole la victima que un amigo la llegaria a traer a su trabajo y la
llevaria a casa, siendo la Ultima vez que la vio con vida, porque Maria no
llegd. Al dia siguiente la madre de Maria Isabel fue a buscarla al almacén
donde laboraba para conocer qué le habia ocurrido, sin embargo no
obtuvo informacién de su paradero por lo que acudié a las autoridades
a interponer denuncia, quienes le indicaron que debia de esperar de
24 a 72 horas para recibirle la denuncia, sin embargo la sefora Franco
insiste y es asi que hasta en horas de la tarde le es recibida la denuncia
por el servicio de investigacion criminal de la Policia Nacional Civil de
Guatemala. Desde el momento de la denuncia, las autoridades no rea-
lizaron ninguna diligencia de investigacion para poder ubicar a Maria
Isabel, no es sino hasta el dia martes 18 de diciembre que reciben una
[lamada a las 14:40 aproximadamente en la Central de Transmisiones
de la Seccidon contra homicidios del Servicio de Investigacion Criminal,
de la Policia Nacional Civil, en donde se reporta el hallazgo del cuerpo
sin vida de una mujer, el cual es identificado como XX y trasladado a
la morgue del Organismo Judicial. La sefora Franco por informacioén
transmitida en un noticiero nocturno sobre el hallazgo del cadaver de
una mujer joven en Mixco, acude a la morgue, percatandose de que el
cadaver corresponde a Maria Isabel. A través del sistema 110 de Infor-
macion Confidencial de la Policia Nacional Civil, reciben una llamada
de un hombre que no se identifica pero dice tener informacién sobre el
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hecho del cuerpo encontrado, proporcionando la descripciéon de un
vehiculo, el cual se introdujo en una casa de habitacion ubicada en la
Colonia Nueva Monserrat del Municipio de Mixco, sin embargo la dili-
gencia no tuvo resultado debido a la formma como se llevé a cabo, ya que
no entraron a la vivienda, sino hasta en junio de 2003 que se practico el
allanamiento de dicho lugar.

Este es el primer caso que por femicidio llega a la Corte IDH, quien
expreso en la sentencia que de acuerdo a la Convenciéon Americanay la
Convencién Belem Do Para, y por la forma en que se encontroé el cuerpo
de la nifa, y su condicion de ser mujer, se enmarca en una violencia
y muerte por razones de género, donde el Estado debid actuar con la
mayor y mas estricta diligencia, sin embargo el mismo, estuvo marcado
de estereotipos de género por parte de los entes de justicia responsa-
bles, que dio como resultado una negativa investigacion

Caso Claudina Isabel Velazquez Paiz y otros Vs. Guatemala.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de
19 de noviembre de 2015.

Claudina Isabel Veldzquez Paiz, tenia 19 afos, y era estudiante del
cuarto semestre de la carrera en derechoy el 13 de agosto de 2005 fue a
una fiesta, los padres de Claudina recibieron una llamada de la madre de
Pedro Julio Samayoa, amigo de Claudina; manifestandoles que estando
hablando con la victima telefénicamente se escuchd que gritaba
“no, no, no” en dos oportunidades, y al no llegar su hija, pusieron del
conocimiento de las autoridades la situacién de desaparicion. Poste-
riormente a las 3 am llegd una patrulla a la garita principal de donde
residen los padres de Claudina, informando que “una sefiora les habia
llegado a informar que Claudina estaba en peligro”, solicitando que se
lesrecibieraladenuncia parainiciar la busqueda. Los padres de Claudina
a las 5:00 se trasladaron a una sub-estacion ubicada cerca de su resi-
dencia, donde nuevamente informaron de la desaparicién de Claudina,
mostrando la mama una fotografia de Claudina para que la buscaran,
sin embargo, las instituciones responsables no realizaron las investi-
gaciones, no brindaron proteccion, ni tomaron las medidas urgentes
para encontrar a la victima desde el momento de la denuncia de
desaparicion.

Dicha denuncia no quiso ser recibida por la policia, bajo el argumento
de que debia de transcurrir un plazo de 24 horas para poder iniciar la
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busqueda, a pesar de estar en un riesgo. El papa de Claudina recibe
una llamada el 13 de agosto de 2005 aproximadamente a las 10:30 am
de un amigo de la familia diciéndole que en la morgue del Servicio
Médico Forense del Organismo Judicial, habia un cuerpo no identifica-
do con las caracteristicas de su hija, siendo identificada por sus padres
en dicha morgue alrededor de las 11:00 am El cuerpo de Claudina
Velazquez fue hallado con signos de violencia y maltratos motivados por
el hecho de ser mujer, el 13 de agosto de 2005 a las 5:30 am por agentes
de la Policia Nacional Civil, que acudieron en respuesta a una llamada
telefénica anénima.

Durante el proceso para establecer si el crimen tuvo un maévil sexual,
la escena del crimen fue alterada y contaminada por un funcionario que
lavd la sangre con la vestimenta de la victima y utilizé evidencias para
limpiar las heridasen su cuerpo, se rompid la cadena de custodia respecto
de las evidencias encontradas, no se preservo la ropa de la victima, no se
tomaron huellas dactilares oportunamente sino es hasta el momento en
gue la estaban velando. Tanto el padre como el informe de |la Procuradu-
ria de Derechos Humanos expresaron que la busqueda e investigaciéon
de Claudina fue estigmatizada por los operadores de justicia, ya que se
prejuzgo a la victima por la forma de vestir y el lugar del crimen, consi-
derando que dicha muerte no merecia ser investigada, porque usaba
una gargantilla, calzaba sandalias y tenia un anillo en el ombligo que era
“demasiado grande”, lo que les llevé a considerar de que se trataba de
una prostituta o una cualquiera.

De las deficiencias e irregularidades identificadas, la Corte IDH
resaltd, que al no ser investigado desde una perspectiva de género, la
Corte visibilizd que las autoridades responsables de la investigacion lo
realizaron con una carga estereotipada enunciando entre ellas, la cali-
ficacion de la victima como una “cualquiera” con base en sus zapatos y
gue tenia una perforacién, ademas expresaban que su perfil correspon-
dia al de las pandillas y al de una prostituta, por lo que dicho caso estaba
relacionado a un problema pasional bajo efectos de licor con el saldo de
una persona fallecida. (Parrafos 177,181/187).

Estos casos de relevancia para la justicia guatemalteca colocan en
una situacion de vulnerabilidad a muchas mujeres que a diario viven
sin la proteccion del sistema de justicia por eliminar la discriminacion
y violencia sin reconocer que esta violencia tiene un impacto social,
cultural y politico discriminatorio sobre las mujeres.
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Finalmente considero que la Corte de Constitucionalidad gua-
temalteca, ha venido haciendo esfuerzos de manera eventual en las
dltimas magistraturas al impartir justicia para las mujeres, por lo que
es un reto realizarla de manera diferenciada, implementando institu-
cionalmente la perspectiva de género como herramienta de analisis
y responder a los fendmenos sociales actuales que discriminan a las
mujeres cuando pretenden que se les garanticen sus derechos con
equidad e igualdad, creando con estos cambios, sentencias simbdlicas
gue coadyuven a reducir la violencia y discriminacién en contra de la
mujer y responder con una debida diligencia, para prevenir violacio-
nes por razdén del sexo, conformandose en auténticos custodios de los
derechos humanos.

Conclusiones

La perspectiva de género es una herramienta metodoldgica de con-
siderable utilidad en el Derechoy en la labor jurisdiccional constitucional
en el marco de la justicia retributiva y a la igualdad sustantiva.

Es imperante que el sistema de Justicia en general y en particular la
Corte de Constitucionalidad desde una perspectiva de género, mediante
una de las herramientas como lo es “la metodologia de género” sancione
practicas discriminatorias y erradique desigualdades, para que las
mujeres vivan una vida libre de violencia.
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The right to demand human rights: connections
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qualification of admissibility principles in
the amparo (remedy designed for the protection
of all of the rights)

Ana Isabel Calderon Cristal!

Resumen

| presente trabajo apunta la existencia de normatividades de distintos nive-

les que reconocen el derecho de acceso a la justicia, asi como jurisprudencia
vinculante que ha contribuido a perfilar el contenido y alcances del mencionado
derecho, dentro del que se inscribe la posibilidad de acudir a un recurso sencillo
y efectivo con el objeto de proteger los derechos humanos; la figura del amparo
fue disefada para tal fin en el ambito guatemalteco. El conocimiento de esta ac-
cion se encuentra sujeto al cumplimiento de determinados requisititos, incluidos
aquellos aspectos formales enumerados en las leyes de la materia. El incumpli-
miento de un requisito formal tiene la potencialidad de limitar el derecho de ac-
ceso a lajusticia. Tal restriccion se encontraria justificada en aquellos casos en los
que el requisito omitido impide auténticamente la emisién de una decisidén de
fondo sobre el asunto. Por el contrario, una limitacion al mencionado derecho, que
sea producto de un criterio judicial que no observe el parametro antes referido,
constituiria una restriccion indebida, que se traduciria en un incumplimiento, por
parte del Estado, de su deber de proveer un recurso sencillo y efectivo. El analisis
de lajurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala da cuenta de
criterios que favorecerian el cumplimiento de esta obligacion.

Palabras clave: acceso a la justicia, requisitos formales del amparo, suspen-
sion definitiva, Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Derecho Procesal
Constitucional

1 Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, Abogada y Notaria, Universidad Rafael Landivar,
Guatemala. Magister en Derecho Constitucional, Universidad Rafael Landivar, Guatemala.
Abogada asesora, Corte de Constitucionalidad, Guatemala. anaisacalderon3580@yahoo.com
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Abstract

This research points to the existence of requlations at different levels that recognize
the right of access to justice, as well as binding jurisprudence that has helped to
define the content and scope of the aforementioned right, which includes the
possibility of resorting to a simple and effective remedy in order to protect human
rights. The amparo was designed for this purpose in Guatemala. In order for a
Court to hear this action, it is subject to the compliance of certain requirements,
including those admissibility principles listed in the laws on the matter. Failure to
comply with an admissibility principle has the potential to limit the right of access
to justice. Such restriction would be justified in those cases in which the omitted
requirement genuinely makes impossible the issuance of a decision on the merits
of the matter. On the contrary, a limitation to that right, which is the product of
a judicial criterion that does not observe the aforementioned parameter, would
constitute an undue restriction, which would translate into a breach of the State
to comply with its duty to provide a simple and effective remedy. An analysis of
the jurisprudence of the Constitutional Court of Guatemala provides criteria that
would favor compliance with this obligation.

Keywords: access to justice, admissibility principles of the “amparo”, definitive
suspension, Constitutional Court of Guatemala, Constitutional Procedural Law.
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El derecho a exigir los derechos:
conexiones entre el acceso a la
justicia y la calificaciéon de requisitos
formales en el amparo

The right to demand human rights: connections
between the access to justice and the qualification
of admissibility principles in the amparo
(remedy designed for the protection
of all of the rights)

Ana Isabel Calderon Cristal

Introduccion

El presente trabajo pretende verificar la existencia de criterios
emitidos por el alto tribunal constitucional, en la calificacién de los requi-
sitos formales en el amparo, que resultan congruentes con el derecho a
un recurso sencillo, rapido y efectivo que brinde proteccion judicial frente
a la violacion de derechos humanos. En un contexto en el que prima el
enfoque legalista del derecho, se tiene como propdsito brindar, a través
de la recopilacion y andlisis de criterios, elementos argumentativos que
sirvan para gestionar las garantias en congruencia con ese derecho. Se
presentan, como objetivos, el de perfilar el derecho de acceso a la justicia,
enlistar los requisitos que condicionan el conocimiento del fondo de los
asuntos, distinguir criterios asumidos por la Corte de Constitucionalidad
en la verificaciéon de los requisitos formales que resulten consecuentes
con ese derecho y sefalar directrices que encaminen la labor de los ope-
radores juridicos.

Las unidades de analisis para la realizacién de esta investigacion
consisten en los autos proferidos por la Corte dentro de apelaciones
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de auto de suspensidon, ocursos en queja y planteamientos de error
substancial, durante 2018, 2019 y hasta el tercer trimestre del 2020.
Para cumplir con los objetivos trazados, se propone iniciar haciendo
alusién a los principales instrumentos que reconocen el derecho de
acceso a la justicia y desarrollan su contenido; posteriormente, se hara
acopio de los requisitos del amparo y se profundizara sobre los de tipo
formal, incluyendo criterios relevantes. Finalmente se realizaran re-
flexiones sobre los distintos asuntos abordados y se expondra la con-
clusion alcanzada.

El conjunto de los temas tratados permitira evidenciar que la
muestra obtenida da cuenta de la existencia de criterios que viabilizan
el acceso a un recurso sencillo y efectivo; ademas, buscard plasmar re-
flexiones sobre la necesidad de adoptar posturas congruentes con una
adecuada proteccién y garantia de los derechos; asimismo, se resaltara
gue, en caso de limitarse el acceso a un recurso sencillo, tal restriccion
debe ser ajustada a los requisitos de legalidad, necesidad y proporcio-
nalidad, tomando en consideracion la importancia del amparo. Pese a
la existencia de diversos textos que recopilan criterios relacionados a
incidencias procesales en el amparo, se tiene la intencién de profun-
dizar en lo concerniente a la calificacion de requisitos formales y servir
como insumo de elementos con los cuales los operadores juridicos
puedan construir argumentos que abandonen concepciones legalistas
y sostengan posturas que favorezcan el acceso a la justicia.

Derecho de acceso a la justicia

En el texto formal de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, el derecho de acceso a la justicia se encuentra reconocido
en los primeros parrafos de los articulos 28 (derecho de peticion) y 29
(libre acceso a tribunales y dependencias del Estado), normativas que
regulan, respectivamente: [i] la facultad de dirigir peticiones a las autori-
dades, con la correlativa obligacion de estas, de tramitarlas y resolverlas,
y [ii] el libre acceso a las dependencias estatales, para el ejercicio de las
acciones y defensa de los derechos.?

2 Establecen las citadas disposiciones lo siguiente “Los habitantes de la Republica de Guatemala
tienen derecho a dirigir, individual o colectivamente, peticiones a la autoridad, la que estd obligada
a tramitarlas y deberd resolverlas conforme a la ley.” y “Toda persona tiene libre acceso a los
tribunales, dependencias y oficinas del Estado, para ejercer sus acciones y hacer valer sus derechos
de conformidad con la ley.”.
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Sobre el derecho de acceso a la justicia, la Corte de Constitucionali-
dad de Guatemala (CC) ha manifestado que este impone que por medio
de un proceso judicial sea un tercero con potestad jurisdiccional —el
juez— quien dé solucioén al conflicto de intereses, luego de que las partes
hayan podido aportar las argumentaciones juridicas y material proba-
torio en el que sustenten sus proposiciones, debiendo ello ser tomado
en cuenta al momento de emitirse el acto decisorio (Corte de Constitu-
cionalidad de Guatemala [CC], sentencia 320-2005, 26 de mayo de 2005,
pag. 4). Ademas, la CC ha considerado que el derecho de realizar plan-
teamientos para ejercer acciones y hacer valer derechos, debera ejerci-
tarse conforme a la ley, es decir, tales gestiones deben cumplir con la
norma aplicable a cada caso (CC, sentencia 823-2019, 14 de agosto de
2019, pag. 15). Ahora bien, también ha precisado el citado tribunal que
para ejercitar los derechos contenidos en los articulos 28 y 29 consti-
tucionales, es necesario que no existan restricciones de tal grado que
condicionen el ejercicio “..al cumplimiento de una obligacién que no
tiene relacién con la eficacia de lo pedido” (CC, sentencia 2706-2005, 7
de febrero de 2006, pag. 5).

Adicionalmente, en lo que respecta a la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos (CADH), la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) ha sefalado que el articulo 25 (proteccién judicial),®
en conexion con el articulo 1.1. de ese mismo tratado*

..obliga al Estado a garantizar a toda persona el acceso a la administracion
de justicia y, en particular, a un recurso rapido y sencillo para lograr, entre
otros resultados, que los responsables de las violaciones de los derechos
humanos sean juzgados y para obtener una reparacion por el dafo sufri-
do. (Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte IDH], Caso Loayza
Tamayo Vs. Pery, Reparaciones y Costas, 1998, par. 169)

3 Preceptua el articulo 25 ibidem: “I. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actden en ejercicio de sus
funciones oficiales. 2. Los Estados Partes se comprometen: a) a garantizar que la autoridad com-
petente prevista por el sistema legal del Estado decidird sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y c) a garantizar el cum-
plimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente
el recurso.”.

4 El articulo 1.1 establece que: “Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social’.
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La norma contenida en el articulo 25 precitado ha sido considerada
por el tribunal regional como uno de los pilares basicos de la CADH vy
del estado de derecho en una sociedad democratica (Corte IDH, Caso
Castillo Paez Vs. Peru, Fondo, 1997, par. 82); ademas, se ha sostenido que
“[e]l acceso a la justicia constituye una norma imperativa del Derecho
Internacional” (Corte IDH, Caso Goiburu y otros Vs. Paraguay, Fondo, Re-
paraciones y Costas, 2006, par. 131).

En interpretacion del articulo 25, el referido tribunal ha sefalado
gue este recoge la institucion del amparo, procedimiento judicial
sencillo y breve cuyo objeto es la tutela de todos los derechos reco-
nocidos a nivel interno y en la CADH (Corte IDH, Opinién Consultiva
OC-8/87, 1987, par. 32); asimismo, no es suficiente la existencia formal
de los recursos, sino que estos deben dar resultados o repuestas frente
a violaciones de derechos humanos, para ser considerados efectivos.
(Corte IDH, Caso Maritza Urrutia Vs. Guatemala, Fondo, Reparaciones y
Costas, 2003, par. 117).

Para que un recurso sea efectivo, segun la Corte IDH, este debe ser
capaz de producir el resultado para el que ha sido concebido. Un recurso
podria volverse ineficaz si se le subordina a exigencias procesales que lo
hacen inaplicable, si en la practica, no es capaz de obligar a las autorida-
des, es peligroso para los interesados intentarlo o no se aplica imparcial-
mente. Acudir a un recurso que, entre otros supuestos, sea rechazado sin
llegar a un examen de validez o por razones futiles, se convierte en una
formalidad carente de sentido (Corte IDH, Caso Veldasquez Rodriguez Vs.
Honduras, Fondo, 1988, parrs. 66 y 68)

Ahora, respecto a la existencia de formalidades para acceder a las
garantias judiciales, la Corte IDH ha indicado que:

Por razones de seguridad juridica, para la correcta y funcional administra-
cion de justicia y la efectiva proteccion de los derechos de las personas los
Estados pueden y deben establecer presupuestos y criterios de admisibili-
dad de los recursos internos, de caracter judicial o de cualquier otra indole.
De tal manera, si bien esos recursos internos deben estar disponibles para
el interesado y resolver efectiva y fundadamente el asunto planteado, asi
como eventualmente proveer la reparaciéon adecuada, no cabria conside-
rar que siempre y en cualquier caso los érganos y tribunales internos de-
ban resolver el fondo del asunto que les es planteado, sin que importe la
verificacion de los presupuestos formales de admisibilidad y procedencia
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del particular recurso intentado. (Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perd, Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas, 2006, par. 126)

Requisitos a observarse en el tramite del amparo

En el caso guatemalteco, el amparo fue configurado como el
medio idoneo para tutelar los derechos humanos.® La continuacion
de su tramite y, en dltimo término, la emisién de una resolucién de
fondo, se encuentran condicionadas al cumplimiento de ciertos re-
quisitos. Asi, para que tal accidn pueda concluir en una sentencia que
dé respuesta a la sustancia de lo discutido, es preciso que cumpla
con determinados requisitos formales y presupuestos de caracter
procesal; asimismo, que la garantia sea viable a la luz de la doctrina
legal emanada de la CC; de no cumplirse estos requisitos, los tribu-
nales constitucionales pueden disponer la suspensién definitiva
del tramite del amparo, con fundamento en los articulos 14 y 26 del
Acuerdo 1-2013 de la Corte de Constitucionalidad, Disposiciones regla-
mentariasy complementarias a la Ley de Amparo, Exhibicion Personal
y de Constitucionalidad (Acuerdo 1-2013).

En primer término, debe hacerse alusion a los [i] requisitos formales
previstos en los articulos 21 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal
y de Constitucionalidad (LAEPC) y 10 del Acuerdo 1-2013. Como toda
primera solicitud, el escrito inicial de amparo debe cumplir requi-
sitos de orden procesal necesarios para ejercer el derecho de accion.
Ademas, la emisién de pronunciamiento de fondo se encuentra sujeta
al cumplimiento de los [ii] presupuestos de cardcter procesal estable-
cidos en la LAEPC.® A estos presupuestos se han agregado, en los afios
mas recientes, [iii] la doctrina legal que determina la viabilidad del
amparo. Los tribunales pueden constatar la existencia de doctrina con-
solidada, aplicable al caso, que demostraria lo innecesario de tramitar

5 Con excepcion de los derechos de libertad e integridad personal, tutelados por medio de la exhibicién
personal.
6 Conforme el articulo 26 del Acuerdo 1-2013, estos son: las legitimaciones activa y pasiva, la definiti-

vidad y la temporalidad, asi como otros presupuestos definidos por la jurisprudencia de la CC. En
este Ultimo supuesto se inscriben, por ejemplo, la falta de materia sobre la cual resolver (ver, por
ejemplo: CC, auto 2635-2020, 22 de octubre de 2020; CC, auto 326-2020, 18 de mayo de 2020; CC,
auto 4445-2018, 25 de octubre de 2018) y la improcedencia de promover una accién constitucional
para cuestionar lo resuelto en otra accion de la misma naturaleza (en ese sentido: CC, auto 6960-
2019, 27 de abril de 2020; CC, auto 3094-2019, 9 de diciembre de 2019; CC, auto 5322-2018, 9 de
diciembre de 2019).

ANA ISABEL CALDERON CRISTAL 45



la accion hasta sus Ultimas etapas, al advertirse, desde fases iniciales,
gue la garantia se encuentra destinada a ser desestimada, conforme la
argumentacion esgrimida en precedentes idénticos.

En este Ultimo caso, se estaria refiriendo a un requisito, mas que de
caracter procesal, a uno de caracter material, pues se efectla necesaria-
mente un examen sobre el agravio reprochado, cotejandolo con prece-
dentes que denotarian la improcedencia de la garantiay, por lo tanto, la
inviabilidad de la prosecucién de su tramite. La verificacion de la viabili-
dad del amparo por doctrina legal surge de la practica judicial que en los
dltimos afnos se ha venido desarrollando, desde la CC, en interpretacion
del ultimo parrafo del articulo 26 del Acuerdo 1-2013, que faculta a que
la suspension en definitiva se encuentre fundada en la doctrina legal de
ese Tribunal’

La observancia de la obligaciéon de verificar el cumplimiento de
estas exigencias podria conducir, en ocasiones, a la suspension definitiva
del amparo, segun el tipo de requisito del que se trate. En el segundo
grupo de requisitos (presupuestos de caracter procesal) su inobservan-
cia conlleva, en general, la suspension definitiva, segun lo establece el
articulo 26 del Acuerdo 1-2013. Podria ocurrir, en casos calificados, que
la verificacion de los presupuestos no logre realizarse en el momento
idéneo (luego de recibida la documentacion enviada por la autoridad
denunciada), por ausencia de medios que permitan corroborar, en esa
etapa, su inobservancia. En lo que respecta al tercer supuesto (la invia-
bilidad por doctrina legal), su verificacién, a fin de observar el principio
de economia procesal, debiera realizarse luego de recibida la documen-
tacion remitida por la autoridad, o inclusive, durante la tramitacion del
amparo, pudiendo asi dar lugar a la suspension, pues en caso que la apli-
cacion de doctrina se realice en sentencia, no se cumpliria el objeto de la
figura de la suspension, este es, el de evitar agotar la totalidad de fases
procesales de la garantia.

7 A manera ejemplificativa de esta practica, puede referirse, en materia laboral, las suspensiones en de-
finitiva basadas en el criterio de la inexistencia de agravio en la declaracién de simulacién de contratos
de trabajo dispuesta por los tribunales de trabajo, asi como los efectos consecuentes de esa declara-
toria —condena al pago de prestaciones laborales, costas, dafios y perjuicios, o necesidad de requerir
autorizacion judicial previa terminacion de la relacion, al estar vigentes prevenciones por planteamien-
to de conflicto, por ejemplo-. En tal sentido: CC, auto 2972-2020, 28 de septiembre de 2020; CC, auto
2127-2020, 10 de agosto de 2020; CC, auto 795-2020, 18 de mayo de 2020;

8 En estos casos, es factible que la suspension definitiva acontezca en fases subsiguientes o incluso,
que el amparo llegue hasta la etapa de sentencia y sea en esa decisiéon que se determine la im-
posibilidad de pronunciarse sobre el fondo del asunto, por el incumplimiento de alguno de los
presupuestos.
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Ahora bien, en el primer grupo de requisitos —requisitos formales- la
respuesta, en caso de incumplimiento, puede (y debe) ser variable: no
toda inobservancia de estos requisitos deberia conllevar la suspension
de las acciones y, con ello, la imposibilidad de proferir una sentencia en
la que se conozca el fondo del asunto. La posibilidad de suspensiéon en
este caso se encuentra prevista en el articulo 14 del Acuerdo 1-2013,° que
establece dos caracteristicas que deben tomarse en cuenta al momento
de realizar la calificacion de requisitos formales, con el objeto de esta-
blecer la consecuencia de incumplimiento. Asi, regula que la suspen-
sion definitiva sera dispuesta en aquellos casos en los que, a juicio del
tribunal, los requisitos son [i] de imprescindible cumplimiento, e [ii]
inciden en la prosecucion del procedimiento. Aunque ambas caracte-
risticas pueden estar estrechamente vinculadas, conviene efectuar un
analisis por separado de cada una.

En primera instancia, se debe considerar si el requisito es de impres-
cindible cumplimiento, si condiciona la posibilidad de resolver el fondo
¢significa ello que existen requisitos prescindibles? En el articulo 14
ibidem se sefala:

..Si los requisitos omitidos, a criterio del tribunal que conozca, no rednen
la caracteristica de imprescindible cumplimiento, se proseguira el tramite,
pero deberan ser subsanados hasta antes de dictarse el auto definitivo o la
sentencia, segun el caso. De persistir el incumplimiento, el tribunal suspen-
derd en definitiva el trdmite de la accién.

Quiza la redacciéon de la norma no fue la mas adecuada, pues si
el requisito no es imprescindible, se entenderia naturalmente que
puede prescindirse de él, puede obviarse; sin embargo, el mismo
parrafo sefala mas adelante que tendria que cumplirse hasta antes de
emitirse decision definitiva. Ante la duda, conviene realizar reflexiones
sobre la forma en que debiera entenderse, en atencién a los principios

9 PreceptUa la normativa relacionada, que: “La omision de requisitos formales en los actos de las
partes o intervinientes se solventaran conforme lo establecido en los articulos 6° 22 y 136 de la Ley
de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, emplazando a quien corresponda para su
subsanacion. Transcurridos los plazos legales sefalados al solicitante para cumplir los requisitos que
haya omitido en su solicitud y no los hubiere subsanado, y a juicio del tribunal que conozca tales re-
quisitos son de imprescindible cumplimiento e inciden en la prosecucién del procedimiento, dicho
tribunal decidird la suspension definitiva del tramite de la accion. Si los requisitos omitidos, a criterio
del tribunal que conozca, no rednen la caracteristica de imprescindible cumplimiento, se proseguird
el tramite, pero deberdn ser subsanados hasta antes de dictarse el auto definitivo o la sentencia,
segun el caso. De persistir el incumplimiento, el tribunal suspenderd en definitiva el tramite de la
accion.” (lo resaltado no figura en el texto original).
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del amparo y las obligaciones constitucionales y convencionales
existentes.

En el presente trabajo se sostiene que, en efecto, existen requisitos
que, en balance de otros elementos, resultarian prescindibles. Aunque
mas adelante se profundizara, conviene adelantar que, ante el incum-
plimiento de uno de los requisitos formales, el tribunal constitucio-
nal deberia evaluar, como primera cuestion, si tal requisito puede ser
subsanado de oficio, en aplicacion de los principios de impulso de oficio
(contenido en el articulo 6 de la LAEPC) y pro actione.® En caso de una
respuesta afirmativa, aun no nos encontrariamos frente al supuesto
de un requisito prescindible, puesto que el requisito se subsanaria a
instancia del propio tribunal constitucional."

¢Cudndo pues, nos encontrariamos frente a un requisito prescindi-
ble? En principio, podria pensarse en ciertos requisitos, como algunos
de los datos de identificacion, los casos de procedencia, el colegiado
activo del abogado patrocinante o cualquier otro requisito que, en pon-
deracién de los bienes que buscan protegerse, pueda considerarse in-
necesario, en tanto que su omision no torne inviable el examen de la
pretension. En estos casos, es posible afirmar que la subsanacion del
requisito omitido podria realizarse por el tribunal, a través de diversas
gestiones, no obstante, conviene reflexionar sobre la necesidad de
realizar esa subsanacion en conexion con la posibilidad de resolver el
fondo del asunto, examen en el que debieran incluirse consideracio-
nes sobre la exigencia de que el amparo sea, en la practica, un recurso
sencillo, rapido y efectivo.

Que el tribunal califique de prescindible un requisito no escaparia de
la controversiay debiera, entonces, ser precedido por un analisis profundo
de las circunstancias del caso y una argumentacion que evidencie la
forma en la que la exigencia del requisito no se encuentra vinculada a la

10 Principio constitucional vinculado al derecho a la tutela judicial efectiva que exige a los érganos judicia-
les la exclusién de determinadas aplicaciones o interpretaciones de los presupuestos procesales que
eliminen u obstaculicen injustificadamente el derecho del litigante a que un érgano judicial conozca y
resuelva sobre la proteccion a él sometida. (Real Academia Espafiola, 2020)

n Ejemplo de ello es el caso en el que la fecha del acto reclamado es erréneamente sefialada por el
postulante, sin embargo, del contenido que le es atribuido, puede identificarse con meridiana claridad
cudl es la decision que se intentd sefalar como lesiva. En ese caso, la identificacion del acto reclamado
fue deficiente por el amparista, no obstante, el requisito puede ser subsanado por el mismo tribunal
luego del estudio de las actuaciones. Pensar en esa misma linea, en la designacion del tribunal al que
se presenta la accién, en la identificacion de terceros, en la relacion de hechos que motivan el amparo
o en el nUmero de colegiado activo del abogado patrocinante. En todos estos casos, el estudio de las
actuaciones o la realizacion de ciertas gestiones por parte del juez constitucional podrian posibilitar la
subsanacién de los requisitos omitidos.
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capacidad de resolver la pretension de fondo. No se pretende con esta
aseveracion dejar el cumplimiento de requisitos en el ambito meramente
subjetivo, pero si resaltar la necesidad de un balance adecuado que
sirva como limite a la restriccion del derecho a la proteccion judicial y
garantice el cumplimiento de la obligacién de no subordinar los recursos
a exigencias procesales innecesarias, que lo vuelvan inaplicable. En tal
sentido, los razonamientos del tribunal deben evidenciar los motivos
de su proceder, debiendo ser estos congruentes con la naturaleza de la
accion, la importancia de los bienes juridicos que buscan protegerse y
la incidencia del requisito en la posibilidad de resolver el conflicto. A lo
largo del presente trabajo se volvera a esta idea.

La segunda caracteristica consiste en la incidencia del requisito
en la prosecucion del procedimiento. Sobre este aspecto, los requisitos
podrian clasificarse en dos subgrupos: [i] aquellos cuyo incumplimien-
to impide continuar con el amparo, desde sus primeras etapas, y [ii] los
requisitos cuya naturaleza posibilita que sean subsanados durante el
tramite del amparo, hasta antes de dictarse sentencia. Ejemplos de unos
y otros seran proporcionados a continuacion.

Requisitos formales y criterios jurisprudenciales

Cuestiones preliminares

Momento para realizar la calificacion de los requisitos formales. La
Corte ha sido explicativa sobre el momento idéneo para realizar la cali-
ficacion de los requisitos formales y decidir, de proceder, la suspensiéon
definitiva por su inobservancia. Ha sefalado que la verificacion de los
requisitos formales debe realizarse en la fase previa al requerimiento de
la documentacion a la autoridad denunciada; para avanzar a la fase de
calificacion de los presupuestos procesales (luego de recibirse la docu-
mentacion), el tribunal debe pronunciarse previamente sobre el cumpli-
miento o no de los requisitos solicitados (CC, auto 2179-2020, 27 de julio
de 2020).

Aplicacion restrictiva de la facultad de suspension por requisi-
tos formales. La facultad de los tribunales de amparo de suspender el
amparo por incumplimiento de requisitos formales debe ser aplicada
de forma restrictiva, dando prevalencia a principios legales de eficacia
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y celeridad (previstos en el articulo 29 del Acuerdo 1-2013), de impulso
de oficio (regulado en el articulo 6 de la LAEPC), asi como el principio
de sencillez, previsto también en el articulo 25 de la CADH. La aplica-
cion restrictiva de la facultad de suspensidon encuentra apoyo, ademas,
en el contenido del articulo 22 de la LAEPC, que establece que el tribunal
ordenard al interponente cumplir con los requisitos, pero, en lo posible,
no suspendera el tramite. La Corte ha sefhalado que:

..la potestad de decretar la suspension procesal, otorga cierta discrecio-
nalidad al Tribunal de Amparo para determinar cuales son los “requisi-
tos” cuyo cumplimiento es ineludible —lo cual evidentemente es numerus
apertus segun cada caso en concreto—; sin embargo, esa facultad encuen-
tra un limite en los principios propios que rigen el proceso de amparo,
pues por la finalidad que persigue esa accion —la defensa y tutela de dere-
chos fundamentales—, se procura la consecucidén de una resolucién pron-
ta que decida en definitiva el otorgamiento o no de la proteccién cons-
titucional, debiéndose evitar el entorpecimiento procesal, generado por
la aplicacion de criterios excesivamente rigoristas que pudieran constituir
un valladar para lograr aquella finalidad. (CC, auto 2878-2019, 13 de agosto
de 2019, pag. 5)

En congruencia con lo anterior, la CC ha enumerado, en numerosas
oportunidades, los requisitos que deben concurrir para suspender vali-
damente el amparo por incumplimiento de requisitos formales (CC, auto
6066-2019, 18 de noviembre de 2019; CC, auto 5722-2019, 11 de noviembre
de 2019; CC, auto 5133-2019, 14 de octubre de 2019). Véase:

* Formalidad inobservada debe revestir la caracteristica de im-
prescindible: es decir, que constituya condicidon sin la cual se
torna inviable el examen de la pretensién del postulante. En los
autos precitados, la Corte ha indicado que debe existir una rela-
cion de conexidad necesaria entre el cumplimiento de aquella 'y
la posibilidad de resolver el fondo del asunto. En los apartados si-
guientes se procurard dilucidar cuales podrian encuadrar en esta
categoria.

* Requisito inobservado no debe encontrarse implicito: en diversas
oportunidades, la Corte se ha pronunciado sobre la falta de nece-
sidad de fijar plazo al postulante para la subsanacién de requisi-
tos que pueden encontrarse implicitos dentro del escrito inicial,
los documentos acompafnados u otras constancias procesales.
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En caso de que se hubiere fijado plazo de subsanacidon, pese a
encontrarse cumplido el requisito formal, y el postulante no com-
pareciere a atender el requerimiento, la Corte ha sido amplia en
privilegiar el cumplimiento inicial y ha resuelto revocar la suspen-
sion definitiva dispuesta por ese motivo (CC, auto 1838-2020, 1 de
junio de 2020; CC, auto 1470-2020, 25 de mayo de 2020; CC, auto
5133-2019, 14 de octubre de 2019); CC, auto 2001-2019, 27 de agosto
de 2019).

* Anteausencia comprobable, necesidad de conferir plazo razonable
para su subsanacion, conforme el articulo 22 LAEPC: en los casos
en los que no se ha otorgado el plazo de subsanacion, las suspen-
siones decretadas por incumplimiento de requisitos formales han
sido revocadas por la Corte (CC, auto 820-2018, 23 de septiembre de
2019; CC, auto 5708-2018, 28 de enero de 2019; CC, auto 4444-2018, 5
de diciembre de 2018).

* |ncomparecencia del interesado en plazo otorgado para la sub-
sanacion: solamente en los casos en los que el requisito omiti-
do sea considerado como de imprescindible cumplimiento v,
habiendo otorgado el plazo necesario para su subsanacién, el
amparista no comparecié a subsanar, corresponde suspender el
amparo.”?

Sefalado lo anterior, corresponde entonces entrar en materia,
analizando cada uno de los requisitos contenidos en el articulo 10 del
Acuerdo 1-2013.

a) Designacion del tribunal ante el que se presenta

Se trata de un requisito que guarda relacién con las competen-
cias de los tribunales constitucionales, delimitadas en la LAEPC y, de
forma mas extensa, en el Auto acordado 1-2013 de |la Corte de Cons-
titucionalidad, Competencias en materia de amparo (Auto Acordado
1-2013). Baste indicar que no se trata de un requisito que condiciona
la continuidad del amparo, pues si el accionante promueve la acciéon

2 No estéd de sobra sefialar acd que, ademas de la presentacién oportuna, el requisito debe cumplirse por
medio de escrito presentado por el postulante, no su abogado patrocinante, debiéndose este Ultimo
limitar a firmar el escrito en esa calidad (CC, auto 5559-2019, 11 de noviembre de 2019).
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ante un 6rgano incompetente, este tiene la obligacién de recondu-
cirla ante el juez al que corresponde conocer conforme las reglas de
competencia.®

b) Nombres y apellidos del solicitante o representante,
datos de identificacion, lugar para recibir notificaciones;
acreditacion de la representacion; datos relativos a la
existencia y personalidad, cuando el amparista es una
persona juridica

En cuanto al nhombre, la Corte senald en ocasidén de la discordan-
cia entre la persona identificada en el escrito inicial del amparo y las
actuaciones subyacentes, que tal defecto no era motivo suficiente para
suspender el amparo por falta de legitimacion activa, con fundamento
en que se trataba de personas distintas, como lo considerd el a quo; por
tanto, correspondia fijar plazo para la subsanacion de ese requisito (CC,
auto 5708-2018, 28 de enero de 2019).

La identificacion del postulante, que se realiza a través de la con-
signacion de su nombre y otros datos personales, en efecto, permite
advertir la concurrencia de la legitimacién activa, cuando existen ac-
tuaciones subyacentes que exigen corroborar que quien promueve
el amparo es quien posee interés directo y personal en el asunto en
cuestion.

Ahora bien, se considera que determinadas imprecisiones formales
gue puedan cometerse al consignar el nombre de quien acciona dificil-
mente pueden provocar una duda razonable sobre si quien promueve
el amparo es la persona legitimada. Por seguridad juridica, siempre
parece adecuada la exigencia de la subsanacién, sin embargo, en caso
de incumplimiento y ante la posibilidad de una suspensién definitiva,
también debe tenerse presente que esta corroboracion puede realizar-
se por diversos medios, por ejemplo, la identificacion efectuada en el

13 Asi se puede establecer del contenido del articulo 6 del Auto Acordado 1-2013, cuando se sefiala que,
frente a la presentacion de una garantia ante un érgano jurisdiccional incompetente, este se limitara
a dictar de inmediato resolucion que contenga, como Unico pronunciamiento, la remisién al tribunal
competente o, en su caso, a uno de los centros de distribucion, para su asignacion. Valga sefalar aca
gue cuando los actos reclamados estén intimamente ligados, por el principio de unidad y para evitar
fallos contradictorios, el tribunal de amparo podria conocer de actos emitidos por distintas autoridades
denunciadas, aun cuando no poseyera competencia original para una de menor jerarquia, conforme
el principio de atraccion contenido en el articulo 7 del Auto Acordado 1-2013 y, eventualmente, incluso
aunque las decisiones que se reprochen no hayan sido emitidas en grado, si la situacion lo hiciere
pertinente.
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proceso subyacente, los documentos adjuntos o, incluso, por medio de
requerimiento a registros publicos.

Otro dato que podria ser relevante se trata de la edad de quien
acciona, para constatar si la persona puede actuar por si misma o
debe hacerlo a través de representante legal, o bien, para tomar en
cuenta implicaciones que pueden deducirse del grupo etario al que el
postulante pertenece (por ejemplo, nifo, nifa, adolescente o mayor)
pero son valoraciones que debera realizar el tribunal, al igual que en el
caso del cumplimiento de cualquier otro requisito, previa imposicion
de plazo para subsanacion vy, transcurrido este sin haberse cumplido
el requisito, en la decision sobre una posible suspension, deberan ir
encaminadas a determinar su incidencia en la resolucion del fondo
del asunto, a efecto de abstenerse de emitir decisiones basadas en
razones futiles.

Sobre la acreditacion de la representacion aducida la CC ha es-
tablecido una relacién directa entre este requisito y el cumplimiento
de la legitimacion activa. En tal sentido, ha sefialado que es indispen-
sable determinar, desde las primeras etapas, el sujeto que pretende
la accion, pues no se podria agotar etapas procesales posteriores, sin
que el Tribunal o las partes tengan conocimiento de quien ostenta la
legitimatio ad causam. De no presentarse la documentacién acredi-
tativa de la calidad, no seria posible hacer la calificacion para determi-
nar con precision el referido presupuesto. Por tal motivo, de no sub-
sanarse adecuadamente ese requisito en el plazo conferido, procede
decretar la suspensién del amparo (CC, auto 2177-2020, 21 de julio de
2020; CC, auto 6260-2018, 11 de noviembre de 2019; CC, auto 1900-2018,
31 de mayo de 2018).

Sobre la necesidad de que el mandato que se presenta otorgue las
facultades judiciales suficientes para comparecer ante el érgano juris-
diccional, la CC ha expresado que el tribunal debe otorgar un plazo de
subsanaciéon a efecto de que quien comyparece acredite la calidad que
resulte idonea para accionar ante dérganos jurisdiccionales; o bien, la
persona accionante comparezca por medio de persona que efectiva-
mente ejerza esa representacion (CC, auto 2177-2020, 21 de julio de 2020;
CC, auto 820-2018, 23 de septiembre de 2019; CC, auto 128-2019, 25 de
febrero de 2019).

ANA ISABEL CALDERON CRISTAL 53



Ademas de contar con las facultades suficientes, es necesario
constatar que la documentacion acreditativa de |la calidad ejercida surte
sus efectos, por encontrase vigente el periodo para el cual fue nombrado
el representante legal. Resulta interesante aca traer a colaciéon la contro-
versia surgida por inconsistencias entre el plazo por el que fue otorgado
el mandato judicial en cuestién —indefinido- y el asentado en la razén
de la inscripcion en el Registro Mercantil =10 aflos—. La CC privilegio la
vigencia material del poder, tomando en cuenta que el instrumento
juridico no contenia tal limitacién temporal; ademas, que el mandato
seguia vigente segun inscripcion realizada en el registro correspondien-
te, del Organismo Judicial, por no haber finalizado el asunto para el cual
se otorgd (CC, auto 128-2019, 25 de febrero de 2019).

Ahora bien, esimportante tener en cuenta, en el caso de la represen-
tacion legal que ostenta el 6rgano de administracién de una sociedad
mercantil, que pese a que pudiera entenderse, de los articulos 162 y 164
del Cédigo de Comercio de Guatemala, que sus funciones se extienden,
aun cuando hubiere concluido el plazo para el que fueron designados,
mientras sus sucesores Nno tomen posesion, la CC ha sehalado que tal
criterio no resulta aplicable para la representacion legal, sino que tal con-
tinuidad Unicamente puede tener lugar dentro del gobierno corporativo
de la sociedad (CC, auto 889-2019, 18 de mayo de 2020; CC, auto 5380-
2019, 4 de mayo de 2020).

Para cumplir adecuadamente con el requisito de acreditacion de
la representacion legal, es necesario adjuntar la documentacion que
cumpla con los requisitos legales para que esta surta efectos.® Valga
sefalar aca que, en caso de razones de urgencia, la LAEPC, en su articulo
23, determina que los abogados colegiados y parientes de ley podran
actuar gestionando por el afectado y sin acreditar representacion, para
la debida proteccién de los intereses encomendados. Antes de resolver
el amparo deberd acreditarse la representacion que se ejercita, salvo

14 El criterio aplicado en las incidencias analizadas en la muestra, ha sido sostenido, entre otras senten-
cias, en: CC, sentencia 639-2017, 22 de agosto de 2017; CC, sentencia 617-2015, 29 de octubre de 2015;
CC, sentencia 4804-2012, 26 de junio de 2013; CC, sentencia 2477-2012, 3 de octubre de 2012.

15 Tal requerimiento fue resaltado por la CC en una ocasién en la que el compareciente, al pretender
subsanar el requisito inicialmente omitido, adjunté acta notarial en la que constaba su nombramien-
to como Presidente de la Junta Directiva y representante legal de la persona juridica accionante, sin
embargo, el nombramiento no estaba inscrito en el Registro de Personas Juridicas del Ministerio
de Gobernacion. Considerd el tribunal que, al no presentarse la documentacion correspondiente al
ejercicio de la personeria que se adujo ejercer debidamente inscrita en las oficinas publicas corres-
pondientes, conforme el articulo 45 precitado [del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, aplicable suple-
toriamente segun articulos 7 LAEPC y 1 del Acuerdo 1-2013], se inobservé el requisito aludido (CC, auto
4117-2019, 20 de enero de 2020).
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casos de urgencia que el tribunal calificard. Esta posibilidad logica-
mente implica que la urgencia se encuentre debidamente argumen-
tada y comprobada por quien comparece y, si subsistiere antes de
resolver la garantia, estas sean valoradas y razonadas por los tribunales
constitucionales.

Ante la inobservancia inicial de adjuntar documentacion acreditati-
va de la representacion alegada, debe tomarse en cuenta que, en ocasion
de la subsanacion, es factible que un representante legal distinto a quien
inicialmente comparecio, acuda ante el érgano jurisdiccional; en este
caso, si la nueva persona presenta documentos suficientes, corresponde
tener por cumplido el requisito (CC, auto 4117-2019, 20 de enero de 2020).

Para concluir el tema de la representacién, es importante distin-
guirla de la propiedad. En una ocasioén, la Corte revocd la suspension
dispuesta, entre otros motivos, por no acreditar la propiedad de una
empresa mercantil, dado que el postulante comparecié en el amparo en
calidad de propietario del mencionado bien. La CC sefald que el postu-
lante acompand al escrito inicial copia simple de |la patente de empresa;
ademas, ese requisito era inexigible, puesto que ser propietario de un
bien no es una calidad que deba ser acreditada [para verificar el cumpli-
miento del requisito en comento], toda vez que no constituye una repre-
sentacion que deba ejercitarse, pues el compareciente actia en nombre
propio (CC, auto 2984-2018, 30 de julio de 2018).

Finalmente, sobre los datos relativos a la existencia y personalidad
en caso que la amparista sea persona juridica, en una ocasién en que la
sociedad postulante no precisé en su escrito inicial tales datos, la Corte
resolvié que la suspensiéon por incumplimiento de ese requisito devenia
improcedente, toda vez que los datos se podian colegir de los documen-
tos que se adjuntaron a la garantia, especificamente del acta notarial de
nombramientode laadministradoray la constancia de registro extendida
por el Registro Mercantil (CC, auto 1838-2020, 1 de junio de 2020).

c) Nombre del o de los abogados colegiados activos que patroci-
nan la accion, asi como el numero de colegiado de cada uno
de ellos

La Corte registra pronunciamientos en los que ha sefalado que su
omision en la etapa inicial no incide en la prosecucién del tramite de
la garantia, siendo factible que sea subsanado hasta antes de dictarse
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sentencia; en caso de incumplimiento, esto podria generar, segun las
caracteristicas particulares del caso —segun precisé la misma Corte—, la
suspension definitiva (CC, auto 6740-2019, 20 de enero de 2020; CC, auto
2512-2019, 24 de junio de 2019).

Ademas, en un caso en el que no se senald el nUmero de colegiado
activo, y en el que se denunciaba vulneracion de los derechos a la salud
vy a la seguridad social, por la amenaza de que no fuera proporcionado
el medicamento necesario para el tratamiento de su enfermedad, la
CC dispuso que el requisito podria subsanarse de oficio por el tribunal,
requiriendo apoyo al colegio profesional (CC, auto 5559-2019, 11 de
noviembre de 2019).

d) Especificacion de Ila autoridad, funcionario, empleado,
persona o entidad contra quien se interpone el amparo

Requisito considerado de imprescindible cumplimiento (CC, auto
5559-2019, 11 de noviembre de 2019; CC, auto 3730-2019, 13 de agosto de
2019; CC, auto 3336-2019, 5 de agosto de 2019). Posibilita verificar el cum-
plimiento de la legitimacion pasiva y, ante el eventual otorgamiento de
la tutela, establecer los remedios adecuados y exigir su cumplimiento a
la autoridad o autoridades obligada. En caso de incongruencias en la de-
nominacion de la autoridad, dentro de los distintos apartados del escrito
inicial, el tribunal debera establecer si la deficiencia impide determinar
contra quién se dirige la accién, pues de lo contrario, no corresponde la
fijacion de plazo de subsanacion (CC, auto 4842-2019, 23 de septiembre
de 2019; CC, auto 2892-2019, 5 de agosto de 2019).

e) Individualizaciéon de terceros y lugar para notificarlos, o
indicacion de desconocerlo

La intervencion de una persona dentro del tramite de un proceso
de amparo, en la calidad indicada, debe ser establecida, por influjo de
lo previsto en el articulo 6 de la LAEPC, por el érgano jurisdiccional a
cargo de la sustanciaciéon del proceso, ya sea a propuesta de las demas
partes o por estimacion propia, derivado del estudio exhaustivo del
escrito de interposicion o documentacién remitida por la autoridad. Ha
sefalado la CC que no es procedente que el tribunal argumente, para
resolver una peticion sobre vinculaciéon de determinada persona, que ni
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la accionante ni la autoridad la sefalaron como tercera, puesto que recae
sobre el 6rgano jurisdiccional la obligacién de realizar tal calificacion (CC,
auto 7264-2019, 10 de febrero de 2020; CC, auto 6548-2019, 13 de enero de
2020; CC, auto 2045-2019, 13 de agosto de 2019).

En principio, el requisito debe ser cumplido por el amparista,
conforme el articulo 34 de la LAEPC. Ahora bien, si este requisito formal
es incumplido por quien acciona, corresponde al Tribunal determinar,
del estudio de las actuaciones obrantes, a quiénes debe dar intervencion
como terceros, sin que tal omision pueda motivar validamente la sus-
pensiéon del amparo. A lo anterior, debe agregarse que corresponde al
postulante sefalar el lugar en el que pueden ser notificados los terceros,
dentro o fuera de la circunscripcidon municipal del tribunal. La CC ha
sostenido que el seflalamiento de la direccidén de un tercero interesado,
dentro de la circunscripcion municipal de la sede del tribunal, constituye
una carga que no puede atribuirsele al amparista (CC, auto 1838-2020, 1
de junio de 2020; CC, auto 413-2019, 27 de mayo de 2019).

Conformeelarticulo50del Acuerdo1-2013, el tribunal debera practicar
a los terceros interesados la primera notificacion en el lugar referido por
el postulante o en el que conste en el expediente subyacente, de ser el
caso; si no fueren hallados en tal lugar, el drgano judicial debera requerir
informacion a los registros publicos, para ubicarlos. La imposibilidad de
hallar a un tercero interesado, agotados todos los mecanismos posibles,
no puede afectar la prosecucidn del trdmite de la garantia; en todo caso,
corresponderia su desvinculacion en el proceso.

f) Descripcion del acto reclamado, especificando su contenido

En diversas ocasiones la Corte se ha pronunciado sefialando que
este es uno de los requisitos catalogados como de imprescindible cum-
plimiento (CC, auto 5559-2019, 11 de noviembre de 2019; CC, auto 3730-
2019, 13 de agosto de 2019; CC, auto 3336-2019, 5 de agosto de 2019).

Ahora bien, sobre deficiencias en la observancia de este requisito,
pueden presentarse dos posibilidades. La primera, es que exista una de-
ficiencia técnica de tal magnitud que impide establecer cudl es el acto
reclamado. Frente a esto, se requiere de la fijacion de plazo para la sub-
sanacion y, en caso de incumplimiento, procede la suspension definiti-
va, por tratarse de un requisito de imprescindible cumplimiento, cuya
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subsanacion no corresponde ser efectuada a instancias del tribunal (CC,
auto 374-2019, 25 de febrero de 2019; CC, auto 5064-2018, 28 de enero
de 2019; CC 327-2018, 19 de marzo de 2018). La segunda, es que exista
un error formal en la identificacidon del acto, pero de la descripcién de
su contenido, de los agravios presentados o de las peticiones realizadas,
puede inferirse cual es la decision reprochada. En este supuesto, no es
requerida la fijacion de plazo para la subsanacion, con fundamento en los
principios de impulso de oficio y pro actione (CC, auto 6662-2019, 14 de
abril de 2020).

Sobre errores subsanables, incluso de oficio, véanse los supuestos

descritos a continuacion:

58

Imprecisiones en el sefalamiento del acto reclamado en el aparta-
do especifico, pero posibilidad de establecerlo en otros apartados
del escrito inicial: si es posible establecer lo resentido en la garantia,
la suspension del tramite por ese motivo resulta improcedente (CC,
auto 6066-2019, 18 de noviembre de 2019).

Imprecisiones en la fecha del acto reclamado: el tribunal, al recibir
los antecedentes, puede tener a la vista el pronunciamiento que por
esa via se reprocha, a partir de lo cual se encuentra en posibilidad de
determinar la fecha del acto. La Corte ha diferido de la decision de
suspension adoptada en primer grado, por imprecisiones en la fecha
de la decision sefalada como lesiva, en ocasiones en las que se errd
en el sefAalamiento del mes en que fue proferida (CC, auto 5133-2019,
14 de octubre de 2019; CC, auto 381-2019, 25 de febrero de 2019) o el
afo (CC, auto 791-2018, 6 de mayo de 2019; CC, auto 4206-2018, 4 de
octubre de 2018).

Falta de indicacion de fecha del acto reclamado: existen supuestos
en los que el incumplimiento de sefalar la fecha de lo reclamado
obedece a la naturaleza de lo reprochado y, por tal razdn, la exigen-
cia de ese requisito es innecesaria. En ese sentido se pronuncioé la CC
cuando:i) lo reprochado lo constituye la totalidad de las actuaciones
emitidas dentro de un proceso (CC, auto 1542-2019, 6 de mayo de
2019); ii) lo denunciado consiste en amenazasy, por tanto, los efectos
prevalecen en el tiempo y no puede determinarse una fecha cierta
hasta que se concrete (CC, auto 2878-2019, 13 de agosto de 2019) y iii)
el accionante reclama una actitud omisa de la autoridad cuestiona-
da (CC, auto 2833-2019, 29 de julio de 2019).
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* |ncongruencias sobre la fecha del acto reclamado en distintos
apartados del escrito: tal deficiencia técnica en el planteamiento
del amparo puede ser subsanada por el tribunal en estudio de
las actuacionesy, por tanto, la suspension en definitiva basada en
ese motivo es improcedente (CC, auto 4854-2018, 28 de enero de
2019).

* Incongruencias en la denominacion de la naturaleza del acto recla-
mado: bajo el mismo criterio que privilegia la subsanacion de oficio
en inconsistencias superables, se pronuncié la CC cuando, frente a
un error en la denominacion de la naturaleza del acto reclamado,
estimd que tal yerro era irrelevante, pues la naturaleza del acto recla-
mado y su contenido se podia advertir de |la lectura del escrito inicial
(CC, auto 863-2019, 20 de mayo de 2019).

En lo que respecta al expediente en el que fue emitido el acto,
puede acontecer incongruencia entre el identificado en el apartado co-
rrespondiente y el descrito en otros segmentos del escrito inicial. De ello
surge la dificultad en la forma de requerir los antecedentes o informe
circunstanciado a la autoridad denunciada. En este caso, la autoridad
reprochada debiera, en procura de la garantia del derecho al acceso a la
justicia, a partir del requerimiento efectuado por el juez constitucional,
ubicar los antecedentes a partir de la identificacion de los sujetos pro-
cesales, la naturaleza del proceso solicitado y otros datos que puedan
extraerse del escrito de planteamiento.

Debe recordarse que, conforme los principios pro actione y de
impulso de oficio, el tribunal debe procurar, por todos los medios, no
suspender la accion. Unicamente en caso que la autoridad no lograra
identificar el expediente, luego de haber empleado todos los medios a
su alcance, procederia fijar plazo de subsanacioén, bajo apercibimiento
de suspension, en caso de incumplimiento. Esa amplitud de criterio se
evidencia en un caso en el que el a quo determind una supuesta defi-
ciencia entre algunos apartados y el segmento de individualizacion de
los medios de prueba, razén por la que fijé plazo de subsanacion, sin
embargo, el amparista no comparecio oportunamente, lo que motivo la
suspension. La CC sefald que el requerimiento era innecesario, pues la
supuesta incongruencia acontecié en el expediente identificado en los
medios de conviccion ofrecidos, material que, en todo caso, debia ser
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calificado en la etapa correspondiente (CC, auto 4122-2019, 2 de septiem-
bre de 2019; CC, auto 970-2019, 30 de abril de 2019).

g) Derechos fundamentales o principios denunciados
como amenazados o violados y normas en las que estén
contenidos

Dado gue este requisito se encuentra estrechamente vinculado
con el contenido en la literal h) del Acuerdo 1-2013, se abordard de
forma conjunta en el siguiente apartado. Baste indicarse acd que la sola
enunciacion de los derechos vulnerados no sustituye la expresion de
agravios requerida, pues es esta Ultima la que aportara la argumenta-
cion sobre la que los tribunales partiran para decidir la procedencia o
no de la tutela requerida.

h) Hechos y argumentaciones que expliquen y argumenten
la forma como acaecié la violacion o amenaza y que
fundamenten la pretension

Los hechos permiten comprender la forma en que se produjo el
acto; también debe senalarse que en el informe y la documentacion que
consta sobre las actuaciones subyacentes podria corroborarse y com-
plementarse tal informacién. Por otro lado, en cuanto a las argumenta-
ciones que expliguen la forma en que acontecio la violacién o amenaza
denunciada, conocidas también como agravios, la Corte ha referido, en
Sus pronunciamientos, que tal requisito es de imprescindible cumpli-
miento (CC, auto 6994-2019, 25 de mayo de 2020; CC, auto 5559-2019, 11
de noviembre de 2019; CC, auto 3730-2019, 13 de agosto de 2019; CC, auto
3336-2019, 5 de agosto de 2019).

Sobre el cumplimiento de este ultimo requisito debe conside-
rarse que, en efecto, la invocacion del agravio que se estima provocd
la autoridad denunciada, junto a la argumentacion que lo desarro-
lle, constituye una carga procesal atribuible al postulante que condi-
ciona la posibilidad del tribunal de resolver el fondo del asunto, dado
gue es precisamente la finalidad del amparo la de otorgar respues-
tas frente a las alegaciones de violaciones de derechos humanos. No
puede dejarse de indicar aca que los tribunales se encuentran facul-
tados, conforme el articulo 42 de la LAEPC, a examinar fundamentos
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de derecho aplicables, incluso si no hubieren sido alegados por los pe-
ticionarios, facultad que también encuentra sustento en el principio
iura novit curiae.

i) Casos de procedencia

El legislador constituyente, en el articulo 10 de la LAEPC, enumerod
casos de procedencia para la promocioén de la referida garantia, los cuales
no excluyen cualesquiera otros casos que, no estando comprendidos ex-
presamente, sean susceptibles de amparo. El hecho de que los casos de
procedencia del amparo sean humerus apertus, evidencia la amplitud
con la que fue disefada la institucion del amparo en el ambito guate-
malteco. Debido a esta caracteristica, en la calificacién de este requisito,
los tribunales de amparo estan llamados a tener un criterio amplio, sobre
todo en aquellos casos en los que no se realice una remisidén expresa a
los supuestos contenidos en el articulo 10 precitado. La consideracion
transcrita a continuacion es ilustrativa:

.. laidentificacion del caso de procedencia no implica que el postulante
deba referirse exclusivamente a alguno de los incisos enumerados en el
referido articulo, transcribiendo su contenido; en cambio, tal requisito
se encuentra orientado a lograr la determinacidén de la situacién que, a
consideracion del accionante, le habilita para pedir amparo; en tal sen-
tido, la norma precitada reconoce que el listado incluido en esta no es
restrictivo, pudiendo existir otros casos distintos a los expresamente re-
gulados en la norma, que habiliten la promocidn de la garantia referida
[...] tal requisito no puede traducirse Unicamente en la exigencia de se-
fRalar alguno de los incisos taxativamente referidos por la norma, sien-
do viable la adecuacion de cualquiera de esos supuestos a la situacion
concreta; en tal sentido, en el presente caso, lo expresado por el pos-
tulante puede encuadrarse en cualquiera de los supuestos transcritos
(incisos a, b o d) y, aun si no fuera el caso, la norma habilita sefalar cual-
quier otro caso —distinto a los regulados— que haga susceptible la pro-
teccion que el amparo conlleva. (CC, auto 1476-2018, 14 de mayo de 2018,

pags. 6y 7)

Las anteriores estimaciones imponen la necesidad de realizar la ca-
lificacion de este requisito desde una perspectiva amplia. La exigencia
de seflalar uno o varios casos de procedencia, mientas estén adecua-
damente expresados los motivos de agravio, admitiria la posibilidad de
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subsanaciéon por el propio tribunal, quien podria, de las argumenta-
ciones esgrimidas, verificar que el caso encuadre en uno o mas de los
supuestos previstos en la ley (o aun en otro). Puede afirmarse incluso
gue la citacion del caso de procedencia se considera una formalidad
cuyo sentido es dificil de justificar en atencién a su vinculacién con la
posibilidad de conocer el fondo del asunto, pues la procedencia del
amparo guatemalteco precisamente se caracteriza por su amplitud.
Aqguellas situaciones que no sean susceptibles de ser tuteladas por
amparo podran ser catalogadas como derivacién del analisis de lo
reclamado y los agravios, sin necesidad de acudir a los casos invocados
(o no).

Jj) Individualizacién de los medios de comprobacioén, o si requiere
que se releve de prueba

El cumplimiento de este requisito no condiciona la admisibilidad
O prosecucion de la accidén, sino la comprobacion de la existencia de
las violaciones alegadas y la consiguiente determinacién de la proce-
dencia de la proteccion. Constituye pues, un aspecto técnico que no
debe ser evaluado en la etapa de admisién del amparo, sino, en una
primera ocasioén, al decidirse sobre la etapa probatoria (conforme los
articulos 16 y 28 del Acuerdo 1-2013) y, posteriormente, en las valora-
ciones efectuadas en sentencia. De no comprobarse las violaciones,
mediante los mecanismos idéneos, correspondera la desestimacion
de la pretension.’®

k) Detalle preciso de los efectos de la proteccion constitucional
que pretende

Aungue en algunas ocasiones la Corte lo ha calificado como de
imprescindible cumplimiento (CC, auto 5559-2019, 11 de noviembre de
2019; CC, auto 3730-2019, 13 de agosto de 2019; CC, auto 3336-2019, 5 de
agosto de 2019), se registran ocasiones en las que ha tenido un criterio
amplio, sehalando que la satisfaccion o no de esa exigencia formal no
repercute en la posibilidad de proseguir el tramite ni exime al tribunal
de cumplir con su obligaciéon de precisar los efectos de |la proteccioén, en

16 Es importante sefialar que, en los casos judiciales, los puntos alegados se refieren principalmente a
cuestiones de derecho, en los que basta el andlisis de las actuaciones para determinar la existencia del
acto reclamado y la concurrencia o no de las violaciones invocadas.
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caso de una sentencia estimatoria, conforme el articulo 49 de la LAEPC.
A este corresponde, en ultima instancia, determinar las acciones que de
mejor forma conduciran a restituir la vulneracion o detener la amenaza
(CC, auto 177-2019, 8 de abril de 2019). Asimismo, se considerd que la falta
de requerimiento expreso del otorgamiento de la accion no impedia de-
terminar cudl era la pretensidn del accionante en el caso concreto, razéon
por la cual la fijacion de plazo para subsanar ese extremo era improce-
dente (CC, auto 413-2019, 27 de mayo de 2019).

I) Lugar, fecha y firma del solicitante o a ruego

La normativa es clara en sefalar que el amparista puede signar el
escrito, o bien, en caso de no saber o no encontrarse posibilitado, sera
prescindible su firma mientras que el abogado patrocinante firme en su
auxilio. En una oportunidad en la que el amparista comparecié bajo su
propio auxilio, la CC dictamind que la firma si configuraba un requisito
de imprescindible cumplimiento, al ser senal de validacion del accio-
nante en cuanto a lo manifestado en amparo y, en ese caso, también
aceptacion del profesional auxiliante para el ejercicio de esa calidad (CC,
auto 2378-2020, 16 de septiembre de 2020) Este dltimo requisito sera
abordado a continuacion.

m) Firma y sello del abogado colegiado patrocinante

Requisito valorado por la CC como de imprescindible cumpli-
miento (CC, auto 1898-2018, 11 de junio de 2018). Sobre la posibilidad de
acudir en amparo sin auxilio profesional, sirva sefialar que el articulo
26 de la LAEPC prevé el supuesto en que el accionante se trate de
una persona notoriamente pobre o ignorante, menor de edad o en
situaciéon de discapacidad, casos que facultan para presentar solicitud
verbal, debiéndose remitir el acta al Procurador de los Derechos
Humanos para que aconseje o patrocine a la persona. Esta disposi-
cion evidencia que el auxilio profesional es un requisito de impres-
cindible cumplimiento, aun en situaciones calificadas, en las que, de
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no contarse con auxilio de abogado, corresponderia el patrocinio al
citado Procurador.

Otros requisitos

e Adhesion de timbre forense: este requisito no se encuentra enlista-
do en aquellos exigidos en el escrito inicial; tomando ello en cuenta,
la CC considerd que, en cualquier caso, puede cumplirse hasta an-
tes de dictarse sentencia (CC, auto 2378-2020, 16 de septiembre de
2020).

e Sefialamiento de la fecha en que fue notificado el acto reclamado:
tal requisito no se encuentra establecido en el articulo 10 del Acuer-
do 1-2013; la obligaciéon de verificar el cumplimiento de la tempora-
lidad corresponde al tribunal, luego de recibida la documentacién
por parte de la autoridad, por lo que aun cuando el accionante no
sefale la fecha en la que fue notificado o tuvo conocimiento del
acto, el tribunal deberia verificar su cumplimiento oportunamente
(CC, auto 1403-2018, 21 de mayo de 2018; CC, auto 1931-2018, 14 de
mayo de 2018).

Reflexiones

El derecho de acceso a la justicia se encuentra garantizado a favor de
los habitantes del pais en disposiciones constitucionales e internaciona-
les. Segun ha sefalado la Corte IDH, los recursos internos —entendida la
expresion de forma amplia, en la que se incluye el amparo, como proce-
dimiento judicial sencilloy breve cuyo objeto es la tutela de los derechos-—
deben ser efectivos, es decir, capaces de cumplir con el objetivo para
el que fueron disefados, lo que implicaria, entre otras cuestiones, que
su conocimiento no se condicione a exigencias procesales que resulten
futiles. Esto, sin embargo, no descarta que los recursos deban estar
sujetos al cumplimiento de requisitos de admisibilidad y procedencia,
por razones de seguridad juridica.

En el caso del amparo guatemalteco, las disposiciones legales de
la materia establecen los requisitos que deben observarse en el plan-
teamiento de esa garantia; dentro de estos, los de indole formal, que
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corresponden ser calificados en las primeras etapas. Su incumplimiento
produce distintas consecuencias, entre ellas, la suspensién definitiva de
la accion. Por esta razén, se considera que, al tratar el tema de los requi-
sitos formales y su calificacion, debe tenerse presente que lo que estd en
juego es, en el fondo, el derecho de acceso a la justicia.

A lo largo del trabajo se han recopilado criterios que parecen
favorecer el acceso a un recurso sencillo y efectivo. En los fallos citados,
la CC ha realizado consideraciones sobre la necesidad de aplicar res-
trictivamente la facultad de suspension por incumplimiento de re-
quisitos, fijando parametros y principios acordes a la garantia, para
llevar a cabo esa tarea. Varias resoluciones ejemplifican la posibilidad
de que algunos requisitos inicialmente incumplidos puedan ser sub-
sanados de oficio por los tribunales, en andlisis integral de las actua-
ciones o incluso mediante el auxilio de los registros publicos. La CC,
en diversas ocasiones, ha privilegiado el cumplimiento implicito de los
requisitos, por sobre una inadecuada subsanacién de requerimientos
innecesarios.

Lograr la identificacion precisa del amparista, la acreditacion
de la representacion, la identificaciéon de la autoridad denunciada
o del acto sefalado como lesivo y los agravios que se le endilgan,
son aspectos que toda garantia de amparo debe cumplir para que
el tribunal esté en posibilidades de emitir una decision sobre el
asunto, aungque algunos ejemplos y reflexiones realizadas permitirian
concluir que otros requisitos podrian incluso, en casos calificados, ser
prescindibles.

El caso mas claro es, quiza, el del seflalamiento de los supuestos de
procedencia del amparo. El incumplimiento de datos de identificacion
como el estado civil, la nacionalidad, la profesion u oficio y el domicilio,
o bien, el numero de colegiado activo del abogado patrocinante, con
dificultad puede provocar validamente la imposibilidad del tribunal de
resolver el problema juridico planteado. Esa misma consideracion se
estima aplicable a los datos relativos a la existencia y personalidad del
amparista, cuando se trata de una persona juridica.

Por su parte, la omisién de ofrecimiento de medios de comyproba-
cion por el postulante constituye una deficiencia técnica que no posee
efecto directo en la continuacidn del tramite, pero si en la capacidad
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de comprobar la existencia del acto reclamado y los agravios que se le
endilgan y, por ende, en la decision del asunto principal. Debe tomarse
en cuenta también que las demas partes tienen posibilidad de aportar
prueba y, de estimarse necesario, el mismo tribunal esta facultado para
realizar pesquisas de oficio o dictar auto para mejor fallar, en atencién a
lo dispuesto en los articulos 36 y 40 de la LAEPC.

En cuanto a la representacion, los criterios recopilados demues-
tran directrices variables en la calificacion de este requisito: acorde a
la sencillez del amparo, la posibilidad de que el representante que ini-
cialmente comparece, y que no posea facultades de representaciéon su-
ficientes, pueda ser sustituido por quien si las ostente; o bien, la califi-
cacién de la vigencia material del poder, por sobre la imprecision en la
razon de inscripcion. Mas alejado del principio de sencillez, se considera
el criterio relativo a la imposibilidad de que las facultades de represen-
tacion legal del érgano de administracion se extiendan fuera del plazo
para el que fue designado, mientras su sucesor no tome posesion, inter-
pretacion que podria mermar la efectividad de la garantia.

En lo que respecta a otros requisitos cuyo incumplimiento cons-
tituyen innegablemente una carga procesal de quien acciona en
amparo, cComo su presentacion ante érgano competente, la identifi-
cacion de los terceros interesados, el lugar para que estos reciban no-
tificaciones, o el detalle preciso de los efectos de la proteccion, debe
también considerarse las obligaciones que las normas procesales
imprimen sobre los tribunales al momento de verificar estos aspectos.
En tal sentido, corresponde al propio tribunal calificar su competencia
Y, €n su caso, remitir la garantia al érgano competente, determinar
quiénes poseen interés en al asunto y disponer sobre los remedios
que logren prevenir o reparar los actos que produzcan violacién a
derechos humanos.

El analisis particular de cada requisito y de los criterios aca
expuestos también permite extraer algunos elementos de conveniente
analisis en la tarea de verificacion. En principio, es importante que el
tribunal compruebe que el requisito formal que exige esté debidamen-
te previsto en la ley y su seflalamiento corresponda una carga procesal
atribuible a quien acciona. Seguidamente, debe analizar si existe la po-
sibilidad de que sea subsanado de oficio. Si ese no es el caso, el juez
deberd valorar, previo requerimiento de subsanacioén, las consecuencias
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de un eventual incumplimiento. En tal tarea, debera distinguir si el
requisito condiciona la posibilidad de emitir una decisién de fondo. En
este supuesto, si luego de transcurrido el plazo para la subsanacion, el
postulante no lo hiciere, el juez estard en condiciones de disponer la
suspension definitiva.

De decidirse la suspension definitiva, la argumentacion del tribunal
debe evidenciar la imposibilidad de continuar con la tramitacion del
amparo, en tanto existe una omision en el cumplimiento de una obliga-
ciéonquetienerelacién conlaeficaciadelo pedido;ademas,deberd haber
efectuado una adecuada ponderacion entre el derecho en mencién
con relacion a los derechos que pretenden ser protegidos (analisis que,
ademas, debera considerar de forma diferenciada aquellos casos en los
gue se aleguen violaciones a grupos en situacion de vulnerabilidad).
Solo cumplido todo lo anterior, puede considerarse que la decisién de
restriccion del derecho es legitima. Por el contrario, la exigencia del
cumplimiento de un requisito que no se encuentre previsto en la ley,
ya hubiere sido satisfecho, sea prescindible o merezca ser obviado en
atencién a los bienes juridicos que pretenden protegerse, constituye
excesivo rigorismo que restringe indebidamente el derecho de acceso a
la justicia, tornando la garantia en ineficaz.

Generalmente, el analisis sobre el cumplimiento de requisitos
formales ha versado en determinar si cierto requisito posee o no la
naturaleza de imprescindible. El presente trabajo intentd brindar
elementos para formar un juicio con relacién a cada requisito previsto
en la ley. Sin embargo, es necesario destacar que en la tarea de califica-
cion no es adecuado encorsetarse en reglas cerradas, que califiguen de
forma invariable los requisitos. La valoracion de las circunstancias del
caso resultaria necesaria en esta calificacion, a fin de evitar formulas
cerradas que impidan valorar situaciones especiales; esto permitiria
descartar cualquier indicio de limitacién ilegitima y, con ello, evitar el
incumplimiento de las obligaciones estatales en materia de acceso a
la justicia.

Asi, existe suficiente apoyo normativo y jurisprudencial para que los
tribunales realicen una labor argumentativa que tienda a maximizar la
eficacia de ese derecho, lo cual resulta de aun mayor relevancia cuando
se trata del medio procesal a través del cual se posibilita hacer exigibles
el resto de derechos humanos.
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Conclusion

Al promoverse el amparo, debe procurarse que el planteamien-
to cumpla con todos los requisitos legales exigidos. Corresponde una
tarea de los abogados patrocinantes, encargados de la juridicidad de
la accion, velar porque este redna las condiciones adecuadas para
qgue el tribunal pueda examinar las vulneraciones alegadas. Ahora
bien, los planteamientos pueden presentar deficiencias técnicas que
repercuten en la posibilidad que el administrado acceda a la justicia
constitucional.

Por el sistema de control constitucional diseflado en el ordenamien-
to guatemalteco, los amparos son conocidos, en primera instancia, por
6rganos jurisdiccionales con especialidad en materias de orden comun.
Asi, un juez podria calificar los requisitos formales del amparo sin despo-
jarse de los principios que rigen, por ejemplo, la materia civil o mercantil,
o incluso aplicando normativa procesal distinta a la que rige el derecho
constitucional.

Frente a esta situacién, conviene tener presentes los distintos es-
cenarios que pueden presentarse en la verificacion de los requisitos
formales y las soluciones juridicas y fundamentos justificativos que
podrian ser invocados, a fin de que la facultad discrecional en la ca-
lificacion de tales requisitos sea ejercida por el juez sobre la base de
parametros que preserven la sencillez y la efectividad de |la garantia. La
jurisprudencia aca citada brinda ejemplos de criterios emanados del
maximo tribunal constitucional, cuyo conocimiento y difusion resulta
importante, con el objeto de evitar la adopcion de decisiones que
resten efectividad a las acciones, por medio de la fijacion de reque-
rimientos innecesarios o disposiciéon de suspensiones definitivas que
impidan el conocimiento y eventual reparacién de las vulneraciones
alegadas.
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El amparo colectivo en Guatemala:
una evolucién garantista en la
interpretacion del presupuesto
procesal de legitimacién activa

Collective amparo in Guatemala: a guaranteed
evolution in the interpretation of the procedural
requirement in the standing to sue doctrine

Emanuel Castellanos Castillo’

Resumen

| amparo colectivo ha sido producto de una innovacioén jurisprudencial provo-

cada como consecuencia de la necesidad de garantizar el goce y respeto de
los derechos supraindividuales o difusos, para lo cual, ha existido una evolucién en
los criterios que se utilizan para determinar la legitimacion activa en el amparo,
en aras de garantizar el acceso a la justicia constitucional y procurar una mayor
efectividad del amparo. El presente trabajo realiza un analisis sobre la evolucion
que ha tenido la interpretaciéon del presupuesto de legitimacién activa en el am-
paro colectivo en la jurisprudencia emanada de la Corte de Constitucionalidad
de Guatemala. En la primera parte, proporciona conceptos generales acerca del
amparo, la legitimacién activa y los derechos supraindividuales, para contribuir a
una mejor comprension del objeto de analisis. En la segunda parte, desarrolla el
examen respecto de la evoluciéon de los criterios emitidos por la Corte de Constitu-
cionalidad para determinar la legitimacién activa en el amparo colectivo. De esa
cuenta, el articulo propone la tesis de que el amparo colectivo ha sido producto
de un proceso evolutivo en la interpretacidon garantista del presupuesto procesal
de legitimacién activa.

Palabras clave: amparo colectivo, legitimacion activa, derechos colectivos,
derechos difusos, derechos supraindividuales, jurisprudencia, Corte de Constitu-
cionalidad de Guatemala.
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Abstract

Collective amparo proceedings have been the result of a jurisprudential
innovation, which was established by the need to guarantee the enjoyment and
respectofsupra-individualordiffuserights. Tothisend, there has been an evolution
in the criteria used to determine the standing to sue in amparo proceedings,
in order to guarantee access to constitutional justice and to ensure greater
effectiveness of the amparo proceedings. This paper analyzes the evolution
of the interpretation of the standing to sue requirement in collective amparo
proceedings in the jurisprudence of the Guatemalan Constitutional Court. In the
first part, it provides general concepts about amparo, active legitimation and
supra-individual rights, to contribute to a better understanding of the object of
analysis. In the second part, it examines the evolution of the criteria issued by
the Constitutional Court to determine the standing of a petitioner in collective
amparo proceedings. In this regard, the article proposes the thesis that collective
protection has been the product of an evolutionary process in the interpretation
of the standing to sue requirement.

Key words: collective amparo, active legitimation, collective rights, diffuse rights,
supra-individual rights, jurisprudence, Constitutional Court of Guatemala.
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El amparo colectivo en Guatemala:
una evolucién garantista en la
interpretacion del presupuesto
procesal de legitimacion activa

Collective amparo in Guatemala: a guaranteed
evolution in the interpretation of the procedural
requirement in the standing to sue doctrine

Emanuel Castellanos Castillo

Introduccion

El presente trabajo tiene por objeto analizar la evolucién que ha
tenido la practica jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala, respecto de la interpretacion del presupuesto de legitima-
cion activa en el amparo colectivo. Para el efecto, en la primera parte
se abordan aspectos generales acerca de la garantia constitucional de
amparo, el presupuesto de legitimacion activa y los derechos supraindivi-
duales, a efecto de proporcionar los elementos necesarios que confluyen
en el punto central del objeto de analisis. Dicho apartado introduce la
confrontacion que, aparentemente, existe entre la forma en que se ha
concebido el amparo en el ordenamiento juridico guatemalteco y el
reconocimiento de una legitimacion extraordinaria para promoverlo
cuando se pretende hacer valer derechos difusos o colectivos. Todo lo
cual contribuye a una mejor comprensién del proceso evolutivo que se
entra a dilucidar mas adelante, en cuanto a la interpretacion de la legiti-
macion activa en el amparo colectivo.

De esa cuenta, en la segunda parte se desarrolla el analisis respecto
de la evolucidon de los criterios emitidos por la Corte de Constitucionali-
dad para determinar la legitimacion activa en el amparo colectivo. Para
ello, se estudian conceptos como la class action y la actio popularis que
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guardan similitud en la forma en que se configura el amparo colectivo, a
efecto de determinar si este encuadra o no en alguna de esas categorias;
asimismo, se analizan los elementos que probablemente motivaron el
reconocimiento de una legitimacién extraordinaria para la promocion
del amparo, como el modelo de democracia contemporanea y las ten-
dencias neoconstitucionalistas. Finalmente, este apartado se nutre con
el analisis de casos que permite evidenciar la forma en que se ha desa-
rrollado el amparo colectivo en Guatemala, especificamente en cuanto a
la determinaciéon de la legitimacion activa para promoverlo.

Desde esa perspectiva, la tesis de este articulo, es que el amparo
colectivo ha sido producto de un proceso evolutivo en la interpretacion
del presupuesto procesal de legitimacion activa, tomando en cuenta
que, en el orden normativo guatemalteco, no se encuentra reconoci-
do expresamente, ni se hace referencia a la proteccién de los derechos
difusos o supraindividuales que constituyen el objeto de su institucion,
sino mMmas bien, ha sido por via pretoriana que se han reconocido sus
alcances y determinados aspectos como el de quienes tienen la aptitud
para promoverlo. Esa falta de regulacion ha provocado que exista un in-
determinismo respecto de a quien le asiste la facultad de promover el
amparo de caracter colectivo, tomando en cuenta que el atributo del
agravio personal y directo no puede ser el que determine la legitimaciéon
en este tipo de asuntos, todo lo cual ha generado que la Corte de Cons-
titucionalidad sea la que haya ido innovando su jurisprudencia recono-
ciendo las formas de legitimacion, procurando siempre una evoluciéon
garantista en aras de una adecuaday efectiva protecciéon de los derechos
fundamentales.

Consideraciones preliminares

Histéricamente, el amparo se origina como un mecanismo de
defensa al alcance de los habitantes de un Estado frente a los abusos del
poder publico en perjuicio de sus derechos fundamentales. Esta garantia
es propia de un Estado Constitucional de Derecho, en el que la Consti-
tucién nace como un limite al poder, no solo reconociendo los derechos
inherentes a la persona, sino estableciendo los instrumentos adjetivos
necesarios para garantizar el efectivo goce de esos derechos.

Es bien sabido que, para promover la accién constitucional de
amparo,elinteresado debe demostrar la existenciade unagravio personal
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y directo, pues de lo contrario, la acciéon intentada resulta inviable, al no
encontrarse legitimado el postulante para solicitar la tutela constitucio-
nal. Lo anterior en atencién a que el interés legitimo radica en la existen-
cia de una vulneracion ocasionada sobre su persona, y en razéon de ello,
la protecciéon constitucional no puede ser solicitada en favor de terceros,
de ahi que, de no advertirse dicha condicién, el amparo no tiene razén
de ser. Es en ese contexto que se concibe el presupuesto procesal de le-
gitimacioén activa como la aptitud que posee una persona para solicitar
la tutela constitucional, no solo por su capacidad procesal, sino también
por el derecho propio que pretende hacer valer; sin perjuicio de que,
quien acude en amparo lo haga personalmente, o bien, por medio de un
representante debidamente acreditado, pero en todo caso, se entendera
gue existe legitimacién activa no respecto del que ejerce la representa-
cion sino del que la otorga.

Desde esa perspectiva, en reiterada jurisprudencia, verbigracia
los pronunciamientos emitidos dentro de los expedientes 2422-2014,
2620-2015y 4416-2016, la Corte de Constitucionalidad ha sido enfatica en
establecer que la legitimacioén activa corresponde a aquellos que tienen
interés directo en el asunto, como consecuencia de una afectacion a sus
derechos fundamentales que los faculta para solicitar la proteccién cons-
titucional, afirmando que en el amparo no existe accién popular, pues
en virtud de la finalidad para la que fue instituido, Unicamente es viable
cuando se pretende hacer valer un derecho propio. Para sustentar dicha
tesis, hace acopio de una serie de expresiones contenidas en diversos
pasajes de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionali-
dad, a saber, “sus derechos”, “ser parte”, “o tener relacion directa con la
situacion planteada”, las cuales, desde el punto de vista interpretativo
del maximo Tribunal Constitucional, son reveladoras y congruentes con
la doctrina que establece que la acciéon de amparo es, en esencia, indi-
vidual (Corte de Constitucionalidad, 2015a; Corte de Constitucionalidad,
2015b; Corte de Constitucionalidad, 2016).

No obstante las caracteristicas y principios que rigen el amyparo, es-
pecificamente los relativos al agravio personal y directo y la relatividad
de la sentencia, que denotan la individualidad de la referida garantia
constitucional, cabe preguntarse qué ocurre con aquellos derechos que
trascienden de la individualidad de una persona, a quién compete el
ejercicio de la accién en caso de vulneracion a esos derechos y sobre
guiénes recaeran los efectos de la eventual proteccién constitucional. No
puede dejarse pasar por alto que, en el devenir histérico se ha reconocido
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la existencia de derechos difusos o supraindividuales que, al igual que los
demas derechos requieren de un medio que garantice su proteccion, y
siendo que en el caso de Guatemala el amparo es la garantia constitu-
cional instituida para la defensa de los derechos que la Constituciény las
leyes reconocen, la proteccién de esos denominados derechos colectivos
no puede ser excluida del ambito de la garantia constitucional aludida.
En ese contexto, por la via pretoriana, se ha reconocido el denominado
amparo colectivo, como una garantia que trasciende de la tutela de los
derechos de una persona, a causa de un agravio personal y directo, a la
tutela de los derechos propios de una colectividad, ante la existencia de
intereses comunes que, por su naturaleza, corresponden no solo a una
persona sino a la totalidad de una agrupacién determinada.

De acuerdo con Osvaldo Gozaini (2011, pag. 94), la sentencia que
se emite con ocasion de un amparo colectivo, alcanza a todo el grupo
afectado en la jurisdiccion territorial del juez de primera instancia in-
terviniente, y sera oponible al vencido en beneficio de quienes, a pesar
de no haber intervenido personalmente en el juicio, compartan la
situacion juridica, o de hecho con los que interpusieron la accion. De ahi
qgue, amyparar de manera colectiva significa dar preferencia al derecho
colectivo en lugar del individual, no se trata de una eleccién, sino de una
armonizacion necesaria donde la afectacion de los intereses trasciende
al derecho subjetivo.

Los alcances del amparo colectivo parecieran entrar en confron-
tacién con los principios de agravio personal y directo, y relatividad
de la sentencia de amparo, no solo por la persona a la que le compete
el ejercicio de la accién, sino por quienes seran beneficiados de los
efectos de la proteccion constitucional. Asi, Héctor Zertuche (2013, pag.
665), al abordar el tema del juicio de amparo en México, afirma que, en
atencién a su naturaleza juridica, poco ha sido explorado en la defensa
de los intereses colectivos o difusos, si se toma en cuenta que el amparo
deviene histdéricamente de un sistema liberal individualista y que, por
virtud del principio de relatividad, este medio de control constitucional
se ocupa de amparar Unicamente al quejoso en el caso especial sobre el
que versa la queja, sin hacer una declaratoria general respecto de la ley
0 acto que se reclama.

En ese contexto y para una mejor comprension del objeto del
presente trabajo, resulta necesario traer a cuenta que los derechos
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difusos, colectivos o supraindividuales son aquellos que, por su natura-
leza, no se encuentran ligados a una persona en especifico, sino a un
grupo de personas entre las que no puede considerarse que exista una
parte alicuota del derecho, al pertenecer este integramente a la agru-
pacidn en su conjunto y, por ende, ante el acaecimiento de un acto
gue lo limite o restrinja, el agravio ocasionado recae sobre la colectivi-
dad entera. Al respecto, Antonio Gidi (2004, pags. 52-53) afirma que los
derechos difusos o colectivos son los que pertenecen al grupo como un
todo, tales como aquellos protegidos por una orden de hacer y no hacer
o por danos globales del grupo. Aunado a ello, refiere que el concepto de
derechotransindividual o supraindividual nosolo significa que el derecho
no es individual, sino que existe como una entidad distinta de cualquier
individuo o grupo de individuos, es decir, trasciende al individuo y, como
consecuencia, es legalmente irrelevante determinar qué individuos per-
tenecen al grupo y quién es en ultima instancia el titular del derecho
transindividual.

En congruencia con lo anterior, el citado autor hace referencia al
concepto de indivisibilidad, caracteristica inherente de los derechos
difusos, indicando que un derecho de esta naturaleza no puede ser
dividido en pretensiones individuales independientes, lo que implica que
es imposible que el derecho se divida en partes atribuidas a cada uno de
los miembros del grupo. Ello tomando en cuenta que los intereses de los
miembros estan tan intimamente relacionados que, si se satisface a un
miembro del grupo, ello conlleva la satisfaccién de las pretensiones de
todos ellos, y cuando los derechos de uno de los miembros son violados,
la violacién se afecta a todo el grupo (Gidi, 2004, pag. 55).

La especial naturaleza de los derechos difusos o colectivos ha
generado cierta incertidumbre en cuanto a la forma mas adecuada y
la herramienta adjetiva idénea para su protecciéon, pues la normativa
procesal constitucional no contiene una regulacion expresa en cuanto
a ello, lo cual ha generado que, por via de la interpretacion judicial, se
hayan buscado las soluciones a esa problematica.

Tal circunstancia obedece a que resulta innegable que los derechos
colectivos merecen igual proteccion que los de cualquier otro tipo v,
dado el caracter dindmico del Derecho, por la constante evolucion
y transformacién de sus reglas y principios en consonancia con el
contexto histoérico, social, politico, econdmico y cultural de un Estado,
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se hace necesaria la implementacion de herramientas y procedimien-
tos que posibiliten responder de manera adecuada a las problematicas
gue puedan surgir dentro del orden interno, tomando en cuenta nuevas
perspectivas juridicas que orienten a la mejor solucién de problemas y
conflictos. Ademas, debe tenerse presente que la Constitucion constitu-
ye un sistema de valores y principios que inspiran todo el ordenamiento
juridico, de manera que resulta imperante que se implementen las he-
rramientas necesarias para atender a esos elementos axiolégicos.

Es asi que, por via de la interpretacidon, se ha reconocido la tutela
constitucional de los derechos colectivos por medio del amparo, siendo
especialmente la determinacion de la legitimacion para instar la garantia
constitucional referida que ha sido objeto de un proceso evolutivo, en el
gue han convergido diversas lineas de interpretacién, lo cual se analizara
en el siguiente apartado.

Determinacion de la legitimacion activa en
el amparo colectivo

Como quedod apuntado, el amparo requiere para su procedencia,
entre otros presupuestos, la existencia de un agravio personal y directo
qgue determina la aptitud del postulante para solicitar la protecciéon
constitucional. Dicha concepcioén liberal del amparo supone una con-
tradiccion con la proteccion de los derechos supraindividuales o colec-
tivos, pues se presenta una ruptura en la esfera de la individualidad que
concibe aquella legitimacion, al existir derechos que, por su naturaleza,
no pueden ser atribuibles a una persona en particular, sino a una colec-
tividad y, por tal motivo, el criterio del agravio “personal” y “directo” no
puede encajar en este tipo de accion. De ahi que, la legitimacion para
promover este tipo de amparo colectivo se configura de una manera
distinta.

Sobre los intereses colectivos se ha considerado que estos son
intereses comunes a una categoria de ciudadanos que se encuentran
en una situacion similar y que, por tal motivo, el hecho de que todos
estén indistintamente afectados por una amenaza, excluye por si mismo
el problema y el sentido de una individualizacién o de una especifica-
cion del interés a defender. En ese sentido, conviene indicar que esta
nueva categoria de intereses a tutelar no se opone al derecho individual
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ni constituye una sumatoria de afectaciones que persigue una represen-
tacion adecuada para su defensa, sino que en los hechos se posiciona un
interés juridico novedoso que se distancia de la persona que se atribuye la
personificacion del dafho que padece, formandose una doctrina de la soli-
daridad donde nadie es titular exclusivo y, al mismo tiempo, todos lo son,
porque la atencidn se dirige al objeto a proteger antes que a la persona
beneficiaria de la tutela. Por ello, la legitimacion procesal en el amparo
colectivo no atiende tanto a quienes reclaman, sino por el contrario, al
objeto que piden que se proteja; es la diferencia entre solicitar que se
acredite la representacion del grupo o pedir que se fundamente la im-
portancia y trascendencia del derecho fundamental vulnerado (Gozaini,
201, pag. 95).

Un sector importante de la doctrina ha establecido una distincion
entre la accién popular y la dirigida a la defensa de intereses colec-
tivos o difusos, indicando que el interés legitimo en el caso de la pro-
teccion de derechos de esa naturaleza normalmente se relaciona con
circulos de interés reducidos, circunscribiéndose a determinados grupos
o colectividades, que solo en supuestos excepcionales llega a coincidir
con la totalidad de la comunidad, mientras que la accién popular si
esta destinada especificamente para satisfacer el interés de toda una
comunidad (Ferrer, 2011, pag. 57).

En ese sentido, Gutiérrez de Cabiedes (1999, como se cité en Ferrer,
2011) sefala que ambas figuras se distinguen por la naturaleza de la
situacion legitimante, por razén de que, la legitimacioén para la tutela de
los intereses difusos y colectivos se funda en la titularidad de un especifi-
co interés cuya invocaciéon por el demandante es precisa para su recono-
cimiento, contrario a la accién popular, en la que la aptitud para accionar
se sustenta en el mero interés de la legalidad, de manera que, cualquier
persona, por el hecho de invocar su condicidon ciudadana, esta legitima-
da para impugnar un acto determinado. De ahi que, la accidon popular se
concede, por virtud de la ley, a todos los sujetos de derecho capaces de la
comunidad social y no a los de una determinada colectividad, por virtud
de un interés legitimo.

No obstante la distincion antes aludida, diversos autores coinciden
en que varias legislaciones han incorporado la accién popular para la
defensa de intereses de incidencia colectiva, reconociéndose como un
medio para la defensa de ambas categorias. Ello tomando en cuenta
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que, autores como Gozaini (2011, pag. 94), sehalan que la defensa de la
legalidad y de los derechos, se expande hacia el colectivo, interpretado
ello como conjunto de personas afectadas que pueden o no ser indivi-
dualizados, razén por la cual, por via de principio, el amparo colectivo
no discierne entre derechos colectivos y derechos propios de la accion
popular.

Al hablar de la protecciéon de los derechos colectivos en el caso de
Guatemala, debe indicarse que, la Ley de Amparo, Exhibicidén Personal y
de Constitucionalidad (1986) no contempla lafigura delamparo colectivo;
sin embargo, en su articulo 25 reconoce la legitimacion activa del Minis-
terio Publico y del Procurador de los Derechos Humanos para proteger
“los intereses que les han sido encomendados”. Al respecto, Guzman
Hernandez (2004, pag. 76) sefala que para una comprension integral de
la legitimacion que se les atribuye a dichos érganos, resulta necesario
analizar las leyes que rigen su existencia y funciones, en aras de determi-
nar cuales son aquellos intereses que les han sido encomendados. Asi,
el andlisis de las normas que regulan la labor del Ombudsman permite
arribar a la conclusion de que la actividad que le fue encomendada es
la “Defensa de los Derechos Humanos”, pero por ser un concepto con
un alcance muy general y para no entrar en conflicto con el caracter
personal del amparo, que postula que la facultad debe ser ejercida ex-
clusivamente por la persona sobre la que recaiga el agravio, refiere el
autor que, la doctrina ha entendido que la legitimacidn del Defensor del
Pueblo estd orientada fundamentalmente a la tutela de los intereses
sociales, colectivos e incluso difusos.

Desde esa perspectiva, al abordar lo referente a la proteccion de
los intereses colectivos, en un primer momento, la Corte de Constitu-
cionalidad determind que la legitimacion activa para solicitar la protec-
cion de los derechos colectivos o difusos correspondia exclusivamen-
te al Procurador de los Derechos Humanos y en determinados casos
al Ministerio PuUblico, segun el ambito de su competencia. A guisa de
ejemplo, en la sentencia emitida dentro del expediente 1145-2006, se
establecié que:

..la Ley de Amparo, Exhibicidén Personal y de Constitucionalidad (articulo
25) reconoce legitimacion activa al Procurador de los Derechos Humanos
para solicitar amparo, a efecto de proteger los intereses que le han sido en-
comendados. La jurisprudencia de esta Corte ha determinado que dichos
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intereses son los difusos, que son aquellos que dada la abstraccién de un
acto de autoridad de caracter general o disposicién normativa de que se
trate —sin perjuicio de la concrecion que pueda darse en cada caso—, no
cuentan con un sujeto determinado a quien asista el derecho que se busca
proteger o que resulte individualmente afectado por la obligacién que se
impone (Corte de Constitucionalidad, 2006).

Asi, en el expediente 4069-2015, referente a un caso en el que una
entidad de Derecho Privado acudié en amparo denunciando vulnera-
cion al derecho de participacion ciudadana en materia ambiental, la
Corte de Constitucionalidad declaré improcedente la garantia constitu-
cional intentada, al considerar que para promover amparos en los que
se pretende hacer valer derechos como miembros de una colectividad
o difusos, la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad
en su articulo 25 legitima Unicamente al Ministerio Publico y al Procu-
rador de los Derechos Humanos. Para ello, haciendo una interpretacion
de la frase “los intereses que les han sido encomendados” que estipula
la citada norma, indica que conforme los articulos 275 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemalay 8 del Decreto 54-86 del Congreso
de la Republica el Procurador de los Derechos Humanos acciona en
amparo especialmente como auxiliar de los pobres, menores de edad
0 incapacitados, o para la proteccién de intereses difusos. De manera
que, al ser el Procurador de los Derechos Humanos el que se encuentra
facultado por ley para accionar en procura de derechos colectivos, la
Corte de Constitucionalidad concluyd que la entidad postulante carecia
de legitimacioén activa para objetar en amparo los agravios denunciados
(Corte de Constitucionalidad, 2016).

Las consideraciones que preceden dan cuenta que la legitimacion
activa para solicitar la proteccion de derechos colectivos inicialmente
se concibié como una atribucion propia del Procurador de los Derechos
Humanos, atendiendo a las funciones que le fueron encomendadas
constitucionalmente; no obstante, dado que el Derecho no es estatico,
conforme la evoluciéon del Estado y la Constitucion ha sido necesaria la
adopcion de nuevos parametros interpretativos que, sin duda alguna,
han influido en la ampliacion de esa legitimacion, mas aun si se toma en
cuenta que, el modelo contemporaneo de democracia exige una parti-
cipacién mas activa de la ciudadania en los asuntos publicos, de manera
que, al existir actos del poder puUblico que atentan contra los intereses de
incidencia colectiva, cualquier ciudadano se encuentra facultado para
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plantear la accion de amparo, por el hecho de formar parte de esa co-
lectividad. Refuerza lo antes sefalado, la afirmacién sostenida por Isabel
Turégano (2010, pag. 147), en el sentido que la exigencia de una ciudada-
nia activay de un compromiso de los agentes publicos con la comunidad
constituye la base de gran parte de los modelos politicos y normativos
de la democracia contemporanea que reclaman mayor participacion y
deliberacion ciudadanas.

De lo anterior, cabe resaltar que el concepto de democracia contem-
poranea propone una confrontacién directa con la pasividad ciudadana
en el manejo de los asuntos publicos, es decir, este modelo ya no
descansa en la mera representatividad, sino que busca la inclusiény una
efectiva participacién de los ciudadanos en el ejercicio del poder publico,
proponiendo dialogos horizontales para la toma de decisiones politicas y
un sistema de fiscalizacion por parte de los diversos actores sociales. En
ese sentido, Turégano (2010, pag. 148) sostiene que, si se considera que
la democracia no consiste solo en un procedimiento de toma de decisio-
nes, sino que implica ciertos derechos basicos, asi como mecanismos de
control y responsabilidad, la aportacidon de la esfera publica a la demo-
cracia no solo es un comportamiento Util, sino un elemento definitorio
de esta.

Aunado a lo anterior, en el contexto de las perspectivas juridicas
gue marcan diversas etapas del mundo juridico, el neoconstitucionalis-
Mo se presenta como una tendencia en la forma en que se debe crear
e interpretar el Derecho, proponiendo nuevas filosofias, principios y
reglas que marcan la transicion de una concepcioén a otra. Al respecto,
Pozzolo (2011, pags. 25-27) afirma que la doctrina neoconstituciona-
lista es una politica constitucional que indica no como el Derecho es,
sino como debe ser. En cuanto a ello, la autora identifica determina-
dos rasgos caracteristicos de esta tendencia, entre los cuales menciona
la adopcidn de una nocién especifica de Constituciéon que ha sido de-
nominada “modelo preceptivo de la Constitucién concebida como
norma”; como segunda cuestion sefala la defensa de la tesis segun la
cual el Derecho consta de principios y, por ende, siempre debe ser in-
terpretado; el método de interpretaciéon debe basarse en la pondera-
cion o equilibrio, que se extiende a la interpretacion del Derecho en su
conjunto; finalmente, la valorizacién de la labor creativa e integrativa de
la jurisprudencia.
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De esa cuenta, las perspectivas neoconstitucionales que persiguen
dejar atras el modelo positivista, postulan que el sistema de principios
y valores que conforman la Constitucion debe impregnarse en todo el
ordenamiento juridico, debiendo darse preminencia a esos valores sobre
cualquier formalismo. Ante dichos supuestos, |la labor de los jueces cons-
titucionales ha adquirido mayor relevancia, incrementandose el nivel
de activismo judicial en gran medida, pues su funcién interpretativa
ha sido imprescindible para adecuarse a los constantes cambios, en
consonancia con la Constitucion. De esa cuenta, dentro del conjunto
de fendmenos que abarca el neoconstitucionalismo, se han presenta-
do desarrollos tedricos novedosos, los cuales parten de los textos cons-
titucionales fuertemente sustantivos y de la practica jurisprudencial,
pero también supone aportaciones de frontera que contribuyen, en
ocasiones, no solamente a explicar un fendmeno juridico, sino incluso a
crearlo (Carbonell, 2007, pag. 3).

En ese contexto, el elemento que funge como pilar fundamental en
los procesos de evolucion juridica es la labor realizada por los jueces, y en
cuanto a ese rol, Garcia Jaramillo (2019) indica que:

El poder judicial ha adquirido la preeminencia de la que antes carecia,
porgue la constituciéon, y en concreto los derechos, han adquirido una
preeminencia en el lenguaje juridico y en la configuracién de la accién
politica. En una democracia constitucional se privilegia la soberania
popular representada en una Constitucién respecto de las decisiones
politicas provenientes de los poderes legislativos. Al contrario de lo que
pudiera pensarse en un primer momento, y tal como precisé Ferrajoli, una
constitucion no sirve para representar la voluntad comun de un pueblo
sino para garantizar los derechos de todos, incluso frente a la voluntad
popular. El fundamento de su legitimidad, a diferencia de lo que ocurre con
las leyes ordinarias y las opciones del gobierno, no reside en el consenso de
la mayoria sino en un valor mucho mas importante y previo: la igualdad de
todos en las libertades fundamentales y en los derechos sociales.

Todo lo antes referido ha permitido que los jueces constitucionales
hayan ido evolucionando su jurisprudencia, reconociendo figuras y fa-
cultades que anteriormente se encontraban limitadas, desde una vision
restrictiva, tal como en el caso de la legitimacién activa en el amparo
colectivo, en el que se vio la necesidad de ampliar dicha legitimacién,
a efecto de adaptarse a los cambios producidos por la evolucion del
Estado, asi como por el nuevo modelo de democracia contemporanea y
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las tendencias neoconstitucionalistas, conceptos a los que se hizo refe-
rencia precedentemente.

Asi, Gozaini (2011, pag. 98) al equiparar el amparo colectivo con las
class actions estadounidenses,? sefala que se amplian las formas a
través de las cuales cualquier habitante puede intervenir, y su derecho
descansa en el acceso a la justicia, a través de la extension de la legiti-
macion procesal en la accion de amparo con relacion a los derechos de
incidencia colectiva, e incluso los intereses sociales o comunitarios. En la
practica se trata de dar participacion ciudadana al control sobre los actos
publicos, y también ampliar el frente de legitimados para la protecciény
defensa de los derechos de todos.

Cabeindicar que, ladistincion entre la class actiony la actio popularis
radica en la determinacién de la colectividad, pues en la primera de las
mencionadas existe un grupo identificable dentro de una comunidad
que, por compartir determinadas caracteristicas, poseen un interés
legitimo para accionar. Por otro lado, en la actio popularis no existe un
grupo identificable, sino que es la comunidad entera la que se considera
como titular del interés de que se trate, por lo que cualquier persona
tiene la aptitud para ejercer la accién.

El analisis de las lineas de pensamiento desarrolladas precedente-
mente da cuenta de la influencia que han tenido en reciente jurispru-
dencia de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, pues el criterio
gue venia desarrollando, desde una visidon restrictiva, de la legitima-
ciéon activa en el amparo fue admitiendo ciertas excepciones cuando
se denunciaba la vulneraciéon a derechos colectivos o supraindividuales,
llegando a reconocer, incluso, una nueva variante de legitimacion en
es0s asuntos.

Entre los casos de especial relevancia en los que se evoluciond la
interpretacion del presupuesto de legitimacion activa, se encuentran
aquellos relacionados con la institucionalidad del Estado, los cuales,
por su naturaleza, pueden encuadrar dentro de los que la doctrina ha
denominado de accidn popular, por referirse a cuestiones de legalidad
y que, por tal virtud, cualquier persona se encuentra legitimada, al
invocar su condicion ciudadana, pero que, a fin de cuentas, por tratarse

2 Refiere el autor que las class actions son utilizadas en las demandas por actos ilicitos extracontractua-
les, donde la facilidad para el acceso se controla con la certificacion de clase (Gozaini, pag. 97).
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de derechos supraindividuales, su tutela deviene asequible a través
del amparo colectivo. Al respecto, el maximo Tribunal Constitucional
ha considerado que debe existir un interés homogéneo en la sociedad
y, de esa cuenta, cualquier ciudadano que tenga interés en participar
activamente en estos temas que resultan trascendentales para la
institucionalidad del Estado se encuentra facultado para hacerlo,
estimacion que encuentra sustento en los principios que inspiran el
modelo de democracia contemporanea.

Desde ese punto de vista interpretativo, en sentencia emitida
dentro del expediente 1238-2016, la Corte de Constitucionalidad
establecid que, al advertirse que los actos reclamados son susceptibles
de causar agravios a una comunidad indefinida de personas, debe
reconocerse la participacion activa de la sociedad, de manera que,
cualquier ciudadano que tenga interés en participar en el proceso de
verificacion y auditoria del cumplimiento de la ley pueda hacerlo. Ese
interés, resalta el maximo Tribunal Constitucional,debe ser homogéneo
en la sociedad guatemalteca, tendiente a que los érganos del Estado
desempefien con normalidad su funcién y cumplan para tal efecto
las obligaciones y deberes que la Constituciéon les ordena, pues de
no advertirse tal extremo, la accidén constitucional deviene inviable.
Ademas, resulta interesante que en este pronunciamiento al que
se hace referencia, la Corte de Constitucionalidad considerd que la
determinacién de la legitimacién activa es discrecional, indicando
que los tribunales de amparo deben ponderar de manera prudente
en qué casos puede reconocerse a una persona individual o juridica
una legitimacion extraordinaria para promover la accion de amparo,
buscandose con ello tutelar un interés legitimo y supraindividual a la
luz de los postulados constitucionales y en congruencia con el normal
funcionamiento de las instituciones del Estado establecidas en la
Constitucion (Corte de Constitucionalidad, 2016).

Partiendo del interés legitimo que se busca proteger, el criterio
anteriormente citado evidencia que la legitimacion activa en el amparo
colectivo dejé de ser una capacidad exclusiva al Procurador de los
Derechos Humanosy al Ministerio Publico,como en un primer momento
se considerd, pasando a adoptar nuevas formas que responden a los
principios de la democracia contemporaneay del neoconstitucionalismo.
Entre esas nuevas formas, la Corte de Constitucionalidad también
ha establecido que los Diputados al Congreso de la Republica tienen
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legitimacion para acudir en amparo para solicitar la defensa de derechos
de incidencia colectiva, al considerar que la naturaleza de su cargo y de
sus atribuciones, asi lo permiten.

En ese sentido, en la sentencia emitida dentro del expediente 1992-
2016, en el que una de las partes alegaba que, por denunciarse el desa-
bastecimiento de medicamentos e insumos basicos del area de salud
de la red nacional, el Diputado que acudia en amparo no tenia legiti-
macion, al ser derechos de incidencia colectiva y, por ende, su defensa
solo correspondia al Procurador de los Derechos Humanos, la Corte de
Constitucionalidad concluyé que, contrario a lo alegado, el Diputado si
ostentaba legitimacion activa. Lo anterior, al considerar que un parla-
mentario es representante del pueblo y dignatario de la nacién vy, por
ende, le corresponde velar por el correcto gjercicio de la funcién publica,
debiendo llevar a cabo todos aquellos actos que tiendan a la defensa
de los derechos de la poblacion, asi como impulsar desde el ejercicio de
su cargo todas las politicas necesarias en beneficio de los habitantes de
la Republica. De ahi que, al ostentar esa calidad le es dable accionar en
amparo para denunciar agravios de esa naturaleza (Corte de Constitu-
cionalidad, 2017).

Al tratarse el tema del amparo colectivo, no puede dejarse de
analizar los casos relativos a la proteccion de los derechos de comunida-
des indigenas o pueblos originarios, puesto que, estos casos dan cuenta
del desarrollo de una diversidad de derechos colectivos que el Estado se
encuentra obligado a respetar y garantizar, reconociendo el derecho que
les asiste a estas colectividades de solicitar la proteccion judicial de sus
intereses y que, por el hecho de reconocerse sus formas de vida y organi-
zacion social, la legitimacion activa para la solicitud de protecciéon a sus
derechos, en estos casos no puede exigirse desde una 6ptica oficialista y
legalista, sino conforme a sus propias formas de organizacidon. Ademas,
el Estado de Guatemala ha adquirido una serie de compromisos interna-
cionales®, respecto de la protecciéon de los derechos de los pueblos ori-
ginarios y comunidades indigenas, todo lo cual ha posibilitado que el

3 Entre otros instrumentos, el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, ratificado por Guatemala el cinco de junio de mil nove-
cientos noventa y seis, establece en su articulado que los pueblos interesados deberan tener protec-
cién contra la violacién de sus derechos, y poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente
o bien por conducto de sus organismos representativos, para asegurar el respeto efectivo de tales
derechos (Organizacién Internacional del Trabajo, 1989).
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acceso a la proteccion judicial de sus derechos haya ido evolucionando
de una forma favorable y garantista.

En cuanto a ello, ya son varios fallos en los que el maximo Tribunal
Constitucional de Guatemala ha reconocido la legitimacion activa de
las comunidades indigenasy, al referirse al hecho de que se les negara
la facultad de promover acciones constitucionales para la defensa
de sus derechos colectivos, como consecuencia de no reconocer sus
sistemas propios de organizacion, en sentencia proferida dentro de
los expedientes acumulados 156-2013 y 150-2013, establecié que im-
plicaria negarles su valor como manifestaciones de identidad cultural
Y, por ende, contravenir lo preceptuado en el articulo 66 de la Cons-
titucion Politica de la Republica, asi como en los articulos 8 y 12 del
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes (Corte de
Constitucionalidad, 2015).

En esa linea interpretativa, en pronunciamiento emitido dentro del
expediente 5533-2016, la Corte de Constitucionalidad reconocié a los
pueblos indigenas como comunidades preexistentes a la formacién
del Estado que cuentan con una tradicién remota y una identidad
ancestral desarrollada a lo largo de su historia, razén por la cual, se les
debe reconocer derechos colectivos que faciliten la proteccién de su di-
versidad cultural y la preservacién de sus formas de vida, asi como de
sus territorios y de ser consultados respecto a ellos. En virtud de ese re-
conocimiento, afirma el maximo Tribunal Constitucional que el Estado
posibilita la participacion de las poblaciones indigenas y se hace respon-
sable de garantizar los derechos que les corresponden a la comunidad y
a los individuos que la conforman. Ademas, conforme las consideracio-
nes vertidas por el Tribunal, al reconocerse y respetarse la personalidad
juridica de los pueblos indigenas, se les otorga una herramienta formal
para que los representantes de las comunidades actUen en defensa de
sus derechos.

El tema de la legitimacion activa en el caso de las comunidades
indigenas es de especial relevancia, pues el reconocimiento de legiti-
macion para la defensa de intereses de incidencia colectiva que se da
en estos asuntos, ya no radica solo en una necesidad de ampliar la le-
gitimacién que un primer momento se concibid al Procurador de los
Derechos Humanos, sino en la obligacion del Estado de reconocer las
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distintas formas y sistemas de organizacion de los pueblos indigenas, lo
qgue implica las formas que utilizar para acudir y acceder a la justicia para
la defensa de sus derechos.

Partiendo del analisis de los distintos casos expuestos con ante-
rioridad, puede considerarse que en los asuntos relacionados con
pueblos indigenas el amparo colectivo encaja dentro de la tipologia de
las class actions, en tanto que el interés legitimo que se busca proteger
pertenece a una colectividad determinada e identificable, dentro de
la que convergen intereses, costumbres y demas aspectos comunes.
Contrario a ello, en los casos que se denuncian actos contra la insti-
tucionalidad del Estado, el amparo colectivo se torna mas parecido a
una actio popularis, pues la pretension se configura como un control
de legalidad de los actos publicos que, a |la postre, de acogerse la pro-
teccién constitucional, favorecerd a una comunidad indefinida de
personas. Tal afirmacion se verifica con lo considerado por la misma
Corte de Constitucionalidad en los asuntos de esta naturaleza, en
cuanto a que debe existir un interés homogéneo en la “sociedad gua-
temalteca” de que los 6rganos del Estado desempefnen con normali-
dad su funcién y cumplan con lo que manda la Constitucion, puesto
que, al referirse a la “sociedad” pone de relieve el caracter indefinido
de la colectividad.

Noobstanteloanterior, la posturaqueseasumeenel presentetrabajo
es que resulta prematuro encasillar el amparo colectivo en Guatemala
en una de las dos categorias antes descritas, pues el reconocimiento de
la legitimacion extraordinaria para solicitar la tutela de intereses supra-
individuales es reciente y hasta el momento presenta rasgos caracteris-
ticos tanto de una class action como de una actio popularis. En todo
caso, como bien manifiesta Gozaini (2011, pag. 94) tanto la defensa de la
legalidad como de los derechos de una agrupacion identificable dentro
de una comunidad se expanden hacia una colectividad, por lo que, el
amparo de esta naturaleza no discierne necesariamente entre derechos
tutelables mediante una class action y aquellos propios de una actio
popularis. De ahi que, puede considerarse que el amparo colectivo es
una conjugacion de ambas categorias.

Los casos utilizados para el estudio que se expone en el presente
trabajo fueron seleccionados de manera que se pudiera evidenciar la
evolucion en la interpretacion del presupuesto de legitimacion activa
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en los asuntos de incidencia colectiva por parte de la Corte de Cons-
titucionalidad. Para el efecto, se inicié con la busqueda de sentencias
emitidas dentro de los uUltimos quince anos, que desarrollaran la le-
gitimacién del Procurador de los Derechos Humanos para la defensa
de derechos difusos, lo que permitié encontrar que alrededor del
dos mil nueve se comenzd a dar una apertura en el reconocimien-
to de una legitimaciéon extraordinaria, especificamente en los casos
de denuncias de violaciones al sistema de seleccidon e integracion
de 6rganos constitucionales de especial trascendencia. Entre dichos
casos se pueden mencionar los expedientes 3634-2009, 3635-2009,
3690-2009 y 122-2010.

De lo anterior, debe indicarse que, si bien ya son varios casos en los
gue la Corte de Constitucionalidad ha reconocido legitimacion activa,
desde una interpretacion extensiva, para promover solicitudes de protec-
cion a derechos o intereses de incidencia colectiva con relevancia cons-
titucional, se estima que los descritos y analizados en este articulo son
los que logran consolidar el criterio que se habia venido desarrollando
en las garantias constitucionales concernientes a denuncias de violacio-
nes contra la institucionalidad del Estado, dando cuenta de la evolucion
mas representativa y reciente que ha tenido la practica jurisprudencial
en materia de amparo en Guatemala.

Es asi que, el andlisis efectuado permitié determinar dos tipos de
casos en los que el maximo Tribunal Constitucional de Guatemala ha re-
conocido reiteradamente una legitimacién extraordinaria en el amparo
colectivo, siendo estos los relacionados con la institucionalidad del
Estadoy losreferentes a pueblosindigenas. La motivaciéon para extender
la legitimacion varia en cada una de las tipologias identificadas, puesto
gue, por un lado, en los casos de institucionalidad del Estado, ese reco-
nocimiento extraordinario se fundamenta en la existencia de conflictos
de trascendencia institucional que pueden afectar el funcionamiento
normal de los 6rganos del Estado y, como consecuencia, tienen rele-
vancia respecto de todos los habitantes de la Republica, admitiendo
gue existen situaciones en las que el interés legitimo trasciende a una
especial relevancia constitucional, que no puede ser vista desde una
Optica individualista. En cambio, en los casos de pueblos indigenas, la in-
terpretacion extensiva del presupuesto de legitimaciéon activa, deviene
del reconocimiento de la identidad cultural y las formas de organizaciéon
social de esas comunidades, que configuran un sistema de derechos
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propio e indivisible, ademas de los compromisos internacionales adqui-
ridos por el Estado para facilitar el acceso a la justicia a las comunidades
ancestrales.

Aunado a lo anterior, del andlisis de las sentencias seleccionadas,
se logra identificar una variacién en la metodologia para determinar
la legitimacidén activa en los tipos de amparo colectivo a los que se
ha hecho referencia. Ello tomando en cuenta que, en las garantias
constitucionales relacionadas con denuncias de violaciones a la insti-
tucionalidad del Estado, la Corte de Constitucionalidad es del criterio
gue corresponde a los tribunales de amparo ponderar de manera
prudente en qué casos puede reconocerse a una persona individual
o juridica una legitimacién extraordinaria, considerando, para ello, el
interés legitimo y supraindividual a la luz de los postulados consti-
tucionales. Sin embargo, a diferencia de dichos casos en los que se
deja un nivel de discrecionalidad bastante amplio, en los amparos
promovidos por comunidades indigenas el criterio acerca de la deter-
minacion de la legitimacién activa se encuentra mas definido, en el
sentido de que la aptitud para accionar viene dada por sus sistemas
propios de organizacién y su vinculo con el interés legitimo que
pretenden hacer valer.

En sintesis, se puede afirmar que son dos los tipos de casos en los
gue reiteradamente se ha reconocido una legitimacién extraordinaria
para la promocién de la garantia constitucional de amparo, configu-
rando una linea jurisprudencial acerca del amparo colectivo, aunque
no descubierto y desarrollado a plenitud. Aun falta mucho camino
por recorrer; sin embargo, se evidencia que la jurisprudencia ha evo-
lucionado notablemente con un caracter garantista y favorable, en
aras de procurar la adecuada proteccion de los derechos humanos y
el funcionamiento eficaz de las garantias y defensas del orden consti-
tucional, lo cual da un buen prondéstico para el sistema constitucional
guatemalteco.

Conclusion

El amparo se concibié como una garantia ante la denuncia de un
agravio personal y directo ocasionado en la esfera de los derechos consti-
tucionales de una persona; sin embargo, el reconocimiento de derechos
gue trascienden esa individualidad ha hecho imperante que se busque
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el medio idoneo para su proteccion y garantia, para lo cual, el amparo ha
cumplido la funcién, configurandose una nueva forma de legitimaciéon
y proteccion.

Ante la ruptura de la individualidad en la denuncia de vulneraciéon a
derechos difusos, el atributo del agravio personal y directo ya no puede
ser el Unico que determine la legitimacion activa en el amparo, pues este
Nno encaja en la naturaleza de |la proteccion que se solicita y se pretende.
Dicha circunstancia ha impulsado a que en Guatemala la Corte de Cons-
titucionalidad haya evolucionado en la interpretacion de ese presupues-
to procesal para los casos de amparo colectivo, adaptandose a nuevas
lineas de pensamiento inspiradas por la tendencia neoconstitucionalista
y a los principios del modelo de democracia contempordnea, que busca
una participacion mas activa de la ciudadania para que, en el caso de
violaciones a derechos y principios que afecten al Estado, cualquiera
pueda acudir en amparo, dejando atras la exclusividad de la accioén, para
defensa de derechos difusos, en el Procurador de los Derechos Humanos
0 en el Ministerio Publico.

Hasta el momento, los tipos de casos en los que ha sido notoria
una evolucidon garantista en la interpretacion de la legitimacién activa
para la promocién del amparo colectivo en Guatemala son los referen-
tes a denuncias de violaciones contra la institucionalidad del Estado y
los relacionados con pueblos indigenas. Dichos casos son los que, en
forma conteste y reiterada, se ha manifestado el criterio de la Corte
de Constitucionalidad en el sentido de reconocer una legitimacion
extraordinaria cuando los agravios denunciados tengan relevancia
constitucional, respecto de todos los habitantes de la Republica o una
colectividad determinada con identidad cultural propia, en el caso
de los pueblos indigenas; reconociendo, para ello, que la exigencia
del agravio personal y directo no puede aplicarse a todos los casos
sometidos a la jurisdiccion constitucional ni tenerse como regla
inmutable. No obstante, el reconocimiento de esa legitimacion supra-
individual responde a una motivaciéon distinta en cada uno de los tipos
de casos identificados, puesto que, cuando se denuncian violaciones
a la institucionalidad del Estado, la aptitud para promover el amparo
descansa en el interés homogéneo de la sociedad de que los 6rganos
del Estado desempefien con normalidad su funciéon y cumplan con lo
que la Constitucion les ordena. Por otro lado, en los casos de pueblos
indigenas, la extension deviene del reconocimiento de sus derechos
colectivos y formas de organizacién social.
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El amparo colectivo en Guatemala no puede catalogarse especi-
ficamente como una class action o una actio popularis, por razén de
gue, de los casos analizados, se advierte que presentan rasgos caracte-
risticos de ambas categorias, pudiéndose considerar que los amparos
de pueblos indigenas configuran una class action y los referentes a la
institucionalidad del Estado una actio popularis. En tal virtud, puede
considerarse que el amyparo colectivo en el ordenamiento juridico gua-
temalteco es una conjugacion de ambos tipos de acciones, sin que es-
tablezca necesariamente una distincion entre los derechos tutelables
mediante cada tipo.

Todo lo anterior da cuenta de la configuracion del amparo colectivo
como consecuencia del reconocimiento jurisprudencial de una legiti-
macion extraordinaria para accionar en procura de derechos suprain-
dividuales. La evolucién en la interpretaciéon del presupuesto de legiti-
macioén activa ha sido de trascendental importancia para la efectividad
del amparo y la adecuada proteccion de derechos colectivos, pues ha
procurado mayor alcance y accesibilidad para la poblacion. Es necesario
que la justicia constitucional sea garantista de los derechos fundamen-
tales y no se vea sacrificada por criterios excesivamente rigoristas en el
requerimiento de requisitos procesales, a efecto de cumplir con sus fines
y mantener la estabilidad del orden constitucional, en congruencia con
Sus principios y valores.
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Resumen

| articulo inicia con una referencia expresa a la figura del exmagistrado Mauro

Roderico Chacdn Corado, como homenaje a sus ensefanzasy huella durante
su paso por el Tribunal Constitucional. En su desarrollo, el articulo intenta hacer
un repaso de la evolucion normativa y jurisprudencial del amparo en Guatemala
desde su incorporacién mediante la reforma constitucional de 1921. Ese repaso
destaca la especial “amplitud” del amparo guatemalteco, en el sentido de hacer
énfasis en su caracter tutelar, tanto respecto de los derechos que protege, como
de la apertura de los actos del poder, en las esferas publica y privada, que son
susceptibles de control constitucional por su via. La “amplitud” que la garantia
constitucional conlleva, tanto en el “expansivo” catalogo de derechos y liberta-
des que protege, como en los muy diversos y variados ambitos en los que puede
actuar, revelan que el amparo en Guatemala responde de manera completa y

1 Abogadoy notario por la Universidad Rafael Landivar. Master y Doctor en Derecho por la Uni-
versidad de Salamanca, Espafa. Catedratico universitario. Letrado de la Corte Suprema de
Justicia (2005-2006) y de la Corte de Constitucionalidad (2006-2018). Director Ejecutivo del
Instituto de Justicia Constitucional (2012-2013, 2016-2017 y 2017-2018). Secretario de Politica
Criminal del Ministerio Publico (2018-2020). Abogado Senior de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (2020-a la fecha). Autor de distintas publicaciones.
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perfecta, como ningudn otro instrumento de caracter procesal, a las exigencias del
articulo 25 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, en cuanto re-
conoce el “derecho” a un mecanismo sencillo, rapido y efectivo “ante los jueces”,
que “ampare” a las personas “contra actos que violen sus derechos” que reconoce
la Constitucion, la ley o la propia Convencion.

Palabras clave: Constitucion, derechos humanos, garantias constitucionales,
amparo.

Abstract

The article begins with an express reference to the figure of former judge Mauro
Roderico Chacdén Corado, as a tribute to his teachings and footprint during
his time at the Constitutional Court. In its development, the article attempts
to review the normative and jurisprudential evolution of the “amparo” in
Guatemala since its incorporation through the constitutional reform of 1921.
This review highlights the special “breadth” of the Guatemalan “amparo”, in
the sense of emphasizing its tutelary nature, both with respect to the rights it
protects, as well as the opening of the acts of power, in the public and private
spheres, which are subject to constitutional control by its means. The “breadth”
that the constitutional guarantee entails, both in the “expansive” catalog of
rights and freedoms that it protects, and in the very diverse and varied areas in
which it can act, reveal that the “amparo” in Guatemala responds completely
and perfectly, like no other procedural instrument, to the requirements of
Article 25 of the American Convention on Human Rights, insofar as it recognizes
the “right” to a simple, fast and effective mechanism “before the judges” that
“protects” the people “against acts that violate their rights” recognized by the
Constitution, the law or the Convention itself.

Keywords: Constitution, human rights, constitutional guarantees, “amparo”.

“..la actual Constitucion, a diferencia de las anteriores,

con su reconocimiento a los derechos fundamentales ...

ha permitido casi tres décadas la existencia de un orden social

al cual se han adaptado y que han aceptado gobernantes y gobernados”.

Mauro Roderico Chacén Corado
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Introduccion: homenaje a la memoria del
profesor Mauro Roderico Chacén Corado

En abril de 2011 fue instalada una nueva magistratura en la Corte de
Constitucionalidad, entre cuyos integrantes figuraban profesionales con
reconocida experiencia en el mismo tribunal y otros con practica en la
administracion de justicia.

Entre los jueces constitucionales que juraron su cargo para el periodo
2011-2016 se encontraba el doctor Mauro Roderico Chacén Corado.
El nuevo magistrado, designado por su venerada Universidad de San
Carlos de Guatemala, era un destacado jurista guatemalteco, juez de
carrera primero, y posteriormente dedicado al ejercicio liberal de la
profesion. No obstante, lo que mas destacaba en la hoja de vida del
profesor Chacén Corado era, sin duda, su trayectoria académica, tanto
como docente por décadas en la Universidad publica y otros centros
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privados de educacién superior, como por su profusa labor como
autor de diversas y ampliamente consultadas obras en el foro juridico
guatemalteco?

En efecto, el profesor Chacén Corado se habia ganado a base de
arduo trabajo docente y profundas investigaciones su reconocimien-
to, a nivel nacional e internacional, como eminente procesalista, cuyas
ideas y conceptos, plasmadas en una gran variedad de libros, manuales
y articulos, se han convertido en material de obligatoria consulta para
quienes, desde la academia o la practica, pretendan entender la regu-
lacion y el funcionamiento del sistema procesal interno en sus distintas
materias.

Pues bien, a partir de aquel abril de 2011, el procesalista de décadas
se vio ante el reto —a la postre superado con creces— de aportar su
vision a la interpretacion y aplicacion del orden juridico fundamental
del Estado, desde la funcion de defensa del orden constitucional en-
comendada a la Corte de Constitucionalidad. Asi, el papel ejercido por
el profesor Chacdén Corado en la justicia constitucional no pasé desa-
percibido en lo minimo para el medio forense, lo cual se vio reflejado
en originales y novedosos criterios (entre otros fallos relevantes, fue
ponente de la sentencia del expediente 1822-2011 que incorporoé el
bloque de constitucionalidad a la jurisprudencia interna). Pero posi-
blemente quienes mas aprendieron de sus ensefianzas (académicas
y de vida), fueron las y los asistentes, letrados y demdas personal que
tuvieron el alto honor de conformar su equipo de trabajo. Desde esa
posicion han sido escritas estas lineas, como merecido homenaje a la
memoria del jurista, el juez, el académico y el gran ser humano que fue
el doctor Chacdén Corado.

Pues bien, la vision procesalista del profesor Chacén Corado no fue
obstaculo para ahondar, con seriedad metodoldgica y rigor académico,
en los temas sustantivos del Derecho Constitucional. Su capitulo

2 Una sintesis por demas incompleta, y por ello injusta, de la muy extensa hoja de vida del profesor
Chacoén Corado permite destacar que fue Catedratico Universitario, por oposicién, de la Universidad
de San Carlos de Guatemala, primer y obligatorio aspecto que debe resaltarse. Fue miembro de los
Institutos Iberoamericano y Panamericano de Derecho Procesal, y de otras organizaciones similares
en Argentina, Brasil y Guatemala. Ponente nacional e internacional. Juez de Primera Instancia y Ma-
gistrado de la Corte de Apelaciones del Organismo Judicial. Magistrado y Presidente de la Corte de
Constitucionalidad y de la Junta Directiva del Instituto de Justicia Constitucional, de la cual también
fue Secretario. Integrante permanente del Consejo Editorial de la Revista del Colegio de Abogados y
Notarios de Guatemala. Autor de numerosos articulos, libros y manuales, editados en Guatemalay en
el extranjero.
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sobre “La Constitucion Politica de Guatemala”, en la obra Comentarios a
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala“, es clara muestra
de ello. Sin embargo, como es obvio, los temas del Derecho Procesal
Constitucional fueron de su maximo interés® y, entre estos, el estudio
sobre la naturalezay las caracteristicas del amparo revelaron la capacidad
didactica del profesor Chacdn Corado para desentranar y explicar la
esencia de esta garantia constitucional, la que justo en 2021 ha cumplido
100 anos de haber sido incorporada al orden normativo interno.

Asi, no se ha concebido mejor marco para rendir homenaje a la
memoria de un gran jurista y juez constitucional, que la celebracion
del centenario del amparo guatemalteco. Para ello, en este trabajo se
pretende abordar la naturaleza claramente tutelar, desde distintos
aspectos, que caracterizan al amparo en Guatemala, lo que puede
resumirse en su calificacion como una garantia “amplia” en cuanto a
los derechos que tutela, los dmbitos de su procedencia y los sujetos que
pueden instar su proteccion, lo que sera objeto de analisis en correlacion
con su evidente evolucidn normativa y jurisprudencial.

En suma, se presenta este corto estudio sobre la “amplitud” del
amparo como reconocimiento a quien, desde la catedra y la practica, la
teoria y la experiencia, supo no solo explicar y ensefar las particularida-
des de esta garantia constitucional, sino que ademas contribuyd, en su
paso por la Corte de Constitucionalidad, a lo que bien puede calificarse
como “la expansion de la Constitucién dogmatica”, es decir, laampliacion
del catalogo de derechos que la Constitucion reconoce y garantiza: el
profesor Mauro Roderico Chacén Corado (San Diego, Zacapa, 18/01/1947
- Ciudad de Guatemala, 18/10/2020).

a) Una distinciéon conceptual previa y necesaria: derechos y
garantias

Una de las primeras ensefanzas del magistrado Chacén Corado era
la diferencia entre derechos y garantias, distincion basica y acorde a la
labor de un procesalista de vocacion.

3 Sefala el profesor Chacén Corado: “[..] la actual Constitucién, a diferencia de las anteriores, con su re-
conocimiento a los derechos fundamentales de las personas, que desarrolla con claridad, ha permitido
casi tres décadas la existencia de un orden social al cual se han adaptado y que han aceptado go-
bernantes y gobernados”. Chacén Corado, Mauro Roderico: “La Constitucion Politica de Guatemala”,
en Instituto de Justicia Constitucional: Comentarios a la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, Tomo I. Guatemala, Corte de Constitucionalidad, 2013, pag. 17.

Ibid., pags. 17 a 29.

Afos antes el profesor Chacén Corado habia publicado el articulo “El control de constitucionalidad
de las leyes en Guatemala”, en: Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, No. 10-11
(1991), pags. 155-175. Disponible en: http:/publicacionesicdp.com/index.php/Revistas-icdp/article/
view/280/pdf.
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Asi, los derechos configuran “valores, principios o facultades que
cada persona tiene”, mientras que las garantias son los mecanismos de
proteccion dirigidos a asegurar “la eficacia de los derechos”, es decir, “el
conjunto de medios juridicos destinados a proteger los derechos™. De
esa cuenta, los derechos constituyen lo material o sustantivo: las liber-
tades, facultades o potestades de la persona, mientras que las garantias
revisten lo instrumental o procedimental: las acciones, procesos o vias, de
distinta naturaleza, para reclamar los derechos, sin que sea conveniente
hacer una jerarquizaciéon entre estos conceptos, pues tanto depende de
las garantias la eficacia practica de los derechos, como de estos ultimos
la utilidad y aplicacion de las primeras.

El profesor Jorge Mario Garcia Laguardia, otro de los grandes juristas
guatemaltecos, ejemplifica esta compleja relacion al narrar un efusivo
pronunciamiento ante la falta de instrumentos de proteccién de los
derechos en la Constitucion de 1879 (previo a la reforma de 1921 que
incorpord el amparo), en los términos siguientes: “En discutida confe-
rencia en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional en 1910,
Manuel Diéguez hacia una penetrante critica de orientacién general
conservadora, impulsando una reforma. La Constitucién, decia, consagra
el capitulo de los derechos, pero esto no es mas que una portada deco-
rativa, porque no crea medios para que las garantias individuales sean
eficaces... porque adrede se han dejado las garantias a merced de leyes
reglamentarias, que es lo mismo que nulificar los principios constitucio-
nales. Se lamentaba de que no existieran medios que impidieran las vio-
laciones constitucionales™.

Ahora bien, dentro de los instrumentos de proteccion, es decir, las
garantias, la Constitucion guatemalteca ha reservado la denominacion
de “garantias constitucionales”, a especificos mecanismos “de indole
constitucional” y naturaleza procesal, es decir, que se promueven ante

6 Chacoén Corado, Mauro Roderico: “El amparo constitucional en Guatemala”, en: IUS Revista del Instituto
de Ciencias Juridica de Puebla. Afo V, No. 27, enero-junio 2011, pags. 148, 149 y 151. Disponible en: http://
www.scielo.org.mx/pdf/rius/V5n27/v5n27a8.pdf.

7 Garcia Laguardia, Jorge Mario: La defensa de la Constitucion. Guatemala, Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala e Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, 1983, pag. 37. Disponible en: http:/biblio3.
url.edu.gt/Publi/Libros/2013/DEF-Constitucion.pdf. Manuel Diéguez Flores, citado por el profesor
Garcia Laguardia, se habria pronunciado en tal sentido durante la “Conferencia sobre la Consti-
tuciéon de Guatemala dictada a los jovenes de la sociedad El Derecho”. Ademas, seria autor de las
obras Recopilacion de leyes de Guatemala (1908) y Tradiciones, articulos literarios, estudios de
derecho (1923).
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los 6rganos jurisdiccionales®, por cuyo medio se “garantiza a las personas
la proteccion de sus derechos™. Estas garantias constitucionales son,
claro esta: la exhibicion personal, el amparo y el planteamiento de in-
constitucionalidad, en casos concretos y con efectos generales.

b) La “amplitud” del amparo guatemalteco

Algo ha sido adelantado con el empleo de la nocién de “amplitud”.
Asi, lo que se intenta en este trabajo al calificar al amparo como una
garantia constitucional “amplia”, es destacar cémo la regulacién procesal
que lo rige, desde el texto constitucional y la Ley de Amparo, Exhibiciéon
Personal y de Constitucionalidad, Decreto 1-86 de la Asamblea Nacional
Constituyente (en adelante también “Ley de Amparo”), asi como la in-
discutible evolucion jurisprudencial de los criterios de la Corte de Cons-
titucionalidad, han demarcado su caracter decisivamente tutelar con
un enfoque expansivo y multiplicador de proteccion de los derechos y
libertades.

Esa “amplitud”, como se intentara explicar, tiene que ver, entre otros
aspectos, con (i) el “amplio” catalogo de derechos y libertades que el
amparo salvaguarda, y (ii) los distintos y muy “amplios” ambitos en los
que el amparo deviene procedente para asegurar la proteccién de los
derechos. Ello, sin dejar de lado el “amplio” elenco de sujetos legitimados
para instar la tutela que el amparo conlleva, derivado del criterio juris-
prudencial de la Corte de Constitucionalidad que ha reconocido legiti-
macioén para instar la garantia ante “actos u omisiones que afecten a la
totalidad de habitantes del pais”, en tanto “conciern[e]n a la instituciona-
lidad del Estado”™.

8 Entre otras clasificaciones de los instrumentos de proteccion de los derechos, la doctrina alude a tres
categorias: a) las garantias normativas; b) las garantias institucionales; y c) las garantias jurisdiccio-
nales. Las garantias normativas, en primer lugar, hacen relacién de los preceptos del texto constitu-
cional dirigidos a asegurar el cumplimiento de los derechos, evitando su modificacion y velando por
la integridad de su sentido y funcion; es asi como dentro de esta categoria encuentra cabida, entre
otros, el principio de rigidez constitucional que exige una forma agravada para modificar la Constitu-
ciéon. Las garantias institucionales se refieren, especialmente, al control parlamentario con relacién a
la actividad gubernamental, el cual incide en la observancia del sistema de derechos y libertades, asi
como a la institucién del Ombudsman, en su papel de comisionado del Congreso para la defensa de
los derechos humanos. Por ultimo, las garantias jurisdiccionales dan cuenta de los instrumentos de
proteccion de los derechos exigibles ante los tribunales de justicia; estas garantias procesales ocupan
un lugar destacado, evidenciando el relevante papel que corresponde a los érganos de la jurisdiccion
en la salvaguardia de los derechos y libertades de la persona. Materia de indiscutible importancia
constitucional. Véase, Pérez Lufio, Antonio E.: Los derechos fundamentales. Espafia, Tecnos, 1986,
pags. 65y ss.

Chacoén Corado, Mauro Roderico: “El amparo constitucional en Guatemala”, op. cit., pag. 152.

10 Véase, entre otras, Sentencia de 7 de marzo de 2014, expediente 461-2014.
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Ahora bien, previo a comentar aquellos elementos, resulta util hacer
un sucinto recuento histérico del amparo guatemalteco, a fin de efectuar
una aproximacion a su evolucién normativo-constitucional al cumplirse
100 afos de su acogida en el ordenamiento juridico interno.

b.1) Breve repaso de la evolucion juridico-constitucional del
amparo en Guatemala

(i) Laincorporacion del amparo en el sistema juridico nacional. El pro-
fesor Chacon Corado, con cita del también insigne procesalista Ma-
rio Aguirre Godoy, refiere que la introduccion del amparo al derecho
guatemalteco ocurrié durante el gobierno de Carlos Herrera, con la
modificacion decretada el 11 de marzo de 1921 a la Constitucion de
1879, especificamente a su articulo 34",

Asi, la reforma incorporada a la norma constitucional establecia: “La
Constitucion reconoce el derecho de amparo. Una ley constitucional
anexa desarrollard esta garantia”®?.

ARos después, el 20 de diciembre de 1927, estando a cargo de la
presidencia Lazaro Chacdén, se volvié a modificar el precepto constitu-
cional, cuyo nuevo texto, ademas de incorporar el reconocimiento de
aquellos derechos no expresamente reconocidos por la Constitucion y
de recoger nuevamente la prevision de la exhibicidn personal, se refirié
al “derecho de pedir amparo” en dos supuestos especificos: a) para que
se "mantenga o restituya” a la persona en el goce de sus derechos "y
garantias” (con evidente confusién conceptual del término empleado), y
b) para que “en casos concretos, se declare que una ley, un reglamento o
cualquier disposicion de autoridad no le es aplicable” (tal redaccion seria
el antecedente de los incisos a) y b) del articulo 10 de la Ley de Amparo
actualmente en vigor)®. Este fue el texto vigente del precepto hasta la
derogacion, en 1944, de la Constitucion liberal de 1879.

n Chacoén Corado, Mauro Roderico: “El amparo constitucional en Guatemala”, op. cit., pag. 154.

2 El texto original del articulo 134 disponia: “La Constitucién reconoce el derecho de ‘Habeas Corpus’ o
sea la exhibiciéon personal”.

13 La reforma del articulo 134, incorporada en 1927, dispuso: “Las declaraciones, derechos y garantias que

expresa la Constitucion no excluyen otros derechos y garantias individuales no consignados, pero que
nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno. Toda persona
tiene derecho de pedir amparo en los casos y para los efectos siguientes: 1° Para que se le mantenga
o restituya en el goce de los derechos y garantias que la Constitucion establece. 2° Para que, en
casos concretos, se declare que una ley, un reglamento o cualquier disposiciéon de la autoridad no le
es aplicable. Toda persona ilegalmente presa, detenida o cohibida de cualquier modo en el goce de
su libertad individual, o que sufriere vejdmenes aun en su prisidon legal, tiene derecho para pedir su
inmediata exhibicion, ya sea con el fin de que se le restituya en su libertad, o para que se le exonere de
los vejdmenes o se haga cesar la coaccidn a que estuviere sujeta. Se limita lo anteriormente dispuesto,
respecto a la libertad de los individuos cuya extradicion se hubiere pedido conforme a los tratados o al
Derecho de gentes.”
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La Constitucion de 1945 incorpord la garantia constitucional del am-
paro en su articulo 51, en términos practicamente iguales que los recogi-
dos en el articulo 134 del anterior texto constitucional™.

(ii) El desarrollo normativo del amparo en los textos constitucionales
de 1956 y 1965. La Constitucion de 1956 recogidé una regulacion mas
desarrollada en torno al amparo, reservando para ello los articulos
comprendidos del 79 al 85, con excepcion del articulo 81 referido a
la exhibicion personal (aunque incluido en el capitulo denominado:
“Del Amparo”, al igual que el articulo 86). Asi, en el primer precepto
se dispuso que la funcidén del amparo seria “el mantenimiento de
las garantias individuales y la invulnerabilidad de los preceptos de la
Constitucion”. Como cabe apreciar, la confusién terminoldgica en-
tre derechos y garantias continuaba latente en el sistema juridico
interno.

El articulo 80 previo los casos de procedencia de la garantia consti-
tucional, de manera que, siguiendo el modelo de los textos constitucio-
nales previos (1879 y 1945), reiterd el primer supuesto (inciso a) y escindio
el segundo a fin de complementar su regulacién y adicionar un tercero,
en el sentido de reconocer el “derecho a pedir amparo” (b) para “que
se declare, en casos concretos, que una resolucién o acto de autoridad
no obliga al recurrente, por contravenir o restringir cualesquiera de los
derechos garantizados por la Constitucion”, y (c) para “que, en casos
concretos, se declare que una disposicién o resolucidon no meramente
legislativa del Congreso de la Republica no le es aplicable al recurrente,
por violar un derecho constitucional”. Este ultimo supuesto seria el ante-
cedente del inciso c) de la actual Ley de Amparo. También el articulo 80
se referia al planteamiento “especifico” (o auténomo) del amparo y a los
efectos de su eventual “declaratoria de procedencia”™. Un aspecto que
vale la pena destacar, y que sera objeto de posterior comentario, es que
la normativa reservaba la tutela del amparo a los derechos de categoria
constitucional o garantizados constitucionalmente, lo cual repercutiria
en el alcance de |a proteccién.

14 El articulo 51 de la Constitucion de 1945 establecia, en lo pertinente: “Toda persona tiene el
derecho de pedir amparo en los casos y para los efectos siguientes: a) Para que se le mantenga
o restituya en el goce de los derechos y garantias que la Constitucion establece; b) Para que, en
casos concretos, se declare que una ley, un reglamento o cualquier disposicion de la autoridad, no
le es aplicable. [..]".

15 Elarticulo 80 de la Constitucion de 1956 disponia, en lo pertinente: “[...] El amparo se entablard mediante
un recurso especifico en la forma determinada por la Ley y ante los Tribunales que aquella sefale. La
declaratoria de procedencia del recurso de amparo tendrd como efecto inmediato dejar en suspenso
la resolucién o acto de autoridad en el caso reclamado y el cese de la medida dictada”.
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Otra nota interesante es que el articulo 82 establecia la improce-
dencia del amparo en “asuntos de orden judicial o administrativo” ven-
tilados “conforme a sus leyes y procedimientos”. A la postre, resultaria
complejo interpretar si, en efecto, era viable o no el amparo en tales
ambitos, cuestién que la jurisprudencia deberia dilucidar. En todo caso,
aun siendo viable el planteamiento, resultaria discutible la determina-
cion sobre si aquellos procesos o procedimientos habian sido tramitados
de manera “conforme” a la normativa que los regia, pues al tenor del
precepto constitucional, de esto dependeria la procedencia del amparo,
negada de antemano por el texto normativo. Tal regulacion habria
limitado el alcance tutelar de la garantia.

Por su parte, los articulos 83, 84 y 85 aludian, respectivamen-
te, a los temas siguientes: a) al caracter punible de “toda accién” que
impidiera, restringiera o estorbara el “ejercicio del amparo” o la aplica-
cion de las normas atinentes a ese “derecho”; b) a la necesaria interpre-
tacion “extensiva” en materia de amparo (lo que actualmente encuentra
acogida en los articulos 2° y 42 de la Ley de Amparo), y la imposibilidad
de “dejar de admitir un recurso sin incurrir en responsabilidad”, y c) a
la necesaria “instancia de parte” para la tramitacion del amparo y la no
producciéon de “excepciéon de cosa juzgada” de la decisién que resolviera
la garantia constitucional (articulos 6°y 190 de la Ley de Amparo). Llama
la atencion que la Constitucion de 1956 caracterizaba al amparo como
“recurso”, cuestion que la doctrina y la jurisprudencia nacionales se
han ocupado de descartar bajo el argumento de configurar un proceso
autébnomo que no depende, para su promocién, de un proceso previo,
Yy que, por su naturaleza extraordinaria, no se ocupa de la revision del
criterio de fondo asumido por una instancia previa, como sucede con los
medios de impugnacion.

Ahora bien, derogado el texto de 1956, la Constitucién de 1965
recogid una detallada regulacion sobre el amparo en sus articulos 80
a 84. El primer precepto, al establecer los supuestos del “derecho a
pedir amparo”, reiterd, en términos generales, los casos de proceden-
cia de la Constituciéon de 1956, con el agregado de un ultimo supuesto
general, referido a “los demas casos que expresamente estableclia] la
Constitucion™®. Asimismo, el articulo 80 disponia la procedencia del

16 El articulo 80 de la Constitucion de 1965 establecia, en lo pertinente: “Toda persona tiene derecho a
pedir amparo en los casos siguientes: 1. Para que se le mantenga o restituya en el goce de los derechos
y garantias que la Constitucion establece. 2. Para que se declare en casos concretos que una ley, un
reglamento o una resolucion o acto de autoridad no obliga al recurrente, por contravenir o restrin-
gir cualesquiera de los derechos garantizados por la Constitucién. 3. Para que en casos concretos se
declare que una disposicién o resolucién no meramente legislativa del Congreso de la Republica, no le
es aplicable al recurrente por violar un derecho constitucional. 4. En los demas casos que expresamen-
te establece la Constitucion. [..]".
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amparo en “materia administrativa” en casos de actuaciones (regla-
mentos, acuerdos, resoluciones u otras medidas) ilegales o dictadas
con “abuso de poder” que causaran agravio o se tuviera “justo temor
de sufrirlo”, o por la exigencia de requisitos “no razonables” en tanto no
existiera “recurso administrativo con efecto suspensivo” o que el agravio
no fuera “reparable por otro medio legal de defensa”. Tal regulaciéon
configuraria el antecedente de los incisos d) y e) de la Ley de Amparo
vigente.

El articulo 81 aumentd, paraddjicamente a la naturaleza tutelar de
la garantia, los supuestos previstos en el texto constitucional previo en
los que el amparo resultaba “improcedente”, incluidos los siguientes:
a) en los “asuntos del orden judicial”, salvo ante infracciones al procedi-
miento por parte de la Corte Suprema de Justicia, en tanto no se hubiera
dictado sentencia; b) contra las resoluciones dictadas en materia de
amparo; c) contra los actos consentidos por el agraviado, y d) contra las
medidas sanitarias y aquellas dictadas para “prevenir o conjurar calami-
dades publicas”. El inciso a) citado permitiria develar que la intencidn,
tal vez incluso desde la Constitucion de 1956, era descartar el amparo en
asuntos judiciales, lo que daria un vuelco transversal en 1985.

El articulo 82 se referia a los efectos de |a declaratoria de procedencia
del amparo, incorporando, ademas de la suspensién del acto reclamado
(en términos similares al articulo 80 de la Constitucion de 1956, con el
agregado de
guardaria congruencia con el articulo 49, inciso a), de la Ley de Amparo),

|u

restablecimiento de la situacion juridica afectada”, lo que

los supuestos de omision de resolucién y la consumaciéon “de modo
irreparable” o el cese de efectos del acto reclamado (en sintonia con los
articulos 49, incisos b) y c), y 51 de la Ley de Amyparo).

Los articulos 83 y 84, redactados en términos parecidos a los
articulo 84, 85 y 86 de la Constitucion de 1956, reiterarian elementos
esenciales del tramite y resolucién del amparo, incluidos los siguientes:
a) la interpretacion judicial extensiva; b) la imposibilidad de inadmitir
la garantia o de obviar una resolucion “sobre el fondo”; ¢) su interposi-
cion “mediante recursos especificos”; d) la prevision de que la regula-
cion aplicable seria objeto de una “ley constitucional” especifica, y €)
el caracter punible de cualquier accién que impidiera “el ejercicio” del
derecho.
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(iii) La evolucion del amparo con miras a consolidar su “‘amplitud” en la
Constitucion de 1985. Sin duda, es la Constitucion de 1985, vigente de
manera integra desde el 14 de enero de 1986, el texto fundamental
que mas “ampliamente” desarrolla la garantia del amparo en la his-
toria constitucional patria. Para respaldar tal afirmacién, basta alu-
dir a algunos aspectos, de los que a continuaciéon se efectuara una
somera referencia, que denotan una perspectiva distinta, desde la
normativa constitucional, a efecto de proveer al amparo de maxima
eficacia como mecanismo de proteccion.

Asi, la Constitucion vigente dedicd un unico articulo para recoger el
objeto y naturaleza del amyparo: el articulo 265, pero ese solo precepto
conformad una evolucion sin precedentes en la regulacion y aplicacion de
este mecanismo procesal de tutela.

Por un lado, la Constitucion de 1985 instituyd el amparo con la
finalidad de proteccién de un catalogo amplisimo, inacabado y en
constante expansion, de derechos y libertades. Asi, a diferencia de lo
previsto en los textos constitucionales anteriores, especialmente los pro-
mulgados en 1956 (articulos 79 y 80) y 1965 (articulo 80), el amparo no
se limitara ya a la tutela de los “derechos constitucionales”, sino que,
como sera analizado mas adelante, su alcance de proteccién abarcara
todos los derechos y libertades, expresamente reconocidos o no, sean
de fuente constitucional, convencional, legal o jurisprudencial, en tanto
respondan a la naturaleza de derechos humanos o derechos funda-
mentales (la acotacidn sobre la supuesta diferenciacidn entre estos
conceptos sera abordada oportunamente).

En segundo término, la Constitucién de 1985, al contrario de los
textos que le antecedieron (articulo 82 de la Constitucion de 1956 y
articulo 81 de la Constitucion de 1965), explicitamente descarta que
existan “ambitos” en los que el amparo resulte inviable o improceden-
te. Tal apertura supone avizorar un repertorio extenso, como nunca
antes lo habia previsto el sistema juridico, de decisiones, actuaciones
Yy, en general, circunstancias y expresiones del ejercicio del poder,
sean de hecho o de derecho, judiciales o administrativas, juridicas o
politicas, publicas o privadas, y otras mas de muy diversa naturaleza,
en las que el amparo puede actuar para proveer tutela a los derechos
lesionados.
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Cabe agregar que todo lo anterior sirvié de complemento perfecto
a la apertura que la propia Constitucion previé en materia del recono-
cimiento, respeto y garantia de los derechos y libertades, como no se
habia dado en los textos previos. Asi, la Constitucidon vigente promueve
Yy permite una “expansion” del catalogo de derechos que tutela, lo que
se ve reafirmado con la doctrina del bloque de constitucionalidad. De
ahi que resulte cierta y pertinente la afirmacién del doctor Chacén
Corado en cuanto a que la Ley Fundamental de 1985, “a diferencia de
las anteriores, con su reconocimiento a los derechos fundamentales de
las personas, que desarrolla con claridad”, ha permitido durante mas de
tres décadas, y ojala siga permitiendo a futuro, un orden social, juridico
y politico, “al cual se han adaptado y que han aceptado gobernantesy
gobernados"".

b.2) Notas caracteristicas de Ila “amplitud” del amparo
guatemalteco

Enlaslineas que prosiguen se pretende hacer un breve repaso sobre
los elementos propios del amparo en Guatemala, los cuales, segun ha
sido indicado, denotan el caracter “amplio” del instituto, a fin de proveer
una tutela judicial efectiva.

1) Derechosy libertades que tutela: un catalogo “expansivo”
y en continua evolucion

Se ha avanzado sefalando que el catalogo de derechos que el
amparo guatemalteco protege es extenso. Asi, este primer elemento de
“amplitud” de la garantia constitucional puede ser analizado desde dos
perspectivas, intimamente relacionadas. Por un lado, la falta de enume-
racion de los derechos tutelados por el amparo, y por el otro, las muy
diversas fuentes de las que pueden originarse estos derechos.

(i) La no enumeracion o delimitacion de los derechos tutelados. En
cuanto a la primera perspectiva, cabe hacer referencia que el siste-
ma juridico interno no detalla, a modo de limitacién, los derechos
gue salvaguarda el amparo. Esto denota un aspecto sumamente
importante de la garantia constitucional, en tanto no restringe,
sino que amplia, el catdlogo de los derechos tutelados. Para mejor

17 Chacoén Corado, Mauro Roderico: “La Constitucion Politica de Guatemala”, op. cit., pag. 17.
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comprension de este elemento, cabe hacer referencia, a modo de
comparacion, de otros sistemas juridicos en los que, como el es-
panol o el chileno, desde sus textos constitucionales se delimita
el inventario de los derechos cuyo reclamo de proteccién es da-
ble por via de las garantias constitucionales dispuestas, similares al
amparo.

Asi, en el primer ejemplo mencionado, es la Constitucion Espanola
de 1978 la que prevé en su articulo 53.2 que se “podrd recabar la tutela
de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccién
primera del Capitulo segundo [..] a través del recurso de amparo”, el
que también “serd aplicable a la objecién de conciencia”. En tal sentido,
el texto constitucional espafol taxativamente enumera los derechos
cuya proteccion puede pretenderse mediante amparo. Por ende, de la
lectura del precepto citado se colige que los derechos reconocidos en
los articulos 14, del 15 al 29 (correspondientes a la seccion primera del
capitulo segundo) y 30.1 (objecién de conciencia) son los que, conforme
a la decision del constituyente, merecen la tutela del amparo. En linea
con lo indicado, el amparo espafol seria eficaz para la tutela de distintos
derechos (igualdad, vida, libertad, seguridad, honor, intimidad personal,
libertad de expresion, reunién, asociacion, participacion politica, tutela
judicial, debido proceso, educacion, libre sindicalizaciéon, huelga, peticion
y objecién de conciencia, en una escueta mencidn del contenido de los
articulos citados).

Sin embargo, el texto citado dejaria fuera del listado demarcado
otros derechos, como los concernientes a la propiedad privada, al
trabajo, a la negociacién colectiva laboral o a la libertad de empresa
(articulos 33, 35, 37 y 38, respectivamente). Asi, sin perjuicio de la in-
terpretacion jurisprudencial que el Tribunal Constitucional espanol ha
efectuado en torno al alcance del “recurso de amparo”, la doctrina de
aquel pais ha afirmado que los términos del citado articulo 53.2 consti-
tucional “pueden interpretarse como una delimitacion indicativa de los
derechos a los que el recurso de amparo extiende su protecciéon”, deli-
mitacion de la que se deduciria que “no existe un, por asi decir, derecho
a acceder al [...] amparo para todos los asuntos en los que la discusiéon
versa acerca de la aplicacidn de los derechos fundamentales™®.

18 Carrasco Duran, Manuel: “El concepto constitucional de recurso de amparo: examen de posibilida-
des para una reforma de la regulacion y la practica del recurso de amparo”, en: Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, afio 21, No. 63, septiembre-diciembre 2001, pags. 90 y 111.
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Por su parte, la Constitucién de Chile, que data de 1980 y, hasta
la fecha, continda vigente, sin aludir expresamente a un instrumen-
to procesal, sefala en su articulo 20 que la “privacion, perturbacién o
amenaza” en el ejercicio de los derechos “establecidos en el articulo 19,
numeros 1°, 2°, 3° inciso cuarto, 4°, 5° 6°, 9° inciso final, 11°, 12°, 13°, 15°, 16°
en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho a su libre eleccidn y
libre contratacion, y a lo establecido en el inciso cuarto, 19°, 21°, 22°, 23°,
24° y 25°" del mismo texto constitucional, faculta para “ocurrir” ante los
tribunales de justicia a efecto de que estos dispongan lo necesario para
“restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del
afectado”. El precepto citado ha dado paso a la consolidacién de un ins-
trumento denominado accién o recurso “de protecciéon”, que responde
a la naturaleza de una verdadera garantia constitucional, por lo que se
considera analogo al amparo®.

Ahora bien, el texto citado demarca, en orden a los preceptos
constitucionales enumerados, los derechos susceptibles de tutela por
via de la accion de proteccion (vida, integridad, igualdad, juez natural,
vida privada, honra, inviolabilidad del domicilio, libertad de conciencia,
libertad de ensefanza, libertad de opinidn, reunién, asociacion, libertad
de trabajo, libertad de contratacion, libre sindicalizacion, libre desarro-
llo de actividades econdmicas, no discriminacidén en materia econdmica,
libre adquisicion de bienes, propiedad y creacidn y difusidn de las artes, a
partir de una somera referencia del contenido de los preceptos normati-
vos citados en el articulo 20).

Por ende, el ambito de tutela de la accidn “de proteccidon” dejaria
fuera derechos como el relativo a un ambiente libre de contaminacion,
a la educacion, de peticién, a acceder a la funcién y empleo publicos, o
a la seguridad social, conforme al contenido de los numerales 8°,10°, 14°,
17° y 18° del articulo 19, no recogidos en el texto del articulo 20.

Anteello, la doctrina ha afirmado que el tramite procesal del reclamo
de tutela “puede iniciar [..] cuando hay una afectacién [..] de un derecho
garantizado por el articulo 20 de la Constitucidon”, lo que configura
“un requisito basico para que prospere una accidén de proteccién”®, A
contrario sensu, la falta de invocacién de hechos referidos a “la

19 Nogueira Alcald, Humberto: “La accion constitucional de proteccion en Chile y la accion constitucional
de amparo en México”, en: Revista lus et Praxis, Universidad de Talca, afio 16, No. 1, pag. 220. Disponible
en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/r24759.pdf.

20 Ibid., pags. 251y 260.
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vulneracion de los derechos indicados en el articulo 20 de |la Constitu-
cion”, determinard que “la accion serd declarada inadmisible™.

Lo antes referido permite apreciar la “amplitud” con que la Constitu-
cion guatemalteca instituye el amparo, en tanto no enumerd ni delimito,
en forma alguna, los derechos cuya proteccion puede reclamarse por
via del amparo, lo que se comprende aun mejor a partir de la siguiente
perspectiva.

(ii) Las diversas fuentes de las que se originan los derechos tutelados.
Quiza el aspecto mas importante, en lo que concierne a los derechos
gue salvaguarda el amparo, sea la redacciéon abierta que la Constitu-
ciéon recoge tanto en su articulo 265 como en otros preceptos de los
gue se hara relacion.

Asi, el citado articulo 265 prevé que el amparo protege “los derechos
gue la Constitucion y las leyes garantizan”, lo que ya denota un alcance
ausente en los textos de 1956 y 1965, en tanto la norma fundamental
vigente, a diferencia de estos ultimos, reconoce la tutela de derechos
no exclusivamente recogidos en norma constitucional, sino también
aquellos garantizados a nivel legal. En tal sentido, cabe destacar que
la interpretacion de este mandato, en armonia con una hermenéutica
“extensiva”, como exige el principio pro persona (articulos 2°y 42 de la
Ley de Amparo)?, debe abarcar también los derechos reconocidos en
cualquier norma del ordenamiento juridico, sin sujecion al procedimien-
to de su elaboracidny al rango normativo que le corresponda. Es decir, se
hace imperativo entender que el articulo 265, bajo el término “ley”, alude
al sentido material del concepto (no al formal), con lo que los derechos
cuya tutela es viable mediante amparo serian también los reconocidos
en leyes ordinarias, reglamentarias y en cualesquiera otras normas del
sistema juridico®,.

21 Ibid., pag. 257.

22 Véase, entre otras, la Sentencia del 13 de octubre de 2015, expediente 4040-2014, en la que la Corte de
Constitucionalidad considerd: “[...] si la interpretacion constitucional exige siempre una inteleccién con-
textual, sistematica y finalista, mas aun, al tratarse de normativa atinente a derechos fundamentales,
cualquier decisién que se asuma en esta materia no puede desconocer su naturaleza de ‘mandatos
de optimizacioén’ (siguiendo doctrina autorizada en este ambito), de forma que la interpretacion que
se impone ha de estar guiada e informada por el principio pro persona, cuyo fin udltimo es ‘lograr la
maxima eficacia de los derechos y libertades, y, consiguientemente, de sus instrumentos de garantia,
como lo ha afirmado la Corte en distintas sentencias”.

23 Véase, Corte IDH. La expresion “Leyes” en el articulo 30 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86 de 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6, parr. 15.
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Sin embargo, es preciso indagar mas alla, en el contenido de la Cons-
titucion, para comprender la magnitud de la tutela que provee el amparo
a nivel interno. En tal sentido, cabe hacer mencién de los articulos 44, 46
y 149, cuyos mandatos, desde un plano material, dotan de contenido al
ambito de actuacion instrumental del amparo.

En primer término, el articulo 44 alude a una clausula abierta que
logra irradiar la fuerza normativa de la Constitucion a los derechos no
expresamente reconocidos en esta, siempre que sean “inherentes a la
persona humana”. El contenido de este precepto permite advertir que
los derechos humanos y los derechos fundamentales, materialmente
hablando, se confunden (en el mejor sentido que se pueda atribuir al
verbo empleado).

La doctrina explica que, desde una concepcién material, son
derechos fundamentales aquellos inherentes a la condicion de
persona, sin importar el rango de la norma que los reconozca?+. Por su
parte, los derechos humanos configuran facultades que “concretan
las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas"?.
Asi las cosas, la normativa constitucional guatemalteca no siguid la
practica, acogida por otros sistemas legales, de reservar el concepto
“derechos fundamentales” para referirse a aquellos garantizados
a nivel interno, y “derechos humanos” para los recogidos en instru-
mentos internacionales. De esa cuenta, la Constitucion guatemalteca
utiliza indistinta y conjuntamente los términos “derechos humanos”
(titulo Il'y articulos 45, 46, 72,149, 273y 274) y “derechos fundamenta-
les” (articulos 93 y 275).

En tal sentido, de acuerdo al contenido del articulo 44 seran
derechos con reconocimiento y tutela constitucional, todos los
derechos esenciales para respetar y garantizar la dignidad humana,
es decir, los derechos humanos, sin importar que no se encuentren
recogidos en el texto fundamental. Se suma a lo anterior el articulo
265 que provee tutela, por medio del amparo, a los derechos que la

24 Diez-Picazo, Luis Maria: Sistema de derechos fundamentales. Espafa, Thomson Civitas, 2008,
pags. 38y 39.
25 Pérez Lufio, Antonio E: Los derechos fundamentales, op. cit, pag. 46.
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clausula abierta del articulo 44 incorpora al plexo constitucional?.
En todo caso, resulta importante denotar que en el sistema consti-
tucional patrio los derechos fundamentales y los derechos humanos
coinciden en su contenido y, en lo que interesa a este trabajo, parti-
cipan conjunta, indiscriminada e ilimitadamente de la garantia que
provee el amparo.

Lo anterior ha permitido, por ejemplo, que la Corte de Constitucio-
nalidad tutele sin reparos ni cortapisas, incluso sin normativa interna
(antes y ahora), derechos fundamentales como el denominado “a la
autodeterminaciéon informativa”, hoy comprendido en la protecciéon de
datos personales, por entenderlo inherente a la dignidad humana?’.

El articulo 46, por su parte, recoge un mandato de singular alcance
para la proteccidén y efectiva garantia de los derechos humanos, en tanto
afirma la “preeminencia” de los tratados y convenciones internaciona-
les sobre la materia, aceptados y ratificados por Guatemala, respecto del
“derecho interno”.

Sin perjuicio de las interpretaciones que a lo largo de los afos
sostuvo la jurisprudencia constitucional al respecto, sin lugar a dudas
la doctrina del bloque de constitucionalidad, incorporada mediante la
sentencia de 17 de julio de 2012, expediente 1822-2011 (cuyo ponente fue,
precisamente, el magistrado Chacén Corado), revela un sentido cierta-
mente “expansivo” del catalogo de derechos reconocidos y garantiza-
dos a nivel interno. En efecto, la doctrina originada a nivel doméstico a

26 A este respecto, cabe hacer mencion de la Sentencia del 19 de enero de 1999, expediente 248-98.
Aunque el fallo no fue dictado en virtud del planteamiento de un amparo, devela la “expansién de
derechos” que surge a partir de la interpretacion del articulo 44. Asi, la Corte de Constitucionalidad
derivé del contenido del precepto constitucional el “derecho a morir con dignidad”, reconocido
y garantizado en el contexto de la aplicacion de la pena de muerte, al punto que, sin decirlo ex-
presamente, previé que la eventual amenaza del derecho seria susceptible de protecciéon por via
del amparo: “Siendo un valor fundamental la estimativa de la persona humana, y aun cuando no
esté constitucionalizado expresamente el derecho a morir con dignidad, este corresponde a la
categoria de los derechos implicitos a que se refiere el primer parrafo del articulo 44 de la Cons-
titucion, y, por ello [..] deben quedar preservados los derechos del ejecutable en cuanto a que la
ejecucion de la sentencia se haga con absoluto respeto a su derecho a la intimidad, de la que la
sentencia condenatoria no le ha privado, y por ello, de pretenderse vulnerar ese deseo, estaran a
salvo los medios de proteccidon directa y concreta de los derechos e intereses que la Constitucion y
las leyes preservan”.

27 Véase, Sentencia de 11 de octubre de 2006, expediente 1356-2006. En este fallo se indicd, entre otras
cosas, lo siguiente: “Existen otros derechos que por via de la incorporaciéon autorizada en el articulo
44 de la Constitucion Politica de la Republica o de la recepcidén que también autoriza el articulo 46
del texto matriz, también pueden ser objeto de proteccion, atendiendo, como se dijo, su caracter de
inherentes a la persona humana, aun cuando no figuren expresamente en este Ultimo texto normativo.
Del derecho al reconocimiento de la dignidad humana, implicitamente garantizado, entre otros, en
los primeros cinco articulos de la Constitucion Politica de la Republica, dimanan, por el contenido
esencial de este derecho, aquéllos relacionados a la intimidad, al honor y a la privacidad, los cuales, en
su conjunto, también garantizan la existencia y goce de otro derecho: el referido a la autodetermina-
cién informativa.”
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partir de la sentencia citada, y reiterada por una serie de fallos poste-
riores, afirma la relacion de complementariedad —no de jerarquia— en
gue se ubican, en cuanto a los derechos que protegen, la Constitucion
y los tratados y convenciones internacionales en materia de derechos
humanos?®. Por consiguiente, ese extenso -y expansivo- conjunto de
derechos incluido en el bloque de constitucionalidad guatemalteco
sera objeto de tutela, en caso de violacidn o amenaza, por medio del
amparo.

Cabe agregar que el contenido del articulo 46, aunado a la interpre-
tacion que la Corte de Constitucionalidad ha efectuado acerca de los
alcances a nivel interno de las obligaciones internacionales en materia
de derechos humanos, ha conllevado que se aplique, con eficacia
practica y caracter vinculante, la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, de manera que han encontrado reconoci-
miento y tutela, por via del amparo, especificos derechos originados de
los criterios del tribunal regional. Entre estos, los derechos a la verdad, a
la reparaciony a la no repeticiéon de conductas violatorias a los derechos
humanos®.

Por ultimo, el articulo 149 constitucional, cuyo alcance interpretativo
aun se encuentra en desarrollo por parte de la jurisprudencia nacional,
refiere que el Estado guatemalteco fundamentara sus relaciones inter-
nacionales en “los principios, reglas y practicas internacionales”, a fin de
contribuir, entre otros objetivos, “al mantenimiento de la pazylalibertad”,
y “al respeto y defensa de los derechos humanos”.

El reconocimiento, con alcance constitucional, de los principios,
reglas y practicas del Derecho Internacional denota la aplicacion, en el
ambito interno, de un conjunto de fuentes no escritas y practicas con-
suetudinarias que afianzan la proteccién internacional de los derechos
humanos. Asi, por ejemplo, los principios de jus cogens, como normas
imperativas de Derecho Internacional general, encuentran sdlido
sustento en el sistema juridico guatemalteco a partir del citado articulo
149y, en tanto encarnen verdaderos derechos humanos (igualdad y no

28 La Sentencia refiere que la “funcién esencial” del bloque de constitucionalidad “es la de valerse como
herramienta de recepcion del derecho internacional, garantizando la coherencia de la legislacion
interna con los compromisos exteriores del Estado y, al mismo tiempo, servir de complemento para
la garantia de los Derechos Humanos en el pais. El bloque de constitucionalidad surge por remisién
expresa y directa de la Constitucion (arts. 44 y 46), la que configura y perfila su contenido, alcances y
eficacia” (expediente 1822-2011).

29 Véase, Sentencia de 28 de enero de 2020, expediente 1559-2018, y Sentencia de 9 de febrero de 2021,
expedientes acumulados 682-2019 y 1214-2019.
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discriminacion®, prohibicién de la tortura® o prohibicién de la esclavi-
tud®’, entre otros), también sera viable su proteccion por medio de la
garantia del amparo.

Por otro lado, el amparo guatemalteco ha ofrecido proteccion
a derechos que, en mayor o menor medida, han derivado de la inter-
pretacion jurisprudencial del texto constitucional, incluidos los citados
articulos 44 y 46. Asi, cabe mencionar el derecho a la tutela judicial
efectiva, pues antes de su reconocimiento expreso a nivel legislativo®:, el
amparo sirvié como instrumento Util para su adecuada garantia, tanto a
nivel general como de sus respectivos componentes (acceso a la justicia,
debido proceso, resolucion sobre el fondo y fundada en derecho, moti-
vacion del fallo y ejecuciéon de la decisién), considerados, a su vez, como
verdaderos derechos**.

En definitiva, la Constitucién nacional revela una apertura hacia el
reconocimiento de un catalogo, “expansivo”, inacabado y en permanen-
te construccion, de derechos y libertades, todos los cuales encuentran
tutela por via del amparo.

2) El amparo como instrumento para garantizar la eficacia
horizontal de los derechos

Otro elemento que caracteriza al amparo guatemalteco, y que lo
diferencia de otros instrumentos analogos del derecho comparado®,
deriva del contenido del articulo 10 de la Ley de Amparo, primer
parrafo, en tanto prevé la procedencia de la garantia ante amenazas
o violaciones a los derechos provocadas por actuaciones u omisiones

30 Véase, Corte IDH. Caso de los Empleados de la Fdbrica de Fuegos de Santo Anténio de Jesus y sus
familiares Vis. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de julio
de 2020. Serie C No. 407, parr.182.

31 Véase, Corte IDH. Caso Azul Rojas Marin y otra Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 12 de marzo de 2020. Serie C No. 402, parr. 140.

32 Véase, Corte IDH. Caso Lopez Soto y otros Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
26 de septiembre de 2018. Serie C No. 362, parr. 176.

33 Decreto 7-2011 del Congreso de la Republica que reformé el articulo 5 del Cédigo Procesal Penal,
Decreto 51-92.

34 Véase, entre otras, Sentencia de 7 de marzo de 2007, expediente 2628-2006. En el fallo, la Corte de
Constitucionalidad explicé: “Por medio de la debida fundamentacion de las decisiones jurisdiccionales,
se garantiza el acceso a la tutela judicial, pues las partes intervinientes en la causa pueden conocer los
motivos reales por los cuales su pretensién ha sido acogida o no, apreciar con plenitud qué circuns-
tancias y elementos de hecho y de derecho ha tenido en cuenta el tribunal al juzgar el caso concreto,
percibir si sus alegaciones han sido o no estimadas y advertir qué valor ha sido conferido a los distintos
elementos de prueba propuestos”.

35 Afirma Nogueira Alcald que, en los casos de Espafia, México y Colombia, la garantia constitucional
correspondiente (amparo o tutela) procede “solo respecto de actuaciones de entes publicos”, no asi
contra particulares. Nogueira Alcald, Humberto, op. cit., pag. 220.
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de sujetos u o6rganos del poder publico, “o entidades de derecho
privado”.

La posibilidad de promover amparo para reclamar la proteccion
de los derechos frente a sujetos de derecho privado supone el aco-
gimiento, en el sistema juridico interno, de la doctrina de la “eficacia
horizontal de los derechos” o “eficacia inmediata”. Dicha doctrina,
originada de la teoria alemana (Drittwirkung), extiende la garantia
de los derechos mas alla de su eficacia frente a los poderes publicos
(eficacia vertical)®®.

En tal sentido, se habla de la eficacia mediata o indirecta de los
derechos en las relaciones entre particulares cuando aquellos no
resultan vulnerados a partir de la sola conducta de un particular, sino a
partir del resultado conjunto entre dicha conducta y la de los poderes
publicos que han posibilitado o no han logrado reprimir la afectacion
provocada en el plano privado. Por su parte, la eficacia inmediata refiere
la posibilidad de que la mera conducta del particular, sin vincular la
accion u omision de los poderes publicos, lesione los derechos de otra
persona*’, que es lo que posibilita reclamar el citado articulo 10 de la Ley
de Amparo.

Estos criterios tienen especial repercusién en la forma como
puede reclamarse la proteccién de los derechos, pues conforme
a los pardmetros de la eficacia mediata, primero debe requerirse
la intervenciéon de la jurisdiccion ordinaria para exigir el cese de la
situacion agraviante, y solo después acudir a la jurisdiccidon consti-
tucional en reclamo del fallo que no ha reparado la lesién original-
mente ocasionada por el particular, es decir que se reclama ahora
contra el resultado conjunto de la conducta del particular y la del
poder publico (el érgano jurisdiccional). Por el contrario, conforme
a la eficacia inmediata, es factible acudir en la via constitucional en
forma directa contra un particular3e.

En tal sentido, el ordenamiento juridico guatemalteco, conforme al
textodela Leyde Amparoensu articulo10,acoge ladoctrina de |la eficacia
horizontal o eficacia inmediata de los derechos, en tanto posibilita

36 Cruz Villalén, Pedro: “Derechos fundamentales y Derecho privado”, en: La curiosidad del jurista persa
y otros estudios sobre la Constitucion. Espafia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2006,

pag. 227.
37 Ibid., pag. 237.
38 Loc. cit.
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promover amparo, de manera directa, contra sujetos de derecho privado,
sin exigir previamente reclamar contra estos ante la jurisdiccién ordinaria,
salvo, claro esta, en los casos en que esto se imponga como cumplimien-
to del presupuesto procesal de definitividad.

De esa cuenta, la jurisprudencia constitucional ha conocido de
distintos casos en los que se ha promovido amparo directamente contra
sujetos de derecho privado, cuya tutela ha sido otorgada cuando ha sido
evidenciada una actuacion arbitraria que ha ocasionado agravio de rele-
vancia constitucional®®.

Cabe acotar que la interpretacion jurisprudencial en esta materia
ha posibilitado que la tutela del amparo sea otorgada, incluso, frente a
personas (no entidades) de derecho privado“® o colectivos que carecen
de personalidad juridica®, en el entendido que también estos pueden
vulnerar derechos cuya reparacion, de no ser por la garantia constitucio-
nal de mérito, seria ineficaz.

Por consiguiente, es evidente el avance de la legislacién nacional y
la interpretacién extensiva que ha sostenido la jurisprudencia en esta
materia, todo lo cual denota la “amplitud” que se reconoce al amparo
como mecanismo eficaz de tutela.

39 Por ejemplo, amparos promovidos contra asociaciones de vecinos o asociaciones de propieta-
rios (véanse, Sentencia de 17 de febrero de 2015, expediente 1638-2014, y Sentencia de 13 de mayo
de 2014, expediente 5646-2013), asi como amparos instados contra entidades propietarias de
centros educativos particulares (véanse, Sentencia de 23 de febrero de 2017, expediente 4943-2016;
Sentencia de 9 de agosto de 2012, expediente 434-2012, y Sentencia de 29 de agosto de 2000, expe-
diente 787-2000).

40 Véase, Sentencia de 27 de octubre de 2003, expediente 855-2003. En este caso, el amparo fue
promovido contra una persona particular en calidad de propietaria de una discoteca. Para el efecto,
el solicitante del amparo reclamé que, “al momento de ingresar [a dicho lugar], le impidieron el paso,
con fundamento en su notoria identidad maya". Al respecto, la Corte de Constitucionalidad considerd:
“Es absolutamente innegable que los asuntos que conciernen a la proteccién de la dignidad de las
personas, tienen caracter fundamental y prioritario, por lo que debe condenarse todo acto de discrimi-
nacién racial que viole los derechos humanos y libertades fundamentales [...]. Esta Corte advierte que,
si bien los propietarios de lugares privados destinados a servicios publicos tienen derecho a reservarse
el derecho de admisién, el mismo no debe basarse en ningun tipo de discriminacion, extremo que
acontecio en el caso objeto de analisis”. A partir de ello, la Corte ordend al propietario de la discoteca
“eliminar de inmediato toda regla que tienda a la discriminacion”.

4] Véase, Sentencia de 17 de febrero de 2000, expediente 954-99, en la que la Corte de Constituciona-
lidad consideré lo siguiente: “[..] se ha discutido la legitimacidn pasiva en tanto que se ha solicitado
proteccién contra [una] agrupacion voluntaria, sin personeria juridica, que reconoce su existencia de
hecho por la propia manifestacion de su presidente [..]. Sin embargo, encuéntrase ante el realismo del
derecho de amparo que allana cuestiones eminentemente formales ante situaciones urgentes que
procuren la virtual defensa de los derechos de las personas cuando carezcan de medios efectivos y
rapidos de proteccién en consonancia con la naturaleza de los derechos esgrimidos, puesto que no
todos estos tienen igual prioridad. En el caso que se examina, se presupone que la libertad de locomo-
cién es de esa clase de derechos que no pueden ser postergados en su cuidado, en especial cuando
se ha determinado que las personas que lo reclaman no tienen vias alternativas de ingreso a su propio
domicilio. [...] Con base en las apreciaciones anteriores, debe estimarse que existe legitimacion pasiva
del comité impugnado, entendiéndose que lo que deba resolverse vincularia a sus dirigentes o respon-
sables [..]".
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3) Los variados e ilimitados “ambitos” en los que es viable
promover amparo

Por dltimo, el articulo 265 de la Constitucion dispone que “[n]o hay
ambito que no sea susceptible de amparo”. Esta escasa frase repercute,
como no habia sucedido con los antecedentes normativos sobre la
materia, enla“amplitud” de la garantia constitucional,en tantosu eficacia
protectora no encuentra limite ante la materia controvertida, la naturale-
za de los sujetos de la discusiéon o el escenario en el que se origina el acto
u omision agraviante. Lo anterior, claro esta, sin perjuicio de la exigencia
jurisprudencial del cumplimiento de los presupuestos procesalesy de no
desconocer el caracter extraordinario y subsidiario del amyparo.

Asi, el amparo guatemalteco opera, por igual, en asuntos de indole
administrativa, jurisdiccional o politica, en tanto se trate de la proteccién
de derechos amenazados o violados. De esa cuenta, la jurisprudencia ha
venido conociendo de un amplio numero de garantias constitucionales
promovidas contra actuaciones y autoridades administrativas, especial-
mente cuando no existe otra via de reclamo frente a la situacion agra-
viante de derechos. Asimismo, un alto numero de los amparos instados
cuestionan decisiones y procesos judiciales, de cualquier materia e
instancia, con tal que no se pretenda discutir en sede constitucional
el tema de fondo de la controversia sometida a la justicia ordinaria, en
tanto configura un tema de su exclusiva competencia“?. De igual forma,
el amparo procede contra érganos del poder politico, incluidas las mas
altas autoridades del Estado.

También la garantia deviene procedente ante actuaciones u
omisiones, de jure y de facto, de los 6rganos del poder publico, de
cualquier nivel, competencia o autoridad“. Asimismo, el ilimitado campo

42 Al respecto, en la Sentencia del 13 de octubre de 2015, expediente 4040-2014, la Corte de Constitu-
cionalidad destacé: “La viabilidad del amparo frente a decisiones judiciales [..] no tiene como fin la
mera revision del criterio de fondo asumido por los érganos de la justicia ordinaria al resolver los
conflictos sometidos a su conocimiento, en tanto solo a estos corresponde la potestad de juzgar
y promover la ejecucion de lo juzgado (articulo 203 constitucional). Por el contrario, el objeto de
la garantia constitucional se circunscribe a controlar que se hayan respetado y observado los
derechos que la Constituciéon y el resto del ordenamiento juridico reconocen [..]. En suma, cuando
se trata de actuaciones judiciales, el amparo se circunscribe a intervenir ante la amenaza o lesidon
a los derechos que la Constitucion, el bloque de constitucionalidad o el resto del orden juridico
reconocen y garantizan”.

43 Por ejemplo, amparo promovido ante el “desalojo” decidido por las autoridades municipales de
puestos en mercados bajo su administracién, sin previo procedimiento (véase, Sentencia de 7
de agosto de 2013, expediente 3713-2012); amparo en el que se reclama contra la ubicacion de un
basurero municipal, previo contrato de arrendamiento del inmueble, sin observar la normativa co-
rrespondiente en materia de ambiente y recursos naturales (véase, Sentencia de 17 de abril de 2007,
expediente 3095-2006), y amparo instado ante el “allanamiento” y “despojo violento” de un inmueble
reclamado por la autoridad municipal sin instar previamente los procesos judiciales pertinente para
dilucidar la titularidad del bien (Sentencia de 11 de diciembre de 2013, expediente 1429-2013).
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de accién del amparo se corresponde con la posibilidad de reclamar
su tutela frente a sujetos de derecho privado (articulo 10 de la Ley de
Amparo), como antes fue indicado.

Como corolario, por el extenso e inconcluso catalogo de derechos
qgue protege, y por los ambitos ilimitados en que puede actuar, el
amparo guatemalteco se revela “amplio” y efectivo para proveer tutela
constitucional.

A manera de conclusién

Los textos constitucionales anteriores a 1985 reconocian el “derecho”
a pedir o promover amparo para reclamar la proteccioén, a su vez, de de-

rechosy libertades amenazados o vulnerados.

Esta alocucidn, que no fue seguida por la Constitucién vigente, lejos
de denotar una confusién de términos, enfatiza que el amparo, acorde
con su naturaleza de garantia constitucional, configura un mecanismo
de tutela judicial, es decir, un instrumento para acceder eficazmente
a la tutela de los tribunales de justicia, lo que si conforma un derecho
humano propiamente dicho (el derecho a la tutela judicial efectiva).
De ahi que poder instar el amparo, pretendiendo una decisién que
de manera motivada y fundada en Derecho responda a la pretensiéon
formulada, constituye en si mismo un derecho, esto es, precisamente,
el derecho a pedir amparo y reclamar, por su medio, la tutela constitu-
cional debida.

Asi, ese concreto derecho, complementado con la “amplitud” que
la garantia constitucional conlleva, tanto en el “expansivo” catalogo
de derechos y libertades que protege, como en los muy diversos y
variados ambitos en los que puede actuar, revelan que el amparo en
Guatemala responde de manera completa y perfecta, como ningudn
otro instrumento de caracter procesal a nivel interno, a las exigencias
del articulo 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
en cuanto reconoce el “derecho” a un mecanismo sencillo, rapido y
efectivo “ante los jueces”, que “ampare” a las personas “contra actos
gue violen sus derechos” que reconoce la Constitucién, la ley o la
propia Convencion.
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Un ejercicio ponderativo sobre la
procedencia de la accién de tutela
contra sentencias de casacioén

A balancing exercise on the origin of the
protection action against cassation judgments

Diego Ledn Gémez Martinez

Resumen

Este articulo tiene como objetivo realizar un ejercicio de ponderacién sobre el
tema de la procedencia de la accién de tutela contra sentencias de casacion
de la Corte Suprema de Justicia colombiana. Para ello, primero se contextualiza el
tema de la doctrina de las causales de procedencia de dicha accidén constitucional
sobre tales sentencias, luego se realiza un analisis que muestra la aplicabilidad de
esa doctrina a las sentencias de casacion. Después se reconstruye brevemente la
teoria de la ponderacion y la férmula del peso para después realizar las posibles
ponderaciones. Finalmente, se realiza una conclusion.

Palabras clave: Accién de tutela, sentencia de casacion, ponderacion.

Abstract

This article aims to carry out a balancing exercise on the issue of the origin of
the protection action against cassation judgments of the Supreme Court of
Justice of Colombia. To do this, first the issue of the doctrine of the grounds
of origin of said constitutional action on such judgments is contextualized,
then an analysis is carried out that shows the applicability of that doctrine
to cassation judgments. Afterwards, the balancing theory and the weight
formula are briefly reconstructed and then carry out the possible weights.
Finally, a conclusion is made.

Keywords: Guardianship action, cassation judgment, balancing.
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Un ejercicio ponderativo sobre la
procedencia de la accién de tutela
contra sentencias de casacioén

A balancing exercise on the origin of the
protection action against cassation judgments

Diego Ledn Goémez Martinez

Introduccion: El tema de la accion de tutela contra
sentencias de casacioén, en las providencias de tutela
de la Corte Suprema de Justicia

Para realizar este andlisis se han estudiado algunas providencias re-
levantes de la Corte Suprema de Justicia proferidas por salas de decisiéon
de tutelas de las Salas de Casacién Laboral, Civil y Penal (Ver anexo). Estos
pronunciamientos dan cuenta de lo que ha sido el tema de la proce-
dencia de la Accién de Tutela contra sentencias judiciales de casacion?

2 Es importante a modo de referencia aclarar dos puntos: 1) La tutela es una accién procesal consti-
tucional regulada en el articulo 86 de la Constitucién Politica para la proteccién de derechos fun-
damentales cuando sea que estos resulten amenazados o vulnerados por la accién una omisiéon de
cualquier autoridad publica o privada. 2) Las sentencias de casacion son decisiones judiciales que la
Corte Suprema de Justicia que se profieren al resolver un recurso extraordinario de casacién. Mediante
estas sentencias se defiende la unidad e integridad del ordenamiento juridico, se logra la eficacia de
los instrumentos internacionales suscritos por Colombia, se protegen los derechos constitucionales,
se controla la legalidad de los fallos de los jueces de inferiros jerarquia funcional, se unifica la juris-
prudencia nacional y se reparan los agravios irrogados a las partes. Por su parte, la Corte Suprema de
Justicia es el maximo tribunal de la jurisdiccidon ordinaria esta integrada por 23 magistrados, cumple las
funciones detalladas en articulo 235 de la Constitucion Politica mediante siete salas que son, ademas
de la Sala Plena y la Sala de Gobierno, las tres tradicionales Salas de Casacion: la Penal integrada por
nueve magistrados; la Civil y Agraria; y la Laboral, las cuales estan integradas por siete magistrados
cada una. Es importante anotar que mediante el articulo 2 del acto legislativo 1 de 2018 se agregaron
la Sala Especial de Instruccion conformada por 6 magistrados y la Sala Especial de Primera Instancia
integrada por tres magistrados. La Corte Suprema, decide acciones de tutela en primera y en segunda
instancia. De otro la Corte Constitucional es el maximo tribunal de jurisdiccién constitucional, esta
compuesta por nueve magistrados, cumple las funciones previstas en el articulo 241 de la Constitucion
Politica, siendo las principales decidir las demandas de inconstitucionalidad que se promuevan contra
actos reformatorios de la Constitucion y contra las leyes, el control previo de proyectos de ley estatuta-
ria, el control automatico de decretos de estados de excepcidn y la revision eventual de las sentencias
de acciones de tutela de primera y segunda instancia.
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Los argumentos de la Corte para decir que la Accién de Tutela no procede
contra sus sentencias de casacion son los mismos en todas las salas, y los
podriamos resumir de la siguiente manera.

La Corte Suprema entiende que la accion de tutela no procede
contra sus decisiones de casacion por las siguientes consideraciones:
i) porque no hay norma positiva que asi lo prevea, pues, segun dice la
Corte, la Constitucion no consagra la posibilidad de esgrimir tal accion
constitucional contra providencias judiciales, ademas, sefala el alto
tribunal, que la Unica norma que posibilitaba la accién de amparo
contra providencias judiciales, eran los articulos 11, 12 y 40 del Decreto
2591 de 1991, pero tales preceptos fueron declarados inexequibles por
la Corte Constitucional mediante la sentencia C-543 de 1992, soportes
supralegal, legal y jurisprudencial que conservan plena vigencia, ahade
la Corte;ii) que la eficacia de los derechos fundamentales debe acompa-
sarse con los fines del Estado de Derecho, que son la administracion de
justicia, la seguridad juridica, el instituto de la cosa juzgada, la indepen-
dencia judicial, habida cuenta que un principio no supone la anulacién
de otro, sino que deben funcionar de forma armaodnica dentro del sistema
juridico; y iii) que las providencias de casacion son inmutables, intangi-
bles e inmodificables, pues responden al principio de corte de cierre u
6rgano limite, ya que son proferidas por el maximo organismo de la ju-
risdiccion ordinaria. No obstante, los anteriores argumentos presentan
algunos problemas.

En primer lugar, no es cierto que no exista norma positiva que
permita la procedencia de la accion constitucional de tutela contra
providencias jurisdiccionales, pues el articulo 86 de la Constitucion
Politica colombiana no hace distincién alguna, ya que dirige la accién
amyparo contra cualquier accion u omisién de las autoridades publicas.
Los jueces o magistrados son autoridades publicas y en sus senten-
cias pueden plasmarse acciones u omisiones. Pero las cosas no son tan
simples.

Ya se ha dicho en la doctrina (Esguerra, 2004, pags. 158-159) que la
accion de tutela no procede contra decisiones judiciales, porque en la
constituyente se discutioé el tema y hubo varios proyectos del articulo,
como el del partido conservador o el del constituyente Esguerra, que
fueron presentados haciendo la salvedad que no se incluyera la posi-
bilidad de atacar por medio de la tutela, decisiones con autoridad de
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cosa juzgada, y que en la subcomision tercera de la comisién primera
de la constituyente, se acogid la proposicion. La misma que después se
suprimié por la comision primera, segun ellos porque se trataba de ex-
cepciones obvias que estaban implicitas en la naturaleza misma de la
tutela. Después, indica esa doctrina, que en la constituyente no se volvid
a tocar el tema y que, posteriormente, nada se dijo sobre el particular,
luego el articulo quedd como hoy rige en |la carta de derechos.

Frente a lo anterior es preciso manifestar que esa no puede ser una
razén valida para hablar de improcedencia de la tutela contra senten-
cias, puesto que lo que se dijo en la constituyente a modo de proyectos,
solo fueron eso, proyectos, eran opiniones en la discusion. Sin embargo,
lo quedd regulado en la Constituciéon vigente (art. 86), al interpretarse
en concordancia con articulos constitucionales como el 5° indica otra
cosa muy distinta. Frente a argumentos como el anterior, Radbruch ha
dicho que,

Aun cuando la opinidn expresada en la fundamentacion de la ley [nosotros
diriamos Constitucion] por su autor permanezca irrebatida, no es necesa-
riamente decisiva para su interpretacion [...] Pues el legislador, [hablaria
nuestro argumento de constituyente] cuya voluntad se escudrifna, no es
el autor de la ley, sino el Estado, y el Estado no habla en la preparacion de
la ley, sino exclusivamente en la propia ley [..] La voluntad del legislador es
un fin y no un medio de interpretacion [...] Asi la interpretacion juridica no
es reflexién sobre lo premeditado, sino razonar final sobre lo pensado, una
mezcla indisoluble de elementos productivos y reproductivos, tedricos y
practicos, cognoscitivos y creativos, objetivos y subjetivos, cientificos y su-
pracientificos (Radbruch, 1999, pag. 43).

Ahora bien, frente a la sentencia que cita la Corte de Casacion, la
C-543 de 1992, para sustentar su postura de cerrarle el espectro a la
tutela contra sentencias, la cita es evidencia del defecto argumentativo
de la Corte porque, a decir verdad, este pronunciamiento fue la segunda
decision dentro del precedente de la Corte Constitucional sobre la
materia, después de la providencia T-006 de 1992. Hoy el criterio de la
sentencia que esgrime la Corte de Casacion ya ha cambiado dramati-
camente en el seno de la Corte Constitucional, incluso las llamadas vias
de hecho, hoy se denominan causales de procedibilidad de la accién
de tutela contra providencias judiciales. Dicha doctrina constitucional
la podemos encontrar actualmente en los siguientes cinco pronuncia-
mientos constitucionales, a saber: las sentencias C-590 de 2005, T-1021
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y 1057 de 2007, T-350 de 2008, T-264 de 2009, y la mas actual la T-019 de
2021. En estas decisiones judiciales constitucionales, se muestra el estado
actual de este precedente y ahi se indica que la tutela procede hasta
contra sentencias de casacion; pero claro el tradicionalismo del sistema
de fuentes consagrado en el articulo 230 de la Constitucién Nacional no
respalda del todo esa pretensions.

Frente al segundo argumento de la Corte Suprema, se debe decir
gue este resulta problematico a la luz de cierta Teoria del Derecho y de
Teoria Constitucional. Fijese el lector que la Corte usa, en su discurso, la
expresion Estado de Derecho, registra hoy usos distintos, en el discurso
de la argumentacion pospositivista, la cual prefiere el concepto de
Estado Constitucional, el cual exige tres requisitos al establecimiento,
ellos son: i) el poder normativo de la constitucion, ii) que a su vez ésta
sea un limite el poder del Estado, y iii) que, adem3as, la constitucién del
constitucionalismo sea norma eficaz en el plano social (Aguild, 2004,
pags. 51-62).

En el mismo argumento la Corte Suprema dice que hay que hacer
acompasamiento entre derechos fundamentales y otros principios del
Estado de Derecho, en razén a que un principio no anula otro. Ese acom-
pasamiento al que se refiere no es otra cosa que aplicar la teoria de la
ponderacion, junto a los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
para ajustar la decision judicial al criterio correcto, entonces, se pegunta
(COmo acompasar los Derechos Fundamentales y la Accién de Tutela
con principios como la seguridad juridica, el instituto de la cosa juzgada,
la independencia y autonomia judiciales? Una opcién para hacer esta
operacion juridica podria ser recurrir al test de razonabilidad y propor-
cionalidad (Corte Constitucional, sentencia C-337 de 1997), pues la aplica-
cion del test podria dar, por ejemplo, un argumento de correccidon a favor
del examen de igualdad.

Es posible que si se aplica el test la argumentacion de la Corte
Suprema no se adecua a la norma de normas, porque siempre quedan
sacrificados principios constitucionales mas importantes que los que

3 Esimportante aclarar que a partir de la sentencia de la Corte Constitucional C-836 de 2001 en el sistema
juridico colombiano se tiene un sistema de precedente fuerte, segun el cual el precedente constitu-
cional es de obligatorio acatamiento para todas las autoridades del territorio nacional, incluida la Corte
Suprema de Justicia. Es relevante también decir que, en Colombia, el precedente judicial en general, es
obligatorio, pero cuando se trata del precedente emanado por la Corte Constitucional, éste es de rango
axiolégicamente superior a todos los demas, razén por la cual la Corte Suprema estaria sometida a la
Constitucional. No obstante, hay que advertir que todo lo anterior ha sido una creacion jurisprudencial
de la Corte Constitucional.
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la Corte expone, por ejemplo, se sacrifican derechos y principios funda-
mentales (art. 5 C.P.) que son el nudcleo esencial del establecimiento, por
razones que pertenecen a un plano mas politico como la independencia
y autonomia judiciales, o las razones referentes a las decisiones de cortes
de cierre.

En el caso que se presenta, sobre los argumentos de la Corte de
Casacion versus principios y garantias fundamentales ¢ise puede
hablar de una colisién entre principios juridicos?, en otras palabras,
¢la seguridad juridica, el instituto de la cosa juzgada, la independen-
cia judicial, chocan con los principios fundamentales del libre acceso
a la administracion de justicia, tutela efectiva, y justicia material, entre
otros?, se podria decir que en el caso concreto de la accién de tutela
contra sentencias de casacioén, habria choque. Asi las cosas, se puede
decir segun Dworkin (1997, pags. 22-28-82-84), que la colision entre
principios puede solucionarse si se observa el orden jerarquico de los
mismos. Dworkin propone la distincidn entre politicas y principios para
establecer ese orden jerarquico.

Las politicas son estandares que buscan proteger un “objeto colectivo”,
como la seguridad nacional o el crecimiento de la economia. Su justifica-
cion se encuentra en el bienestar de la comunidad en su conjunto. Los
principios son estandares que defienden un “derecho individual”[...] Su jus-
tificaciéon es moral y, por lo tanto, no depende del provecho que la comuni-
dad obtenga de su existencia (Rodriguez, 2005, pags. 77-78).

Teniendo esta distincién, afirma la tesis Dworkiniana, que los actos
juridicos de caracter general (ley, decreto, etc.) que profieren los fun-
cionarios de elecciéon popular, por ejemplo, los congresistas o el presi-
dente, pueden estar basados en politicas y/o en principios, con el fin de
proteger el interés colectivo. Pero tratandose de funcionarios que no
son elegidos popularmente, como los jueces, éstos solo deben fundar
sus actos juridicos (providencias) con argumentos de principio, esto es lo
qgue explica, segun Dworkin, el papel de los jueces en los Estados demo-
craticos, ya que los argumentos de principio son triunfos del individuo
contra el conglomerado y por ello son susceptibles de ser garantiza-
dos, de forma preferente, por la judicatura. “Cuando dos alternativas de
solucién encajen enigual grado en esta practica, (el juez) debe escoger la
gue esté mejor justificada a la luz de las convicciones morales y politicas
subyacentes a las normas e instituciones de la comunidad” (Rodriguez,
2005, pag. 80).
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Finalmente, en relacién con el dltimo punto de los argumentos de
la corte, en el que se pone de presente el principio de corte de cierre u
o6rgano limite, del que se deriva la supuesta inmutabilidad, intangibili-
dad e inmodificabilidad de sus providencias, se podria de decir que esto
qguedaria enlazado con los otros principios que se exponen, y que tal ar-
gumentacion deviene en problematica, pues tales estandares seguirian
siendo de tipo politico. Es muy discutible admitir la cosa juzgada formal
como un argumento absoluto, ya que a ella se opone la cosa juzgada
material con predileccion de las garantias fundamentales, solo asi se
puede llegar a la seguridad juridica material;

porgue no basta que la sentencia sea de punto final para que ella brinde
seguridad juridica, no basta la mera forma juridica por el solo hecho de ser
sentencia. Por el contrario, la seguridad juridica consistira, en que todos
los jueces y ciudadanos del pais habran de saber, que todas las decisio-
nes judiciales son revisables, cuando ellas violan derechos fundamentales
(Quinche, 2001, pag. 103).

La doctrina constitucional sobre las causales de
procedibilidad de la accién de tutela contra providencias
judiciales

Las causales de procedibilidad de la acciéon de amparo contra pro-
videncias judiciales no nacieron para el ordenamiento juridico colom-
biano con tal denominacién, pues en sus inicios el precedente sobre
el punto se edificd bajo el nombre de “via de hecho judicial”. Esta
doctrina constitucional tuvo su génesis en la sentencia T-006 de 1992
con ponencia del magistrado Eduardo Cifuentes Munoz. En dicho pre-
cedente, la guardiana de la Constitucién anulé una providencia de la
Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, por violacion al
debido proceso. En la citada sentencia de revision salvé voto un magis-
trado del ala tradicionalista de la Corte Constitucional de nombre José
Gregorio Hernandez Galindo.

El asunto que en ese entonces clamaba la atencién de la Sala de
Revision de tutelas del tribunal que guarda la Constitucioén, se suscitd
en una accién de amparo que incoaron dos ciudadanos que habian
sido condenados en un proceso penal. El apoderado de los ciuda-
danos condenados en primera y en segunda instancia, optd por la
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casacion, pero la Sala Penal de la Corte Suprema no caso la sentencia
de segunda instancia, por ello el apoderado elevé el amparo ante la
Sala de Casacion Civil contra el Tribunal de instancia y contra la Sala
de Casacion Penal, alegando vulneraciones a las garantias fundamen-
tales de libertad personal, honra, y debido proceso. Pero la Sala Civil
decidié no desatar de fondo el litigio constitucional y rechazé in Iimine
la acciéon de tutela.

La tesis de la Corte Suprema, para impedir que la accién de tutela
proceda contra sus sentencias de casacién, fue la misma que se ha
citado lineas arriba. La Corte Suprema ha entendido desde los inicios de
este debate, que los principios de independencia judicial, cosa juzgada,
6rgano limite o corte de cierre, se pueden anteponer a los derechos fun-
damentales, sin realizar el ejercicio de la ponderacion al aplicar los prin-
cipios y derechos fundamentales, cuando se indaga por el peso de estos.
Mas adelante el argumento se detendra en este punto, y se observara lo
gue sucede con el argumento de la Corte de Casacion.

Posteriormente al pronunciamiento de revision arriba citado, se
profirié la sentencia C-543 de 1992, donde se considero la exequibilidad
de los articulos 11,12 y 40 del Decreto 2591 de 1991, que contenian la re-
gulacion positiva donde el ejecutivo le daba la posibilidad al ciudadano
gue cuestionase mediante la accion de tutela las sentencias judiciales
gue fueran contrarias a la Constitucidon Politica. En dicho fallo, que ha
suscitado algunas dudas y confusiones en el debate, la guardiana de la
norma de normas declard, en la parte resolutiva, que la regulacién que
abria la posibilidad a la accién de tutela contra providencias judiciales era
inexequible, pero la ratio decidendi de |la parte motiva de la providen-
cia indicd que la tutela contra sentencias podia ser viable por excepcidn,
cuando se configurara una “via de hecho judicial”, pues:

[..] en la parte final de los considerandos de la sentencia [..], permite la
aplicacion de la tutela en los casos de actuaciones de hecho de los funcio-
narios, sin configurar una sentencia integradora o de constitucionalidad
condicionada, instrumentos éstos que habrian propiciado una solucidon
técnica al asunto (Quinche, 2001, pags. 59-60).

El ala antiformalista de la Corte Constitucional, en la discusion de la
sentencia, termind por afadirle el fragmento que seria, pues, la llave de
acceso al recinto de la tutela contra providencias judiciales. Ese sector
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disidente, en conciencia del error en que se incurria con la inexequibili-
dad puraysimple de los preceptos, adiciond en la parte motiva el acapite
importante en la ratio decidendi del fallo, dicho aparte fue justamente el
que se refirid a las actuaciones de hecho imputables a los funcionarios,
lo que causd confusion sobre si era o no abiertamente inconstitucional
la tutela contra sentencias, pues la Corte Constitucional con tal conside-
rando debidé modificar también la parte resolutiva; asi se denuncid en el
salvamento de voto:

[...] la adicién de ultima hora, como ineluctablemente ocurre con los suple-
mentos de su género, introduce contradicciones insalvables con el resto
del texto, y particularmente con la parte resolutiva. En efecto, de ser conse-
cuente, la mayoria luego de su inesperado viraje ha debido también modi-
ficar la parte resolutiva, declarando la exequibilidad parcial condicional de
los preceptos acusados, dado que ella misma reconoce, asi sea tardiamen-
te la constitucionalidad de la accidn de tutela contra sentencias y demas
providencias judiciales (Corte Constitucional, Salvamento de voto, senten-
cia C-543 de 1992).

Después de esta sentencia, la doctrina constitucional sobre “via de
hecho judicial” siguié estructurandose sin parar, inspirandose en aquel
aparte del fallo que admitia la cuestion como excepcion. Asi las cosas,
la doctrina constitucional fue confirmada inmediatamente después a la

|n

sentencia de constitucionalidad, con la revision contenida en los fallos
T-079 de 1993, reiterado en la T-055 de 1994. De ahi en adelante el pre-
cedente sobre el punto maduré considerablemente, hasta su primera
unificacion en la sentencia SU-047 de 1999, donde se concluyd que:

La consideracién del caracter arbitrario del acto judicial como requi-
sito para la existencia de una via de hecho, es una constante en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional. A continuacion se citan al-
gunas sentencias discriminadas segun su magistrado ponente:

Jorge Arango Mejia: T-323/93, T-458/94, T-416/95, T-121/98.

Antonio Barrera Carbonel: T-442/93, T-081/94, T-139/94, T-175/94, T-442/94,
T-444/94, T-459/34, T-123/96, T-554/96, T-716/96, T-056/97, T-027/98, T-117/98.

Alfredo Beltran Sierra: T-343/98, T-383/98, T-460/98, T-684/98.
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Eduardo Cifuentes Mufoz: T-097/93, T-055/94, T-231/94, T-538/94, T-323/95,
SU-638/96, T-324/94, T-345/96, T-603/96, T-055/97, T-086/97, SU-337/98, SU
-640/98, T-083/98, T-162/98, T-325/95, T-567/98,T-654/98, T-698/98.

Carlos Gaviria Diaz: T-320/93, T-258/94, T-505/94, T-518/94, SU-327/95,
T-193/95, T-386/95, T-074/96, T-057/97, T-162/97, T-163/97, T-194/97, T-019/98,
T-258/98, T-295/98, T-501/98, T-567/98, T-569/98.

José Gregorio Hernandez Galindo: T-173/93, T-118/95, T-492/95, C-666/96,
T-329/96, T-699/96, T-331/97, T-098/98, T-100/98, T-458/98.

Hernando Herrara Vergara: T-221/93, T-208/94, T-245/94, T-470/94, T-240/95,
T- 249/95, SU-707/96, T-133/96, T-078/98, T-204/98, T-349/98, T-350/98,
T-452/98.

Alejandro Martinez Caballero: T-336/93, T-572/94, T-282/96, T-178/98,
T-280/98, T-416/98, T-475/98.

Fabio Morén Diaz: T-346/94, T-212/95, T-494/95.

Vladimiro Naranjo Mesa: T-158/93, T-198/93, T-368/93, T-424/93, T-327/94,
T-435/94, T-146/95, T-197/95, T-285/95, T-336/95, T-500/95, T-518/95, C-037/96,
T-299/96, T-401/96, T-037/97, T-201/97, SU-429/98, T-029/98, T-465/98,
T-608/98 (Corte Constitucional, sentencia SU-049 de 1999).

Hoy la posicion del precedente constitucional en esta materia sigue
igual y es mucho mas precisa y consistente, por ejemplo, la doctrina de
las vias de hecho, ya no se denomina asi, si no como causales de pro-
cedibilidad de la accidn de tutela contra providencias judiciales, pues
se ha considerado que, por mas que una decision judicial se sitUe en
los extramuros del Derecho, no puede quedar denominada bajo un
concepto tan tosco como el de “via de hecho”. Tal como se dijo antes, hoy
el instituto encuentra desarrollo en las sentencias T-949 de 2003, C-590
de 2005, T-1021 y 1057 de 2007, T-1140 de 2005, T-686 de 2007, T-350 de
2008, la T-264 de 2009, y la T-019 de 2021 donde principalmente se ha
reiterado que basicamente las causales genéricas procedibilidad, para
hacer compatibles los valores a la eficacia de los Derechos Fundamenta-
les, consisten en que una providencia judicial pueda ser enmarcada en
cualquiera de ellas. Frente al punto la guardiana de la norma de normas
ha dicho que:
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..se erigen como condiciones de procedibilidad de la tutela contra decisio-
nes judiciales:

() defecto sustantivo —que incluye el desconocimiento de sentencias con
efectos erga omnes—, organico y procedimental, que corresponden a los
eventos en los cuales la violaciéon de la Constitucién y la afectaciéon de de-
rechos fundamentales, es consecuencia del desconocimiento de normas
de rango legal, (ll) defecto factico, en virtud del cual se presentan graves
problemas relacionados con el soporte factico de los procesos ya sea por
omisién en la practica o el decreto de pruebas, la indebida valoraciéon de las
mismas por juicio contraevidente o porque la prueba es nula de pleno de-
recho; (11l) error inducido, el cual se refiere a las situaciones en las cuales la
violacion de los derechos fundamentales por parte del funcionario judicial
es consecuencia de su induccidén en error por una circunstancia estructural
del aparato de administracion de justicia, lo que corresponde a lo que la ju-
risprudencia ha denominado via de hecho por consecuencia; (IV) decisién
inmotivada, que representa las situaciones en las cuales la providencia judi-
cial presenta graves e injustificados problemas en su decisién consistentes
en la insuficiente sustentacién o justificacion del fallo; (V) desconocimiento
del precedente; y (VI) violacién directa de la Constitucién, en los eventos en
que la decision se apoya en la interpretacion de una disposicion en contra
de la Constitucion desconociendo el contenido de los derechos fundamen-
tales de alguna de las partes, o en los casos en que el juez se abstiene de
aplicar la excepcién de inconstitucionalidad ante una violacion manifiesta
de la Constitucion, siempre que se presente solicitud expresa de su declara-
cion por alguna de las partes en el proceso (Corte Constitucional, sentencia
T-056 de 2004).

¢Se aplica esta doctrina a las sentencias de casacion?

La via de hecho judicial o las causales de procedibilidad de la accién
de tutela contra providencias judiciales es una doctrina constitucional
que se aplica a toda providencia judicial de toda instancia, pues aqui no
se trata de jerarquias judiciales, sino de salvaguardar los derechos fun-
damentales de las personas. Esta doctrina si se aplica a sentencias de
casacion, y a cualquier otra sentencia que vulnere o amenace derechos
humanos.

Lo que se quiere, en Ultimas, con esta doctrina constitucional es
hacer un acto de correccién frente a la interpretaciéon de los derechos
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fundamentales, y de toda la Constitucion, para darle a la sociedad
tutela efectiva y seguridad juridica material. De un modo similar lo
concibe la doctrina nacional, que interpreta a la Corte Constitucional,
al indicar que:

La Corte indicé que la accion de tutela contra sentencias constituye uno
de los mecanismos mas importantes de articulacién entre la jurisdiccidon
ordinariay la constitucional, ya que garantiza la primacia de la Constitucidon
y tiende a permitir la aplicacion coherente de los derechos fundamentales.
Con ello, segun el criterio de la Corte, se promueven los principios de igual-
dady seguridad juridica (Botero y Jaramillo, 2007, pag. 22).

No cabe duda de que la accién de tutela proceda contra sentencias
de casacion. Inclusive en Colombia la primera tutela contra sentencia
fue contra una de Casacioén, pero la Corte Suprema ha sido tajante
cuando manifiesta que permitir la procedencia de la tutela contra sus
providencias es desconocer su caracter de érgano limite dentro su ju-
risdiccion, pero esta aseveracion no es tan consistente, y tampoco es
tan veraz, ya que,

Esta afirmacion seria cierta si el juez de tutela entrara a conocer sobre sen-
tencias de tutela sin ninguna restriccion. La situacion es distinta si se admi-
te que el examen del juez de tutela sobre esos pronunciamientos se limi-
ta a observar si ellos respetaron las normas constitucionales. En este caso,
la tutela contra sentencias reafirma el principio de que todos los érganos
publicos estan sujetos a la Constitucion, y se reconoce a la Corte Constitu-
cional como érgano de cierre en materia de interpretaciéon de derechos
fundamentales, pero mantiene la superioridad de las altas dentro de su
jurisdiccion (Botero y Jaramillo, 2007, pag. 34).

Analisis del argumento de la Corte Suprema de Justicia,
frente a la teoria de la ponderacion

La Corte de Casacidon plantea en las providencias de tutela que se
analizaron que la accién tutela no procede contra sentencias de casacion
porque de ser asi se vulnerarian los principios de independencia judicial,
o6rgano limite, seguridad juridica y cosa juzgada. Sobre este asunto
versaran las paginas siguientes, no sin antes recordar que para Alexy la
realizacion de los derechos fundamentales, como principios materiales,
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depende su aplicacion en la mayor medida posible, segun la posibilida-
des facticasy juridicas, lo cual a su vez es premisa para ponderarlos entre
si (Alexy, 2003, pag. 82). Por ello veamos con trazos muy gruesos en qué
consiste la subsuncién y la ponderacién, para luego pasar hacer algunas
ponderaciones posibles.

Una consideracion previa sobre la subsuncion y su diferencia
con la ponderacibn como presupuesto iustedrico de
aplicacion de los principios constitucionales

La subsuncién es una operaciéon interpretativa propia de la loégica
silogistica que tuvo mucha acogida en el positivismo clasico. Era la forma
predilecta de interpretar la regulacion positiva o codificada, ya que con
este método se respetaba la “sabiduria del legislador”, y la “voluntad
general”, pues consistia en que ante el acaecimiento de un hecho, el juez
lo subsumia en la norma, y como consecuencia dictaba la sentencia, por
ello es que se asevera que tal forma de aplicacion pertenece al razonar
silogistico donde lo que se necesita es una premisa mayor, una menor,
y la consecuencia como resultado de unir las premisas por medio de la
subsuncién (Bernal, 2006, pags. 95-96). Pero cuando se trata de aplicar
clausulas constitucionales, el modelo de la subsuncién algunas veces
resulta problematico, porque las disposiciones constitucionales son
normas de textura abierta o muy generales que hacen problematica la
subsuncion.

El positivismo constitucional se impone como forma udltima de
positivismo juridico, puede entenderse como un positivismo critico,
moderado o suave, donde la regulacion escrita se presenta con un grado
de amplitud significativo o de textura abierta, el cual siempre tendra
una zona de penumbra, que el intérprete autorizado de la Constitucion
tendra que dilucidar, en algunos casos, a través del principio de propor-
cionalidad, para llevar a cabo una ponderacion.

La ponderacion es entonces la actividad consistente en sopesar dos
principios que entran en colisién en un caso concreto para determinar
cual de ellos tiene un peso mayor en las circunstancias especificas, vy,
por tanto, cual de ellos determina la solucién para el caso (Bernal, 2006,
pag. 97).
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La ponderacion es una forma de aplicar principios, y de darle
solucién a colisiones que se presente entre ellos. La acepcién ponde-
racion se deriva de la expresion latina pondos que significa peso. La
referencia etimoldgica es exacta, porque la funcién del juez es justo
eso, sopesar los principios que litigan en posiciones contrapuestas. “Y
es que, como dejo claro Ronald Dworkin, los principios estan dotados
de una propiedad que las reglas no conocen: el peso” (Bernal, 2006,
pag. 96).

Entendida asi la ponderacién, se erige en recurso iustedrico meto-
dolégico para la aplicacion de mandatos de optimizacién o de princi-
pios juridicos. Los principios son considerados mandatos de optimiza-
cion porgue son preceptos juridicos que no determinan exactamente lo
gue debe hacerse, sino que prescriben “que algo debe ser realizado en la
mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales exis-
tentes” (Alexy, 1997, pags. 86-87). El principio de mayor peso determina la
posibilidad juridica, y el factum la posibilidad real.

Para realizar la ponderaciéon se hace imperativo acudir a los criterios
de Racionalidad, Razonabilidad y Proporcionalidad. La Racionalidad es
un concepto que posee un nivel mayor de abstraccidn que los otros
dos, ya que nace en la iusteoria como similar de la objetividad, pero la
racionalidad judicial, o la expresada en providencias, es una racionali-
dad muy particular, y por ello en este campo funciona como criterio de
valoracion de la conducta humana. Pero la objetividad desde aquella
Optica es un ideal al que dificilmente se puede aspirar en Derecho Cons-
titucional, precisamente por la indeterminacion de las disposiciones
constitucionales.

El elemento mencionado esta compuesto por los siguientes criterios, con
sus conceptos y reglas:

I.  Primer criterio: claridad y consistencia conceptual. El fundamento de
las sentencias constitucionales serd tanto mas racional cuanto mas
se haya construido sobre la base de argumentos claros y consistentes
desde el punto de vista conceptual y linguUistico.

2. Segundo criterio: consistencia normativa. El fundamento de las sen-
tencias constitucionales sera tanto mas racional cuanto mas se funde
en argumentos que puedan justificar los mismos resultados interpre-
tativos cuando se apliguen a hechos idénticos y analogos.
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3. Tercer criterio: saturacion. El fundamento de las sentencias cons-
titucionales sera tanto mas racional cuanto mas se base en argu-
mentos que cumplan la méaxima saturacién [..] todo argumento
debe ser completo, es decir, debe tener todas las premisas que le
pertenezcan.

4, Cuarto criterio: respeto de la l6gica deductiva: El fundamento de las
sentencias constitucionales sera tanto mas racional cuanto mas res-
pete la |6gica deductiva.

5. Quinto criterio: respeto a las cargas de argumentaciéon: El funda-
mento de las sentencias constitucionales sera tanto mas racional
cuanto mas cumplan sus argumentos con las diversas cargas de ar-
gumentacion [..] por ejemplo aquellas que se derivan de principios
como el in dubio por libértate o el de la presunciéon de constitucio-
nalidad de las leyes.

6. Sexto criterio: consistencia argumentativa y coherencia. El fundamen-
to de las sentencias constitucionales sera tanto mas racional cuanto
mMas sea consistente y coherente desde el punto de vista argumenta-
tivo [..] la consistencia argumentativa se define como la ausencia de
contradicciones entre las proposiciones que componen el argumento
[..] el criterio de coherencia exige que las proposiciones utilizadas [..]
en el fundamento de las decisiones de constitucionalidad encuentren
sustento en las reglas, en los valores comunes o en los principios gene-
rales (Bernal, 2006, pags. 63-65).

Ahora bien, el principio de proporcionalidad es la columna vertebral
en la ponderacién, este es una acepcion juridica que se utiliza con fre-
cuencia en decisiones de constitucionalidad de Cortes o Tribunales Cons-
titucionales. En la practica el principio se constituye, en forma laudable,
como presupuesto argumentativo en los juicios constitucionales donde
se comprometen derechos fundamentales. Los tribunales que mas lo
usan son el Tribunal Constitucional Aleman, el espafol, y por su puesto
nuestra Corte Constitucional.

Para entender el principio de proporcionalidad, es necesario com-
prender los subprincipios que lo informan. El principio de proporcio-
nalidad, pues, estd compuesto por tres estos que son el de Idoneidad,
Necesidad,y Proporcionalidad en sentido estricto. Segun el de Idoneidad
siempre que se pretenda intervenir derechos fundamentales, dicha
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intervencion debe ser idénea para ayudar a lograr una finalidad cons-
titucionalmente legitima. Respecto al de Necesidad las intervenciones
a derechos base deben hacerse aplicando la favorabilidad en pro del
derecho intervenido, teniendo siempre en cuenta la idoneidad para la
realizacion del fin perseguido. Y por ultimo el de Proporcionalidad en
sentido estricto indica que “las ventajas que se obtengan mediante la in-
tervenciéon en el derecho fundamental deben compensar los sacrificios
que ello implica para su titular y para la sociedad en general” (Bernal,
2006, pags. 66-67).

Por su parte, la Razonabilidad es otro de los postulados importan-
tes a la hora de fundamentar decisiones constitucionales y de inter-
pretar derechos fundamentales. Es entendida como una interdiccion
de la arbitrariedad, ya que una decision es considerada razonable si se
fundamenta en por lo menos una razén juridica legitima. Una decision
es razonable, también, si es capaz de llegar al punto intermedio entre
las razones facticas y juridicas contrapuestas, que se deben tener en
cuenta en un caso concreto, y ademas si cumplido esto, la decision
es aceptada por la comunidad, concebida como auditorio ideal e
informado.

Pero la cuestion no es tan sencilla, pues la ponderacién también
tiene sus criticos, y la subsuncién sus adeptos. Garcia Amado (1997, pag.
71) es uno de los fuertes criticos de la aplicaciéon de principios y derechos
fundamentales por medio de |la ponderacion, sus principales tesis, segun
Bernal Pulido, son las siguientes:

a. La ponderacion es un procedimiento irracional para la aplicaciéon de
los derechos fundamentales porgque no tiene una estructura clara y en
ella no existe un “ponderémetro”, es decir, ningudn criterio intersubjetivo
para determinar cuando un principio debe preceder a otro en un caso
concreto [..]; b. La ponderacién es un concepto que los tribunales cons-
titucionales utilizan, no para fundamentar sus decisiones, sino justo para
todo lo contrario, es decir para dar una apariencia de fundamentacién a
tales decisiones [...]; c. Cuando el neoconstitucionalismo aplica la ponde-
racién incurre en un formalismo constitucional ingenuo. La ponderacién
implica la idea de que los principios que ponderan son mandatos de opti-
mizacioén. Esta idea niega la indeterminacién de los enunciados de los de-
rechos fundamentales y soslaya la inexcusable discrecionalidad del juez
constitucional [..]; d. La ponderacién, en todo caso es irrelevante. Puede
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dejar de aplicarse o sustituirse por un procedimiento de fundamentacion
exclusivamente de tipo subsuntivo e interpretativo. Y mas adn, la subsun-
ciény la interpretacion, sin la ponderacion, ofrecen una fundamentacion
mas racional de las decisiones judiciales, pues estos dos métodos si evi-
dencian las verdaderas elecciones del juez; e. La ponderaciéon es proble-
matica cuando se aplica en el control de constitucionalidad de las leyes
[...]; f. La ponderacién es problematica cuando se aplica en el juicio de am-
paro. Ello es asi, en primer lugar, “cuando el amparo se pretende contra
la puray simple aplicacién de la ley, en lo que tiene de clara”, y, en segun-
do lugar, “cuando el amparo cuestiona una ponderacion judicial previa
(Bernal, 2006, pags. 21-24).

Segun Prieto Sanchis la carga argumentativa de Garcia Amado
parece demasiado fuerte, y hasta convincente desde el punto de vista
propositivo, pero en realidad solo comporta una objecion de baja inten-
sidad al neoconstitucionalismo en general, y a la teoria de la pondera-
cion en particular. Para Prieto Sanchis la Constitucion sustantiva o prin-
cipialista suministra razones justificatorias distintas y tendencialmente
contradictorias (Sanchis, 1990, pag. 463), y por ello la ponderaciéon se
torna como un requisito indispensable a la hora de interpretar derechos
fundamentales.

En la tesis de Pietro Sanchis, que ademas es una réplica a la de
Garcia Amado, podemos encontrar como argumentos mas relevan-
tes que |. existe la posibilidad de aceptar el neoconstitucionalismo
y defender la teoria de la ponderacién, sin tener que sefalar que las
normas constitucionales ostentan una naturaleza prelinguistica y axio-
l6gica, ya que estas aristas se distinguen y ademas se excluyen; Il. que
se encuentra una contradiccién en la tesis de Garcia Amado cuando
este acepta la plena capacidad de configuracion legislativa del legis-
lador, y al mismo tiempo acepta que el Tribunal Constitucional precise
el significado de las clausulas de la Constitucién, con plena discrecio-
nalidad; y Ill. respecto al argumento de la subsuncién, Sanchis plantea
gue la denunciada subjetividad de la ponderacién no puede mutarse
en una objetiva subsuncién, pues “el modelo subjuntivo de las teorias
internas de los derechos fundamentales resulta mas cognitivista que
el de las teorias externas” (Bernal, 2006, pags. 26-27), ademas no hay
problema juridico que no pueda ser constitucionalizado, pues cualquier
asunto puede desembocar en una argumentacion en el espectro de
los derechos fundamentales. De la mano de Sanchis, Bernal Pulido
indica que:
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A mi modo de ver, lleva razén Prieto Sanchis cuando sostiene que la de-
fensa de las tesis del neoconstitucionalismo no implica necesariamente
la aceptacion de una idea semejante de la Constitucion, como sistema
axiolégico independiente de su texto [..] En mi concepto, no solo es po-
sible, sino también deseable, la conjuncion de dos ideas: en primer lugar,
la idea de que la constitucidn es una entidad linguistica (idea que Garcia
Amado parece atribuir en exclusiva al positivismo), y en segundo lugar, la
idea de que las disposiciones constitucionales establecen principios que
se tienen como mandatos de optimizacién y se aplican por medio de |a
ponderacion.

[.]

Es por ello que la concepcidén linguistica de la Constitucion no puede se-
pararse de la dimensién axiolégica que tiene el significado de los dere-
chos fundamentales [..] [pues tal separacidon] consistiria en atrincherarse
en la famosa opinién que Kelsen hiciera valer en su famoso escrito Wesen
und Entwicklung der Staatsgerichtbarkeit*, en el que desaconsejaba la in-
clusion en el texto constitucional de conceptos tan indeterminados como
aquellos que hoy conforman el catdlogo de derechos fundamentales de la
Constitucion.

[.]

El problema de abanderar hoy una tesis semejante radicaria en que im-
plicaria rechazar la caracteristica principal del Estado Constitucional de-
mocratico, es decir, la defensa de los derechos fundamentales [..] [Ahora]
la idea de que los derechos fundamentales son principios que se aplican
mediante la ponderaciéon parte del reconocimiento de la positividad de
los derechos fundamentales en toda su entidad [..] La aplicacion de un
principio mediante la ponderacidn presupone la subsuncién del princi-
pio en el supuesto de hecho de la disposicion constitucional que lo esta-
blece [..] Silos derechos fundamentales fuesen mandatos precisos, iden-
tificables objetivamente, a pesar de la imprecision de las disposiciones
que los establecen, superflua si seria entonces la ponderacién (Bernal,
2006, pag. 31).

Teniendo en cuenta lo anterior, los principios que se ponderan a

continuacién son los que entrarian en colisién segun el argumento de
la parte motiva de las providencias de tutela que fueron proferidas por

En castellano significa “La garantia jurisdiccional de la Constitucion”.
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la Corte Suprema de Justicia. Por ello vale pena observar, tedricamente,
cual es el enfrenamiento de estos principios, para luego realizar la pon-
deracion respectiva, aplicando la formula del peso.

El principio de independencia judicial vs. El principio al libre
acceso a la administracion de justicia

Antes de entrar en el analisis, contextualicemos porqué se enfrentan
los dos principios, para ello es necesario recordar en este punto, que la
Corte Suprema rechaza de plano las acciones de tutela que se interpo-
nen contra sus sentencias de casacion, porque el hecho de admitir la
accién constitucional contra sentencias de la Corte Suprema de Justicia
fracciona el principio de la independencia judicial expresado en el
articulo 228 de la Constitucion Nacional.

Del otro lado se mueve, en direccidén contraria, el principio del libre
acceso a la administracion de justicia que se encuentra garantizado en
el articulo 229 de la carta de derechos, y en el articulo 18 de la Declara-
cion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, tratado interna-
cional que hace parte del bloque de constitucionalidad (Valencia, 2007,
pags. 293-297).

La independencia judicial tiene como caracteristica fundamental
la no intromisién de los diferentes actores en las decisiones del poder
judicial. Este principio constitucional puede definirse como “la ausencia
de indebidas injerencias en la labor de administrar justicia por parte de
los poderes ejecutivo y legislativo, las partes de un proceso, los actores
sociales u otros organismos vinculados a la administracién de justicia”
(Burgos, 2007, pag. 7). Por ello se puede afirmar que:

La ausencia de vinculos como los anotados es inicial y fundamentalmen-
te predicable del juez como persona. Sin embargo, también es referi-
da al poder judicial en cuanto érgano. De esta forma la independencia
se desglosa en dos dimensiones, una propiamente personal o subjetiva
y otra que podriamos denominar independencia institucional (Burgos,
2007, pag. 7).

Ahora bien, la independencia judicial tiene un caracter instrumen-
tal en el funcionamiento del Estado Constitucional, por ello el ejercicio
de dicho principio esta sujeto a limites. Dado a la contextualizacion de
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la division de poder, el necesario sistema de pesos y contrapesos trae
consigo que el poder judicial tiene limites y controles absolutamente
legitimos, que ademas son ineludibles para el adecuado funcionamien-
to del Estado, y para el ejercicio de los derechos de todos los ciudadanos.
“Los limites a la independencia estan dados por leyes producidas por el
legislativo y que no solo sujetan a los jueces, sino que pueden transfor-
mar la forma misma como esta estructurada y distribuida la judicatura”
(Burgos, 2007, pag. 9).

Pero es necesario precisar que los limites a la independencia judicial
no solo se encuentran en la ley formal, sino en la Constitucién Politica
y en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos. Pero ademas,
en los Estados constitucionales los limites a la independencia judicial,
también encuentran sustento en los pronunciamientos de los Tribuna-
les o Cortes Constitucionales, que actUan como intérpretes maximos y
autorizados de las normas fundamentales, pues siempre que entran en
juego derechos fundamentales se presenta como juridica y l6gicamente
adecuado, que los Tribunales Constitucionales revisen las decisiones de
los demas jueces, y que por tanto intervengan, legitimamente, en sus
decisiones judiciales independientes (Burgos, 2007, pag. 12).

Es muy importante tener en cuenta que en los Estados Constitu-
cionales el precedente constitucional de tutela es un limite legitimo a la
independencia judicial. Este argumento une lazos muy fuertes con el del
peso de la jurisprudencia de tutela, pues ese valor vinculante del prece-
dente aqui es entendido como un limite material a la independencia al
que la judicatura y, en concreto, la Corte Suprema, se enfrentan cuando
deciden las acciones de tutela contra sentencias, por ello,

[...] no se entiende cdmo el hecho de reconocer que los jueces estan vincu-
lados a la jurisprudencia [constitucional] pueda poner en jaque a la inde-
pendencia judicial. Es evidente que el principio de independencia judicial
no es incompatible con la vinculacion del juez al sistema de fuentes del
derecho, sino que le es complementario. De acuerdo con este principio, el
juez debe decidir los casos que se presenten a su examen, solo con funda-
mento en el sistema de fuentes del derecho y no en el sentido en que se lo
indique la influencia que otros poderes ejerzan: El ejecutivo, el Legislativo,
poderes privados u otros funcionarios de la rama judicial. En cuanto a estos
ultimos, es bien palmaria la diferencia que media entre sus opiniones e in-
tereses privados y la jurisprudencia. Lo que implica la atribuciéon de fuerza
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vinculante a la jurisprudencia es, desde luego, que el juez futuro esta sujeto
a las decisiones existentes en el sistema juridico, mediante los cuales se
han resuelto casos pasados, y no a las opiniones o intereses de los demas
jueces [..] Esta diferencia incluso es parangoneable con la distincidn que
se presenta entre la ley y las opiniones e intereses de los congresistas. [..]
La independencia judicial no es la autonomia del juez frente al sistema
de fuentes del derecho, sino frente a la influencia de poderes, opiniones
e intereses que se sitUan por fuera de dicho sistema. Una interpretacion
diferente del principio de autonomia judicial no seria acorde con la Consti-
tucioén (Bernal, 2005, pags. 201-202).

La independencia judicial no puede ser vista como un prolegdéme-
no iusfiloséfico para desconocer derechos fundamentales, tal axioma
debe ser interpretado como que la autocracia judicial, en el Derecho
Constitucional contemporaneo, es de caracter técnico y politico, tal
como lo ha interpretado la guardiana de la Carta de derechos, pues
segun la Corte Constitucional:

la independencia a la que se refiere la Constitucion es de caracter técnico
y politico, bajo el entendido de la continuada unidad de todos los com-
ponentes organicos del Estado y de la coherencia y correccién funcional
de todos los componentes institucionales del ordenamiento juridico (Corte
Constitucional, sentencia C-388 de 1994),

Esto quiere decir que la independencia judicial en estricto sentido
es una limitante frente al ejecutivo, el legislativo y otros érganos de
poder del Estado, para que no interfieran en las decisiones de los
jueces, entonces, tal autonomia no significa que los jueces deban
desacatar las decisiones constitucionales del maximo intérprete de la
Constitucion, que indican que la tutela procede contra todo tipo de
providencia judicial; maxime si la independencia se comprende como
un principio constitucional y del derecho internacional de los derechos
humanos, pues ninguna garantia judicial puede ser interpretada o
entendida para desconocer derechos fundamentales (GCémez, 2006,
pags. 17-18).

La tesis de la Corte Suprema que indica que la tutela no precede
contra sus sentencias porgue se compromete la independencia judicial,
es un argumento extremadamente formalista que milita, sin justificacion
relevante, contra la prevalencia del derecho sustancial sobre las formas,
por ello es certero el planteamiento de Quinche cuando afirma que:
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“..pareciera que el sensible asunto de la violacién de los derechos funda-
mentales le pareciere cosa secundaria a la Corte Suprema, mas preocu-
pada por preservar la pureza funcional de sus salas, que por preservar la
vigencia de los derechos de los ciudadanos” (Quinche, 2001, pag. 63).

El principio de independencia judicial se confronta con el de libre
acceso a la administracion de justicia, porque cuando la Corte Suprema
rechaza de plano una accidén de tutela contra sus salas, el ciudadano
gueda imposibilitado para acceder a la justicia constitucional de amparo.
Frente a esto es importante tener en cuenta, como premisa para la pon-
deracion, que la afectacion que sufre el principio del libre acceso a la
administracion de justicia es grave, habida cuenta que se trata de un
derecho fundamental que habilita al ciudadano a materializar otros
derechos fundamentales, como por ejemplo todos los que tienen que
ver con el debido proceso; un juez no puede denegar justicia (Corte Cons-
titucional, sentencia C-038 de 1995), pues fallar una tutela es un deber
inexcusable del poder judicial.

Ningun juez, ante el cual se intente la accion de tutela puede abstenerse
de resolver de fondo sobre el asunto planteado. Esto es, debe conceder
0 negar la tutela, motivando debidamente su determinacion. Se trata de
un deber inexcusable del juez, quien, al negarse a decidir, viola el derecho
fundamental de acceso a la administracion de justicia (C.N., Art. 229) y deja
desprotegido al peticionario, desconociendo asi el articulo 86 de la Carta
[..] (Corte Constitucional, sentencia T-486 de 1994).

El principio al libre acceso a la administracion de justicia es conside-
rado por la Corte Constitucional como un derecho fundamental, habida
cuenta que es un derecho humano de caracter internacional. El libre
acceso a la administracion de justicia como derecho fundamental debe
ser efectivo. La efectividad de esta prerrogativa humana no se traduce en
una simple regulacién positiva que consagre la facultad del ciudadano
de acceder al poder judicial, ya que el acceso a la administracion de
justicia se materializay se hace eficaz cuando el asociado puede ejercitar
la accién judicial consagrada en la norma, y asi mismo el proceso que se
deriva de ella, se desarrolla con el respeto debido de todas las garantias
fundamentales, hasta llegar a la sentencia que igualmente debe dictarse
con observancia de los derechos humanos.
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La afectacion grave al principio del libre acceso a la administracion
de justicia deviene de una situacion practica. Cuando la Corte Suprema
rechaza in limine las acciones de tutela que se esgrimen contra sus sen-
tencias de casacion, sucede algo muy particular. La decision que toma
la Corte de Casacién se materializa en un auto, es decir, la providencia
judicial que rechaza la tutela contra las salas de casacion, procesalmente
hablando es un auto interlocutorio. Que sea esta clase de providencia
agrava la situacion del tutelante, pues un auto de la Corte Suprema no se
puede apelar o impugnar, porque no hay superior funcional ante quien
hacerlo.

Ahora bien, el auto que dicta la Sala de Casacion respectiva del
caso concreto de tutela, tampoco es susceptible de revisién por parte
de la Corte Constitucional, porque las regulaciones positivas conteni-
das en los articulos 33, 34 y 35 del Decreto 2591 de 1991 solo prevén
gue la revision constitucional sea ejercida sobre sentencias o fallos
de tutela, lo que deja en estado de indefensién judicial al ciudadano,
pues ya no puede accionar en ninguna instancia en defensa de sus
derechos constitucionales fundamentales, por lo menos en el Estado
colombiano®.

Hecha la contextualizacion de los principios y precisada su colision
en este debate, pasemos ahora a emplear la ley de la ponderacién,
para aplicar la formula del peso, que nos indicara qué principio pesa
mas, y cual debe primar sobre el otro. Robert Alexy plantea que se
deben seguir tres pasos para aplicar la ley de la ponderacion, Alexy
identifica que:

En el primer paso es preciso definir el grado de la no satisfaccion o de afec-
tacidén de uno de los principios. Luego, en un segundo paso, se define la
importancia de la satisfaccion del principio que juega en sentido contrario.
Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la importancia de la satis-
faccion del principio contrario justifica la afectacion o la no afectacion del
otro (Alexy, 2002, pag. 32).

5 Se recuerda que por esta situacion fue que la Corte Constitucional dicté el auto No. 100 de 2008, en el
cual se expreso que si la Corte Suprema de Justicia no resolvia de fondo las acciones de tutela que se
incoaran contra sus sentencias de casacion, el tutelante podia acudir a otro juez de igual jerarquia, o a
la Corte Constitucional previo proceso de seleccion.
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Alexy sostiene que el grado de afectacion de los principios puede determi-
narse mediante el uso de una escala triadica o de tres intensidades. En esta
escala, el grado de afectacion de un principio en un caso concreto puede

n ou

ser “leve”, “medio” o “intenso”.
[Ahora bien], la formula del peso tiene la siguiente estructura:

IPiC. GPIA. SPIC

WPjC. GPjA. SPC

Esta formula expresa que el peso principio Pi en relacién con
el principio Pj, [..] resulta del cociente entre el producto de la afecta-
cion del principio Pi en concreto, su peso abstracto y la seguridad de
las premisas empiricas relativas a su afectacién, por una parte, y el
producto de la afectaciéon del principio Pj en concreto, su peso abstracto
y la seguridad de las premisas empiricas relativas a su afectacion, por
otra. Alexy mantiene que a las variables referidas a la afectacion de los
principios y al peso abstracto, se les puede atribuir un valor numeérico,
de acuerdo con los tres grados de la escala triadica, de la siguiente
manera: leve 2°,0sea 1, medio 2 [ala 1], 0 sea 2; intenso 2 [a |la 2], es decir
4. En cambio, a las variables relativas a la seguridad de las premisas
facticas se les puede atribuir un valor seguro: 2°, o sea 1; plausible 2 [a
la -1], o0 sea Y4; y no evidentemente falso 2 [a la -2], es decir 1/4" (Bernal,
2005, pags. 99-100).

Puestos en escena los pasos de la ponderaciéon y la formula del peso,
pasemos a asignarle el valor que corresponde a las premisas empiricas,
y al grado de afectacion del principio del libre acceso a la administra-
cion de justicia, y al principio de independencia judicial, segun la escala
triadica propuesta por Robert Alexy.

El peso del principio del libre acceso a la administracién de justicia,
enlos casos en que se presenten acciones de tutela contra sentencias de
casacion, podria establecerse de la siguiente manera, bajo el supuesto
de que la afectacion de dicho principio, cuando se rechace in limine el
amparo constitucional contra sentencia de casacion, se catalogue como
intensa (IPIC = 4), al igual que su peso abstracto (jse trata de acceder
a la justicia de tutela, para salvaguardar los derechos fundamentales!)
(GPIA = 4) y la certeza de las premisas (se estd afectando un derecho
fundamental: acceso a la justicia, que permite ejercer otros derechos
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fundamentales), y ademas como se dijo arriba (el ciudadano queda des-
protegido judicialmente, por lo menos en lo que respecta al amparo
constitucional de su caso concreto) (SPIC = 1). En forma paralela la sa-
tisfaccion del principio de la independencia judicial puede catalogar-
se como leve (WPjC = 1), su peso abstracto, también, como leve (la in-
dependencia judicial no es un derecho fundamental, ademas no es
garantia para el juez, sino para el justiciable) (GPjA =1) y la seguridad de
las premisas sobre su afectacién, igualmente, leve (pues que la tutela
proceda contra sentencia de casacion no afecta en nada la independen-
cia judicial) (SPjC =1). El resultado de esta ponderacién en virtud de la
férmula del peso seria:

VAU 16
GPijC = = = e =16 (peso del libre acceso a la justicia)
1-1-1 1

El peso del principio de la independencia judicial en los casos en
gue se promueve accion de tutela contra sentencia de casacioén seria el
siguiente:

1-1-1 1
(€] T —— = 0.06
441 16

Asi las cosas, se establece que la satisfaccion de la independencia
judicial, satisfecha en solo 0.06, no justifica la intervencidn al principio del
libre acceso a la administraciéon de justicia de tutela de los colombianos,
afectado en 16. Este Ultimo principio, sin duda, tendra que preceder en la
ponderacién y por tanto prevalecer en el caso concreto, lo que impone
gue la Corte Suprema de Justicia debe admitir las acciones de tutela que
se incoen contra sus sentencias de casacion.

El principio de cosa juzgada (seguridad juridica formal) vs. el
principio de tutela efectiva

Otro de los principios que se encuentran en el argumento de la Corte
Suprema, y que esta utiliza para negar la procedencia de la accion tutela
contra sentencias de casacion es el de la cosa juzgada que, a su vez, la
Corte enlaza con el argumento de la seguridad juridica formal. Frente
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al principio de la cosa juzgada es que la Corte de Casacion presenta el
argumento de la inmodificabilidad de sus providencias, respecto del
cuestionamiento a estas a través de la acciéon de tutela (Quinche, 2007,
pag. 64).

La cosa juzgada al igual que la seguridad juridica tiene un significa-
do dual, es decir, al definir ambos principios se debe acudir a sus dos ma-
nifestaciones, pues si no se hace asi, el concepto al que se llegue puede
tener un alto grado de sesgo. Asi las cosas, se afirma que la cosa juzgada
y la seguridad juridica, desde una perspectiva, se puede catalogar como
acepcion formal, y desde otra, como un concepto material.

Hablando en términos procesales y desde una perspectiva formal,
la cosa juzgada es entendida como el mero hecho de que el juez dicte
sentencia en la resolucién de un caso concreto (Quinche, 2001, pag. 101).
Este mero hecho de que sea el Estado mediante el poder judicial el que
dirima la controversia social, es apreciado desde una visidon también
formal, como la seguridad juridica que brinda el establecimiento a los
ciudadanos, o la certeza que ofrece el Estado frente a los derechos. Jus-
tamente asi, es que la Corte Suprema entiende las acepciones de cosa
juzgada y seguridad juridica, o por lo menos asi lo expresa en las motiva-
ciones de las providencias de tutela que se analizaron. Recuérdese que la
Corte de Casacion argumenta que la accion constitucional de tutela no
procede contra sus sentencias de casacion, porque se impone salvaguar-
dar la cosa juzgada y la seguridad juridica, pero, a decir verdad,

El argumento expuesto [..] [tiene] que ver con el concepto de seguridad,
bajo una lectura estrictamente formal, que prefiere como hecho seguro
una sentencia intocable, asi ésta sea el producto de la violacién de los dere-
chos fundamentales, a la posibilidad juridica de revisién constitucional de
los fallos que hayan violentado derechos fundamentales (Quinche, 2001,
pag. 64).

Ahora bien, al concepto de seguridad juridica formal viene aparejado
el concepto de certeza, esta nocién tratandose de decisiones judiciales
es el ndcleo o elemento esencial de |la seguridad juridica en sus dos ma-
nifestaciones, ya que la certeza en la decision judicial da confianza al
ciudadano en el Derecho y en el sistema judicial; en ultimas lo que se
busca es que el ciudadano confie en el Estadoy en el poder judicial al que
pertenece. Pero la certeza que da la seguridad juridica como resultado
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de la cosa juzgada formal no puede ser interpretada a favor de la tesis de
la Corte Suprema, porque la sola concepcién de punto final de los litigios,
no se compadece con la proteccion y salvaguarda de los derechos funda-
mentales, por ello afirma la doctrina antiformalista que:

En este sentido, hacer descansar la seguridad juridica en la mera inmutabi-
lidad formal de un fallo es un error, tan solo corregible por una concepciéon
de la seguridad juridica que descanse en el hecho de que cualquier fallo
gue viole derechos fundamentales, podra ser revisado, pues solo asi podra
despertarse y sentirse un verdadero sentimiento de seguridad, de certe-
za, de pertenencia y de adhesioén al sistema judicial al que pertenecemos.
(Quinche, 2001, pag. 102).

Asi las cosas, entendido como se ha planteado por la Corte Suprema,
desde su visién formal, el principio de cosa juzgada entra en una concreta
colisiéon con el principio de tutela efectiva, que en Ultimas reclama la cosa
juzgada material, como presupuesto de una justicia real y efectiva, que
impone la concepcidon antiformalista en que se apoyan los postulados
del Estado constitucional, que de acuerdo con su teleologia antropocén-
trica, tienen como fin Ultimo la proteccién efectiva de los derechos inhe-
rentes al ser humano.

Elprincipiodetutelaefectivatienesufuente normativaenlostratados
internacionales de derechos humanos, que hacen parte del bloque de
constitucionalidad colombiano stricto sensu (Paz y Rivera, 2002, pag.
59-60). Este principio encuentra entidad normativa en el articulo 8 de |la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; el articulo 18 de la Declara-
cién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; y en el numeral
1° del articulo 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
o Pacto de San José de Costa Rica, ratificado por Colombia mediante
la Ley 16 de 1972. Segun esta norma internacional el principio de tutela
efectiva consiste en que:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que le am-
pare contra sus actos que violen sus derechos fundamentales reconoci-
dos por la Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal
violacion sea cometida por personas que actlen en gjercicio de funciones
oficiales.
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El principio de tutela efectiva, pues, al ser parte del bloque de cons-
titucionalidad stricto sensu y al estar contenido en los Tratados Inter-
nacionales de Derechos Humanos que no pueden ser suspendidos, ni
siquiera en los estados de excepcion, se considera como un derecho
fundamental del ciudadano, ya que en virtud de este, el asociado,
puede hacer valer sus garantias constitucionales fundamentales ante
el poder judicial, esto equivale a decir que, el derecho a tener accién de
tutela contra las acciones u omisiones de las autoridades publicas que
vulneren o amenacen garantias fundamentales, es un derecho funda-
mental per se.

Es claro que el solo hecho de que en la Constitucion colombia-
na (Art. 86), y en el Decreto 2591 de 1991, la accién de tutela tenga
una regulacion positiva, no satisface la exigencia iusinternacional del
principio de tutela efectiva, ya que para que esto pueda alcanzarse, se
necesita que la garantia consagrada en el Derecho positivo tenga, en
la practica judicial, una efectiva realizacién (Gédmez, 2006, pag. 15), es
decir, no basta que el derecho esté consagrado en la legislacién, sino
gue ademas de ello, el ciudadano pueda hacer uso, real y efectivo de
este en la practica judicial concreta, como por ejemplo cuando una
sentencia de casacioén, en opinion del litigante, amenace o vulnere un
derecho fundamental, este pueda acudir a la revisiéon constitucional
de ese fallo, para que se decida si hubo o no transgresiéon al derecho
humano que expone el actor.

Ahora bien, es apreciable que cuando la Corte Suprema argumenta
la imposibilidad de ejercer la accidn de tutela contra sentencias de
casacion, en virtud del principio de cosa juzgada en su sentido formal,
este entra en colisidn o choque con el principio de tutela efectiva, pues
dicho principio, aplicado de forma ciega e irreflexiva, le quita toda efec-
tividad al ejercicio del derecho a incoar la accién de tutela, la cual esta
concebida como recurso sencillo y protector de derechos humanos;
entonces, si el litigante considera que se le han vulnerado garantias fun-
damentales, tiene derecho a la accion de tutela para que dicha sentencia
sea revisada por el juez constitucional, y si el juez de tutela confirma la
sentencia, esta hara transito a cosa juzgada material, de lo contrario la
providencia debera revocarse.
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Por ello es imperativo insistir en que no basta con que el alto
tribunal de casacion ya haya dictado sentencia, sino que esa sentencia
sea conforme a la Constituciéon, o lo que es lo mismo, que la sentencia
sea dictada con pleno respeto de los derechos fundamentales, pero si la
sentencia de casacion vulnera garantias juridicas humanas, el ciudadano
tiene derecho, en virtud del principio de tutela efectiva, a incoar la accidén
de amparo constitucional contra dicha providencia, para que por medio
de este recurso sencillo se garantice la protecciéon y prevalencia de los
derechos humanos.

Dicho lo anterior, hagamos ahora la ponderacidn respectiva segun
los postulados de Robert Alexy, y su férmula del peso.

El peso del principio del principio de tutela efectiva, en los casos
en que se presenten acciones de tutela contra sentencias de casacion,
podria establecerse de la siguiente manera, bajo el supuesto de que la
afectacion de dicho principio, cuando se rechace in limine el amparo
constitucional contra sentencia de casacion, se catalogue como
intensa (IPIiC = 4), al igual que su peso abstracto (jse trata de una obli-
gacion internacional del Estado colombiano!) (GPIA = 4) y |la certeza
de las premisas (se esta afectando un derecho fundamental por otro
qgue no lo es,y ademas la accion de tutela como recurso sencillo insti-
tuido para la salvaguarda de los derechos humanos, pierde toda efec-
tividad en estos casos concretos) (SPIC =1). Paralelamente la satisfac-
cion del principio de la cosa juzgada puede catalogarse como media
(WPjC = 2), su peso abstracto como intenso (es indudable que un
Estado constitucional los litigios deban tener punto final) (GPJA = 4)
vy la seguridad de las premisas de valor seguro (pues la cosa juzgada
formal se hace mutable frente a la accidn de tutela, podria decirse)
(SPjC =1). El resultado de esta ponderacidn en virtud de la formula del
peso seria:

4 41 16
GPijC = —-rmmmmmmm e = oo =2 (peso del principio de tutela efectiva)
241 8

El peso del principio de la cosa juzgada en los casos en que se
incoa accion de tutela contra sentencia de casacion seria el siguiente:
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2-4-1 8
GPj,iC = = - = =05
ARVAR 16

Asi pues, se establece que el principio de cosa juzgada, satis-
fecho en solo 0.5, no justifica la intervencién al principio de tutela
efectiva, afectado en 2. Lo que impone una vez mas la procedencia
de la tutela contra sentencia de casacién, ademas revela la incuria
de la Corte Suprema de Justicia en la aplicacion de los principios
constitucionales, y también pone de presente el atraso tedrico de la
Corte de Casacion.

El principio de 6érgano limite o corte de cierre vs. El principio
de justicia material

Ahora veamos qué sucede con otro de los principios que se leen
en las motivaciones de la Corte de Casacion, hechas en las providen-
cias de tutela que se analizaron. El principio de érgano limite o corte
cierre. Este principio esta regulado en el articulo 234 de la Constitu-
cién Nacional, el cual se refiere a que “La Corte Suprema de Justicia
es el maximo tribunal de la jurisdiccidon ordinaria [...]". A la luz de este
principio, la Corte que guarda la ley, afirma que la accién de tutela
no procede contra sus providencias de casacion, porque al ser ella la
maxima autoridad dentro de la jurisdiccion ordinaria, sus sentencias
son inmodificables, por tanto no pueden ser cuestionadas mediante
ninguna accién o recurso, porque encontrandose el litigio en la cUspide
de la jurisdiccion, no existe superior funcional que tenga competencia
para revisar una decision del 6rgano limite; en este contexto el principio
de corte de cierre se relaciona, en una entusiasta connivencia, con la
seguridad juridica formal.

Este principio de corte de cierre aparece en el argumento de la Corte
de Casacién, como uno de los mandatos constitucionales que precisan
con mas fuerza la improcedencia de la accion de tutela contra senten-
cias de casacion. Pero a nuestro juicio este argumento se encuentra dis-
minuido, si a su vez se considera el principio de justicia material, que
entrana la realizacion efectiva de los fines del Estado constitucional. Con
otras palabras, lo que se quiere proponer es que el principio de 6érgano
[imite o corte de cierre, en los casos en que se debate |la procedencia de
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la tutela contra sentencias de casacién, entra en una abierta colisién con
el principio de justicia material.

Enunciada la idea que aqui se sostiene, sobre la colision de estos dos
principios, veamos ahora en qué consiste el principio de justicia material.
Basicamente este principio se entiende como el derecho del ciudadano
a obtener una sentencia justa en la resolucion de conflictos que dirime el
poder judicial, es decir, una sentencia respetuosa de todos los derechos
de las partes, tanto los legales, pero especialmente los derechos inheren-
tes al ser humano estén o no regulados en el catdlogo de derechos fun-
damentales de la norma de normas (Art. 94 C.N.); esto ultimo haria del
principio de justicia material una garantia fundamental. En este punto es
preciso sefalar que el contenido material del principio de justicia, como
dirfa Quinche:

[...] no descansa en el simple deseo hermenéutico del modelo del garantis-
mo. Por el contrario, descansa en sdlidos preceptos constitucionales, que
son actualizados con ocasion de la accion de tutela contra sentencias ju-
diciales. Tal es |la preceptiva del articulo 5° de la Constitucién Politica, que
establece perentoriamente la primacia de los derechos fundamentales de
la persona; la del articulo 86 de la Constitucion Politica, que fija la protec-
cion directa de los derechos fundamentales constitucionales por medio de
la accion de tutela; y el ya referido articulo 228 de la Carta que ordena la
prevalencia del derecho sustancial sobre el procedimental (Quinche, 2001,
pag. 103).

Por ello no se puede aceptar que la Corte Suprema sostenga que
la tutela no procede contra sus sentencias en virtud del principio de
corte de cierre, pues ese argumento es violatorio de nuestra Consti-
tucion Nacional. Asi las cosas, el principio de 6rgano limite no puede
ser entendido como la negacién del derecho fundamental que tiene el
ciudadano a obtener del poder judicial justicia material, lo que equivale
a decir que no basta el argumento de que la sentencia, por el solo
hecho de haber sido dictada por una Corte de Cierre, como la Corte
Suprema, sea una barrera para cuestionar dicha providencia de cierre
mediante la accién de tutela, si a juicio del litigante se violaron derechos
fundamentales.

Toda sentencia que viole derechos humanos, asi sea dictada por
una Corte de cierre, debe ser sometida a un examen estricto de cons-
titucionalidad, para que el Estado haga de la justicia un principio real
y efectivo, o lo que es lo mismo, para que el establecimiento pueda
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cumplirle cabalmente a los ciudadanos con el principio de justicia
material, pues de lo contrario, defendiendo la tesis de fallos intocables
en virtud de consideraciones puramente formales, como el principio de
o6rgano limite, el argumento devendria en sacrificar el interés general
gue, en el Estado constitucional, no es otra cosa que la obtencion de la
justicia material, y la primacia de los derechos fundamentales. Sostener
la tesis de fallos intocables, seria un grave error, en un Estado como
Colombia que ademas de las exigencias internas de la propia Cons-
titucidén Nacional, tiene con compromisos, de Pacta Sunt Servanda®,
en Tratados Internacionales de salvaguarda y prevalencia de Derechos
Humanos.

Ahora, pasemos a la ponderacién entre los dos principios, y de
nuevo apliguemos la férmula del peso, para observar qué sucede con el
argumento de la Corte Suprema.

El peso del principio de justicia material, en los casos en que se
presenten acciones de tutela contra sentencias de casacioén, podria es-
tablecerse de la siguiente manera, bajo el supuesto de que la afectacion
de dicho principio, cuando se rechace in limine el amparo constitucio-
nal contra sentencia de casacion, se catalogue como intensa (IPiC = 4),
al igual que su peso abstracto (jse trata de un fin del Estado colombia-
no consagrado en la Constitucion: el orden social justo!) (GPIA = 4) y la
certeza de las premisas (obtener justicia material es mas importante que
observar una sentencia de una corte de cierre) (SPIC =1). Ahora bien, la
satisfaccion del principio de Organo limite puede catalogarse como leve
(WPjC =1), su peso abstracto como intenso (es un mandato imperativo
gue en los Estados constitucionales hayan cortes de cierre) (GPJA = 4) y
la seguridad de las premisas de valor seguro (la justicia material impone
una restriccion al principio de dérgano limite, habida cuenta que no
significa que el hecho que la Corte Suprema sea la maxima autoridad de
la justicia ordinaria, sus sentencias sean intocables, intangibles e inmu-
tables, cuando se trata de cuestionamientos por violacion de derechos
fundamentales) (SPjC =1). El resultado de esta ponderacién en virtud de
la férmula del peso seria:

6 “Pacta Sunt Servanda. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena
fe". Articulo 26 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, firmada en Viena el 23 de
mayo de 1969.
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GPi,jC = —--mmmmme e = e = 4 (peso del principio de justicia material)

El peso del principio de érgano limite en los casos en que se incoa
accion de tutela contra sentencia de casacion seria el siguiente:

1-4-1 4
GPj,iC = —mmmmmmmem = e =025
441 16

Asi pues, se establece que el principio de 6rgano limite, satis-
fecho en solo 0.25, no justifica la intervencién al principio de justicia
material, afectado en 4. Con lo que debe llegarse a la conclusion que
el argumento de la Corte Suprema de la improcedencia de la tutela
contra sentencia de casacion queda seriamente cuestionado. Y nue-
vamente se impone la procedencia del amparo constitucional contra
sentencias de |la Corte de Casacion, para la proteccion de los derechos
inherentes al ser humano.

Conclusion

La Corte Suprema de Justicia en las providencias de tutela estudia-
das, para hacer el analisis que propongo cuando se trata de la aplica-
cion de los principios constitucionales que la Corte Suprema emplea en
las providencias de tutela, para argumentar sobre la improcedencia de
la accion tutela contra sentencias de casacion, esta la Corte haciendo
una interpretacion silogistica de los principios, y una aplicacion sub-
suntiva de los mismos. Por ello se puede concluir, que la Corte Suprema
no estd aplicando la teoria de la ponderacién, la cual podria ser la mas
adecuada a la hora de aplicar principios juridicos que tienen intereses
contrapuestos.

Finalmente, se puede también concluir que Colombia no cuenta
con una Suprema Corte que sea el limite de todo el poder judicial. En
el modelo politico que esta regulado en la norma constitucional como
estructura del Estado cada jurisdiccion tiene su corte de cierre, y por tal
motivo es que se presenta el tan nombrado “choque de trenes”, porque
cada corte limite se concentra en defender su supremacia.
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Anexo

Corte Suprema de Justicia, sala de decision de tutelas de sala de casa-
cion laboral, sent. del 29 de enero de 2008, rad. 17.442, M.P Luis Javier
Osorio Lopez; sent. del 22 de enero de 2008, rad. 17.344, M.P Javier
Ricaurte Gomez; sent. del 1 de abril de 2008, rad. 17.738, M.P Gustavo
José Gnecco Mendoza; sent. del 29 de abril de 2008, rad. 17.894, M.P
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Eduardo Lopez Villegas; sent. del 2 abril de 2008, rad. 17.766, M.P Elsy
del Pilar Cuello Calderdn; sent. del 29 de abril de 2008, rad. 17.858, M.P
Eduardo Lopez Villegas; sent. del 5 de febrero de 2008, rad. 17468,
M.P Gustavo José Gnecco Mendoza; sent. del 26 de febrero de 2008,
rad. 17.564, M.P Camilo Tarquino Gallego; sent. del 27 de marzo de
2008, rad. 17.690, M.P Luis Javier Osorio Lopez; sent. del 28 de mayo
de 2008, rad. 18.076, M.P Isaura Vargas Dias; sent. del 7 de mayo de
2008, rad. 17.992, M.P Gustavo José Gnecco Mendoza.

Corte Suprema de Justicia, sala de decision de tutelas de sala de casa-
cion civil, sent. del 24 de enero de 2008, rad. 2008-075, M.P Pedro
Munar Cadena; sent. del 28 de enero, rad. 2008-026, M.P Jaime Arru-
bla Paucar; sent. del 21 de enero de 2008, rad. 2008-2082, M.P Pedro
Munar Cadena; sent. del 30 de enero de 2008, rad. 2008-058, M.P Jai-
me Arrubla Paucar; sent. del 21 de enero de 2008, rad. 2007-2141, M.P
Jaime Arrubla Paucar; sent. del 25 de enero de 2008, rad. 2008-00]1,
M.P Jaime Arrubla Paucar; sent. del 16 de abril de 2008, rad. 2008-
524, M.P Jaime Arrubla Paucar; sent. del 30 de abril de 2008, rad.
2008-642, M.P Pedro Munar Cadena; sent. del 10 de abril de 2008,
rad. 2008-468, M.P William Namén Vargas; sent. del 24 de abril de
2008, rad. 2008-620, M.P Jaime Arrubla Paucar; sent. del 22 de abril
de 2008, rad. 2008-617, M.P William Namén Vargas; sent. del 22 de
abril de 2008, rad. 2007-2593, M.P William Namén; sent. del 19 de fe-
brero de 2008, rad. 2008-178, M.P Pedro Munar Cadena; sent. del 22
de febrero, rad. 2008-234, M.P William Namén Vargas; sent. del 19 de
febrero de 2008, rad. 208-104, M.P Pedro Munar Cadena; sent. del 20
de febrero de 2008, rad. 2008-284, M.P William Namén Vargas; sent.
del 4 de marzo de 2008, rad. 2008-282, M.P Pedro Munar Cadena;
sent. del 9 de junio de 2008, rad. 2008-850, M.P William Namén Var-
gas; sent. del 8 de mayo de 2008, rad. 2008-677, M.P Jaime Arrubla
Paucar; sent. del 17 de mayo de 2008, rad. 2008-692, M.P William Na-
mén Vargas; sent. del 8 de mayo de 2008, rad. 2008-723, M.P Jaime
Arrubla Paucar; sent. del 7 de mayo de 2008, rad. 2008-661, M.P Wi-
lliam Namén Vargas.

Corte Suprema de Justicia, sala de decisién de tutelas de sala de casa-
cion penal, sent. del 24 de enero de 2008, rad. 34.896; sent. del 24 de
enero de 2008, rad.34.903; sent. del 21 de febrero de 2008, rad. 35.461;
sent. del 6 de marzo de 2008, rad. 35.612, sent. del 31 de marzo de
2008, rad. 36.093; sent. del 3 de abril de 2008, rad. 36.172; sent. del 10
de abril de 2008, rad. 36.243; sent. del 24 de abril de 2008, rad. 36.519;
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sent. del 16 de mayo de 2008, rad. 36.770; sent. del 22 de mayo de
2008, rad. 37.047; sent. del 30 de mayo, rad. 36.915; sent. del 5 de junio
de 2008, rad. 37.181; sent. del 19 de junio de 2008, rad. 37.372; sent. del
3 de julio de 2008, rad. 37.570; sent. del 3 de julio de 2008, rad. 37.610;
sent. del 31 de julio de 2008, rad.37.970. Todas con ponencia del Dr.
Sigifredo Espinosa Pérez.
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Amparo in Guatemala, does it currently maintain its
legal nature as a guarantee
with which it was instituted in
the constitutional order?

Proposal for analysis of issues that motivate us
to reflect on the way in which the viability
of some amparo claims is currently decided

Manuel Mejicanos Jiménez

Introduccion

El amparo en Guatemala ha arribado a cien anos de historia.
Regulada originalmente como una garantia constitucional desde los
inicios de la segunda década del siglo pasado, en época reciente al
amparo se le ha juzgado mas por los resultados evidenciables en las es-
tadisticas que lleva la Corte de Constitucionalidad,? que por la finalidad
con la que fue instituido; todo ello en detrimento de los objetivos de
prevencion y restitucion que el legislador constituyente encomendo

2 Véase, a manera ejemplificativa, los datos estadisticos que proporciona el autor, Miguel Aldana, en
su articulo denominado El amparo judicial, un fenémeno que desborda los limites de la jurisdiccion
constitucional, en https:/mwww.guardiaconstitucional.com/post/el-amparo-judicial-limites-jurisdic-
cion-constitucional. [Fecha de consulta: 21 de julio de 2021].

MANUEL MEJICANOS JIMENEZ 173



a esa institucion en la actual Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala (1985), para proteger los derechos de las personas frente al
ejercicio del poder.

Quien escribe este trabajo monografico si cree en la efectividad
de esta garantia constitucional. Pero también opina que lo que ha
ocurrido es que el juzgamiento sobre la procedencia de aquella se
ha realizado con base en criterios restrictivos, impropios a la luz del
garantismo que caracteriza el juzgamiento en la jurisdiccién constitu-
cional. De ahi que el autor de este articulo estime que es pertinente
qgue se retome el enfoque garantista del amparo desde el momento
de decidir sobre su admisibilidad hasta aquel en el que se ha de
declarar su eventual procedencia. Para posibilitar todo ello, los tribu-
nales deben apartarse de criterios que quien esto escribe considera
errados, en tanto que, con esto, lejos de propiciar la efectiva protec-
cion de derechos, lo que se ha logrado es evidenciar al amparo como
un medio de defensa inoperante, no obstante que aquel esta institui-
do como una de las garantias establecidas para la defensa del orden
constitucional. Si de algo esta seguro el autor de este ensayo, es que,
en su dia, cuando el legislador constituyente instituyd el amparo en
Guatemala, aquel lo propugndé como una garantia dotada de efec-
tividad y eficacia para lograr una tutela judicial proteccionista de
derechos fundamentales.

En este articuloy porloslimites de su extensiéon, se hace un somero
recorrido histérico de la institucién del amparo, desde su nacimiento
en el orden constitucional guatemalteco. Luego de ello, se destaca
la amplitud del ambito de su proteccidon y se sitUa al amparo en su
debido contexto, esto es, como una garantia que de forma efectiva
posibilita (ergo, garantiza) el goce y ejercicio de derechos de caracter
fundamental. Por Ultimo, se someten a analisis del lector tres temas.
Con ello se pretende motivar la reflexion propia de quien esto lee, a
efecto de que con criterio propio se pueda concluir si el juzgamiento
gue se hace del amparo con base en criterios que se consideran no
atinentes a la naturaleza juridica del amparo, soslaya esa especial na-
turaleza garantista asi preconizada en la actual Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala, inobservancia que se suscita tanto al
momento de decidir su admisibilidad como su eventual proceden-
cia. A manera de reflexion final, el autor expresa su deseo de que el
analisis pretendido quede, cuando menos, pendiente en el intelecto
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del lector; empero, seria aun mas valioso el que el producto de ese
analisis pudiese generar debates y propuestas que partan de la
respuesta que se pueda dar a la interrogante planteada en el titulo de
este trabajo monografico, y se asuma asi una posicidén sobre si para
retomar el caracter garantista del amparo se impone realizar los co-
rrespondientes giros jurisprudenciales o, en su caso, se formulen las
correspondientes propuestas reformas de los ordenamientos juridicos
que regulan la garantia antes dicha, aun cuando esto ultimo pudiese
ser un camino de mas largo transitar.

Breve historia de la regulacion constitucional del amparo
en Guatemala.®

En este segmento se hace una muy breve resefa historica del
origen del amparo en Guatemala. Aqui se pretende destacar la forma
coémo originalmente se instituyd aquel y como fue evolucionando en los
textos constitucionales anteriores a la actual Constitucidon Politica de la
Republica (1985).

1. Ley Constitutiva de la Republica de Guatemala (1879).4

El amparo surge en reformas realizadas a esta ley constitutiva. El
cuerpo normativo que propicia la reforma es el Decreto nUmero 7 de la
Asamblea Nacional Constituyente de 11 de marzo de 1921.° Por medio del
articulo 6°. de ese decreto, se reformo el articulo 34 de la ley constitutiva
en mencion, el cual quedod con el siguiente texto:

“Articulo 34. La Constitucion reconoce el derecho de amparo. Una ley cons-
titutiva anexa desarrollara esta garantia”.

Se resalta de lo anterior que originalmente se instituyd un derecho
a solicitar amparo, pero que a este Ultimo se le reconocié como una
garantia.

Este recorrido se apoya en recopilacion realizada en el Digesto Constitucional.

Promulgada el 11 de diciembre de 1879.

La fecha explica por qué el amparo tiene ya cien afios de haber sido instituido en la regulacion cons-
titucional guatemalteca. En el criterio del autor de este trabajo, es posible que a la institucion se le
haya recogido de la actual Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos (1917), en la que se
le conoce como juicio de amparo, y que tiene su origen en el proyecto de Constitucién del Estado de
Yucatan, en 1840.

[N
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Con posterioridad, el articulo 34 constitucional fue nuevamente
reformado, esta vez por medio del articulo 13 del Decreto numero 5 de
la Asamblea Nacional Constituyente del 20 de diciembre de 1927. Asi
reformado, el texto del articulo 34 ibid, en lo que a este articulo interesa,
quedo de la siguiente manera:

“Articulo 34. [..]

Toda persona tiene derecho de pedir amparo en los casos y para los efectos
siguientes:

1°. Para que se le mantenga o restituya en el goce de los derechos y garan-
tias que la Constituciéon establece.

2° Para que, en casos concretos, se declare que una ley, un reglamen-
to o cualquier disposicién de la autoridad no le es aplicable.® [..]".

Se mantuvo asi el derecho que tenia toda persona de pedir amparo.
Y si bien ya no se aludié a este como una garantia, sise enumeraron casos
de su procedencia, entre ellos, el encaminado a propiciar (ergo, garanti-
zar) el mantenimiento o restitucion en el goce de derechos y garantias
establecidas en la Constituciéon, con lo que nuevamente se concedio la
esencial caracteristica de garantia al amyparo.

El texto constitucional de 1879 y sus reformas estuvo vigente hasta
el 28 de noviembre de 1944, cuando fue derogado mediante Decreto
numero 18 de la Junta Revolucionaria de Gobierno.

2. Constituciéon de la Republica (1945)7

En esta Constitucion, al amparo se le instituyd en el articulo 51. Con
redaccion similar a la del articulo 34 de |la constitucidén anterior, el texto
de ese articulo iniciaba asi:

“Articulo 51. Toda persona tiene el derecho a pedir amparo [...]".

6 Lo que actualmente se tutela por medio de la garantia de control indirecto de constitucionalidad de las
leyes. Cfr. Art. 266 de la Constitucion Politica de la Republica (1985).
7 Promulgada el 11 de marzo de 1945.
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Aqui no se alude al amparo con la denominacion de garantia. Si se

mantienen en la regulacién constitucional los dos casos de procedencia
indicados en el articulo 34 antes mencionado.?

3. Constitucion Politica de la Republica (1956)9

En este texto constitucional,al amparo se le regula en cinco articulos,

todos contenidos en el Capitulo Il, Titulo IV [Derechos Humanos], de esa
Constitucion. De la regulacion en mencién se destacan las siguientes
caracteristicas:

a. Se instituyeron para el amparo dos funciones esenciales: el manteni-
miento de las garantias individuales y la invulnerabilidad de los pre-
ceptos de la Constitucion [Cfr. Articulo 79]. Nétese aqui que nuevamen-
te se concede al amparo un cariz garantista.

b. Se mantuvo el derecho que toda persona tiene de pedir amparo. Se
enumeran de manera general tres casos de procedencia" [Cfr. Articulo
80].

c. Al amparo aqui se le denominé como recurso, con caracter de especi-
fico. Se precisd un efecto en caso de otorgarse, que era el de dejar en
suspenso® la resolucion o acto de autoridad y el consiguiente cese de
la medida gubernamental dictada [Cfr. Articulo 80].

d. Expresamente se regulé de que el amparo no procedia en asuntos de
orden judicial o administrativo®™ que se ventilaban conforme sus leyes y
procedimientos [Cfr. Articulo 82].

e. Era punible toda accién que impidiera, restringiera o estorbare el
ejercicio del derecho del amparo o la aplicacién de disposiciones
legales que garantizaban y regulaban ese derecho [Cfr. Articulo 83].

Se mantenia lo relacionado con dos casos de procedencia, al indicarse que toda persona tiene el
derecho de pedir amparo en los casos y para los efectos siguientes: “a) Para que se le mantenga
o restituya en el goce de los derechos y garantias que la Constitucion establece; b) Para que, en
casos concretos, se declare que una ley, un reglamento o cualquier disposicion de autoridad no le es
aplicable. (...)"

Decretada el 2 de febrero de 1956.

Lo que le dio a esta garantia un caracter netamente individualista.

En los incisos a), b) y ¢), que como nota curiosa en su texto son los mismos contemplados en
los incisos a), b) y c), todos del articulo 10 de la actual Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad.

Efecto que actualmente se recoge, pero en el inciso a) del articulo 49 de la actual Ley de Amparo, Exhi-
bicion Personal y de Constitucionalidad.

Regla general que encontraba una excepcién en casos en los que se hubiese incurrido en infrac-
ciones de procedimiento por parte de la Corte Suprema de Justicia y esta aun no hubiese dictado
sentencia.
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f. Lainterpretacionjudicialen materiade amparosiempre seria extensiva,*
los tribunales no podian dejar de admitir un —recurso de— amparo® [Cfr.
Articulo 84],y

g. El (recurso de) amparo requeria incoacién a instancia de par-
te; su resolucién no producia excepcidon de cosa juzgada' [Cfr.
Articulo 85].

Aunque aqui al amparo se le denominaba como recurso, lo antes
destacado evidencia que su regulacion no le daba en esencia ese
caracter recursivo; si le mantuvo el de ser una garantia idénea para -a su
vez- efectivizar otras garantias, derechos, principios y limites contenidos
en el texto supremao.

4. Constitucion de la Republica (1965)"7

En esta Constitucién (que es la anterior a la actualmente vigente)
se instituyd al amparo en el Capitulo I, Titulo Il, de ese texto supremo,
en cinco articulos (80-84). De estos se destacan como aspectos
relevantes:

i. Que se mantuvo el reconocimiento de que toda persona tiene derecho
a pedir amparo® [Cfr. Articulo 80].

ii. Se contempld el dambito de procedencia del amparo en materia ad-
ministrativa, al regularse que podia pedirse aquel cuando por medio
de un reglamento acuerdo, resolucion o medida, asumidos de forma
ilegal o abuso de poder, una autoridad causaba un agravio; con mati-
zaciones tales como que ese agravio podia causarse cuando se exigiera
al peticionario (de amparo) el cumplimiento de requisitos no razona-
bles,y que procedia solicitar amparo siempre que el reglamento o acto
impugnado no fuese susceptible de ser impugnado mediante recurso
administrativo con efecto suspensivo, o bien que el agravio no fuese

14 Prevision que actualmente se mantiene, pero en los articulos 2 y 42 (segundo parrafo), ambos de la
actual Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad.
15 Actualmente, lo que se regula es que “Los jueces y tribunales estdn obligados a tramitar los amparos

()" Cfr. Art. 33 de la actual Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad. Esto ha
generado el cuestionamiento sobre sobre si la observancia de esa regla imperativa es lo que no
permite el rechazo liminar de peticiones de amparo aun cuando estas estuviesen irreversiblemente
inhabilitadas.

16 Efecto que ahora se recoge, pero en el articulo 190 de la actual Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad.

17 Decretada el 15 de septiembre de 1965.

18 Ahi se instituian cuatro casos de procedencia, de los cuales, los primeros tres -numerales 1), 2) y 3)- son
los primeros tres casos regulados en los incisos a), b) y ¢) del articulo 10 de la Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y de Constitucionalidad, y un cuarto caso numerus apertus que indicaba que el amparo pro-
cederia en “(..) los demds casos que expresamente establece la Constitucion”.
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reparable por otro medio legal de defensa™ [Cfr. Articulo 80, segundo
parrafo].

iii. Se enumeraban cuatro casos de improcedencia del amparo [Cfr.
Articulo 81]. En estos se excluia del ambito de proteccidon de esta
garantia a:

a. Losasuntos del orden judicial,?® respecto de quienes intervienen en
ellos [Cfr. numeral 1].

b. Las resoluciones dictadas en los recursos (ergo, procesos) de
amparo?[Cfr. numeral 2].

c. Los actos consentidos por los agraviados? [Cfr. numeral 3],y

d. Las medidas sanitariasy las que se dicten con el objeto de prevenir
o conjurar calamidades publicas. [Cfr. Numeral 4].

iv. Se describian de forma general de los efectos de la declaracion
de procedencia del amparo? [Cfr. Articulo 82], con reconocimien-
to de eventos en los que el agravio se pudo haber consumado de
manera irreparable o bien hubiesen cesado los efectos del acto
reclamado.?*

V. Se mantuvo lo relacionado con la interpretaciéon judicial extensiva
en materia de amparo, a lo que se le indicaba que los tribunales no
podian dejar de admitir ese recurso, ni “de resolver el fondo del mis-
Mo sin incurrir en responsabilidad”?® salvo los casos indicados en el
articulo 81 de esa Constituciéon [Cfr. Articulo 83, primer parrafo].

Espiritu proteccionista que actualmente se recoge, pero en los incisos d) y e), ambos del articulo 10 de
la actual Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad.

Regla que siempre tenia como excepciéon lo que se precisd en la cita 12 de pie de pagina de este
articulo.

Causal de improcedencia que ahora se mantiene, pero por desarrollo jurisprudencial.

Esta causal no se mantuvo ni en la Constitucion Politica (1985) ni en la actual Ley de Amparo, Exhibi-
cién Personaly de Constitucionalidad. En algunos fallos si la ha receptado la jurisprudencia de la Corte
de Constitucionalidad bajo la teoria de los actos propios [venire contra factum propriun non valet].
Cfr. A manera ejemplificativa la sentencia dictada por esa Corte el treinta de julio de dos mil catorce,
en el expediente 4934-2013.

Actualmente recogidos, con similitud en el texto, en el articulo 49 de la actual Ley de Amparo, Exhibi-
cién Personal y de Constitucionalidad.

Lo que actualmente se recoge, pero en el articulo 51 de la actual Ley de Amparo, Exhibicion Personal y
de Constitucionalidad.

De mantenerse actualmente esta prevision, no podria ser posible la suspension definitiva del tramite
del proceso de amparo que actualmente se regula en el articulo 26 del Acuerdo 1-2013 de la Corte de
Constitucionalidad.
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vi. Se contempld la potestad de los jueces que conocian de procesos de
amparo, de relevar de prueba esos procesos cuando a su juicio aquella
Nno era necesaria®® [Cfr. Articulo 83, segundo parrafo], y

vii. Se indicé que el amparo se interpondria mediante un recurso especi-
fico, y todo lo relacionado a la competencia de quienes iban a cono-
cerlo y el tramite de aquel se iba a regular en una ley constitucional?
[Cfr. Articulo 84].

El amparo en la Constitucién vigente.?2 amplitud proteccionista

En la actual Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
(1985) se instituyd el amparo en un Unico articulo: el 265, contenido en el
Titulo VI, Capitulo Il de la ley matriz. En el texto del articulo en mencion,
con el epigrafe de “Procedencia del amparo”:*°

“Se instituye el amparo con el fin de proteger a las personas contra
las amenazas de violaciones a sus derechos o para restaurar el imperio
de los mismos cuando la violacién hubiere ocurrido. No hay ambito que
Nno sea susceptible de amparo, y procedera siempre que los actos, reso-
luciones, disposiciones o leyes de autoridad lleven implicitos una ame-
naza, restriccion o violacion a los derechos que la Constitucion y las leyes
garantizan”3

Se elimind la denominacion de recurso de amparo. Se mantuvo,
ahora dotandole de mayor amplitud, el caracter de garantia del amparo.
Se establecieron dos fines proteccionistas, con efectos preventivos o re-
paradores segun fuese el caso. Se destaca la decisiéon del legislador cons-
tituyente de brindar, en la inteleccion de esta garantia constitucional,
una amplia apertura, sin precedentes en el ordenamiento juridico guate-
malteco, cuando se regula en el texto constitucional que no hay ambito
gue no sea susceptible de amparo.

26 Potestad que auln estd reconocida, pero en el segundo parrafo del articulo 35 de la actual Ley de
Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalid; 28, primer parrafo del Acuerdo 1-2013 de la Corte de
Constitucionalidad.

27 El Decreto 8 de la Asamblea Nacional Constituyente, Ley Constitucional de Amparo, Habeas Corpus y
de Constitucionalidad, cuerpo normativo que precede la actual Ley de Amparo, Exhibicion Personal y
de Constitucionalidad.

28 Promulgada el 31 de mayo de 1985.

29 En el que se contemplaron las garantias constitucionales y defensa del orden constitucional.

30 Aqui lo interesante es la regla orientativa que el legislador constituyente quiso dar al instituir ese
epigrafe, que era la de que la procedencia del amparo debia ser la regla general y su improcedencia la
excepcion.

31 Similar redaccion se plasmo en el articulo 8° de la actual Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad.
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Con esa apertura, ya en la ley constitucional que actualmente regula
la jurisdiccion constitucional®? se autorizé que por medio del amparo
pueda objetarse, entre otras:

1. Decisiones administrativas emanadas por personas o instituciones
que ejercen funcidn publica (desde luego, materializadas en un acto
de esa indole).

2. Decisionesy actos judiciales,*y

3. Decisiones politico electorales, asumidas tanto con base en la
ley constitucional que rige los procesos eleccionarios a nivel na-
cional, como los cuerpos normativos que regulan eventos de esa
indole.®*

La redaccidn del precepto [articulo 265 in fine], al indicar que el
amparo se podia promover frente a actos, resoluciones, disposicio-
nes o leyes de autoridad, evidencia que esa garantia constitucional
es oponible frente a actuaciones del poder publico*con lo cual el
amparo per se no solo constituye un verdadero Iimite en el ejercicio
de ese poder, sino, ademas, garantiza el adecuado goce y ejercicio de
derechos instituidos en la Constitucion®*®y las leyes, cuando puedan ser
amenazados de violacién o directamente violados por una autoridad®”
(administrativa, judicial o electoral, entre otras) que incurre en exceso
en sus facultades o atribuciones. Asi, el amparo es una garantia que
puede hacerse valer frente a la arbitrariedad en la que puede incurrir
guien ejerce una funcion publica, en tanto que con aquella se provoque
violaciéon de limites constitucionalmente establecidos y afectacion de
principios y derechos cuya efectividad propicia la necesaria convivencia
de toda sociedad democratica.

32 Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, Decreto No. 1-86 de la Asamblea Nacional
Constituyente.

33 La amplitud con la que en la actual Constitucién Politica de la Republica se instituyd el amparo fue
lo que posibilitd, ante la ausencia de norma constitucional expresa que lo prohibiera, el amparo en
materia judicial, al que se hace alusion en los articulos 10, inciso h) y 19, ambos de la actual Ley de
Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad.

34 Esto tampoco se reconocié expresamente en la actual Constitucion Politica de la Republica, pero si se
hizoenelinciso h)delarticulo10 de la actual Ley de Amparo, Exhibicién Personaly de Constitucionalidad.

35 Revestidas por excelencia de la autoridad, caracteristica distintiva que conlleva el ejercicio de ese tipo
de poder.

36 Por cierto, también instituidos como limites constitucionales, eficaces frente al abuso en el ejercicio del
poder.

37 Ello en ningun momento limita o restringe que el amparo pueda promoverse frente a sujetos de
Derecho Privado, cuando estos en su actuacién ejerciten un poder de hecho. Cfr. Articulo 14, inciso
f), de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, y 5°, inciso f), del Auto Acordado
1-2013 de la Corte de Constitucionalidad.
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Para el autor de este trabajo monografico, el amparo es en esencia
y por naturaleza [juridica] una garantia constitucional.*®De manera que
una conclusioén inicial que pretende dar respuesta de quien esto escribe
a la interrogante formulada en el titulo del presente trabajo monografi-
co, es la de que en la Constitucion Politica de la Republica actualmente
vigente en Guatemala se mantiene ese caracter, lo que no permite com-
prender al amparo como un recurso o como un medio dilatorio o bien
como una modalidad instituida para soslayar la regla prohibitiva estable-
cida en el primer parrafo del articulo 211 del texto supremo.

La garantia del amparo se efectiviza al instarla mediante el ejercicio
del derecho a solicitar la tutela judicial encaminada a la proteccién [po-
sitividad] de derechos fundamentales. Lo anterior encuentra respaldo
en normativa convencional internacional, como lo es la Convencidon
Americana sobre Derechos Humanos, concretamente en su articulo
2513 La inteleccion de este articulo,*® extraida de jurisprudencia
emanada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, reconoce
al amparo el caracter de garantia judicial que posibilita la eficacia de
otros derechos fundamentales; de ahi que el derecho a pedir amparo
no pueda ser suspendido, ni siquiera en estados de excepcion.” Por lo
anterior, como toda garantia que se estime ser idénea (esto es, positiva)
para cumplir con el propdsito para el que fue instituida, en el juzga-
miento sobre su admisibilidad y eventual acogimiento debe propiciarse
su efectividad.

38 Desde la elaboracién del trabajo de tesis de graduacion profesional, quien esto escribe ha sustenta-
do que el amparo es “una garantia de cardcter constitucional (..)". Cfr. Mejicanos Jiménez, Manuel
de Jesus, El efectivo cumplimiento del objeto del amparo en Guatemala, Tesis de graduaciéon de
abogado y notario, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de San Carlos de Guatemala,
Guatemala, Mayté, 1995. Ello se reiteré en Mejicanos Jiménez, Manuel de Jesus, El amparo como
garantia para el acceso a la justicia y proteccion de los derechos humanos en la jurisdiccion cons-
titucional guatemalteca, Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos (32-33), Edicién
Especial sobre Acceso a la Justicia, Lihssa, San José, 2000; y en Mejicanos Jiménez, Manuel de JesuUs,
“¢Es necesaria una reforma legal para preservar la naturaleza juridica y eficacia del amparo contra
resoluciones judiciales en Guatemala?” En Derecho Constitucional Americano y Europeo. (Bazan,
Victor. Coord). Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010.

39 Aqui se reconoce el derecho de toda persona: “(..) a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces y tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencidn, aun
cuando tal violacion sea cometida por personas que actlen en el ejercicio de sus funciones oficiales”.
La negrilla es del autor de este trabajo.

40 Atinente, en el momento de hacer operativo un control de convencionalidad.

41 Cfr. Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987 “El hdbeas corpus bajo suspension de
garantias”. Ahi se precisé que: “(...) la institucion procesal del amparo (..) tiene por objeto la tutela
de todos los derechos reconocidos por las constituciones y leyes de los Estados partes y por la
Convencién -y por ello- los procedimientos de (..) amparo son de aquellas garantias judiciales
indispensables para la proteccién de varios derechos cuya suspension estd vedada por el articulo
27.2 y que sirven, ademds, para preservar la legalidad en una sociedad democrdtica.” (El realzado
es de quien redacta este articulo), sentido que también se reiteré por ese tribunal internacional
en la Opinion Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987 “Garantias Judiciales en Estados de
Emergencia”, Serie A, No. 9.
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Existe suficiente fundamento, tanto en normativa convencional in-
ternacional como en la nacional, que permite sustentar que el amparo
es una garantia cuya eficacia propicia el goce de derechos y principios
reconocidos en la Constitucidon, en tratados internacionales de derechos
humanosy las leyes del pais, garantia que se hace valer ante los érganos
jurisdiccionales por medio del derecho a solicitar tutela judicial para la
proteccion de esos derechos y principios establecidos en los ordena-
mientos juridicos antes mencionados.

Por ende, se considero relevante evidenciar esa especial naturale-
za, para ahora pasar a analizar criterios jurisprudenciales que se con-
sideran restrictivos en el juzgamiento sobre la admisibilidad o proce-
dencia del amparo en determinados eventos; analisis que se propone,
con la sana intencion de que el lector pueda concluir si los tribuna-
les de amparo del pais (lo que incluye a la Corte de Constitucionali-
dad), al decidir sobre la admisibilidad o el fondo de una pretension
de amparo, observan la naturaleza juridica propia de esta garantia
constitucional.

Tres temas que merecen una minima reflexiéon sobre
la manera como se juzga la viabilidad del amparo en la
actualidad+?

Al ponerenconocimientodellectorlostemasque en esteapartado
del articulo que se escribe propone el autor de este trabajo, se aclara
gue lo que se pretende es fomentar la discusion y reflexion sobre el
analisis de ciertos criterios jurisprudenciales que se han mantenido
hasta la actualidad y que se consideran, por quien escribe este trabajo,
como restrictivos e impropios en el garantismo que debe preconizar-
se en la jurisdiccion constitucional. Aclarado lo anterior, con intencién
objetiva y propositiva, el autor anticipa que comparte la conclusion
expresada por Sara Larios Hernandez, de que los criterios de viabili-
dad que sobre el amparo puedan sustentarse en la jurisdicciéon cons-
titucional no pueden (ni deben) prevalecer por encima de la justicia,
ni ser excesivamente formalistas en detrimento de pronunciamientos
en los que se pueden resguardar (en casos concretos y en situaciones

42 Los comentarios que aqui se plasman, reflejan el pensamiento y experiencia adquirida por el autor en
mas de 25 afios de graduacion profesional. Asimismo, los errores en que aqui se incurran, se asumen
como de plena responsabilidad de quien redacta este articulo.
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futuras), los derechos de las personas de quienes a su favor se pide
amparo.*®

1.  Sobre la decisién de suspension definitiva del trdmite de los proce-
sos de amparo.

De origen y diseno meramente jurisprudencial,*‘este tipo de
decision finalmente encontré un asidero normativo al emitirse el
Acuerdo 1-2013 de la Corte de Constitucionalidad, el 9 de diciembre
de 2013. Asi, en el parrafo segundo del articulo 26 de este acuerdo, se
regula que:

“Cuando el tribunal determine fehacientemente que la solicitud inicial in-
cumple con algun presupuesto procesal deberd declarar, por medio de
auto razonado, la suspension definitiva del tramite (...)". [Lo realzado es de
quien redacta este articulo].

El articulo 26 ibidem, ahora en su primer parrafo, enumera esos pre-
supuestos, e indica que estos atafen a:

a. La temporalidad en la peticion de amparo, esto es, que la pretension
se hubiese planteado observando de manera estricta los plazos indi-
cados en el articulo 20 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad.

b. La definitividad del acto agraviante, que determina la viabilidad del
conocimiento de fondo de la pretension, a que previo a la incoacion
del amparo se hubiese cumplido el agotamiento de medios de im-
pugnacion idoneos, de acuerdo con lo regulado en los articulos 10,
inciso h), y 19, ambos de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad.

c. Laslegitimaciones activay pasiva de quieny frente a quien se promue-
ve el amparo.

d. Aquellos (presupuestos procesales) que determine la Corte de Cons-
titucionalidad en su doctrina legal. En este evento es en el que se ha
pretendido que tengan cabida criterios como los de falta de materia,

43 Cfr. Larios Hernandez, Sara. “La doctrina de falta de materia: un obstaculo para la administracion de
justicia ante situaciones que evaden la revisién judicial”, en El constitucionalismo guatemalteco frente
a lo global: Estudios de una nueva generacion de voces. Carlos Arturo Villagran Sandoval (Coordina-
dor), Universidad Rafael Landivar, Editorial Cara Parens, Guatemala, 2020, pagina 103.

44 Acaecida desde el aflo 1996, por interpretacion que sobre el articulo 22 de la Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y de Constitucionalidad hizo la Corte de Constitucionalidad, partiendo de las frases “en lo
posible, no suspenderd el tramite”, contenidas en dicho articulo.
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erroneo sefalamiento del acto agraviante y falta de conexidad entre
los motivos de agravio y la decisidon que se seflala como acto agravian-
te, con la sola invocacion de que esos criterios constituyen doctrina
legal, pero soslayan, en el entender de quien redacta este trabajo, que
los motivos juridicos en los que se sustentan esos criterios en ningun
momento podrian constituir presupuestos procesales.

No esta claro (taxativamente, desde luego) en la Ley de Amparo, Ex-
hibicion Personal y de Constitucionalidad, que —a criterio del autor de
este trabajo- esté expresamente autorizada la decisidén de suspender de-
finitivamente el tramite de los procesos de amparo.*> Pero aun admitién-
dose que esa decision estd ahora contemplada en el segundo parrafo
del articulo 26 del Acuerdo 1-2013 de la Corte de Constitucionalidad, se
sostiene en este trabajo monografico que solo el incumplimiento de pre-
supuestos de procedibilidad del amparo es lo que sustentaria aquella
decision.

Los presupuestos aludidos son aquellos cuyo incumplimiento in-
habilita irreversiblemente el conocimiento de fondo de la pretension,
y ante ello es obligada su denegatoria. Por su relevancia, esos presu-
puestos deben estar expresamente regulados en la ley y no pueden ser
creacion jurisprudencial, en tanto que la jurisprudencia no es ni debe ser
inmutable, y si ello asi se entiende, también es valido aceptar que lo que
(en jurisprudencia o incluso en doctrina legal) podia entenderse como
un presupuesto procesal, en analisis y reflexion posterior por parte de
quienes administran justicia constitucional, en el presente y en el futuro
puede ya no serlo.

La critica que aqui se hace de las decisiones de suspensiéon definiti-
va del tramite de procesos de amparo no se encamina a cuestionar que
exista ese tipo de decisiones. Si se disiente y es lo que se objeta que esas
decisiones se asuman con sustentacién en situaciones que no son pre-
supuestos de procedibilidad. De manera que lo que aqui se sostiene es
gue el tramite de un proceso de amparo Unicamente podria suspender-
se en definitiva por incumplimiento de dos presupuestos de procedibili-
dad, siendo estos:

45 Por légica juridico procesal, a esa decision le tuvo que proceder una de admisibilidad inicial de la
peticion de amparo.
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1. Inobservancia, al momento de plantear la demanda de amparo, de
los plazos establecidos en el articulo 20 de la Ley de Amparo, Ex-
hibicion Personal y de Constitucionalidad, salvo eventos de agravio
continuo.

2. En materia administrativa y judicial, incumplimiento del agota-
miento previo de medios de impugnacién idéneos, cuya incoacion
y acogimiento pudo motivar la correccion del agravio sin necesidad
de tener que pedir amparo; esto segun exigencia contenida en los
articulos 10, inciso h), y 19, ambos de la Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y de Constitucionalidad.

Son estos dos los Unicos presupuestos de procedibilidad que
tienen asidero en normativa contenida en la Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y de Constitucionalidad. El resto de presupuestos*® aludidos en
el articulo 26 del Acuerdo 1-2013 de la Corte de Constitucionalidad son
de creacion jurisprudencial y no encuadran en la figura de un presu-
puesto procesal.

A |la disidencia antes expresada abona un reciente fenédmeno que
afecta directamente la necesaria celeridad con la que debe tramitarse
un proceso de amparo, cual es el de que en muchos casos, tribunales
de amparo que conocen de peticiones de amparo en primera instancia,
asumen como regla general la de suspender de forma definitiva el
tramite de muchos procesos de amparo, y dejar la responsabilidad de
que, apelada esa decisiéon, sea la Corte de Constitucionalidad la que
defina, como tribunal de cierre, si la suspension fue acertada o bien
procede continuar con el tramite del proceso. 4’

Por todo lo anterior, en el parecer de quien escribe este articulo,
el mantener criterios restrictivos en los que se pretende encuadrar en
la figura de un presupuesto procesal algo que no lo es si merece una
profunda reflexion, sobre todo porque ello va generando preceden-
tes que en el futuro pudiesen no ser compartidos por quienes han

46 Denominados, como se indicd, como procesales en el primer parrafo del articulo 26 del Acuerdo 1-2013
de la Corte de Constitucionalidad.

47 Lo que si considero significativo es el elevado ndmero de resoluciones judiciales que se emiten por la
Corte de Constitucionalidad, por las que se deciden suspensiones definitivas del tramite de procesos
de amparo. Para evidenciar esto puede consultarse ese dato en la Pagina de Internet de ese tribunal
www.cc.gob.gt. En mi entender ese numero no deberia ser elevado, en tanto que en correcta obser-
vancia de los articulos 2y 42, ambos de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad,
lo que debe propugnarse como regla general tanto por la Corte de Constitucionalidad como por los
tribunales que conocen de acciones de amparo, es la continuidad del tramite de los procesos origi-
nados por el planteamiento de esas acciones (nuevamente, insisto) por ser el amparo una garantia
establecida para la defensa del orden constitucional.
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de administrar justicia constitucional. Con el debido respeto, el autor
considera impropia la manera como a nivel jurisprudencial se ha venido
dando tratamiento a la facultad de suspension definitiva contenida en el
articulo 26 del Acuerdo 1-2013 de la Corte de Constitucionalidad, a la luz
de que, como antes se indico, para el legislador constituyente, la regla
general deberia de ser la de propugnar por la admisibilidad, continuidad
y finalizacion por medio de una decisién de fondo de los procesos de
amparo. Al ser aquellos criterios restrictivos contrarios a la regla general
antes trazada, quien esto escribe sustenta que es contrario al matiz ga-
rantista del amparo, la tendencia a privilegiar la suspension del tramite
de procesos de amparo con base en presupuestos no establecidos en la
ley de la materia, lo que amerita asumir una posicién definida a efecto
de no seguir provocando que esa garantia se torne inoperante, y para
evitar esto Ultimo se realizan los correspondientes giros jurisprudencia-
les y propuestas de reforma del articulo 26 en mencién; todo ello, como
se reitera, con el objeto de no seguir afectando sustancialmente los
altos objetivos que el constituyente dispuso para la garantia del amparo,
mMismos que No se cumplen si se mantienen criterios jurisprudenciales
rigoristas que lo Unico que propician son datos estadisticos que, al no ser
comprendidos en su justa dimensioén, orillan a concluir que el amparo en
Guatemala es ineficaz.*®

2. Sobre los presupuestos de legitimaciéon activa y pasiva de quien
promueve y frente a quien se plantea el amparo, como funda-
mento para decisiones de suspension definitiva de procesos de
amparo.

Estos presupuestos también son de creacion jurisprudencial. Como
tales, su obligada observancia no esta contemplada en la Ley de Amparo,
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad. Fue la Corte de Constitu-
cionalidad, la que desde sus primeros aflos de actividad los instituyd en
su jurisprudencia, producto de una interpretacion —estimo, meramente
positivista— de varios articulos de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal
y de Constitucionalidad.

48  Sia esta conclusion se llegase a arribar algun dia, es evidente que el Estado de Guatemala estaria in-
cumpliendo con una obligacion de caracter internacional, asumida a la luz de la efectividad que debe
propiciar de lo regulado en el articulo 25.1 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, y ello
podria aparejar responsabilidad internacional.
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Asi, por medio de criterio jurisprudencial que se ha sostenido en sus

anos de actividad, la Corte de Constitucionalidad se ha decantado por
precisar que:

a.

Se cumple con la legitimacién activa del solicitante de amparo, si
se determina que es al peticionario a quien se le pudo haber cau-
sado un agravio personal y directo, en tanto que es este interés de
reparacion de aquel agravio lo que le legitima para pedir amparo.
De esta determinacidon se origind un principio con muy dudoso
respaldo en la ley, que es en el que se pretenden apoyar las deci-
siones de falta de legitimacién activa: el principio de agravio per-
sonal y directo.®

La legitimacion pasiva se determina por la necesaria coincidencia
gue debe concurrir entre la autoridad que se dice emitid el acto
gue se reputa como agraviante y aquella frente a la que se pide
amparo.*° A lo anterior, debe agregarse que también es criterio ju-
risprudencial decantado: (i) que solo puede ser considerada como
autoridad, la que actue ejerciendo el ius imperium,> es decir, aque-
lla cuyos actos revistan caracteristicas de unilateralidad, imperati-
vidad y coercitividad; (ii) gue en materia judicial solo pueden ser
sujetos pasivos de amparo los 6rganos jurisdiccionales, bien sean
unilaterales o colegiados, y (iii) que no ostentaria esa legitimacion
[pasival, la autoridad que en su actuacién Unicamente se limita a
ejecutar una orden dictada por otra autoridad jerarquicamente
superior.®

49

50

51

52

188

Este principio, como antes se dijo, es de creacién jurisprudencial, y la Corte de Constitucionalidad
lo extrae de considerar que “En esta accion constitucional [el amparo], es necesario demostrar la
existencia de un agravio personal y directo, dado que la legitimacion activa corresponde al que
tiene interés en el asunto. Este requisito puede deducirse interpretando el contenido de los articulos
80., 20, 23, 34 y 49 inciso a) de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, en los
que figuran los conceptos de ‘sus derechos’, ‘afectado’, ‘hecho que lo perjudica’, ‘derechos del sujeto
activo’, ‘interés directo’, ‘ser parte’, o tener ‘relacion directa con la situacion planteada’. En el amparo
(-..) es necesario hacer valer un derecho o interés propio. (..) El agravio denunciado no afecta a los
postulantes de manera directa y, en consecuencia, ellos carecen de legitimacion activa”. Cfr. Entre
otras, la sentencia de dieciocho de enero de mil novecientos noventa y cinco, dictada en el expe-
diente 389-94. Notese, de la lectura de lo antes transcrito, la inteleccidn positivista que se hace de las
normas ahi indicadas.

En este sentido con contestes las sentencias dictadas por la Corte de Constitucionalidad el treinta y
uno de julio de mil novecientos noventa y siete (Expediente 1477-96), dieciocho de marzo de mil nove-
cientos noventa y nueve (Expediente 909-98), y veintiuno de julio de mil novecientos noventa y nueve
(Expediente 246-99), por citar Unicamente tres fallos.

En ese sentido, si la persona contra la que se promueve el amparo no ejerce ningun tipo de autoridad,
aquélla carecera de legitimacion para ser sujeto pasivo de amparo. Cfr. Entre otras, la sentencia dictada
por la Corte de Constitucionalidad el tres de octubre de mil novecientos noventa y cinco (Expediente
288-95).

En este sentido, la sentencia de siete de septiembre de mil novecientos noventa y ocho, dictada por la
Corte de Constitucionalidad en el Expediente 454-98.
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La evolucion jurisprudencial que se ha dado en la Corte de Constitu-
cionalidad, cuando menos durante los Ultimos catorce anos, no permi-
tirfa que en una sincera reflexion de quienes administran justicia consti-
tucional (con énfasis en el matiz garantista del amparo), puedan seguir
sosteniendo que el incumplimiento del presupuesto de legitimacién ac-
tiva deba provocar obligadamente la decisién de suspender definitiva-
mente el trdmite de un proceso de amparo. A ello se reitera —pues no es
ocioso hacerlo— que este motivo no podria constituir un presupuesto de
procedibilidad del amparo para unos eventos y no para otros.

Se sustenta lo anterior, en razén de que por esa misma evolucion
jurisprudencial, la Corte de Constitucionalidad ha propiciado el recono-
cimiento de una especie de legitimacién activa que autoriza a promover
la accion constitucional de amparo a personas no agraviadas directa-
mente, es decir, en peticionarios de amparo que instan esta garantia
para lograr una decision judicial declarativa que no necesariamente les
beneficia directamente a ellos, pero si —directa o indirectamente—- a una
colectividad o a la sociedad en general. Esta legitimacion es de connota-
cion colectivista,” que en origen se comprendié como extraordinaria; sin
embargo, se destaca que en su inteleccion aperturista se evidencia una
orientacion garantista que se desconoce totalmente a la legitimacion de
corte individualista, a la que se le entiende y juzga con una connotacion
evidentemente restrictiva.>

La legitimacion extraordinaria antes dicha, desde sus inicios se
pretendid autorizar Unicamente para eventos en los que se imponia
preservar que las instituciones del poder publico, con capital relevancia
las relacionadas con el sistema de justicia, se desarrollen (esto es, actlen)
de acuerdo con lo previsto en la Constitucion Politica de la Republica y
las leyes de la materia, sin riesgos de demoras y vicios en cuanto a los
procedimientos de su integracion. De ahi que para esos eventos, la falta
de legitimacion activa estaba dispensada.®*Asi entendida esa determina-

53 Atinente cuando lo que se pretende es que sean justiciables derechos econémicos, sociales y cultura-
les. Asi entendido, quien escribe este trabajo no puede descalificar el surgimiento de esta modalidad
de legitimacion.

54 Se sostiene esto si se toma en cuenta que ante el enjuiciamiento sobre la probable violacién de
derechos fundamentales, los tribunales siempre deben tener presentes los principios de progresividad
de los derechos humanos, pro persona 'y pro actione, los que se soslayan en orientaciones restrictivas
como la que aqui se sefiala.

55 Asi lo determiné la propia Corte de Constitucionalidad, cuando en la sentencia dictada el catorce de
diciembre de dos mil once (Expediente 876-2011), indicd que “el presupuesto procesal de legitimacion
activa, no resultaba aplicable en los casos en los que el objeto de discusion radicaba en la conformacion
o integracion de un érgano del Estado electo o designado por el sistema de comisiones de postulacion, tal
como ocurre en el asunto en particular”, sentido que se reiterd en las sentencias de veinticuatro de enero
de dos mil doce (Expediente 777-2011) y veintinueve de marzo de dos mil doce (Expediente 3330-2011).
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cion el ejercicio de aquella legitimaciéon ya no encontré facil explicacion,
incluso en época reciente, en la que la historia ha demostrado que la
legitimacion antes dicha no se ha observado para ser ejercitada con el
exclusivo propdsito antes mencionado.>®

A quien redacta este trabajo si le parece cuestionable [y es sobre
ello que se pretende motivar el analisis] a la luz del garantismo propio
de la justicia constitucional, el que si comprende al amparo como una
garantia idénea para propiciar la proteccidon de derechos de orden fun-
damental —bien sea de corte individual o colectivo, de lo que el legislador
constituyente no hizo excepcién alguna- coexistan actualmente en la
jurisprudencia constitucional dos modalidades de un mismo tipo de le-
gitimacioén (activa). Lo cuestionable no es su existencia en si, sino que al
apreciar esas modalidades, se pueda evidenciar sin mayor esfuerzo que
en una se dispensa, para los efectos de admisibilidad, de un principio
creado jurisprudencialmente (de agravio personal y directo), que en la
otra se impone su aplicacién, y que de no cumplirse, para el caso de la
dltima, ese principio incluso se decida suspender definitivamente el
tramite del proceso. No puede negarse que ambos criterios generan an-
tagonismo que dificulta su explicacion con meridiana claridad, dificultad
gue también concurre al tratar de explicar por qué a la legitimacién que
en su creacion se instituyd como extraordinaria es la que se interpreta de
manera amplia, al punto de dispensarla para los efectos de admisibilidad
y conocimiento de fondo de la peticion de amparo, en tanto que la que
se ejercita para preservar derechos de una sola persona deba juzgarse de
manera restrictiva.

Si se entiende que el amparo protege a las personas [individuales,
morales o colectivas, de las cuales el legislador constituyente no hizo dis-
tincién nireserva alguna] contra amenazas de violaciones a sus derechos
o restaura el imperio de estos cuando la violacidn hubiese ocurrido, no
parece ser congruente con esos esenciales propdsitos el que existan las
modalidades de legitimacion activa antes dichas, y menos aln que estas
sean comprendidas en sentido que pudiera propiciar una antinomia.
Para que no se suscite esto, que incluso puede derivar en conclusiones
absurdas —dicho con todo respeto—, quienes crean y varian los criterios
jurisprudenciales deben reflexionar sobre todo lo anterior y decantarse

56 Cfr. De manera ejemplificativa, la sentencia de fecha veintiuno de enero de dos mil veintiuno, dictada
por la Corte de Constitucionalidad en los expedientes acumulados 2198-2018, 2201-2018 y 2306-2018.
Noétese, de ese fallo, los actos que se sefialaron como agraviantes y las personas quienes solicitaron
amparo.
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por una interpretacion aperturista comun a ambas (la que pretende la
tutela de derechos colectivos o intereses difusos con la que pretende la
proteccion de un derecho individual), que seria lo mas coherente con la
naturaleza garantista del amparo.

El autor de este trabajo también propone otra reflexion, esta vez
en lo tocante al presupuesto de legitimacién pasiva, del que también
parecen originarse otros argumentos restrictivos que se han esgrimido
respecto de la improcedencia de una pretensiéon de amparo, tales como
gue el acto agraviante no es en rigor un acto de autoridad o que los
motivos de agravio que se imputan a ese acto no guardan conexidad
con la decision ahi asumida. A quien escribe este articulo le parece que
todo lo anterior no guarda congruencia con el mandato de optimizaciéon
establecido en el segundo parrafo del articulo 42 de la Ley de Amparo,
Exhibicién Personal y de Constitucionalidad,”” y que un equivoco en
cuanto a la concreta y precisa determinacion de quién es la persona
o autoridad que deberia ser sujeto pasivo en la pretensiéon de amparo,
por ser esta la que en realidad esta causando el agravio, es dispen-
sable si el tribunal de amparo, recibidos los antecedentes o informe
circunstanciado, tiene elementos facticos y juridicos que de forma
razonable le permitan concluir que la pretensién debe dirigirse frente
a quien realmente si esta causando ese agravio y que sea este a quien
el tribunal responsabilice de la efectiva restitucion del derecho funda-
mental violado, desde luego, garantizando previamente el derecho a la
audiencia debida.

3. Sobre el juzgamiento del amparo con base en criterios res-
trictivos, construidos desde la jurisprudencia de la Corte de
Constitucionalidad.

El autor de este trabajo, por razén del ejercicio de su profesion, ha
tenido oportunidad de leer criterios plasmados tanto en sentencias
dictadas por tribunales que conocen en primera instancia de procesos
de amparo, como de fallos que se emiten cuando la Corte de Cons-
titucionalidad conoce en apelacion de esas sentencias. La lectura
e inteleccién de esos criterios ha orientado a quien aqui escribe a
concluir que decisiones de denegatoria de amparo o de suspension
definitiva del tramite de procesos se asumen con base en criterios
restrictivos, alejados de los mandatos contenidos en los articulos 2

57 Que preconiza la interpretacion extensiva de la Constitucién y que el analisis del caso que se haga, se
realice en funcién de brindar la maxima proteccidon en esa materia.
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y 42, ambos de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Consti-
tucionalidad, con lo cual, ademas, se soslaya la especial naturaleza
del amparo como garantia para la proteccién y goce y ejercicio de
derechos fundamentales.

Algunos de los criterios antes mencionados forman doctrina legal
emanada de la Corte de Constitucionalidad, por reiteracién que se hizo
de aquellos en tres sentencias contestes®® emitidas por esa Corte. En
este segmento, brevemente comentaremos dos de esos criterios, que,
como se dijo, por haber pasado a formar doctrina legal, permitiria que
aplican como sustento de una decisién desestimativa de una peticiéon
de amparoy también —-en mientender, indebidamente- como motivos
de suspension definitiva del tramite de procesos de amparo, lo que se
pretende apoyar en lo que se prevé en el primer parrafo del articulo 26
del Acuerdo 1-2013 de la referida Corte. Nuevamente se reitera que lo
gue aqui se cuestiona y se disiente es de que la decision de suspen-
sién, para ser procedente constitucionalmente, no debe asumirse con
sustento en supuestos criterios de procedibilidad no vinculados a un
precepto normativo sino de origen netamente jurisprudencial. De esa
cuenta, en el entender del autor de este trabajo, no podrian tener el
caracter de presupuesto de procedibilidad, la apreciacién de equivoco
en el sehalamiento del acto agraviante ni la determinacién de falta
de conexidad entre lo que se decidié en dicho acto y los motivos de
agravio que el peticionario de amparo endilga al acto objetado por
medio de esa garantia, aparte de que esas falencias no constituyen
cargas procesales de obligado cumplimiento por parte del amparista,
por ser situaciones que de concurrir, son plenamente dispensables
en correcta inteleccion pro actione de lo que se regula en el primer
parrafo del articulo 42 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad.*®

a) Denegatoria de amparo con sustentacion en sefalamiento erro-
neo del acto agraviante (usualmente, el acometido no es el acto
definitivo).

Lo que inicialmente surgid por criterio jurisprudencial, al haber pa-
sado a conformar doctrina legal emanada por la Corte de Constituciona-

58 Cfr. Articulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad.

59 Se sustenta ello, en razén de que de acuerdo con el articulo 42 ibidem, corresponde al tribunal de
amparo analizar todo lo que formal, real y objetivamente resulte pertinente para conocer sobre la pro-
cedencia de la pretensién de amparo, lo que abarcan los argumentos y fundamentos juridicos aplica-
bles con abstraccion sobre si estos fueron o no alegados por las partes.
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lidad, es considerado como un argumento [no un presupuesto procesal]
invocable para respaldar decisiones, incluso de suspensién definitiva del
tramite de procesos de amparo, independientemente si la decision pri-
migenia de suspension se asumiod por otro motivo que el de equivoco en
el sefalamiento del acto agraviante.

El criterio que propugna por la desestimacion o suspension del tra-
mite de procesos de amparo al concurrir equivoco en el seflalamiento
del acto agraviante, parte de las siguientes proposiciones, establecidas
en criterio jurisprudencial decantado:

a. Enmateria administrativa y judicial, para que pueda emitirse un pro-
nunciamiento sobre el fondo de la pretensiéon de amparo, el acto de
autoridad que se objeta por medio de esa garantia debe ostentar el
caracter de definitivo; esto en cumplimiento del principio contenido
en los articulos 10, inciso h), y 19, ambos de |la Ley de Amyparo, Exhibi-
cion Personal y de Constitucionalidad.®®

b. Constituye doctrina legal emanada de la Corte de Constituciona-
lidad, la determinacion de que no es procedente otorgar amparo
si la pretensidon no se dirige contra el acto que por el efecto propio
gue conlleva la decision [definitiva] en aquel contenida, es el que
eventualmente podria causar el agravio que se denuncia.® De ahi
gue si el amparo se intenta contra acto distinto de aquel que os-
tenta la condicién de definitivo, la conclusiéon final que se impone
es la de que no es posible lograr un pronunciamiento estimati-
vo de la pretension, por concurrir erréneo sefalamiento del acto
agraviante.®?

Es valido sustentar que la condicion de definitividad de un acto se
logra una vez que han sido agotados todos los medios de impugnacion
idéneos por cuyo medio la situaciéon juridica agraviante pudo reparar-
se sin necesidad de tener que pedir amparo. La decision que se asume
respecto del Ultimo de esos medios impugnaticios deducidos es la que
ostenta el caracter de definitiva. Empero, una lectura prima facie de la

60 Cfr. Entre otras, la sentencia de diez de enero de dos mil trece, dictada en el expediente 4295-2012.

61 Cfr. Entre otras, las sentencias de nueve de mayo de dos mil ocho (Expediente 807-2008), treinta de
octubre de dos mil nueve (Expediente 2649-2009) y dieciséis de diciembre de dos mil diez (Expediente
3846-2010), por citar Unicamente tres fallos.

62 Cfr. Entre otras, las sentencias de nueve de mayo de dos mil ocho (Expediente 807-2008), treinta de
octubre de dos mil nueve (Expediente 2649-2009) y dieciséis de diciembre de dos mil diez (Expediente
3846-2010), por citar Unicamente tres fallos.
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regulacion contenida en los articulos 10, inciso h),%* y 19, ambos de la Ley
de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad orilla a concluir
gue lo que ahi se exige es la obligaciéon de agotamiento antes dicha, no
asi,en puridad, que el amparista tenga la carga procesal de sefialar como
acto agraviante aquel que ostenta la condicion de definitividad, y menos
aun gque si no se cumple con esa supuesta carga, la peticiéon de amparo
obligadamente deba denegarse.

En el criterio de quien esto escribe, una cosa es que la decision
gue contenga un acto que se repute agraviante de derechos cons-
titucionales, carezca de ese efecto y por ende, en pronunciamiento
sobre el fondo de la pretension el amparo deba denegarse, y otra muy
distinta es la de que el tribunal, conociendo que en el proceso subya-
cente al amparo efectivamente existe un acto que por su condicién de
definitivo sea el que eventualmente cause el agravio que se denuncia,
deniegue el amparo con acuse de una falencia (equivoco en el se-
nalamiento de ese acto definitivo) que el propio tribunal bien pudo
dispensar y, en su caso rectificar, tanto en el momento de conceder
primera audiencia a las partes, como en la sentencia del proceso
de amparo. A esta Ultima conclusién se arriba aceptandose que un
proceso es en si una sucesion de actos, respecto de los cuales ha sido
la jurisprudencia y no la ley la que ha orientado a determinar cual de
esos actos es el que se puede apreciar como definitivo, y que no cons-
tituye carga procesal alguna establecida en la ley, que el amparista
deba necesariamente sefalar como acto agraviante, aquel que podria
ostentar la condicién antes dicha.

Se reitera entonces que si se llegase a apreciar lo que en la juris-
prudencia se ha determinado como una falencia incurrida por quien
pide amparo, ello no es ébice, nada impide y mas bien la propia ley de
la materia autoriza a que el propio tribunal de amparo pueda subsanar
ese equivoco, con base en la facultad de amplitud de examen de todo
aquello que resulte pertinente, que se preconiza en el primer parrafo del

63 En alguna ocasiéon, hace mas de 25 afios, el autor de este trabajo tuvo una amena conversacién con el
connotado jurista guatemalteco, don Edmundo Vasquez Martinez (QEPD), quien en esa oportunidad
indico a quien esto escribe, que la confusa redaccion del inciso h) del articulo 10 de la Ley de Amparo,
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, podria orillar al solicitante de amparo a arribar a la con-
clusién de que el acto agraviante que debia objetarse por medio de esta garantia era el que original-
mente habia causado el agravio, y para cumplir con la definitividad procesal —segun la redaccién del
precepto- solo debian agotarse medios de impugnaciéon, de manera que al cumplirse esa obligacion,
el agravio original aun subsistiera. La jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad da el tratamien-
to de acto definitivo, susceptible de ser reparado mediante amparo, al decisorio respecto de la ultima
impugnacién idénea hecha valer para reparar el agravio, por subsumir en este Ultimo acto al agravio
primigenio, conclusién que no es facil extraer de una lectura prima facie del texto del inciso h) antes
mencionado.
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articulo 42 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucio-
nalidad; de manera que al estar prevista (esto es, autorizada) esa forma
de solucion del yerro, es impropio, equivocado e incluso improcedente
denegar amparo con sustento en una cuestion que por facultad estable-
cida en la ley de la materia y por la naturaleza juridica del amparo, bien
se puede dispensar e incluso corregir. Por lo anterior, si es contrario a la
ley denegar amparo con fundamento en el yerro que aqui se comenta,
es mas grave aun decidir la suspension definitiva del tramite de procesos
de amparo con sustento en equivoco en el seflalamiento del acto agra-
viante, ya que esto Ultimo torna inane por dejar vacia de contenido, la
facultad de amplitud de analisis, conocimiento y examen contenida en
el articulo 42 in fine.

c) Denegatoria de amparo con sustentacion en falta de conexidad en-
tre lo que se decidié en amparo y los motivos de agravio expresados
por quien solicita la proteccion constitucional.

Este es también otro criterio que inicialmente surgid en la jurispru-
dencia de la Corte de Constitucionalidad, y que al pasar a conformar
doctrina legal emanada por ese tribunal se convirtié en un argumento
—NO en un presupuesto procesal- para denegar amparo y que también,
por constituir la doctrina antes aludida, podria utilizarse [en el entender
de quien redacta este articulo] para sustentar decisiones de suspensiéon
definitiva del trémite de procesos de amparo.

En doctrina legal emanada por la Corte de Constitucionalidad, se ha
sustentado que:

“(...) si se indica expresamente un acto reclamado pero los sefialamientos
de agravio van dirigidos a una circunstancia diferente, concurre falta de
conexidad entre el acto reclamado y los agravios denunciados que hace
inviable la pretension de amparo” .

En el articulo 21 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Cons-
titucionalidad se establecen los requisitos que debe cumplir el solicitan-
te de amparo en su escrito contentivo de esa pretension. En cuanto a la
narrativa del caso, Unicamente se contempla como requisito el de realizar
unarelacion de aquellos hechos que motivan el tener que pediramparo.®®

64 Cfr. Sentencia de siete de agosto de dos mil diecisiete, dictada en el expediente 836-2017. Criterio
jurisprudencial reiterado en las sentencias de treinta de octubre de dos mil diecisiete (Expediente
3477-2017) y catorce de mayo de dos mil dieciocho (Expediente 568-2018), por citar Unicamente
tres fallos.

65 Cfr. Inciso e) del articulo 21 ibid.
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Por el caracter propio de garantia con el que se instituyé el amparo, seria
impropio exigir del amparista una extensa o exhaustiva descripciéon
de aquellos hechos, maxime si el examen de fondo que un tribunal de
amparo ha de realizar al momento de dictar sentencia, no se limita ni se
circunscribe a los hechos narrados por quien pide amparo.f*Aun enten-
diendo que para quien solicita amparo le es achacable el cumplimiento
de los requisitos de (i) descripcion del acto reclamado, con especificacion
de su contenido;®”y (ii) formulacion de hechosy de argumentaciones que
expliquen la manera como surgio la amenaza o acaecio la violacion que
se pretenden evitar o reparar mediante el otorgamiento del amyparo,*®por
prevision contenida en el articulo 22 de la Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y de Constitucionalidad aquellos son requisitos cuyo eventual
incumplimiento no podrian sustentar razonablemente una decision
de denegatoria de amparo, menos aun la de suspension definitiva del
tramite de procesos de amparo.

Entiende quien realiza este trabajo que si la narrativa de hechos
gue motivan el amparo fuese defectuosa —esto es, se evidenciara una
falta de conexidad [ergo, encuadramiento] de los motivos de agravio
con respecto de la decision asumida en el acto objetado- ello no puede
utilizarse como fundamento para denegar el amparo, por las siguientes
razones:

1. El matiz garantista, propio de la jurisdiccién constitucional, pro-
pugna por una interpretacion extensiva de los preceptos de la
ley que rige esa jurisdiccion, a manera de procurar la eficacia de
las garantias establecidas para la proteccién de derechos funda-
mentales.®® Ese mandato no se observa cuando se acude a inter-
pretaciones, en rigor restrictivas,’ respecto del cumplimiento de
obligaciones de orden meramente formal, y se utiliza esas inter-
pretaciones rigoristas como sustento para denegar la tutela judi-
cial solicitada.

2. Pordisposicion expresa del articulo 42 de la Ley de Amparo, Exhibi-
cion Personal y de Constitucionalidad un tribunal de amparo esta
plenamente facultado para examinar “todo aquello que formal,

66 Esta limitacién es mas propia de medios de impugnacién con connotacién rigorista, como lo es la
casacion.

67 Cfr. Inciso f) del articulo 10 del Acuerdo 1-2013 de la Corte de Constitucionalidad.

68 Cfr. Inciso h) del articulo 10 del Acuerdo 1-2013 de la Corte de Constitucionalidad.

69 Cfr. Articulo 2 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad.

70 Lo cual es impropio en la jurisdiccién antes dicha.
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real y objetivamente resulte pertinente”, lo que abarca, ademas,
a los “fundamentos de derecho aplicables, [con abstraccion de
si] hayan sido o no alegados por las partes” (lo realzado es de
quien redacta este trabajo monografico), todo ello “con el objeto
de brindar la mdaxima proteccion en esta materia”, por lo que con
esas previsiones queda dispensada cualquier deficiencia de orden
argumentativo que se haya podido evidenciar en la demanda de
amparo, y esa deficiencia no puede ser utilizada en perjuicio de
qguien pide amparo en el momento de decidir sobre la procedencia
de esa peticion y menos aun en la oportunidad de decidir sobre la
continuidad del tramite del proceso de amyparo iniciado con aque-
lla peticion.

Reflexion propuesta por el autor

Tras haber leido todo lo anterior, el lector estara en posicién de
realizar su propio analisis sobre la problematica que aqui se ha preten-
dido denotar. No es el propdsito de este trabajo el de que se comparta
el criterio aqui plasmado de quien esto escribe. Si lo es el de propiciar
aquel andlisis y que este pueda generar discusiones académicas y pro-
puestas [de giro jurisprudencial o de reforma de leyes constituciona-
les] encaminadas a posibilitar que el amparo retome nuevamente su
caracter de garantia establecida para la defensa del orden constitucio-
nal. No fue la pretensién del autor hacer sefalamientos concretos o in-
fundados hacia persona o entidad alguna ni expresar critica destructiva
o irracional sobre la labor jurisdiccional al administrar justicia constitu-
cional, cualquiera que sea el tribunal que ha de administrar este tipo de
justicia. La restriccion de una garantia constitucional no es un tema que
afecte a quienes ejercen la profesion de abogado, sino irradia al sistema
normativo que rige el pais y atafie a la convivencia de un orden social
constitucionalmente establecido. He ahi la importancia de que luego
de la lectura de este articulo sea el lector el que con base en su propio
criterio de respuesta a si mismo a la interrogante formulada en el titulo
de este articulo. Y, como antes se dijo, si luego de la reflexidon que aqui
se propone realizar, ello motiva a realizar estudios y analisis juridicos y
académicos sobre los topicos aqui abordados, se genera el sano debate
sobre lo aqui analizado y se formulan propuestas de cambio que bien
pueden ir desde giros jurisprudenciales hasta reformas de textos consti-
tucionales, todo ello con el objeto de que se retome el caracter garantista
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del amparo, el objetivo principal con el que el autor de este trabajo se
propuso escribir este Ultimo se habra cumplido.
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La tutela constitucional de
la memoria histérica: analisis
del caso del Archivo Histérico
de la Policia Nacional y la figura
de la “actuacion inmediata de
la sentencia impugnada”

The constitutional safeguard of the
historic memory: an analysis of the
Historic Archive of the National Police and
the figure of the “immediate action of
the contested sentence”

Miguel Angel Aldana Moscoso'

Resumen

Este texto examina la situacién del Archivo Histérico de la Policia Nacional
—-AHPN- desde la 6ptica juridica, en referencia a la accién constitucional de
amparo promovida por el Procurador de los Derechos Humanos, en el afio 2019,
contra el Ministerio de Cultura y Deportes y el Ministerio de Gobernacién. En
particular, se estudia el problema relativo al peligro que supone la demora de
los tribunales constitucionales y las autoridades gubernamentales competen-
tes en librar las 6rdenes y emprender las medidas requeridas para prevenir una
situacion irreparable que haga imposible restituir las cosas a su estado anterior.
Para tal fin, se repasan los aspectos mas relevantes de la sentencia de amparo
recaida en el expediente 1281-2019 de la Corte Suprema de Justicia y, en orden
a destacar una hipdtesis de cumplimiento en este caso, se esbozan una de las
técnicas juridicas que el derecho comparado ofrece para asegurar el cumpli-
miento urgente de las sentencias constitucionales: la actuacién inmediata de la
sentencia impugnada.

1 Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Abogado y Notario. Universidad de San Carlos de
Guatemala. Ex Profesor de Derecho procesal constitucional por la misma casa de Estudios.
Estudios de posgrado y formacion profesional en el @mbito del Derecho constitucional,
Derecho procesal constitucional y derechos humanos. miguel_aldana7@hotmail.com

203



Lafigura-también conocida bajo el nomen de actuaciéninmediata de la sentencia
impugnada- es el derecho de orden procesal que confiere al actor la posibilidad
de que se ejecute en forma anticipada la sentencia, independientemente que esta
sea apelada, con el propdsito de prevenir dafos irreparables no evitables por via
del amparo provisional.

Palabras clave: Derecho procesal constitucional, actuacion inmediata de la
sentencia impugnada, memoria histérica, derecho a la verdad, ejecucion de las
sentencias constitucionales.

Abstract

This text examines the situation of the Historical Archive of the National Police
—[By its initials in Spanish AHPN]- from the legal optics, in reference to the
constitutional action of amparo promoted by the Human Rights Ombudsman,
in 2019, against the Ministry of Culture and Sports and the Ministry of the
Interior. It is decided the problem related to the danger expected by the delay
of the constitutional courts and the competent governmental authorities in
issuing the orders and taking the measures required to prevent an irreparable
situation that makes it impossible to restore things to their previous state.
For this purpose, the most relevant aspects of the amparo sentence are read
through, which are relapsed in the file 1281-2019 of the Supreme Court of Justice
and, to highlight a hypothesis of compliance in this case, the legal techniques
included in comparative law are studied to ensure the immediate effectiveness
of constitutional sentences.

The immediate action of the contested sentence is the procedural law order that
gives the plaintiff the possibility of having the sentence executed in advance,
regardless of whether it is appealed, with the purpose of preventing irreparable
damages not avoidable by an interim amparo.

Keywords: Constitutional procedural law, immediate action of the contested
sentence, historical memory, right to the truth, execution of constitutional
sentences.

SUMARIO

Introduccioén - Contexto histérico - Importancia y usos del
AHPN - Amparo 1281-2019 - Problematica - Hipotesis: prevenir
un cumplimiento diferido mediante la técnica de la “actuacion
inmediata de la sentencia impugnada” - Conclusion.
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La tutela constitucional de
la memoria histoérica: analisis
del caso del Archivo Histdrico
de la Policia Nacional y la figura
de la “actuacion inmediata de
la sentencia impugnada”

The constitutional safeguard of the
historic memory: an analysis of the
Historic Archive of the National Police and
the figure of the “immediate action of
the contested sentence”

Miguel Angel Aldana Moscoso

Introduccion

El 26 de febrero de 2020 la Corte Suprema de Justicia declard
con lugar el amparo solicitado por el Procurador de los Derechos
Humanos para preservar el Archivo Histérico de la Policia Nacional,
un acervo documental que registra mas de cien anhos de actividad
operativa de la Policia, incluyendo el periodo de treinta y seis anos
de conflicto armado interno. Durante este periodo, tuvieron lugar
las atrocidades mas crueles en la historia reciente de Guatemala,
cometidas por las fuerzas de seguridad del Estado contra poblacion
civil no combatiente.

En la actualidad, el Archivo corre peligro permanente. Durante
el ano 2019, el Ministro de Gobernacidn avanzé una serie de afrentas
expresas dirigidas a retomar el control del Archivo invocando la doctrina
de la “seguridad nacional” para sustentar supuestos secretos de Estado.
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La pretension real, segun el Procurador de Derechos Humanos, mas
alla del ocultamiento, denotaba la intencién por destruir y sustraer en
la clandestinidad los importantes documentos histéricos resguarda-
dos en el Archivo. Pese al otorgamiento del amparo, la incertidumbre
sobre su efectividad sigue latente. En cumplimiento de la sentencia,
el Ministerio de Cultura y Deportes declaré Patrimonio Cultural de la
Nacién, una medida considerada por expertos archivistas, tanto nacio-
nales como internacionales, como una decisién crucial para avanzar en
el resguardo del Archivo.

Sin embargo, persiste el incumplimiento de las medidas mas
urgentesdecretadasporeltribunaldeamparode primergrado:resguardo
inmediato del Archivo contra el potencial peligro de pérdida y destruc-
cién, transferir la adjudicacion del inmueble que alberga el Archivo del
Ministerio de Gobernacion al Ministerio de Cultura y Deportes, reincor-
poracion del personal calificado que conoce el Archivo, dotar de recursos
para garantizar la continuidad del proceso archivistico y, lo mas impor-
tante, reactivar el flujo de acceso a informacion publica para los usuarios
mas recurrentes del Archivo: familias en busca de la verdad y la Unidad
de Conflicto Armado Interno de la Fiscalia de Derechos Humanos del
Ministerio Publico.

Para la justicia constitucional en lberoamérica, la vigencia efectiva
de los derechos humanos reviste uno de los propdsitos de mayor tras-
cendencia. La ejecucion de sentencias constitucionales forma parte de
ese propodsito. Pese a su importancia, este tema ha sido escasamente
abordado en el derecho procesal constitucional guatemalteco. La teoria
existente se ha concretado en estudiar los grandes tépicos trazados por
los forjadores de la ciencia del derecho procesal constitucional, a saber,
la jurisdiccion constitucional, las garantias constitucionalesy, los érganos
y tribunales constitucionales. Sin embargo, es escasa la tematica sobre
la ejecucion de sentencias constitucionales. Aunque falta mucho por
desarrollar, sin pretensiones cientificas, este texto propone una solucién
practica, con base legal, para no seguir postergando la tutela constitu-
cional de la memoria histdrica: la actuacion inmediata de la sentencia
impugnada, una técnica que ofrece el derecho comparado para
adelantar el cumplimiento de las medidas urgentes indistintamente de
la apelacion de la sentencia.
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Contexto historico

Durante el periodo de treinta y seis afos de conflicto armado
interno, la Comisidn para el Esclarecimiento Histérico (1999) documentd
que la cifra de victimas en Guatemala, incluyendo menores, mujeres y
poblacién no combatiente, ascendié a mas de 200,000 personas. El 93%
de los hechos de las graves violaciones a derechos humanos se atribu-
yeron al Estado de Guatemala. Ademas, el 85y el 18% de estos hechos,
se atribuyeron al Ejército de Guatemala y a las Patrullas de Autodefensa
Civil -PAC-, respectivamente. Por su parte, la guerrilla, segun la CEH, fue
responsable del 3% de estos hechos graves.

La CEH también documentod en su Informe que la Policia Nacional
y la Guardia de Hacienda —-dos de las principales fuerzas de seguridad
del Estado- cometieron numerosas y graves violaciones de los
derechos humanos durante el enfrentamiento armado. En la mitad de
los afos sesenta, estas fuerzas trasladaron su subordinacion al control
del Ejército, y esto se mantuvo a lo largo del enfrentamiento. Segun
la Comisidén, bajo las 6rdenes de estructuras del Ejército, los “detecti-
ves" y otras fuerzas policiales que se vestian de civil, se convirtieron en
los principales agentes del terror estatal en la capital de Guatemala
durante casi veinte afnos.

Esta evidencia histérica pone en relieve la gravedad de los crimenes
atroces cometidos por el Estado de Guatemala durante el conflicto
armado interno, asimismo, permite identificar con claridad un patrén
sistematico de represién estatal que ha sido calificado, con la mayor
propiedad, como verdadero terrorismo de Estado? (Salvioli, F., Duhaime,
B., 2019).

2 En su voto razonado en el caso Goiburd y otros vs. Paraguay (2006), el juez Sergio Garcia Ramirez definid
el concepto en los siguientes términos: “Terrorismo de Estado significa que el Estado se convierte en
terrorista, siembra miedo y alarma en la poblacién, causa la angustia que perturba gravemente la paz
en el seno de la sociedad. Politica de Estado que implica que este mismo —un ente complejo y diverso,
que ciertamente no es una persona fisica, un individuo, ni se resume en una pandilla criminal-asume
un plany lo desarrolla a través de ciertas conductas que se disciplinan al fin y a la estrategia disefiados
por el propio Estado. Igualmente, la nocién de un crimen de Estado, si nos atenemos al significado
literal de la expresion, se instala sobre el supuesto de que el Estado comete crimenes”. Citando a Aliozi,
Raul Carnevali refiere que este tipo de terrorismo es la peor, mas peligrosa e inmoral forma de terro-
rismo, pues son los propios gobernantes, quienes aprovechandose del poder que ejercen, atemorizan
sistematicamente a la poblacion (2015).
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Importancia y usos del AHPN

De acuerdo con Human Rights Data Analysis Group (2016) el Archivo
Histérico de la Policia Nacional fue descubierto de forma fortuita en el
inmueble en que continla albergado, situado en la zona 6 de la Ciudad
de Guatemala, adjudicado al Ministerio de Gobernacidn. Es un depdsito
de documentos que registra el actuar de los aparatos policiales y sus
funciones administrativas y operativas llevadas a cabo desde 1891,
incluyendo el periodo de 36 aflos que durd el conflicto armado interno.
Es decir, contiene documentos de mas de un siglo de historia, desde la
época de la Reforma Liberal. El Archivo constituye una de las fuentes
masimportantes de informacion relacionadas con violaciones a derechos
humanos en el mundo. Su importancia radica en la utilizacion de su
potencial investigativo para diversos fines, inter alia, usos académicos,
de historia, de justicia, reparacion y sancion.

Asi, por ejemplo, en el caso Gudiel Alvarez y Otros vs. Guatemala la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012) constatd que los do-
cumentos del AHPN permiten confirmar y contrastar la veracidad de
los hechos registrados en el Diario Militar —conocido también como el
Dossier de la Muerte-, un acervo que documenta la identificacion y se-
guimiento a personas en forma selectiva:

[L]ainformacién contenida en el Archivo Histérico de la Policia Nacional con-
firmay complementa lo registrado por el Diario Militar. Segun lo declarado
en la audiencia publica por la perito, Katharine Doyle, “hasta la fecha se han
encontradoenel ArchivoHistéricodelaPolicia Nacional253documentoscon
relaciondirectaaloscrimenesregistradosenel DiarioMilitar” (Corte IDH,2012,
parr. 66).

En dicho caso, el tribunal interamericano encontrd responsable al
Estado de Guatemala por la desaparicion forzada de 26 personas fichadas
en el Dossier de la Muerte, una practica utilizada también en las opera-
ciones de inteligencia registradas en el AHPN.

El contraste de informacidn contenida en diversas fuentes do-
cumentales fue un método que contribuyd a la determinacién de la

3 Periodo que abarcé mas de medio siglo de historia, empezando en 1871, con la conquista politica de
los liberales al frente de Miguel Garcia Granados y Justo Rufino Barrios. Este periodo estuvo carac-
terizado por el retorno a los ideales constitucionalistas liberales, el laicismo, la apertura al comercio
internacional y transformaciones en el modelo econémico. En el contexto geopolitico, se produce la
revolucién industrial y, de suyo, se abren nuevas rutas de comercio y la ampliacién del transporte de
trenes.
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responsabilidad de la desaparicion forzada del lider estudiantil Fernando
Garcia. La Corte IDH constaté que en el Archivo Histoérico, se hallaron do-
cumentos en los que se informod sobre un “Operativo de Limpieza y Pa-
trullaje” llevado a cabo por la Policia Nacional. Durante dicho operativo
fue capturado Edgar Fernando Garcia. Igualmente, la captura de Edgar
Fernando Garcia se encuentra registrada en el Diario Militar, donde
también aparece registrado en una seccién titulada “Control de folders
de elementos ya trabajados [..] (Corte IDH, 2012, pag. 2).

Asimismo, el material probatorio obtenido a partir del Archivo
Histérico de la Policia Nacional también coadyuvo en la obtenciéon de la
sentencia condenatoria® proferida contra los responsables de crimenes
contra la humanidad, en el caso conocido como Sepur Zarco, un caso de
graves violaciones a derechos humanos, relativas a tortura sistematica
y esclavitud sexual, que sufrieron mujeres de la comunidad indigena
Q'eqchi, en la aldea conocida como Sepur Zarco, en el departamento de
Izabal®.

Como es posible confirmar, el Archivo Histdrico reviste una impor-
tancia determinante para el derecho a la verdad y la justicia, posibili-
tando que las victimas y sus familias, sepan las circunstancias en que
ocurrieron los crimenes contra sus seres queridos. Ademas, el Archivo
sirve al Ministerio Publico y a los Tribunales, para llevar a cabo procesos
de justicia de transicion, asi como investigar y sancionar los crimenes
y reparar a las victimas. El Archivo también le es Util a estudiantes y
académicos, para realizar investigacion antropoldgica, literaria, social e
histérica®. De ahi que la importancia de protegerlo contra las adversida-
des del tiempo y las claras y manifiestas intenciones de destruccion y
sustracciéon de los documentos con valor histérico para la humanidad no

4 Segun relata ONU Mujeres (2011) “15 mujeres sobrevivientes de Sepur Zarco presentaron su caso ante
la justicia guatemalteca. Después de 22 audiencias, el 2 de marzo de 2016, el tribunal condend a dos
ex militares por delitos de lesa humanidad (violacién, asesinato y esclavitud) y concedié 18 medidas
de reparacién para las sobrevivientes y sus comunidades. Fue la primera vez en la historia que un
tribunal nacional enjuiciaba un cargo de esclavitud sexual durante un conflicto utilizando la legislacion
nacional y el derecho penal internacional”.

5 Las victimadas fueron sometidas a servidumbre sexual y otros tratos crueles, inhumanos y degradan-
tes por parte de militares radicados en el destacamento establecido en la zona. El destacamento se
convirtié en un encierro perpetuo y, segun peritajes culturales y psicosociales, los efectos en las victi-
madas fueron devastadores: no solo ocasionaron dafos a bienes materiales, se busco también la des-
trucciéon de los bienes espirituales que conectaban las personas con sus valores culturales, ruptura del
tejido social, sentimiento de miedo permanente, frustracion en el proyecto de vida de cada victima. La
agresion fisica, psicoldgica y moral se extendié durante los afios 1982 a 1983.

6 Entre los muchos ejemplos que demuestran la importancia del Archivo para los usos académicos,
cientificos y literarios, los mas recientes, se pueden citar las obras Guatemala en la Memoria, coordi-
nado por Silvia Soriano y la crénica de Plaza Publica intitulada el rector, el coronel y el dltimo decano
comunista, Cronica de la Universidad de San Carlos y la represion durante los afios ochenta, de Pilar
Crespo y Asier Andrés, la cuales se inspiraron en la importante fuente de informacién recabada a partir
de los hallazgos documentados en el AHPN.
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es un asunto menor en la medida que exige de todos los guatemaltecos
un deber civico con un propdsito que trasciende a las actuales genera-
ciones: proteger a las futuras de repetir estas atrocidades.

Sin embargo, a pesar de haber transcurrido mas de ocho meses
desde la sentencia estimatoria proferida por la Corte Suprema de
Justicia?, aun persiste la actitud negacionista del Estado. Por ende,
también sigue latente el grave peligro al que se expone este importante
acervo cultural de la Nacidon, aparejando denegacién de derecho a la
verdad de las familias, paralizacién de los procesos de justicia de tran-
sicion, imposibilidad material de que el Ministerio Publico continde las
investigacionesy las dificultades de cientificos, académicos y estudian-
tes para el desarrollo de sus investigaciones sociales y los procesos de
formacién educativa.

Amparo 1281-2019

Antecedentes del caso

El caso inicié en el contexto de una serie de acciones avanzadas
por el entonces Ministro de Gobernacién, Enrique Antonio Degenhart
Asturias, para recuperar el control y la custodia del Archivo Histdrico de
la Policia Nacional (AHPN) durante el afio 2018. Frente a tales acciones,
numerosos actores, entre académicos, organismos internacionales,
organizaciones de la sociedad civil y el Procurador de los Derechos
Humanos, manifestaron su preocupaciéon por la amenaza de que
una institucion que precisamente figurd, durante la guerra interna,
como uno de los principales aparatos de represion estatal, retomara
el control de un acervo documental que en el presente ha adquirido
un valor cultural e histérico y que, por ende, carece de toda razonabi-
lidad y justificacién que permanezca en manos de las instituciones de
seguridad.

La intencion de recuperar el control del Archivo se produjo en el
marco del advenimiento del vencimiento del Convenio celebrado en
el ano 2009, entre el Ministerio de Cultura y Deportes y el Ministerio
de Gobernacioén, con el objeto de transferir al Ministerio de Cultura la
custodia del Archivo. Este Convenio era el Unico documento que definia

7 Este articulo fue escrito en el mes de octubre del afio 2020
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la situacion legal del Archivo. Es decir, debido a la propia temporalidad
del Convenio, habia incertidumbre sobre qué érgano era el competente
para la custodia del Archivo.

Ante tal situacion y previendo el vencimiento del plazo del Convenio,
el Procurador promovié una demanda de amparo ante la Corte Suprema
de Justicia. En su escrito, el Procurador argumentd la existencia de
una amenaza por parte de las autoridades impugnadas de desorde-
nar, perder y/o destruir, parcial o totalmente, la informacién histérica
del Archivo Histdérico de la Policia Nacional. Por estas razones, pidié al
tribunal constitucional librar las érdenes y prevenciones respectivas, a
efecto de que cesaran dichas amenazas y se garantizara la proteccion y
funcionamiento del Archivo.

Aspectos relevantes del fallo

La Corte Suprema de Justicia, constituida en tribunal constitucio-
nal de amparo, en la sentencia de 26 de febrero de 2020, recaida dentro
del expediente 1281-2019, declaré fundados los agravios expresados por
el Procurador de los Derechos Humanosy, en tal sentido, acogio la tutela
constitucional pretendida, librando una serie de 6rdenesy exhortativas a
las instituciones vinculadas con la situaciéon planteada. En este apartado,
se examinan los principales fundamentos juridicos que dieron sustento
a la decision adoptada por el tribunal constitucional.

Derecho a la verdad, justicia de transicion y proteccion de bienes
culturales en el derecho internacional humanitario. Para el examen del
asunto trasladado a su conocimiento, el tribunal de amyparo identifico
como problema juridico el siguiente:

¢En el devenir de los ultimos quince afos —desde el descubrimiento del
AHPN- las autoridades obligadas a su conservacion han faltado a su deber
debida diligencia, en contravencion a los Acuerdos de Paz y los estanda-
res internacionales que, en materia de derechos humanos y derecho in-
ternacional humanitario, reconocen el derecho a la verdad y la proteccién
de los bienes culturales como parte esencial de procesos de transicidn
democratica?

En sus consideraciones de derecho, y en orden a dar respuesta a
la interrogante, la Corte precisd el marco juridico rector del problema.
En primer lugar, por la via del bloque de constitucionalidad, el tribunal
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hizo acopio de los instrumentos y estandares internacionales en materia
del derecho a la verdad aplicables al caso concreto: los derechos a las
garantias judiciales, a la proteccion judicial y al acceso a la informacién
como fundamentos consustanciales del derecho a la verdad; las dimen-
siones protegidas por el derecho a la verdad, en funcién del titular: una
subjetiva que corresponde a las victimas y sus familias y otra colectiva
gue corresponde a la sociedad en su conjunto; el caracter reforzado del
deber de debida diligencia en el contexto de los conflictos armados no
internacionales; y, la conexidon entre la garantia del derechoy el combate
a la impunidad.

Asimismo, a la luz de la Convencién de La Haya de 1956 ratificada
por Guatemala, el Tribunal sefald que el Archivo Histdrico goza de un
estatus juridico que le concede proteccion en virtud del derecho interna-
cional humanitario, aun en tiempo de posguerra:

[L]a Convencidon de La Haya, y su respectivo protocolo, no restringen su al-
cance ratione temporis Unicamente a tiempos de conflicto, ademas, tam-
poco limitan su aplicaciéon a conflictos de caracter internacional. Esto es
congruente con el criterio sostenido por la Corte IDH, relativo a que el De-
recho Internacional Humanitario prohibe, en cualquier tiempo y lugar, los
atentados contra la vida, la integridad y la dignidad de las personas, lo que
se extiende a los actos que menoscaben la dignidad de la sociedad y su
derecho a recordar y preservar su memoria histérica (Corte Suprema de
Justicia, 2020, pags. 29 y 30).

Con base en lo considerado, ajuicio de la Corte, los atentados contra
el patrimonio protegido por el estatuto del derecho internacional hu-
manitario referido, también acarrean responsabilidad personal de los
agentes estatales y activan la jurisdiccion universal de la Corte Penal In-
ternacional. Citando los casos conocidos por el Tribunal Penal Interna-
cional para la Antigua Yugoslavia, contra dirigentes politicos y militares
de la Republica de Serbia, que incluyen condenas por destrucciéon de
monumentos histéricos y el juico seguido ante la Corte Penal Interna-
cional contra a Ahmad al-Faqgi al-Mahdi (2016), el tribunal de amyparo
concluyad:

[Clualquier conducta contraria a la Convencidn y su protocolo, tendien-
te a danar los bienes culturales tutelados por el derecho internacional
humanitario, ya sea por accién u omisién, no solo es susceptible de aca-
rrear responsabilidad juridica del Estado, sino también, puede recaer en
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responsabilidad penal internacional de los autores de la comisiéon de los
ilicitos (Corte Suprema de Justicia, 2020, pag. 31).

Importancia del Archivo Historico para la prevencion de atroci-
dades y la justicia de transicion. En su considerando Séptimo, la Corte
Suprema destaco el caracter intergeneracional del derecho a la verdad,
en congruencia con el valor de la paz. Citando la Declaracion sobre las
Responsabilidades de las Generaciones Actuales para con las Generacio-
nes Futuras, emitida por la Conferencia General de la UNESCO, el tribunal
constitucional considero:

[E]l esclarecimiento de la verdad, ademas de contribuir al valor de la pazy
restaurar la concordia nacional en un contexto de transicion, también re-
sulta indispensable para proteger a las futuras generaciones de los efectos
devastadores de crimenes atroces. Por ello, debe tenerse en cuenta que la
negacién de la memoria histérica no redunda Unicamente en agravio de
las actuales generaciones, dejando impunes las violaciones a los derechos
humanos, en el olvido a las victimas y sin respuestas a sus familias, cierta-
mente, la negacion de la memoria histdrica también comporta un impac-
to intergeneracional que trasciende hacia el futuro. Es por esta razén que
el derecho a la verdad debe ser protegido bajo el enfoque de prevencion,
basado en el principio de que las siguientes generaciones tienen derecho
a un futuro digno, estable y sostenible (Corte Suprema de Justicia, 2020,
pags. 33y 34).

La falta de debida diligencia como forma de negacion de la
memoria histdrica. En consideracion de la Corte, incumplir los compro-
misos internacionales asumidos para la proteccion del Archivo Histérico,
ademas de llevar implicita la responsabilidad juridica internacional del
Estado y responsabilidad directa de los agresores, también da lugar a
una forma especifica de negacién de la memoria histoérica:

[E]l Archivo Histérico de la Policia Nacional posee un valor materialmen-
te incalculable que trasciende las fronteras nacionales, ya que documenta
graves violaciones a derechos humanos y posibles crimenes de derecho
internacional. Por ello, es evidente que se trata de un acervo documental
con alto valor moral para la memoria histérica de las familias de las victi-
mas, la sociedad guatemalteca en su conjunto y el resto de la humanidad.
Ademas, constituye una importante fuente de investigaciéon, tanto para
fines cientificos, literarios e histéricos como para los procesos de justicia
transicional. Por estos motivos, la proteccién y conservacion del Archivo
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Histérico, como garantia de no repeticion de las atrocidades del pasado, es
una obligacién ineludible del Estado, dado su valor histérico para la huma-
nidad, incluyendo a las actualesy las futuras generaciones (Corte Suprema
de Justicia, 2020, pag. 37).

Por ende, concluy¢ el tribunal, la falta de debida diligencia de las au-

toridades reclamadas en el cuidado del Archivo configuré una forma de
negacion de la memoria histoérica:

[Tlanto el Ministerio de Gobernacién como el Ministerio de Cultura y De-
portes han subestimado el incalculable valor moral que para la memoria
histérica del Pueblo de Guatemalay la humanidad posee el Archivo Histéri-
co de la Policia Nacional. A raiz de esta falta de aprecio hacia un patrimonio
cultural de la humanidad, se observa que han actuado de forma negligen-
te en su cuidado, conservacion y resguardo (Corte Suprema de Justicia,
2020, pag. 44).

Laobligacion de desclasificar documentos que han adquirido valor

histdrico. Otro aspecto relevante del fallo, es el examen que realizd el
tribunal de los argumentos expresados por el entonces Ministro de Go-
bernacién, quien pretendia recuperar el control del Archivo invocando
el concepto de seguridad nacional como justificacidn para arguir
alguna naturaleza “sensible” de la informacidon existente en el Archivo,
segun él, dicha sensibilidad estaba respaldada en la Ley de Acceso a la
Informacién Publica. Para desvirtuar este argumento, la Corte Suprema
se apoyod en el estdndar derivado del derecho de acceso a la informa-
cion en contexto transicionales® que establece la obligacién del Estado
de desclasificar documentos con valor histérico.

La obligacion de desclasificar documentos sobre violaciones de derechos
humanos, permite establecer que cualquier acto tendiente a impedir, obs-
taculizar o restringir el acceso a la informacién que documenta violaciones
a derechos humanos ocurridas en el pasado, basado en el motivo que esa

nou

informacioén se considera “sensible”, “confidencia

I, “reservada” o cualquier
otro motivo similar, constituye una violacién al derecho a la verdad, espe-
cialmente, cuando los solicitantes de la informacién son las propias victi-

mas o sus familias (Corte Suprema de Justicia, 2020, pag. 45).

214

Ver: CIHD. Informe tematico: Derecho a la verdad en las Américas, 2014. P. 239
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Ademas, la Corte tuvo que en la justificacion empleada por el Mi-
nistro de Gobernacién no concurrieron los requisitos de razonabilidad y
objetividad como condiciéon para ser considerados constitucionalmente
legitimos: razonabilidad y objetividad de la medida. En relacion con el
primer elemento, el tribunal considero:

[O]poner la sensibilidad, confidencialidad o reserva de la informacion,
constituyen motivos sin fundamento en los estandares internacionales en
materia de derecho a la verdad y acceso a la informacion y, por ende, abier-
tamente inconvencionales, pues los estandares protegen lo contrario, esto
es, que se abra, sin restricciones de ningun tipo, la informacién al publico
(Corte Suprema de Justicia, 2020, pag. 45).

Segun la Corte, tampoco fue observado el estandar de objetividad,
ya gue no existe justificacién para creer que en un contexto de transi-
cion, documentos que han adquirido por el transcurso del tiempo un
valor histdrico, sigan sujetos a restricciones basadas en la seguridad
nacional. Con base en esta tesis, el Tribunal declard prescrita la com-
petencia administrativa del Ministerio de Gobernacidn, para la custodia
del Archivo:

[N]o es realista sostener que los hechos del pasado deban quedar inde-
finidamente en secreto. La necesidad de resguardar cierta informacion
bajo reserva o confidencialidad debe estar ligada a motivos estrictamen-
te necesarios en una sociedad democratica, sin embargo, esta necesi-
dad se desvanece cuando ya ha transcurrido un periodo prolongado de
tiempo, pues en estas circunstancias la realidad social ya ha evoluciona-
do, nuevas generaciones van surgiendo, junto con nuevos proyectos y
nuevas expectativas de derechos. Por ello, no es objetivo ni acorde a una
sociedad que aspira a consolidar el régimen democratico, luego de vivir
un periodo de conflicto, negarles a las personas conocer la verdad de su
pasado, sobre todo porque el transcurso del tiempo también disminu-
ye paulatinamente la posibilidad de mantener viva la memoria histérica,
con lo cual se expone a las futuras generaciones al olvido y, por ende,
vulnerables a la repeticion de atrocidades (Corte Suprema de Justicia,
2020, pags. 45y 406).

Aunado a la ausencia de legitimidad constitucional, la pretendida
sensibilidad opuesta por el Ministro de Gobernacién, también carecia de
fundamento legal. Asi lo advierte la Corte en la propia Ley en que se basdé
el Ministro para justificar sus intenciones arbitrarias:
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[E]sta Corte encuentra que la afirmacion del funcionario citado contra-
dice la propia ley que invoca, que en su articulo 24 preceptua: En ningun
caso podra clasificarse como confidencial o reservada la informacion
relativa a investigaciones de violaciones a los derechos humanos fun-
damentales o a delitos de lesa humanidad (Corte Suprema de Justicia,
2020, pag. 46).

Los efectos del transcurso del tiempo como factor de decision.
En la tesis del caso, la Corte Suprema de Justicia (2020, pag. 9) precisd
gue “en consideracion de los efectos que el transcurso del tiempo
comporta sobre la integridad fisica de los documentos existentes se
hace necesario conminar a las autoridades involucradas a efecto que,
en el marco de sus respectivas competencias, cumplan con debida
diligencia las obligaciones derivadas de los compromisos nacionales e
internacionales asumidos por el Estado de Guatemala, adoptando las
medidas legislativas, administrativas, presupuestarias para resolver la
problematica que afecta al Archivo”.

Como puede colegirse de lo anteriormente citado, una sentencia
gue reconoce los efectos dafinos del transcurso del tiempo, no deberia
demorar en ser ejecutada sin conminatoria judicial alguna. Es una
franca contradiccion que habiendo la Corte Suprema establecido en
su parte resolutiva un plazo de 4 meses para emprender las medidas
ordenadas en la sentencia, estas no hayan siquiera empezado a correr.
Sin embargo, ya han transcurrido mas de 7 meses, y la sentencia no ha
cobrado vigencia. Esto crea un verdadero estado de insatisfacciéon de los
derechos conculcados. Pese a que se hallaron fundados los conceptos
de agravio, hoy en dia subsiste el mismo estado de cosas denunciado
por el Procurador de los Derechos Humanos al momento de entablar el
proceso, sin que se vislumbre voluntad alguna del Ministerio de Cultura
y Deportesy el Ministerio de Gobernacion en dar debido cumplimiento a
las medidas mas urgentes de la sentencia.

El estado actual del proceso

En su parte resolutiva, la sentencia dictada por la Corte Suprema
de Justicia (2020, pag. 53) dictd una serie de medidas urgentes, en con-
sideracion del caracter lesivo del transcurso del tiempo y otros riesgos
latentes sobre el Archivo Histoérico:
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a. Como garantia de no repeticion, declard prescrita la competencia
administrativa del Ministerio de Gobernaciéon, para la custodia del
Archivo Histérico de la Policia Nacional.

b. Ademds, ordend al Ministerio de Gobernacién abstenerse de
adoptar medidas que amenacen la integridad del Archivo Histérico
de la Policia Nacional, por ser el Ministerio de Cultura y Deportes, a
través del Archivo General de Centroamérica, el Unico competente
para determinar las medidas para su conservacion, resguardo y
custodia y adoptar todas las medidas necesarias para trasladar el
uso definitivo y/o la adjudicacion del inmueble que alberga el AHPN,
al Ministerio de Cultura y Deportes.

c. Al Ministerio de Cultura y Deportes, exhortd a que por conducto de
los canales institucionales respectivos, se declare al AHPN como
Patrimonio Cultural de la Nacién. Asimismo, le ordend a que, en
un plazo que no exceda de cuatro meses, adopte las medidas
financieras, administrativas y de recurso humano suficiente y
calificado, para garantizar la continuidad y sostenibilidad del
proceso archivistico del AHPN, en condiciones no menores a las
dejadas por el Programa de Acompafamiento a la Justicia de
Transicion (PAJUST). También le ordend a que, en un plazo que no
exceda de cuatro meses, elaborar un Plan para la conservacion y
resguardo del AHPN compatible con los estandares internacionales
en materia de derecho a la verdad.

d. Finalmente, exhorté al Congreso de la Republica a que prosiga
el proceso de aprobacion de la iniciativa que dispone aprobar la
Ley del Sistema Nacional de Archivos, identificada como iniciativa
5013.

El 5 de marzo de 2020, el Ministerio de Gobernacién impugndé la
sentencia emitida por la Corte Suprema de Justicia. Esto significa que
la Corte de Constitucionalidad adquirié competencia de grado para
conocer, de nueva cuenta, si concurren o no los agravios expresados
por el amparista y emita una sentencia de segunda instancia, ya sea
confirmando (quedan incolumes las 6rdenes y exhortativas dictadas),
revocando (se anulan las 6rdenes y exhortativas dictadas) o modificando
(se dictan otras medidas, ya sea para mejorar o disminuir la proteccion
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concedida en primer grado; o bien, se cambian las razones a resolver
del tribunal) (Articulo 67 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y
de Constitucionalidad).

En una interpretacion restrictiva de la garantia constitucional del

amparo, la referida impugnacién causaria dos efectos procesales:

a.

218

Impide que la sentencia impugnada produzca efectos inmedia-
tos. Dado que el Ministerio de Gobernacion (MINGOB) pidid a la
Corte de Constitucionalidad (CC) que revise la sentencia, esto aca-
rrea como consecuencia que tanto las 6rdenes, las exhortativas,
como los plazos dictados por la Corte Suprema de Justicia (CS3J) al
Ministerio de Cultura y Deportes (MICUDE) y al Ministerio de Go-
bernacién no surtan efectos hasta que la Corte de Constituciona-
lidad resuelva en definitiva. Lo mismo ocurre respecto a la exhor-
tativa dirigida al Congreso, relativa a que prosiga la iniciativa 5013.
El tiempo para que la CC emita sentencia definitiva y cobren vi-
gencia estas medidas es incierto, pudiendo durar desde uno, dos,
hasta tres anos. En la doctrina cldsica del derecho procesal, este
efecto se fundamenta en el principio de “efecto suspensivo de la
impugnacion”.

Ademas, la impugnacidén permite que siga vigente el amparo
provisional decidido por la CSJ el 5 de junio de 2019, el cual fue
otorgado con los siguientes efectos: “1. Se deja en suspenso la nota
DM-0450-2019/EADA/Ases. Ref. 2840-Ref 4539, de fecha 30 de mayo
de 2019, suscrita por el Ministro de Gobernacién Enrique Antonio
Degenhart Asturias; 2. Se ordena a las autoridades reclamadas
gue garanticen las medidas de seguridad para el resguardo y la
conservacion de los documentos de la Policia Nacional, bajo las
condiciones pactadas en el Convenio numero 24-2009; vy, 3. Se
exhorta a las autoridades reclamadas a cumplir con lo establecido
en las clausulas quinta y sexta del referido Convenio’. Como puede
advertirse, esta decisidon carece de efectos positivos, pues no se
precisd, en concreto, qué debe hacer cada autoridad reclamada,
en qué plazo y bajo qué condiciones. Ademas, la resolucion
relacionada no es acorde a los estandares internacionales
minimos para la proteccion de Archivos Histéricos. En ese sentido,
mientras no exista una sentencia definitiva de la CC, se mantienen
las prevenciones dictadas a las autoridades reclamadas, bajo las
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condiciones pactadas en el Convenio numero 24-2009, documento
gue precisamente causod la situacion de incertidumbre que resolvid
la sentencia emitida por la CSJ.

Problematica

Dentro de la tipologia de vulneraciones que pueden conjurarse
por via del amparo, se encuentra aquella que divide el agravio segun
el dafo consumado y el dafio continuado. Por eso, las medidas que
adopte el tribunal constitucional para brindar una tutela constitucio-
nal efectiva deben corresponderse con la naturaleza de la vulneracién
sometida a su conocimiento, ello, en aras de evitar dejar sin efecto Util
los derechos protegidos. En la practica, la mayoria de los casos de am-
paro trasladados a justicia constitucional se relacionan con danos con-
sumados y, por tal motivo, no es necesario adoptar medidas urgentes.
Sin embargo, la situacion del AHPN es completamente atipica, ya que
estd expuesto a un riesgo permanente que impacta en los derechos
de las victimas, de sus familias y de la poblacién en general: el Archivo
estd paralizado, expuesto a destruccion, sustraccion, sujeto a un grave
retroceso y sin medidas 6ptimas que aseguren su funcionamiento, res-
guardo y conservacion.

El estado actual del proceso constitucional deja de todos modos
vulnerable el AHPN. Dada la impugnacién interpuesta por el MINGOB,
la sentencia emitida por la CSJ en el mes de febrero de 2020 aun no
ha cobrado vigencia, ergo, se mantiene el amparo provisional otorgado
en junio de 2019. La realidad es que este amparo provisional resulta
insuficiente para librar al Archivo del riesgo continuado del que ha sido,
sigue y seguira siendo objeto —en tanto no cobre vigencia la sentencia de
primer grado o la Corte de Constitucionalidad no conceda una proteccion
cautelar—, porque no fij6é plazos, no se dijo qué hacer, cdmo hacery quién
debe hacer o dejar de hacer, lo cual evidencia que el amparo provisional
carece de efectos positivos: se “otorgd” pero de forma vacia y alejado
de los estandares internacionales. En cambio, la sentencia si precisé
efectos positivos, porque se fijaron plazos a determinados sujetos y se
dispusieron conductas de hacer y de no hacer, asi como su forma de
cumplimiento. Este estado de cosas pone en relieve lo imperioso de
considerar un cumplimiento inmediato con efectos positivos, sin recurrir
al estandar de apariencia de buen derecho.
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Hipotesis: prevenir un cumplimiento diferido mediante
la técnica de la “actuacion inmediata de la sentencia
impugnada”

Nocion y encuadramiento de Ila figura

Juan Monroy Galvez (2001) define la actuaciéon de sentencia impug-
nada como,

[E]l instituto procesal por medio del cual se concede, a la parte que
ha obtenido una decision favorable en primer grado, el derecho a la ac-
tuacion de la decisién que lo favorece, con prescindencia de que la reso-
lucién vaya a estar o esté recurrida por la otra parte”. (pag. 19).

La figura pertenece al campo del cumplimiento o ejecuciéon de las
sentencias constitucionales y surge modernamente en reaccidn a las
tradicionales féormulas civilistas que en clave de inflexibilidad procesal
han servido de base para la resolucion de los conflictos constitucionales
pautados sobre el ya anacrénico principio del efecto suspensivo de la
impugnacion.

Diversos autores connotados —entre ellos, el ilustre profesor Gerardo
Eto Cruz-han puesto su mirada en esta figura, gracias a lo cual ha tenido
lugar un amplio y fructifero debate en el Derecho procesal constitucio-
nal del siglo XXI. Para el profesor peruano (Eto Cruz, 2013), el problema
de la tutela de urgencia no es un asunto novedoso para el derecho pro-
cesal constitucional. De hecho, ya en su momento fue estudiado por los
grandes referentes del procesalismo cientifico, entre ellos, Calamandrei,
Chiovenda y Carnelutti. Sin embargo, no ha sido sino hasta los ultimos
tiempos en que la critica a los tradicionales dogmas del procesalismo
clasico ha tenido lugar en clave evolutiva, ahora bajo el prisma de las
nuevas corrientes de los derechos fundamentales. Ciertamente, bajo el
influjo del liberalismo clasico y el procesalismo ortodoxo de base civilista,
ha existido una tendencia degenerativa que pone en relieve las formas
por encima de los fines del proceso. Esa es la principal preocupacién de
las doctrinas modernas que propugnan por recuperar el sentido finalista
de las garantias constitucionales que fue deteriorado por el fetichismo
legocentrista del siglo XX.

La actuacion de sentencia impugnada se encuentra conectada con
las nociones de tutela diferenciada, tutela satisfactiva o tutela anticipa-
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toria. Indistintamente del nomen iuris, la técnica descansa en la necesi-
dad de implementar nuevos mecanismos procesales de cumplimiento
para alcanzar, por una parte, que las garantias constitucionales se adap-
ten a las nuevas dinamicas sociales —-como las que emergen en el con-
texto de la epidemia Covid-19-y, por otra, facilitar una tutela anticipada
gue evite que el vencedor en primera instancia soporte la carga de una
demora irrazonable en segunda instancia.

Fines de Ila tutela anticipada

En cuanto a sus fines, la actuacion de sentencia impugnada persi-
gue, siguiendo a Monroy Galvez (2001): a) evitar que se produzcan agra-
vios irreparables; b) evitar que el uso de impugnaciones dilatorias mer-
me la satisfaccién de la tutela favorecida frente al vencedor; c) ante la
posibilidad objetiva de que la sentencia impugnada sea confirmada, que
se produzca una proteccion anticipada al vencedor en juicio; d) revalori-
zar la sentencia de primer grado; e) humanizaciéon del trabajo judicial; y,
f) conducir al proceso a producir eficacia sin dilaciones indebidas.

Fundamento de la actuacion de sentencia impugnada

Al hacer el analisis de la reforma al Cdédigo Procesal Constitucional
peruano, el jurista Ernesto Figueroa (2007) considera que el fundamento
del derecho a la actuacién anticipada de la sentencia incorporado en
dicho cuerpo legal, descansa en el derecho a la tutela judicial efectiva
en su variante subjetiva, es decir, la institucion cumple la mision finalista
de cualquier garantia constitucional: la efectividad real de los derechos
constitucionales. Ciertamente, la figura ha posibilitado cumplir los fines
a los que se hizo alusion anteriormente, principalmente, dotando de ce-
leridad las herramientas procesales para que el tiempo en que un tri-
bunal interviene en una situacién urgente sea acorde al tiempo en que
evoluciona dicha situacion.

A diferencia de otros paises, como el Cédigo Procesal Constitucio-
nal peruano, la Ley de Amparo, Exhibiciéon Personal y de Constitucionali-
dad aun no ha reconocido explicitamente la figura. Sin embargo, tal cir-
cunstancia no ha impedido, en el caso guatemalteco, el reconocimiento
de paradigmas de justicia constitucional como la inconstitucionalidad
por omisién legislativa, el control de la convencionalidad y el bloque de
constitucionalidad. Ciertamente, la introduccidon de nuevas instituciones
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procesales no ha sido una limitante para que la Corte de Constituciona-
lidad reconozca su existencia y aplicabilidad. Con apoyo en motivos de
necesidad y razonabilidad, estos paradigmas han sido introducidos por
la via de la hermenéutica constitucional y la argumentacion juridica, en
concordancia practica con la realidad social.

Es importante indicar que el reconocimiento de estas figuras tam-
poco ha sido contra legem. La Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad establece la interpretacién extensiva como el méto-
do autorizado para aplicar las garantias constitucionales, rechazando la
interpretacion literal de sus disposiciones. Segun su articulo 2, sus dis-
posiciones se interpretardn siempre en forma extensiva, a manera de
procurar la adecuada proteccion de los derechos humanos y el funcio-
namiento eficaz de las garantias y defensas del orden constitucional.
De este modo, la ley procesal constitucional privilegia los derechos fun-
damentales, situandolos como el gje central de la interpretacion y apli-
cacion de sus normas. Ciertamente, una lectura adecuada de la citada
norma, lleva a establecer con claridad que la finalidad de las garantias
constitucionales no son las normas procesales, son los derechos funda-
mentales. De esa cuenta, las que deben adaptarse a los derechos funda-
mentales son los procesos, No al revés. Por estas razones, es posible, ne-
cesario y razonable examinar las virtudes de la actuaciéon de la sentencia
impugnada y apreciar objetivamente las ventajas de su incorporacion al
plexo de mecanismos procesales de tutela por via de la jurisprudencia de
la Corte de Constitucionalidad.

Por otra parte, también debe destacarse que las garantias consti-
tucionales atienden también al principio evolutivo, adaptandose a las
necesidades de los derechos fundamentales que los cambios sociales
imponen. La actuacién de sentencia impugnada, en congruencia con
esa realidad, tiene asidero tanto en doctrina autorizada como en bue-
nas practicas comparadas de justicia constitucional que responden a
la necesidad de agilizar la tutela constitucional ante situaciones apre-
miantes que no encuentran modo de reparacién por la via cautelar. De
este modo, desde la perspectiva garantista y mas alla de su naturaleza
procesal, la actuacion de la sentencia impugnada debe comprenderse
Ccomo una institucion novedosa que ha surgido en el constitucionalismo
iberoamericano como una respuesta para hacer frente a la complejidad
de situaciones que la evoluciéon de los derechos demanda en una socie-
dad democratica, sobre todo, de cara a fendmenos como la emergencia
sanitaria Covid-19.
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La tutela asegurativa vs. la tutela satisfactiva

Para lograr un cumplimiento inmediato, existen dos mecanismos
qgue pueden contribuir a reconducir la tutela concedida al Pueblo de
Guatemalay a las victimas del conflicto armado interno, a través del Pro-
curador de los Derechos Humanos, en relacion con el Archivo Histérico
de la Policia Nacional. Por un lado, el instrumento del amparo provisio-
nal regulado en el Capitulo Cuarto, del Titulo Dos de la Ley de Amyparo,
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad o el referido instituto de la
actuacion de sentencia impugnada.

La desventaja del amparo provisional radica en que su alcance po-
dria ser limitado, pues su naturaleza es cautelar, lo que significa que esta
ideado para conservar o asegurar la materia controvertida del amparo en
tanto se emite una decision definitiva que la resuelva, es decir, no esta
ideado para juzgar el fondo del litigio constitucional y esto podria res-
tringir la posibilidad de que se acceda a una proteccién holistica como
la que se precisd en la sentencia de la Corte Suprema. En ese sentido,
es viable que el tribunal constitucional de segunda instancia determi-
ne iguales o mejores medidas que las fijadas en primer grado, pero es
igualmente probable que la Corte de Constitucionalidad dicte el amparo
provisional, precisando efectos positivos menos favorables; o bien, en el
escenario menos afortunado, disponga no establecer efectos positivos,
en mérito de la naturaleza cautelar de este mecanismo, como medida
destinada a conservar sin prejuzgar sobre el fondo del litigio.

A diferencia del amparo provisional, la actuacion inmediata de la
sentencia impugnada haria exigible un cumplimiento inmediato por
parte del MICUDE y el MINGOB e, incluso, por parte del Congreso, per-
mitiendo que se adelante el corrimiento de los plazos, las érdenes y las
exhortativas realizadas por el a quo en su sentencia, sin tener que espe-
rar uno, dos o hasta tres aflos mientras pende la sentencia definitiva de
la Corte de Constitucionalidad. Es decir, se lograria anticipar la actuacion
de la sentencia impugnada y prevenir un cumplimiento diferido para la
proteccion efectiva e inmediata del Archivo Histérico que a la postre evi-
te la concreciéon de la amenaza inminente de destrucciéon o pérdida a la
gue se halla actualmente este importante acervo cultural de la Nacion.

Esta figura procesal es de naturaleza diversa al amparo provisional,
pues su alcance no es meramente cautelar. La actuaciéon anticipatoria
se orienta a brindar una tutela constitucional diferenciada acorde a la
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entidad de la vulneracion continuada, permitiendo que la sentencia de
primer grado cobre efecto inmediato, independientemente de los pun-
tos que son objeto de la impugnacion. Al respecto, Juan Monroy Galvez
(2001) indica que no debe confundirse las medidas cautelares —-como el
amparo provisional- con la actuacion de sentencia impugnada, pues la
medida cautelar se sustenta en una apariencia de derecho, mientras que
en la actuacion anticipada no hay apariencia, ergo, lo que hay es certeza
objetiva de derecho.

Conclusién

Una decisidon de actuacion de sentencia impugnada canalizada por
la via de la inventiva jurisprudencial fijaria por primera vez una formula
diversa al tradicional dogma del efecto suspensivo de la impugnacion.
Segun este principio, para que una sentencia actue, primero debe haber
adquirido firmeza. Sin embargo, la actuacion de sentencia impugnada
no debe entenderse dentro de los canones de lo tradicional, de hecho,
ha permitido en otros paises —-como Peru- cuestionar la validez absoluta
de estos dogmas, pues se ha puesto en evidencia que el efecto suspensi-
vo de la impugnacion en muchas ocasiones obstaculiza una satisfaccion
integral de los derechos declarados vulnerados.

En conclusién, la técnica comentada es una oportunidad para dar
paso a opciones mas razonables y evolucionadas de tutelar los derechos
fundamentales, que no tiene, hasta el dia de hoy, un precedente similar
en la justicia constitucional guatemalteca. La aplicacion de la figura, para
orientar el cumplimiento del caso comentado, estd plenamente justifi-
cado. La intervencion apremiante de Corte de Constitucionalidad para la
proteccion del Archivo Histérico trasciende en la medida que su conserva-
cion puede impactar en la prevencién de atrocidadesy la tutela constitu-
cional de la memoria histérica. Este caso no tiene parangoén en la historia
de la jurisdicciéon constitucional guatemalteca, se trata de preservar a las
futuras generaciones de repetir los horrores del pasado. Por ello, su tra-
tamiento diferenciado no debe soslayarse. Actuar la sentencia en forma
anticipada, en este caso, es una forma de establecer una garantia de no
repeticion.

En suma, la técnica objeto de analisis es una opcién propicia para
provocar cambios sustantivos enfocados tanto a la tematica de la
ejecucion de las sentencias constitucionales, un campo poco explorado
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en la jurisprudencia de nuestra Corte de Constitucionalidad, como a la
proteccion constitucional de un derecho de suma importancia para un
contexto de transicion democratica: el derecho a no olvidar.
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Ciberjusticia 3.0:
Cuando la tecnologia encuentra a la justicia

Cyberjustice 3.0:
When technology finds the justice

Ennio Paolo Archila Valle'

Resumen

En el presente trabajo se examina la incidencia que la tecnologia ha tenido en
el derecho a nivel general y en la justicia a nivel particular; explicandose cémo
el modelo de justicia tradicional, llamado también analdgico, actualmente ofrece
mas problemas que soluciones a los justiciables tanto desde el punto de vista
operativo como normativo. Asimismo, se aborda la nocién de ciberjusticia 3.0, la
cual surge a partir del uso e implementacién de herramientas tecnolégicas en
el sistema de justicia, y cuya idea principal apela a la construcciéon de un modelo
mas eficiente y efectivo, en beneficio tanto de los operadores de justicia como de
los usuarios; lo que a su vez favorece e impulsa una mejor realizaciéon de la tutela
judicial efectiva.

Palabras clave: ciberjusticia, tutela judicial efectiva, justicia analdgica, audiencias
telematicas.

Abstract

This work consider the impact that technology has had on law at general level
and justice at particular level; explaining how the traditional justice model, also
called analogue, currently offers more problems than solutions to the users both
operational and regulatory. Also, addresses the notion of cyberjustice 3.0, which
arises from the use and implementation of technological tools in the justice
system, and whose main idea appeals to the construction of more efficient and
effective model, for the benefit of both justice operators and users; which in turn
promotes and bring on better realization of effective judicial protection.

Keywords: cyberjustice, effective judicial protection, efficiency, automatization,
e-signature, e-document, e-address, electronic notice, analog justice, virtual
hearings.
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Ciberjusticia 3.0:
Cuando la tecnologia encuentra a la justicia

Cyberjustice 3.0:
When technology finds the justice

Ennio Paolo Archila Valle

Introduccion

El derecho constituye un fiel reflejo de la realidad social. Si bien
su quehacer requiere de una constante preparacion y actualizaciéon
acorde con los incesantes cambios y transformaciones que ocurren
a nivel social, econdmico y cultural, este siempre se encuentra en un
peldafo abajo de esos cambios y transformaciones que suceden en el
plano factico.

Usualmente esta diferencia entre Derecho y realidad se mantiene
en un margen estrecho y considerable; sin embargo, en los ultimos
anos si que se ha visto ampliada gracias a la sociedad en que vivimos,
donde reina la informacién y el avance tecnoldgico (Tomeo, 2014, pag.0l).
Frente a tantos cambios en tan poco tiempo, la capacidad de respuesta
del derecho se ha visto superada, provocando incertidumbre y falta
de confianza en los ordenamientos juridicos y sus operadores. Cada
vez son mas las voces que se suman a las ideas de Richard Susskind,
quien con mucho acierto predijo que la manera en que los abogados
ejercen la profesion y la forma en que las cortes trabajan, cambiaria ra-
dicalmente en menos de dos décadas; y, a menos que estos se adapten,
muchos modelos de negocios legales tradicionales podran desaparecer
(Susskind, 2017, pag.03).
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La ola de innovacion y desarrollo ha sido provocada principalmen-
te por internet, las tecnologias de la informacién y de la comunicacién
(TIC) y, las tecnologias emergentes (blockchain? big data? inteligencia
artificial4, realidad virtual®, computacion cudantica® e internet de las
cosas’). Y es que internet constituye la manifestacion principal y mas
representativa de una importante transformacion de la realidad social,
que ha alterado algunos de los fundamentos tradicionales sobre los
gue operan los ordenamientos juridicos, lo que exige no solo revisar
los términos en que deben ser aplicadas esas normas a los nuevos
hechos, sino también incorporar nuevos valores y criterios culturales
propios de la era de la informaciéon (De Miguel Asensio, 2014, pags.114-
15); lo que a la postre implica una remodelacién masiva en la forma
de trabajar en todas las profesiones legales, que impacta en todos los
sectores y niveles, tanto del derecho publico como del privado (Barrio
Andrés, 2019, pag.32), teniendo como consecuencia, el fin de muchas
tareas rutinarias y puestos de trabajo que no agregan o suman valor
al desempeno de los profesionales del Derecho (Torres Varela, 2020,
pag.c0).

Es precisamente a partir de la implementacion de Internet y otras
tecnologias de la informacidén y comunicacion que, el sector publico ha
comenzado a migrar al formato 3.0 (en algunos casos al 4.08), es decir,
hacia la prestaciéon de un servicio publico remoto, simple, automati-
co, agil e instantaneo. Una administracion publica gestionada en un
esquema 3.0, implica modificar los binomios tiempo/espacio-burocra-
cia/ciudadania a partir de la potenciacién y actualizacion de tres princi-
pios rectores: optimizacién, simplificacion y facilitacion (Corvalan, 2017,
pag.l), que apuntan a cambios y mejoras basadas en la automatizacion
de procesos tradicionales.

2 También conocida como “cadena de bloques”, es una tecnologia de registro distribuidos cuya informa-
cién se agrupa y vincula en cadena.

3 Se refiere a grandes cantidades de datos, masivo y complejos cuyo andlisis requiere de aplicaciones de
procesamiento adecuado.

4 Alude a las funciones cognitivas, propias del ser humano, que una maquina puede desempefar de
forma orientada o independiente.

5 Es un entorno artificial creado por programas informaticos, que contiene imagenes y apariencias
reales.

6 Nueva vertiente de la informatica que se basa en el uso de cubits (combinacion simultanea de cerosy
unos) que actualmente se encuentra en desarrollo.

7 Se refiere a la conexion de internet por parte de objetos y no de personas.

8 La administracion publica 4.0 es la etapa que incorpora el uso masivo de inteligencia artificial —activi-

dades predictivas— para el conocimiento, gestion, tramitacion y resolucion de asuntos. Sobre el parti-
cular véase: Corvalan, Gustavo. Hacia una Administracion Publica 4.0: digital y basada en inteligencia
artificial. Diario La Ley Argentina, o, del mismo autor: La primera inteligencia artificial predictiva al
servicio de la Justicia: Prometea. Diario La Ley Argentina.
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Estos cambios o mejoras a partir de la tecnologia también son ex-
tensivos al sector justicia, que busca encaminarse a un modelo inclusivo,
eficaz y eficiente en la forma de hacer, concebir y administrar justicia, es
decir, hacia una Ciberjusticia 3.0.°

Aproximacion a la Idea de Ciberjusticia 3.0

En su forma actual, el sistema de justicia sufre de una grave falta
de eficiencia y eficacia que a menudo conduce a costos excesivos y
retrasos prolongados (mora o retardo judicial). Problemas recurrentes de
la justicia analdgica como: 1) El irrespeto de los plazos procesales (que
en vez de computarse por dias 0 meses se computan por anos); 2) El
abuso del papel y la acumulacion de expedientes fisicos; 3) El rigor de
las solemnidades y formalismos juridicos; y, 4) La burocracia institucional
desmesurada; pueden resolverse, mejorarse y superarse con la imple-
mentacion y uso sistematico y paulatino de herramientas de tecnologia
moderna.

La tecnologia puede, por ejemplo, ayudar a aumentar la velocidad
de los procedimientos judiciales eliminando ciertos retrasos (notifica-
ciones personales en domicilio fisico, la emisidén de resoluciones en
soporte papel, la entrada y registro manual de datos, la consulta de
expedientes en sede judicial, entre otros); y, también puede reducir los
costos econdmicosy temporales de un proceso, permitiendo, mediante
la implementacion del expediente electrénico, que las partes tengan
acceso remoto a las actuaciones del proceso y a su vez que los ope-
radores de justicia realicen el trabajo a distancia®. Ademas, puede
favorecer la presentacion de escritos mediante la firma electrénica, o
la implementacion del casillero o domicilio electrénico para la practica
de notificaciones en un soporte distinto al papel, sin necesidad de
constituirse presencialmente en el domicilio de las partes o en la sede
del tribunal.

9 Vale advertir que la Ciberjusticia (y la administracién publica) 3.0 es una estancia pasajera y transitoria
gue adapta e implementa la tecnologia al modelo tradicional, que no genera cambios disruptivos o
abruptos. Sobre esta distincién entre automatizacién y transformacion ver Susskind, Richard, Online
Courts and the Future of Justice. Oxford Univesity Press.

10 También conocido como teletrabajo. El cual consiste en el desempefio del trabajo, fuera de las instala-
ciones oficiales, mediante la utilizacion de tecnologias de informacién y comunicacion.
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En otras palabras, la tecnologia puede incrementar la producti-
vidad y disminuir los costos de transacciéon en el sistema de justicia,
mejorando la disponibilidad de la informacién y generando mayor
comprension tanto en la forma en que trabajan los tribunales como
en la organizaciéon de los procesos; incrementando la confianza de los
justiciables en el sistema y dotando de mayor legitimidad a los opera-
dores de justicia.

Cabe mencionar que la implementacion de estas herramientas tec-
nolégicas no surge de un capricho o moda sino nace de la necesidad
de avanzar hacia un nuevo modelo que supere y no reproduzca los
mismos problemas del sistema analdgico. Su implementacidn emana
de la intencién de mejorar el acceso a la justicia a favor de los ciudada-
nos digitales y hacer frente al crecimiento exponencial de los conflictos
gue surgen en la red entre humanos-humanos; humanos-maquinas vy,
Mmaquinas-maquinas.

De esa cuenta surge la idea de ciberjusticia 3.0, la cual consiste
en la integracién de las tecnologias de la informacién y comunicacion
(TIC’s) en los procesos de solucién de disputas judiciales, incorporan-
do a todas las partes interesadas en la cadena de informacidén de los
casos para mejorar el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva.
Esta también representa una ideologia con vision de futuro segun la
cual el sistema de justicia, tal como se conceptualizd hace siglos, ha
llegado a una encrucijada crucial en la que debe optar entre la moder-
nizacion o la momificaciéon. En realidad, la ciberjusticia 3.0 no es solo
un término orientado a la tecnologia, pues no trata Unicamente de la
integracion de la tecnologia en el sistema de justicia, mas bien, tiene
como objetivo redefinir la idea misma de la justicia, y descubrir cémo
puede y debe proporcionarse en nuestra sociedad moderna (Cyberjus-
tice Laboratory, 2019, 20-21).

Asimismo, la ciberjusticia 3.0 también puede considerarse como un
campo especifico bajo el paraguas general de la administracién 3.0 y el
gobierno electrénico, en virtud que es Util para aumentar la cooperacion
entre las autoridades y dependencias del Estado y el fortalecimiento de
la transparencia en el ejercicio de la judicatura; lo que permite mejor fis-
calizacién y control por parte de la ciudadania (incluyendo la evaluaciéon
cualitativa y cuantitativa) de los operadores del sistema y la forma en que
se administra e imparte justicia. Es a cuenta de lo anterior, que se puede
conceptualizar este modelo de justicia como aquel que saca partida del
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uso e implementaciéon de la tecnologia para extender su alcance mas alla
de los usos y costumbres de las cortes tradicionales, dirimiendo disputas
de una forma mas eficiente, eficaz y efectiva.

La Ciberjusticia 3.0 en el mundo

La modernizacién del sector justicia y los cambios en la forma y
modo de resolver disputas se encuentran en marcha desde hace algun
tiempo en muchas latitudes del planeta, y, aunque existen dudas sobre
su viabilidad y aplicacion en un entorno sumamente tradicional, ciertas
jurisdicciones se han apuntado a dichos cambios.

Por ejemplo, en el afio 2011 Argentina introdujo su primera Ley" sobre
ciberjusticia 3.0, la cual autoriza la utilizacién de expedientes, documen-
tos, firmas, comunicaciones, domicilios electronicos y firmas digitales en
todos los procesos judiciales y administrativos que se tramitan ante el
Poder Judicial de la Nacioén, con idéntica eficacia juridica y valor proba-
torio que sus equivalentes convencionales; misma que se integra con la
basta normativa emitida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
entre las que destacan: Acordada numero 14/2013'% acordada nUmero
38/2013%; Acordada numero 11/2014% Acordada numero 16/2016; v,
Acordada numero 11/2020.

Por su parte, Chile cuenta con la Ley que modifica el Cédigo de Pro-
cedimiento Civil chileno”, con el fin de establecer la tramitacion digital
de los procedimientos judiciales, creando para el efecto la carpeta elec-
tronica, e imponiendo la obligacion de digitalizacion de documentos
fisicos. Igualmente, introduce y reconoce los principios de: equivalen-
cia funcional del soporte electrénico, fidelidad, publicidad, buena fe,

n Ley numero 26.685 del Congreso de la Republica de Argentina, sancionada el 1 de junio de 2011, pro-
mulgada el 30 de junio de 2011y publicada en el Boletin Oficial el 7 de julio de 2011.

12 Sancionada el 21 de mayo de 2013 y publicada en el Boletin Oficial el 23 de mayo de 2013, la cual trata
sobre la aplicacion obligatoria del Sistema de Gestion Judicial.

13 Sancionada el 15 de octubre de 2013 y publicada en el Boletin Oficial el 17 de octubre de 2013, la cual
versa sobre las notificaciones electrénicas para todos los fueros e instancias del Poder Judicial.

14 Sancionada el 29 de abril de 2014 y publicada en el Boletin Oficial el 07 de mayo de 2014, que dispone
lo relativo al domicilio electrénico.

15 Sancionada el 07 de junio de 2016 y publicada en el Boletin Oficial el 09 de junio de 2016, que aprobo el
reglamento para el ingreso de causas por medios electrénicos, sorteo y asignacion de expedientes en
forma gradual.

16 Sancionada el 13 de abril de 2020 y publicada en el Boletin Oficial el 15 de abril de 2020, que determina
el uso de la Firma Electrénica y Digital y Celebracién de Acuerdos Virtuales en el Ambito de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién.

17 La Ley numero 20.886 del Congreso Nacional de la Republica de Chile, que modifica el Cédigo de
Procedimiento Civil, para establecer la Tramitacién Digital de los Procedimientos Digitales, fue promul-
gado el 14 de diciembre de 2015 y publicado en el Diario Oficial el 18 de diciembre de 2015, habiendo
entrado en vigor 6 meses después de su publicacion.
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actualizaciéon de los sistemas informaticos, y de cooperacion'®®. La referida
ley se complementa con el texto reformado del Auto Acordado® para la
aplicacion en el Poder Judicial de la Ley numero 20.886, en el sentido
de regular, entre otros, el sistema de busqueda de causas, el sistema
de georreferenciacion de actuaciones de los receptores judiciales, y la
carpeta electronica.

Es preciso sehalar que en algunos paises la modernizacion del sector
justicia y su transicidon a una justicia digital se ha visto acelerada a causa
de la pandemia Covid-19 que azotd al mundo. Sirva como ejemplo el caso
de Espafa, que a pesar de contener disposiciones encaminadas a la ci-
berjusticia®® (de escaso uso), se vio obligada a emitir normas para mitigar
la situacion critica de la administracion de justicia, a saber: 1) El Real

18 El contenido integro del articulo 2° de la Ley 20.886 dice: “Principios. La tramitacién de las causas
regidas por la presente ley se sujetard a los siguientes principios generales: a) Principio de equivalencia
funcional del soporte electrénico. Los actos jurisdiccionales y demas actos procesales suscritos por
medio de firma electrénica serdn validos y produciran los mismos efectos que si se hubieren llevado a
cabo en soporte papel. b) Principio de fidelidad. Todas las actuaciones del proceso se registrarany con-
servaran integramente y en orden sucesivo en la carpeta electrénica, la que garantizara su fidelidad,
preservacion y la reproducciéon de su contenido. c) Principio de publicidad. Los actos de los tribunales
son publicosy, en consecuencia, los sistemas informaticos que se utilicen para el registro de los proce-
dimientos judiciales deberan garantizar el pleno acceso de todas las personas a la carpeta electrénica
en condiciones de igualdad, salvo las excepciones establecidas por la ley. No obstante lo anterior, las
demandas, las presentaciones relativas a medidas cautelares, incluso aquellas solicitadas en caracter
prejudicial, y a otras materias cuya eficacia requiera de reserva seran accesibles Unicamente al solici-
tante mientras no se haya notificado la resolucién recaida en ellas. Se prohibe el tratamiento masivo
de los datos personales contenidos en el sistema de tramitacion electrénica del Poder Judicial, sin su
autorizacion previa. La infraccion cometida por entes publicos y privados a lo dispuesto en este inciso
serd sancionada conforme a la ley N° 19.628. La Corte Suprema regulard mediante auto acordado la
busqueda de causas en el sistema de tramitacién electrénica del Poder Judicial. d) Principio de buena
fe. Las partes, sus apoderados y todos quienes intervengan en el proceso conforme al sistema informa-
tico de tramitacion deberan actuar de buena fe. El juez, de oficio o a peticidn de parte, debera prevenir,
corregir y sancionar, segun corresponda, toda accién u omisién que importe un fraude o abuso
procesal, contravencién de actos propios o cualquiera otra conducta ilicita, dilatoria o de cualquier otro
modo contraria a la buena fe. e) Principio de actualizacion de los sistemas informaticos. Los sistemas
informaticos de tramitacion del Poder Judicial deberdn ser actualizados a través de la Corporacion
Administrativa del Poder Judicial con el objeto de permitir su correcto funcionamiento y la mas fluida
y expedita interconexion e interoperabilidad entre si'y con otras instituciones publicas. f) Principio de
cooperacion. Los auxiliares de la administracién de justicia, las instituciones publicas y el Poder Judicial
deberan cooperar entre si en la utilizacion de medios electronicos con el objeto de garantizar la inter-
conexion e interoperabilidad de los sistemas informaticos y, en particular, el reconocimiento mutuo de
los documentos electrénicos y de los medios de identificacion y autentificacion respectivos. Para ello,
las instituciones publicas y los tribunales propenderdn a la celebracién de convenios de cooperacion.”.

19 Acta nUmero 85-2019 de la Corte Suprema de Justicia de Chile, acordada el 5 de junio de 2019 y
publicada en el Diario Oficial el 14 de junio de 2019.

20 El articulo 229 de la Ley Organica numero 6/1985 del Poder Judicial establece que: “1. Las actuaciones
judiciales seran predominantemente orales, sobre todo en materia criminal, sin perjuicio de su docu-
mentacion. 2. Las declaraciones, interrogatorios, testimonios, careos, exploraciones, informes, ratifica-
ciéon de los periciales y vistas, se llevaran a efecto ante juez o tribunal con presencia o intervencion, en
su caso, de las partes y en audiencia publica, salvo lo dispuesto en la ley. 3. Estas actuaciones podran
realizarse a través de videoconferencia u otro sistema similar que permita la comunicacion bidireccio-
nal y simultanea de la imagen y el sonido y la interaccidén visual, auditiva y verbal entre dos personas
o grupos de personas geograficamente distantes, asegurando en todo caso la posibilidad de contra-
diccion de las partes y la salvaguarda del derecho de defensa, cuando asi lo acuerde el juez o tribunal.
En estos casos, el letrado de la Administracion de Justicia del juzgado o tribunal que haya acordado la
medida acreditara desde la propia sede judicial la identidad de las personas que intervengan a través
de la videoconferencia mediante la previa remision o la exhibicion directa de documentacion, por co-
nocimiento personal o por cualquier otro medio procesal idéneo.”.
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Decreto-ley nimero 16/2020%7 de medidas procesalesy organizativas para
hacer frente al COVID-19 en el ambito de la Administracion de Justicia,
gue incorpora la celebraciéon de actos procesales mediante presencia te-
lematica (articulo 19) y la dotacién de medios e instrumentos electréni-
cos y sistemas de informacién a los operadores de justicia (disposicion
final primera); y, 2) La Ley 3/2020%2 de medidas procesales y organizati-
vas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la Administracion de
Justicia, que si bien es cierto deja sin efecto la normativa anteriormente
citada también lo es que incorpora nuevamente la celebracion telemati-
ca de actos procesales hasta el 20 de junio de 2021.

Por otro lado, a nivel local la ciberjusticia 3.0 se ha ido introducien-
do de manera paulatina y dispersa sin directrices y planes concretos
respecto al grado de su implementacion y uso en el sistema de justicia.
Aun asi, se cuenta con un marco normativo semilla que incorpora insti-
tuciones juridico-tecnoldgicas que pueden sefalar el camino de la mo-
dernizacién en los proximos afos.

La primera normativa sobre el tema fue el Reglamento de Sistema
de Gestion de Tribunales?® -SGT- que determina la implementacion de
un sistema informatico, Unico y obligatorio, con el objeto de fortalecer
el registro de informacion de los procesos, la programacion de las au-
diencias y la generacion de reportes fidedignos y confiables de la labor
de los diferentes 6rganos jurisdiccionales. De la mano del SGT en 2011
también entrd en vigor la Ley Reguladora de las Notificaciones por
Medios Electréonicos en el Organismo Judicial?*, que trata de fomentar
(pues la adhesion al sistema de notificaciones electrénicas es facultativa
y voluntaria) la practica de notificaciones electronicas en los procesos
judiciales y asuntos administrativos del poder judicial.

En el ambito de la justicia “comun” u “ordinaria” también se
emitieron, entre otras, las siguientes normas: 1) Acuerdo 11-2012 de la
Corte Suprema de Justicia®® que crea el Sistema de Notificaciones elec-

21 El Real Decreto-ley 16/2020 de 28 de abril de 2020, fue publicado en el Boletin Oficial del Estado el 29
de abril de 2020, entrando en vigor el 30 de abril de 2020.

22 La Ley 3/2020 de 18 de septiembre de 2020, fue publicado en el Boletin Oficial del Estado el 19 de sep-
tiembre de 2020, entrando en vigor el 20 de septiembre de 2020.

23 El Acuerdo nimero 20-2011 de la Corte Suprema de Justicia, que contiene el Reglamento de Sistema
de Gestion de Tribunales, fue emitido el 8 de julio de 2011y publicado en el Diario de Centro América el
15 de julio de 2011.

24 El Decreto nimero 15-2011 del Congreso de la Republica, que contiene la Ley Reguladora de las Noti-
ficaciones por Medios Electrénicos en el Organismo Judicial, fue emitido el 22 de septiembre de 2011,
promulgado el 7 de octubre de 2011y publicado en el Diario de Centro América el 18 de octubre de 2011.

25 El Acuerdo 11-2012 de la Corte Suprema de Justicia, fue emitido el 15 de febrero de 2012 y publicado en
el Diario de Centro América el 13 de abril de 2012.

ENNIO PAOLO ARCHILA VALLE 235



tronicas y desarrolla las normas procedimentales y reglamentarias de
la Ley Reguladora de las Notificaciones por Medios Electréonicos en el
Organismo Judicial; 2) Acuerdo numero 53-2012 de la Corte Suprema de
Justicia?® que impulsa la implementacion de la “Carpeta Judicial Elec-
tronica”y la “Politica Cero Papel”; 3) Acuerdo numero 75-2017 de la Corte
Suprema de Justicia?’ que implementa la firma electréonica interna
jurisdiccional del Organismo Judicial y la firma electronica avanzada
institucional en las actuaciones judiciales de los érganos jurisdiccio-
nales y las unidades administrativas; 4) Acuerdo numero 35-2020 de
la Corte Suprema de Justicia?® que crea el Reglamento de Audiencias
por Medios Electronicos de Comunicacion Audiovisual en tiempo real,
Y, 5) Acuerdo numero 39-2020 de la Corte Suprema de Justicia?® que
modifica las disposiciones contenidas en el reglamento de la Ley Regu-
ladora de las Notificaciones por Medios Electrénicos en el Organismo
Judicial.

Con relaciéon a la justicia constitucional, la Corte de Constitucionali-
dad dio sus primeros pasos en materia de ciberjusticia 3.0 mediante el
Acuerdo numero 01-2013%, a través del cual se autoriza el uso e integra-
cion de documentos electrénicos, la formaciéon del expediente electroé-
nicoy la practica de notificaciones electrénicas. Como complemento de
los preceptos aludidos, la Corte emitioé el Acuerdo numero 03-2016% que
reglamenta el funcionamiento de sus servicios electrénicos creando el
Sistema Informatico de Expedientes de |la Corte de Constitucionalidad
—SIECC-. Este sistema facilita la recepcion, registro, gestion, resolucion y
notificacién de los actos procesales relativos a las garantias constitucio-
nales, y reconoce como usuarios a los funcionarios y empleados de dicha
Corte y a todos los sujetos interesados que se hayan adherido volunta-
riamente al sistema. Por Ultimo y de manera reciente la Corte de Consti-
tucionalidad ha emitido el Acuerdo 03-2020* por medio del cual regula

26 El Acuerdo numero 53-2012 de la Corte Suprema de Justicia, fue emitido el 19 de septiembre de 2012 y
publicado en el Diario de Centro América el 28 de septiembre de 2012.

27 El Acuerdo numero 75-2017 de la Corte Suprema de Justicia, fue emitido el 4 de octubre de 2017 y
publicado en el Diario de Centro América el 13 de octubre de 2017.

28 El Acuerdo nimero 35-2020 de la Corte Suprema de Justicia, fue emitido el 12 de agosto de 2020 y
publicado en el Diario de Centro América el 07 de septiembre de 2020.

29 El Acuerdo nimero 39-2020 de la Corte Suprema de Justicia, fue emitido el 2 de septiembre de 2020y
publicado en el Diario de Centro América el 9 de septiembre de 2020.

30 El Acuerdo nimero 01-2013 de la Corte de Constitucionalidad, fue emitido el 09 de diciembre de 2013,
publicado en el Diario de Centro América el 13 de diciembre de 2013y entré en vigor el 01 de febrero de
2014.

31 El Acuerdo nimero 03-2016 de la Corte de Constitucionalidad, fue emitido el 08 de marzo de 2016 y
publicado en el Diario de Centro América el 28 de marzo de 2016.

32 El Acuerdo ndmero 03-2020 de la Corte de Constitucionalidad, fue emitido el 08 de junio de 2020 y
publicado en el Diario de Centro América el 09 de junio de 2020.
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y reglamenta pormenorizadamente lo relativo a la celebracién de vistas
publicas por videoconferencia.

Breve referencia de los elementos operativos de la
Ciberjusticia 3.0

Si bien es cierto que desde el punto operativo la ciberjusticia 3.0 es
practicable y viable gracias a la actividad intelectual que despliegan los
operadores de justicia® (jueces, auxiliares del juez y personal técnico-ad-
ministrativo), también lo es que el elemento diferenciador de esta radica
en las herramientas aplicadas y orientadas a la resolucién de disputas,
las cuales constituyen en si mismas tecnologias de informacién y comu-
nicacion que facilitan la labor de aquellos. Entre las herramientas mas
relevantes y que mas impacto han generado en el sistema de justicia se
encuentran las siguientes:

1. Firma Electrénica. La firma electrénica, que engloba todo tipo de
firma realizada por medios digitales, como las claves o contrasefias de
acceso, clic de aceptacion sobre una casilla en un sitio web o la imagen
digital de una firma manuscrita adjunta a un documento electrénico
(Hocsman, 2005, pags.360-361), se divide en: firma electrénica y firma
electréonica avanzada. Segun la Ley para el Reconocimiento de las Comu-
nicaciones y Firmas Electréonicas —-LCFE—** la primera consiste en “datos
en forma electréonica consignados en una comunicacion electrénica, o
adjuntados o légicamente asociados al mismo, que puedan ser utilizados
para identificar al firmante con relacién a la comunicacion electrénica e
indicar que el firmante aprueba la informacién recogida en la comunica-
cion electrénica”. La segunda es aquella “realizada mediante la transpor-
tacion de un registro electrénico utilizando criptosistemas asimétricos y
funcion hash, de modo que la persona que tiene el mensaje de origeny
la clave publica del signatario puede determinar si la transformacién se
efectud por medio de la clave privada que se corresponde con la clave
publica que él tiene, y si el mensaje original fue alterado desde que se
hizo la transformaciéon” (Sarra, 2001, pag. 389).

33 Concepcién que puede cambiar eventualmente con las mejoras de algoritmos y la implementa-
cion de jueces robots. Como ha sucedido en la Republica de Estonia, en donde se piensa imple-
mentar la inteligencia artificial en juicios menores y asi acelerar decenas de casos en situacién de
mora judicial.

34 El Decreto nimero 47-2008 del Congreso de la Republica, que contiene la Ley para el Reconoci-
miento de las Comunicaciones y Firmas Electrénicas, fue emitido el 19 de agosto de 2008, promul-
gado el 16 de septiembre de 2008 y publicado en el Diario de Centro América el 23 de septiembre
de 2008.
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La firma electréonica avanzada aspira abarcar todos los usos tradi-
cionales de una firma manuscrita con consecuencias juridicas, tales
como: identificar a una persona, proporcionar certidumbre en cuanto
a su participacion personal en el acto de la firma, y vincular a esa
persona con el contenido de un documento (CNUDMI, 2002, pags.23,
48-49).

En cuanto a sus objetivos, es necesario sefalar que esta surge de la
necesidad, de los usuarios y los Estados, de garantizar la autenticidad
de datos y archivos compartidos y la identidad de los sujetos involucra-
dos en las comunicaciones y operaciones tanto juridicas como comer-
ciales (comercio electrénico) que se gestaban, cada vez con mas habi-
tualidad, por medio de internet®. Sin embargo, su uso se ha extendido
a otros sectores y actividades, como la administracion tributaria, la
seguridad social y la atencidn sanitaria, ya que en el marco de las co-
municaciones de las administraciones nacionales y entre las distintas
oficinas, entidades y dependencias que la componen y entre estas y
los ciudadanos y agentes econdmicos, resulta relevante contar con un
mecanismo de seguridad técnica y juridica que sea similar a las firmas
manuscritas.

Asi el articulo 5 del Reglamento de la Ley para el Reconocimiento
de las Comunicaciones y Firmas Electréonicas® reconoce su uso e im-
plementaciéon al senalar que “los érganos del Estado podran ejecutar
o realizar actos, celebrar contratos y expedir cualquier documento,
dentro de su ambito de competencia, suscribiéndolos por medio de la
firma electréonica. En consecuencia, seran validos de la misma manera
y producirdn los mismos efectos que los expedidos por escrito y en
soporte papel.”. Su pleno reconocimiento, ha generado un sin nUmero
de oportunidades y ventajas impensables para los empleados y funcio-
narios publicos, y particularmente, para aquellos que forman parte del
sistema de justicia.

Ello es asi, porque histéricamente los actos procesales han en-
contrado en la firma manuscrita uno de los presupuestos esenciales
para su validez, como acertadamente lo sefiala Carlos Orddéfez, para la

35 Entre las primeras normativas sobre firma electrénica destacan: La Directiva 1999/93/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo de Europa emitida el 13 de diciembre de 1999 —sin vigencia y validez desde el
30 de junio de 2016-; y, La Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI) sobre las Firmas Electrénicas de fecha 05 de julio de 2001.

36 Acuerdo Gubernativo nimero 135-2009 emitido el 08 de mayo de 2009 y publicado en el Diario de
Centro América el 13 de mayo de 2009.
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presentacion de una solicitud o escrito, emisiéon de una resolucion, el
envio de una cédula de notificacion u oficios, elaboracién de actas de
audiencia o la remision de expedientes a otros tribunales, se requiere de
la firma en papel de la persona idénea para que el acto adquiera rele-
vancia juridica y produzca los efectos procesales deseados (Camps, 2019,
Tomo Il, pag.84). Lo que ha conducido a extremismos burocraticos poco
deseados por el sistema de justicia.

Por fortuna esta tendencia se ha revertido con el paso del tiempo,
pues las autoridades judiciales cada dia son mas conscientes de las
ventajas y beneficios que ofrece el uso e implementaciéon de la firma
electrénica (en sus dos vertientes) en la practica tribunalicia; verbigracia,
las resoluciones y comunicaciones compartidas entre tribunales que son
emitidas con la seguridad que estas no seran alteradas ni reemplazadas
por otras o la emisién de documentos con mayor celeridad y agilidad por
parte de juecesy tribunales.

En la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, los magistrados,
por disposicion del Acuerdo 03-2016, se encuentran facultados para usar
la firma electréonica avanzada y asi conocer, votar, autorizar y firmar las
sentencias y otras resoluciones, en un solo acto no presencial (articulos
28, 29 y 31). Para ello, cada uno cuenta con un cédigo de validez encrip-
tado por el Sistema Informatico de Expedientes de la Corte de Consti-
tucionalidad -SIECC-y con un token que permite certificar la firma de
quien suscribe (articulos 30 y 32). De igual forma el Organismo Judicial,
con fundamento en los Acuerdos numero 8-2017 y 75-2017, hace uso de
lafirma electrénicay la firma electréonica avanzada en las actuaciones ju-
diciales (decretos, autos, sentencias, despachos, oficios o certificaciones)
y en las comunicaciones interinstitucionales.

Aunque se espera que mas adelante su uso, aplicacién y reconoci-
miento se extienda a usuarios externos como abogados, usuarios y otros
sujetos procesales, es indudable que la firma electréonica ha generado un
impacto significativo en la forma y modo de trabajar de los operadores
de justicia, constituyéndose como una herramienta esencial de la ciber-
justicia 3.0.

2. El Documento Electrénico. El documento se encuentra muy
ligado al principio de escritura, puesto que es el soporte mediante el cual
se prueba o acredita algo, o como dice Carnelutti “no es solo una cosa,
sino una cosa representativa capaz de representar un hecho” (Carnelutti,
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1982, pag.156). Desde el punto de vista procesal, el documento alude a las
formas en que los actos procesales se materializan.

Con base a esa nocion amplia, el documento electréonico puede
hacer las veces de un documento tangible o fisico dentro de un proceso,
ya que cumple con la funcidn principal de representar un hecho, sin
importar que su soporte se encuentre en bitsy no en atomos. Asi pues,
el documento electrénico surge del “criterio de equivalencia funcional”
basadoenunandlisisde losobjetivosyfuncionesdel requisito tradicional
de la presentacion de un escrito consignado sobre papel con miras a de-
terminar la manera de satisfacer sus objetivosy funciones. Eldocumento
de papel cumple las funciones de proporcionar un documento legible
para todos; asegurar la inalterabilidad de un documento a lo largo del
tiempo; permitir la reproduccion de un documento a fin de que cada
una de las partes disponga de un ejemplar del mismo escrito; permitir la
autenticacion de los datos consignados suscribiéndolos con una firma;
y proporcionar una forma aceptable para la presentacién de un escrito
ante las autoridades y los tribunales. Respecto de todas esas funciones,
la documentaciéon consignada por medios electrénicos puede ofrecer
un grado de seguridad equivalente al del papel y, en la mayoria de los
casos, mucha mayor fiabilidad y rapidez, especialmente respecto de la
determinacion del origen y del contenido de los datos (CNUDMI, 1999,

pag.2l).

De esa cuenta, el documento electréonico alude al documento que
es creado o elaborado en un programa que permite su percepcion y
comprension gracias a las sefales electromagnéticas captadas por un
dispositivo (Altmark y Molina; 2012, Tomo |, pags. 545-547) y grabadas
o registradas en una memoria (-nube, memorias portatiles, servidores
locales-). Este concepto esincorporado por el Reglamento dela Ley para
el Reconocimiento de las Comunicaciones y Firmas Electrénicas, que
en su articulo 2 establece que documento electrénico es “toda repre-
sentacion de un hecho, imagen o idea que sea creada, enviada, comu-
nicada o recibida por medios electrénicos y almacenada de un modo
idoneo para permitir su uso posterior”. Su creacion, expresion o repre-
sentacién no se limita a un Mmétodo en particular, ya que el documento
electrénico se puede generar por medio de diversas aplicaciones (de
escritorio u on-line) que incorporan funciones tales como procesado-
res de texto, hojas de calculo, lectores de imagenes, visualizadores o
lectores de texto e imagenes, editores de texto o automatizadores de
documentos.
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En el sistema de justicia, el documento electrénico se utiliza técnica
y legalmente como un medio de expresion de los actos procesales que
surgen en un proceso, en sustitucion del documento en papel. Su uso
y presentacion puede variar dependiendo del sujeto que lo utiliza: Los
producidos por las partes y, los documentos electrénicos creados por los
jueces o tribunales.

A nivel local, la Corte de Constitucionalidad reconoce ambos casos
de uso por medio del Acuerdo 03-2016. Alli se establece que los do-
cumentos que se presenten por medios electronicos se tendran por
recibidos a partir del dia y hora de ingreso al sistema (articulo 4) y que
estos deben contarconlafirmaysellodelabogado, asicomo los timbres
respectivos, y cumplir con las formalidades que sefalan las leyes de la
materia, incluyendo el nimero de referencia del expediente respectivo
(articulos 13, 14, 15 y 16). De igual modo, se establece la consolidacion
de la gestion documental electrénica por parte de la Corte, con el fin
de dejar constancia digital de todas las actuaciones de tramite y de
fondo de las garantias constitucionales (articulos 19 y 20). Por su parte,
el Organismo Judicial, mediante el Acuerdo 53-2012 ha implementado
la “politica cero papel”, que incentiva que los actos judiciales, como la
generacion de cédulas de notificacion, los proyectos de autos y senten-
cias, las comunicaciones entre tribunales (oficios, despachos, exhortos)
y la generacién de reportes e informes, se realicen en forma electrénica
(articulos 4y 5).

Asi pues, el documento electréonico se ha consolidado como un
elemento de la ciberjusticia 3.0, ya que facilita la creacidén y presentaciéon
de actos procesales de forma eficiente y, coadyuva a la mitigacion de la
burocracia institucionalizada y el culto al papel.

3. Domicilio y Notificaciones Electrénicas. Como manifiesta
Carlos Orddnez, la irrupciéon de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones (TIC's) afecté muchos aspectos de la estructura de
los actos procesales, y en especial, el entorno donde estos se llevan a
cabo. El juez trasladd su despacho a un espacio inmaterial y las partes
cambiaron su estancia real a una dimension virtual, donde despliegan,
de forma paralela, pero con mas frecuencia, no soélo una vida social
sino también el pleno ejercicio de sus derechos (Camps, 2019, Tomo |,
pags. 57y 61).
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El concepto tradicional de domicilio procesal —vinculado a un zona
geografica determinada- ha sufrido un desplazamiento significativo.
Esa conexion con lo tangible y material, como atributo de las partes pro-
cesales, es actualmente irrelevante desde el punto de vista de las redes
sociales, comercio y contratacion electrénica, y las comunicaciones e in-
tercambio de informacién en red. Con ese fin, surge el domicilio elec-
tronico, el cual se encuentra revestido de muchas complejidades, pero
gue de a poco se consolida entre los caracteres de la identidad digital
(como un atributo de la personalidad virtual) y como el canal oficial para
el cumplimiento y recepcidon de actos procesales.

Segun Ordodnez, el domicilio electronico se considera como el
servicio de red oficial que se utiliza para recibir notificaciones y enviar
documentos electrénicos o archivos inmateriales, asi como cualquier
otro tipo de comunicaciones, en el marco de un proceso judicial, a
través de sistemas informaticos reglamentariamente reconocidos, que
permiten la instantaneidad e inalterabilidad del acto, comunicacién o
documentoy la identificacion del remitente y destinatario (Camyps, 2019,
Tomo Il, pag. 62).

Existe la nocidn que el domicilio electréonico consiste en el correo
electrénico que las personas emplean en sus actos de comunicacion.
Aungue pueden estar ligados, el domicilio electrénico, como se apunto,
consiste en una plataforma oficial creada (aplicacion, sitio web o herra-
mienta de escritorio) por las autoridades de justicia exclusivamente para
los actos de comunicacion entre los sujetos procesales que intervienen
en un proceso. De modo que, el domicilio electrénico tiene una vincula-
cion especial y directa con las notificaciones electrénicas.

Con relacion a las notificaciones, vale decir que estas parten del
principio de contradiccién, de forma que, todo acto procesal debe ser
comunicado a las partes que intervienen en un proceso. Dentro del
régimen procesal, la notificacién es un acto de comunicacién a cargo
de los 6érganos jurisdiccionales, revestido de formalidades legales y con
fuerza juridica vinculante para los sujetos procesales (Alsina, 1963, Tomo
[, pags. 695-698). La forma habitual de los tribunales de practicar las no-
tificaciones y comunicar los actos procesales ha sido por medio de las
notificaciones presenciales (personales por cédula), en donde el tribunal
se traslada al domicilio (fisico) de los litigantes.
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Empero, al igual que el domicilio, las notificaciones y la forma en
gue estas se practican han cambiado a merced del expediente elec-
tréonico y la ciberjusticia 3.0. Al decir de Gastdén Bielli y Andrés Nizo la
notificacion electréonica es un medio de notificacion fehaciente, agil y
eficiente, que se materializa Unicamente en un soporte electrénico-di-
gital, que permite enviar archivos y comunicaciones y la propia cédula
desde cualquier sitio. Su uso imprime dinamismo a los procesos, la eli-
minacion de dilaciones indebidas, la transparencia de las actuaciones y
la comunicacion inmediata de las resoluciones judiciales (Camps, 2019
Tomo |, pags. 617-619).

El problema del uso e implementaciéon de las notificaciones elec-
tronicas es que requieren la aceptacion expresa y voluntaria de una o
todas las partes, lo cual provoca que los tribunales y juzgados no puedan
optimizar en su totalidad las funciones de comunicaciéon y traslado de
los actos procesales, pues persiste la carga temporal que conlleva el di-
ligenciamiento de una notificacion personal y en papel en el domicilio
fisico de las partes.

Esta linea es seguida por la Ley Reguladora de las Notificaciones por
Medios Electrdonicos en el Organismo Judicial, que contempla la adhesidon
al sistema de notificaciones electréonicas de las partes, sus abogados
e interesados de forma voluntaria y expresa (articulo 1). Asimismo, los
Acuerdos 11-2012 y 39-2020, regulan lo relativo al Sistema de Notificacio-
nes Electrénicas para que las partes o sus abogados puedan sefalar en
cada proceso la direccion electréonica —Casillero Electrénico— para ser no-
tificados de las resoluciones emitidas en los procesos que se tramitan en
el Organismo Judicial. Del mismo modo, la Corte de Constitucionalidad
se ha apuntado a la implementacion y reconocimiento de ambas figuras
juridicas. El propio Acuerdo 03-2016, contempla que el buzdn electroni-
co es el espacio virtual a disposicion de los usuarios para la presenta-
cion de solicitudes y escritos por internet (articulo 7), y que el casillero
electrénico es el medio creado para depositar las cédulas de notificacion
que correspondan, el cual estara disponible en la pagina web de la Corte
(articulos 8y 9).

4. Las Audiencias Remotas o Telematicas. La audiencia constitu-
yve el acto procesal mediante el cual el juez o tribunal recibe declaracio-
nes o alegatos de los sujetos procesales que se expresan en forma verbal
(Palacio, 1984 Tomo IV, pag.131). La audiencia permite al juzgador observar
y conocer los hechos controvertidos de forma directa y simultanea,
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facilitando el contacto con las partes y otros sujetos procesales (inme-
diacion). También facilita que las comunicaciones y actos procesales se
realicen y lleven a cabo en el menor tiempo posible (economia) y en la
menor cantidad de actos posibles (concentracion). Permite que los actos
procesales puedan ser presenciados o conocidos incluso por quienes no
forman parte en el proceso (publicidad); y, posibilita que las comunica-
ciones de los sujetos procesales se realicen verbalmente (oralidad). Con-
tribuyendo asi a la simplificacion del proceso y a una vinculaciéon mas
estrecha entre los sujetos procesales.

Aun cuando la oralidad trae aparejada cierta modernizacién e
implementacion tecnoldgica, los procesos de esta naturaleza estan
pensados, regulados y organizados en funcién de la presencia fisica de
las partes, abogados y operadores de justicia (GUemes, 2020, pag.l). De
hecho, su éxito o fracaso depende en gran parte de la comparecencia e
intervencion directa del juez, quien es el encargado de organizar, dirigir
y fiscalizar los actos procesales acaecidos en tiempo real.

Empero, con la actual pandemia, las cortes se han visto en la
necesidad de optar por la reinvencion del sistema oral, empleando
e introduciendo herramientas de videoconferencia o de texto, voz e
imagen, con el propdsito de garantizar el acceso a la justicia. Aplica-
ciones como: Zoom?¥, WebEx3®, Google Meet*, Jitsi Meet*S, Skype* o
TeamViewer#, han resultado ser paliativos de gran valor durante la
crisis judicial de 2020.

Estas plataformas o aplicaciones tienen como funcién principal
proporcionar servicios de comunicacion a distancia y en tiempo real
por medio de un software punto a punto basado en la nube, y, son
utilizas para el trabajo a distancia, e-educacion, relaciones sociales, y
videoconferencias. Al respecto, la videoconferencia ha sido concebida
como aquella herramienta virtual que comprende las tecnologias para

37 Programa de videollamadas y reuniones virtuales, accesible desde computadoras de escri-
torio, computadoras portatiles, teléfonos inteligentes y tabletas; fabricado por Zoom Video
Communications.

38 Programa de videoconferencias, reuniones en linea, uso compartido de pantalla y seminarios web,
propiedad de Cisco.

39 Servicio de videotelefonia que sustituye a Google Hangouts; que es desarrollado por Alphabet Inc.

40  Aplicacion de videoconferencia, Voz sobre protocolo de internet y mensajeria propiedad de 8x8. Esta es
la Unica de software libre y cédigo abierto.

41 Programa, propiedad de Microsoft Corp, que permite comunicaciones de texto, voz y video por medio
de Internet.

42 Software que permite conectarse remotamente a otro equipo y compartir y controlar escritorios,
reuniones en linea, videoconferencias y transferencia de archivos entre ordenadores. Es propiedad de
TeamViewer AC.
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la recepcion y transmision de sefales de audio y video por parte de
usuarios que se encuentran en diferentes ubicaciones fisicas, con el
objeto de efectuar comunicaciones en tiempo real (Bielli, Ordénez,
Quadri, 2020, Pag.02).

En ese sentido, y sobre la base que la forma mas adecuada del
proceso oral serd aquella que en mayor medida asegure el cabal cono-
cimiento de los procesos, su tramitacion ininterrumpida y la obtencion
de resoluciones fundadas, el sistema de justicia emplea la videoconfe-
rencia —audiencias remotas o telematicas— como medio para la presen-
tacion de alegatos o declaraciones o mecanismo para el diligenciamien-
to de pruebas y lectura de sentencias. Desde luego que para asegurar
el correcto desarrollo de las audiencias remotas y la minimizacion del
impacto de las posibles eventualidades que pudieran suscitarse en el de-
sarrollo de estas, los sujetos procesales deben encontrarse capacitadosy
familiarizados con los aspectos técnicos de las plataformas aludidas. Asi
serd importante que las personas conozcan de antemano la velocidad de
conexion de Internet o que cuenten con un dispositivo con cadmara web
y audio para su interaccién durante la audiencia.

En Guatemala, el reconocimiento e implementacién de las audien-
cias remotas surge a partir de la pandemia. Tanto el Organismo Judicial
como la Corte de Constitucionalidad han emitido disposiciones norma-
tivas para tales fines.

El primero mediante el Acuerdo numero 35-2020 que reglamenta
las audiencias por medios electrénicos de comunicacién audiovisual
en tiempo real, donde destaca la necesidad de un casillero electrénico
previamente constituido para poder participar y la capacidad minima
de internet, la cual debera ser al menos de 2 megabits por segundo de
ancho de banda (articulo 5); la posibilidad de presentar documentos elec-
tronicos y, las consecuencias por una falla técnica durante la audiencia
(articulo 9). Por su parte, la Corte de Constitucionalidad regula las au-
diencias remotas mediante el Acuerdo numero 3-2020 que contiene las
disposiciones reglamentarias para la celebracion de vistas publicas por
videoconferencias. En estas disposiciones también resalta la importancia
del casillero electrénico (articulo 3); las pruebas técnicas que permiten
determinar si el usuario cuenta y cumple con los requisitos de conexion
minimay equipo electrénico adecuado (articulo 4); las consecuencias de

ENNIO PAOLO ARCHILA VALLE 245



las fallas en la realizacion de las vistas publicas (articulo 6); y, su transmi-
sion en los sitios oficiales de la Corte (articulo 7).

De lo expuesto se desprende que, si bien es cierto que el uso, imple-
mentaciony celebraciéon de las audiencias telematicas presentan nuevos
retos; también lo es que, representan una oportunidad para consolidar la
ciberjusticia 3.0.

5. El Expediente Electrénico. Todas las herramientas anteriormen-
te mencionadas (firma electrénica, documento electrénico, notificacio-
nes electronicas y la implementacion de audiencias remotas) constitu-
yen y forman el expediente electrénico.

Sobre el expediente, Couture (1983) ha dicho que consiste en “un
legajo de actuaciones o piezas escritas que registran los actos procesales
realizados en un juicio, litigio o proceso, ordenadas cronolégicamente y
foliadas en forma de libro, provistas de una caratula destinada a su indivi-
dualizacion” (pag.276). Con base al concepto aportado, se puede estable-
cer que el objeto primordial del expediente (fisico o electréonico) consiste
en registrar y organizar los actos procesales (resoluciones, cédulas de no-
tificacion y escritos) que se van suscitando en el proceso, constituyéndo-
se como un medio de consulta para los operadores de justicia, las partes
procesales y otros sujetos interesados.

Ademas, como apunta Alicia Warlet, el expediente electrénico tiene
como objetivos el dar transparencia a los actos procesales, el acceso
remoto a las actuaciones del proceso, e incentivar el trabajo a distancia
(tanto de los operadores de justicia como de los sujetos procesales) y la
gestion mas eficiente del caso; con el propdsito de fomentar gradual-
mente la desaparicidon del papel en las oficinas, la disminucion de costos
y los espacios de almacenamiento fisicos, generando no solo un entorno
mas saludable sino también en beneficio del ambiente (Ordofiez, 2019,
pag.42).

De esa cuenta, el expediente electronico se puede entender
como el

..conjunto sistematizado de actuaciones, peticiones y resoluciones, referi-
das a una pretensidn efectuada ante un organismo administrativo o judi-
cial, en el que la informacion se registra en soportes electréonicos, 6pticos o
equivalentes, y es recuperable mediante los programas y el equipamiento
adecuados, para ser entendido por los agentes del sistema —magistrados,
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funcionarios, agentes, letrados, peritos, litigantes en general-. (Molina Qui-
roga, 2010, pag.2)

Este también puede ser entendido como un conjunto de documen-

tos electrénicos, notificaciones electronicas y grabaciones de audio y
video, que forman parte de un procedimiento administrativo o judicial,
gue se registran, almacenan, organizan y comparten en una plataforma
(de escritorio u on-line) interoperable, interconectada e interactiva a la
gue los sujetos procesales tienen acceso remoto. Su uso e implementa-
cion ofrece las ventajas siguientes:

a)

Descentralizacion. No se encuentra localizado en un lugar fisico, lo
que posibilita su tramitacion e interaccion sin necesidad de la pre-
sencia fisica de los sujetos procesales.

Validez legal. Encuentra su fundamento en leyes vigentes y positivas
que lo legitiman, legalizan y equiparan a un expediente “en papel”.

Transparencia. Permite consultar en cualquier momento los actos
procesales y conocer el estado del proceso.

Interoperabilidad. Permite la compatibilidad de los sistemas entre
diversos organismos y dependencias, haciendo que toda comunica-
cion y documento electréonico pueda ser compartido, comunicadoy
visualizado sin demora o dilacién alguna.

Fidelidad. Si bien puede reproducirse infinidad de veces, las repro-
ducciones y copias del expediente siempre guardaran semejanza
con el original.

Heterogeneidad. Facilita la incorporacion y lectura de distintos tipos
y formatos de documentos (DOC,* TXT,* PDF,* ZIP,% BMP,4” JPEG,48
PNG,* HTML,>*® XML, entre otros), tanto los electréonicamente crea-
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Extension de nombre de archivo para documentos de procesamiento de texto, mas cominmente en
el formato de archivo binario patentado de Microsoft Word.

Archivo de computadora que estéd estructurado como una secuencia de lineas de texto electrénico.
Formato de documento portatil, permite el almacenamiento de documentos digitales independiente.
Formato de compresién sin pérdida, muy utilizado para la compresién de datos como documentos,
imagenes o programas.

Formato de imagen de mapa de bits, propio del sistema operativo Microsoft Windows.

Estandar de compresién y codificacion de archivos e imagenes fijas.

Formato grafico que permite almacenar imagenes con una mayor profundidad de contraste y otros
importantes datos.

Lenguaje de marcado para la elaboracion de paginas web

Permite definir lenguajes de marcas desarrollado por el World Wide Web Consortium utilizado para
almacenar datos en forma legible.
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dos como aquellos digitalizados, funcionando como un container en
donde todo lo relevante puede ser incluido. Y,

g) Seguridad. Aungque no es infalible (ya que existen mecanismos
para defraudar y alterar documentos en forma digital), el expe-
diente electronico goza de mayor certeza en cuanto al conteni-
do que almacena y proyecta; ademas que incorpora el caracter
autenticable de la firma electrénica avanzada y los documentos
electronicos.

En Guatemala se utilizan y manejan 2 tipos de plataformas (incom-
patibles) de expedientes electronicos. El Organismo Judicial cuenta con
el Sistema de Gestion de Tribunales, que consiste en un sistema informa-
tico utilizado con el objeto de fortalecer el registro de informaciéon de los
procesos. El SGT, como es conocido, fue implementado en el aflo 2006
para el resguardo y procesamiento de los actos escritos de los érganos
jurisdiccionales; empero, en el 2011 fue actualizado para atender también
las gestiones de los procesos orales que se tramitan ante jueces y tribu-
nales de familia, penal, nifez y adolescencia, laboral y civil. Esta version
2.0 se fundamenta en el Reglamento del Sistema de Gestiéon de Tribuna-
les —Acuerdo 20-2011-, que lo erige como el Unico sistema para el registro,
gestion y seguimiento de cada uno de los casos judiciales; ingreso, pro-
gramacion y calendarizacion de audiencias en la Agenda Unica de Au-
diencias; y, el ingreso y actualizacion permanente de toda la informa-
cion de cada uno de los casos asignados a cada érgano jurisdiccional
(articulos 1,2y 3).

Por su parte, la Corte de Constitucionalidad cuenta con el Sistema
Informatico de Expedientes de la Corte de Constitucionalidad -SIECC-,
creado mediante el Acuerdo 03-2016, el cual constituye el medio o pla-
taforma para prestar los servicios electronicos de dicha Corte (de notifi-
caciones electronicas, de presentacion y envio de documentos electré-
nicos y de firma electrénica). En este sistema también se conservan total
o parcialmente los expedientes electrénicos, los cuales se encuentran
almacenados y preservados de forma integra para su posterior consulta
(articulos 1y 2).

Resumiendo, el expediente electronico es el maximo exponente
de la ciberjusticia 3.0, puesto que, como se ha apuntado, su imple-
mentacion permite superar en gran parte los escollos del sistema de
justicia analdégico imperante, implicando no solo ahorro de recursos y
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simplificacion de las gestiones sino también la potenciacion de los prin-
cipios de economia y celeridad procesal, publicidad y transparencia de
los procesos, la eficienciay eficacia del sistema y la tutela judicial efectiva.
En fin, como senala Alicia Warlet,

...es la solucién practica que resulta mas coherente con la era digital de la
cual somos protagonistasy que mejor refleja el cambio de paradigma, con-
sistente en reemplazar voluminosos expedientes en papel por conjuntos
de informacién en formato electrénico, con todas las transformaciones que
trae aparejadas. (Orddnez, 2019, pag.59).

Reflexion final

La incorporacion de las nuevas tecnologias a la administracion
publica ha importado una mayor conciencia ciudadana respecto de
la necesidad de actuaciones mas eficaces y eficientes en vista de un
adecuado desarrollo del principio constitucional de que el Estado esta al
servicio de la persona humana (Montecinos Garcia, 2012, 181). Sin duda,
en la actualidad no basta con que los tribunales o jueces garanticen el
acceso a la justicia, cumplan con los pardmetros garantistas durante la
tramitacion del proceso y emitan resoluciones fundadas y motivadas.
¢cPor qué? porque lo que ayer u hoy constituia una forma ideal de “hacer
justicia” manana o en unos dias no lo sera. Asimismo, porque los usuarios
desean obtener una respuesta pronta, agil, expedita e inmediata por
parte del propio sistema de justicia. Asi, la tecnologia termina jugando
un papel fundamental en la construccion del Estado de Derechoy la pro-
secucion de justicia.

Es que, las herramientas tecnolégicas enfocadas al sector justicia
(tales como la firma electrénica, documento electrénico, sistema de no-
tificaciones electrénicas y audiencias telematicas) que en su conjunto
forman o componen el expediente electrénico judicial, aportan eficien-
cia, eficaciay efectividad en la consecucion de una tutela judicial efectiva;
mejorando y modernizando un sistema de justicia anodino y anticuado.

Ademads, estas herramientas brindan respuestas adecuadas tanto
a las viejas relaciones juridicas como a las nuevas que surgen a partir
del uso de Internet y otras tecnologias; estimulando y aprovechando los
recursos de los que disponen los operadores de justicia para proveer una
respuesta adecuada en el menor tiempo posible.
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Por esta razoén, resulta indubitable que la ciberjusticia 3.0 conduce
hacia un sistema judicial mas efectivo, ya que por medio de la tecnologia
se obtiene un sistema remoto, simple, automatico, agil e instantdneo que
garantiza el acceso a los tribunales de justicia, la tramitacién del proceso
conforme los parametros legales y en respeto al derecho de defensa y
los principios de contradiccidn, igualdad procesal, inmediacion e impar-
cialidad; y la emision de una resolucién judicial debidamente motivada
y fundada.
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Constitucionalidad y
convencionalidad del concepto de
peligrosidad social como criterio
para la fijacion de la pena en
el Derecho Penal guatemalteco

Constitutionality and conventionality of the
concept of social dangerousness as a criterion for
setting the penalty in Guatemalan Criminal Law

Mario Fernando Castillo Cabrera’

Resumen

| presente articulo examina la constitucionalidad y convencionalidad de la

peligrosidad como criterio para la fijacién de la pena, contenida en el Decre-
to 17-73, Cédigo Penal de Guatemala. En el primer apartado, se hace referencia
al garantismo penal y el Derecho Penal de Acto, como parametros inspirado-
res del Derecho Penal en un sistema democratico garante y respetuoso de los
derechos humanos. Posterior a ello, se trae a colaciéon el Caso Fermin Ramirez
vs. Guatemala como referente de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en la materia, precedentes jurisprudenciales sobre la peligrosidad de la Ca-
mara Penal de la Corte Suprema de Justicia y Corte de Constitucionalidad de
Guatemala.

Palabras clave: Peligrosidad social, Derecho Penal, Derecho Penal de Acto,
constitucionalidad, convencionalidad.

Abstract

This article examines the constitutionality and conventionality of dangerousness
as a criterion for setting the penalty, contained in Decree 17-73, Penal Code of
Guatemala. In the first section, reference is made to criminal guarantees and
Criminal Law Act as inspiring parameters of Criminal Law in a democratic
system that guarantees and respects human rights. After that, the Case of
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Fermin Ramirez v. Guatemala as a reference of the Inter-American Court of
Human Rights in the matter, jurisprudential precedents on the dangerousness of
the Criminal Chamber of the Supreme Court of Justice and Constitutional Court
of Guatemala to reach the conclusion of this academic article.

Keywords: Social dangerousness, Criminal Law, Criminal Law Act, constitutionality,
conventionality.
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Constitucionalidad y
convencionalidad del concepto de
peligrosidad social como criterio
para la fijacion de la pena en el
Derecho Penal guatemalteco

Constitutionality and conventionality of the concept
of social dangerousness as a criterion for setting the
penalty in Guatemalan Criminal Law

Mario Fernando Castillo Cabrera

Introduccion

Enla construccion de los tipos penales, que contienen la descripcion
de las conductas humanas relevantes para el derecho penal, el legislador
determina una consecuencia juridica abstracta en caso de verificarse el
cumplimiento del supuesto de hecho de la norma penal. Es rol de los
jueces, juezas, magistrados y magistradas, en materia penal, evaluar los
Ccasos concretos puestos a su conocimiento y, en caso de cumplimiento
de la conducta descrita en el tipo penal, fijar la consecuencia juridica que
corresponde dentro del minimo y maximo establecido en ley.

Las consecuencias juridicas de los tipos penales se denominan
penas y para su fijacion los funcionarios judiciales deben observar los
pardmetros de convencionalidad, constitucionalidad y legales en su fun-
damentacion. En el Cédigo Penal de Guatemala, redactado en 1973, uno
de los parametros legales establecidos para evaluar la fijacién, conmuta
0 suspension provisional de la pena es la peligrosidad social. En reite-
rados fallos la Corte de Constitucionalidad de Guatemala ha entrado a
examinar la constitucionalidad de la legislaciéon penal material o sus-
tantiva emitida previo a la entrada en vigencia de la actual Constitucion
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Politica de la Republica de Guatemala, el catorce de enero de 1986, en aras
de reafirmar la supremacia constitucional y los principios inspiradores
del derecho penal que emanan de la Norma Suprema. Como ejemplo se
puede citar la sentencia de inconstitucionalidad general parcial emitida
el siete de marzo de mil novecientos noventay seis, dentro del expedien-
te 936-95, y los fallos judiciales que se citaran a continuacion.

El objetivo general del presente articulo es evaluar la convencio-
nalidad y constitucionalidad del concepto de peligrosidad social en el
Derecho Penal guatemalteco. Para ello, el mismo se encuentra dividido
en cinco apartados segun los objetivos especificos del presente articulo:
estudiar el criterio predominante sobre el concepto de peligrosidad
social en el Derecho Penal de los Estados democraticos, traer a colacion
las referencias a la peligrosidad social en el Cédigo Penal guatemalteco,
referenciar los criterios jurisprudenciales de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la Cdmara Penal de la Corte Suprema de Justicia y
la Corte de Constitucionalidad de Guatemala y concluir segun el objetivo
general.

A través de una investigacion documental, en la que se obtuvo infor-
macion de fuentes bibliograficas, normativasy jurisprudenciales, se logra
alcanzar el objetivo general y objetivos especificos trazados y concluir
sobre la compatibilidad entre: la peligrosidad social en el Derecho Penal
guatemalteco como criterio para la fijacién de una penay la convencio-
nalidad y constitucionalidad actual.

La peligrosidad social como criterio de fijacion de las penas

En el presente apartado del articulo académico, se partira desde la
postura del garantismo penal como uno de los modelos predominan-
tes en la actual doctrina juridico-penal como referente para el analisis
del concepto de peligrosidad social como un criterio de fijacion de las
penas en el Derecho Penal, la Escuela Positiva del Derecho Penal como
el origen del concepto de peligrosidad social como factor para considerar
la fijacidn de una penay, para finalizar, el Derecho Penal de Acto como
fundamento de los limites de aplicacién del poder penal en los sistemas
democraticos actuales.

El garantismo penal se entiende como el conjunto de principios,
limites y técnicas ordenadas para la defensa de los derechos de libertad
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frente a intervenciones arbitrarias del poder publico, a través de acciones
judiciales o policiales. Esta corriente de pensamiento identifica, en el
poder de la organizaciéon estatal de aplicar penas y limitar derechos a
los particulares, posibles riesgos de arbitrariedad y, ante ello, propugna
la tutela de los derechos humanos de las personas como parametro
fundamental de cualquier actividad relacionada con el poder penal
(Ferrajoli, 2018).

La adopcién de esta doctrina en el derecho penal moderno continua
vigente en la actualidad. En el contexto latinoamericano, por ejemplo,
es de especial relevancia donde el gjercicio del poder estatal en materia
penal (o, como se le conoce, el poder punitivo del Estado) corre el riesgo
de ser influido por discursos politicos anti-derechos humanos, teniendo
como consecuencia en algunos casos la criminalizacion de personas por
sus caracteristicas fisicas, psiquicas, sociales, econdmicas o politicasy no
por los actos objetivos que cometan en infraccién a las normas juridico-
penales (Dias & Zaffaroni, 2019).

Estas ideas de criminalizacion por cuestiones subjetivas deben su
origen a los postulados de la Escuela Positiva del Derecho Penal. Segun
Elbert (1998), el positivismo criminoldgico del siglo XIX influyd en la for-
mulacion de teorias juridico-penales por parte de los tres mayores expo-
nentes de la escuela positiva: Lombroso, Ferri, Garoéfalo.

Con el afan de dotar de una explicaciéon causal al fendmeno delictivo
y garantizar la efectividad de la respuesta estatal al mismo, consideraba
esta escuela cuestiones fisicas o psiquiatricas para la fijacion y aplica-
cion de penas. En el desarrollo tedrico de sus postulados se concibid a la
persona que comete un delito como un ser humano enfermo que debe
ser tratado o eliminado con base a su peligrosidad social, y no como un
ser libre capaz de razonar y ser susceptible a un reproche personal por
sus actos.

La peligrosidad se define como la perversidad constantey actuante
del delincuente y, para medirla, la autoridad judicial debe adoptar una
especie de rol psicolégico y capaz de penetrar en el interior del sujeto
en el proceso penal para evaluar su personalidad y determinar su
grado de amenaza a la sociedad en caso de ser libre. Ante este riesgo
gue representa el delincuente, segun la Escuela Positiva, la sociedad
tiene derecho a defenderse ante su peligrosidad social y es este razo-
namiento el que legitima al Estado a imponer una pena, basado en
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cuestiones subjetivas. El penalista Von Liszt, a finales del siglo XIX con
base a estas consideraciones, propuso establecer penas y medidas
de seguridad para graduar la consecuencia juridica a imponer a las
distintas manifestaciones de la peligrosidad social de una persona, la
cual puede manifestarse antes de cometer un delito o después de ello.
(Elbert, 1998).

Con base a esto, se habilita a un poder del Estado a limitar derechos
humanos de los individuos segun consideraciones personales de un juez
con amplio margen de discrecionalidad al momento de fijar una con-
secuencia juridico-penal. Estos discursos y consideraciones subjetivas
para criminalizar a las personas por caracteristicas distintas a sus actos
objetivos no son cuestiones del pasado en la doctrina del Derecho Penal
Y, en algunos casos como en Guatemala, contindan presentes en su le-
gislacion penal.

En el Decreto 17-73, actual Cédigo Penal guatemalteco, el concepto
de peligrosidad social mantiene su vigencia desde 1973 como elemento
gue debe considerar una judicatura para fundamentar la fijacién de
penas dentro del minimo y maximo contemplado en ley y la posibilidad
de otorgar beneficios penales como la conmuta o suspensién condicio-
nal de las consecuencias juridico-criminales.

Sin embargo, esta concepcién en el Derecho Penal y la peligrosi-
dad social como factor para la fijacion y aplicacion de una pena ha sido
criticada por su incompatibilidad con los derechos humanos y la forma
de gobierno democratica de los Estados. Esto debido a que habilita a la
aplicaciéon del poder punitivo del Estado sobre una persona por creencias
sobre lo que es y su grado de amenaza a la sociedad en el futuro (una
consideracion abstracta e hipotética), segun consideraciones personales
de un juez, y no por lo que ha realizado en un caso concreto segun la
evidencia presentada en un proceso penal (una consideracion concreta
y real). Problematica es esta concepcion debido a que el ejercicio del
derecho de defensa debe realizarse frente a apreciaciones subjetivas de
funcionarios judiciales a un contexto mediatico y social donde la mayoria
0, incluso, el gobierno de turno puede determinar quién es peligroso
segun sus consideraciones politicas, ideoldgicas, religiosas, raciales, etc.
brindando un espectro de oportunidad a autoritarismos para utilizar
al Derecho Penal como etiquetador de delincuentes a ciudadanos no
acordes a sus visiones (Anitua, 2010).

OPUS MAGNA Guatemala
Constitucional 2'|

258 TOMO XVII



La doctrina juridica-penal denomina a lo anterior como Derecho
Penal de autor, lo cual consiste en un enfoque donde predominan
analisis sobre factores personales del participe en el delito para la habi-
litacion del poder punitivo del Estado. En contraposicion a esta concep-
cion, se erige el Derecho Penal de acto, el cual considera las acciones
objetivas de las personas para imponer una pena, independientemente
de sus rasgos psiquicos o personales. Este Ultimo enfoque permite una
adecuada defensa de la persona acusada debido a que debe enfocarse
en debatir actos y pruebas que pretenden desvirtuar su presuncion de
inocencia en un proceso penal y no en consideraciones subjetivas del
juez, ademas de impedir una interpretacion arbitraria del concepto de
peligrosidad social para la persecucion de personas por motivos distintos
a sus actos.

La concepcion del Derecho Penal y la legitimacion de la fijacion
y aplicacién de las penas con base en cuestiones subjetivas (Derecho
Penal de autor) o cuestiones objetivas (Derecho Penal de acto) tiene una
profunda relaciéon con el modelo de gobierno bajo el cual se organiza
un Estado. En este sentido, la Corte Constitucional de Colombia, en la
sentencia de inconstitucionalidad de ley de fecha 8 de febrero de 2006,
dentro de la causa identificada C-077/06 reflexiona brevemente sobre las
implicaciones de ambas concepciones en la organizacién estatal, de la
siguiente forma:

En la doctrina penal se distingue entre el Derecho Penal de autor y el De-
recho Penal de acto. i) En el primero, el sujeto responde por su ser, por sus
condiciones psicofisicas o su personalidad, que se consideran peligrosos
para la sociedad, por su supuesta inclinacion natural al delito, con un cri-
terio determinista, de modo que el sujeto resulta condenado por la natu-
raleza a sufrir las condenas penales, por obra del destino y, por tanto, de
modo fatal o inevitable. En este orden de ideas no es relevante que aquel
cometa infracciones, sino que tenga la potencialidad de cometerlas. ii) En
el segundo, el sujeto responde por sus actos conscientes y libres, es decir
por la comisiéon de conductas conocidas y queridas por el mismo, previstas
expresa y previamente en la ley como contrarias a bienes fundamentales
de la sociedad y de sus miembros y que hacen a aquel merecedor de una
sancion. Esta clase de Derecho, inspirado por la filosofia liberal y funda-
do en la dignidad humana, ha sido acogido por los regimenes politicos
democraticos [...].
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Una manifestacion de la adopciéon de la concepcion del Derecho
Penal de acto en el derecho internacional de los Derechos Humanos
y en el actual orden constitucional guatemalteco se encuentra en los
principios limitadores del ejercicio del poder penal. En un sistema de-
mocratico, el ejercicio del poder en sus distintas manifestaciones debe
tener reglas clarasy la ciudadania tiene la certeza que el poder delegado
no actuara fuera de ellas. Cobra relevancia el poder penal en un sistema
democratico y sus limites debido a que, como se hizo referencia ante-
riormente, esta manifestacién de autoridad es capaz de limitar derechos
humanos de las personasy los riesgos de arbitrariedad resultan gravosos
en caso de concretarse.

Algunos principios limitadores del derecho penal de acto, propios de
sociedades democraticas, segun Gonzalez (2009) son:

Principio de legalidad penal: También conocido por la locucidn
latina nullum crimen, nulla poena sine lege, establece que nadie
puede ser condenado ni penado por actos u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran consideradas como delito o
tuvieran determinada consecuencia juridica. El mismo se encuentra
reconocido en el articulo 17 de la Constituciéon Politica de la Republica
de Guatemala, articulo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos?y en el articulo 9 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos.’

Principio de culpabilidad: Establece que para declarar la culpa-
bilidad de una persona por la comisiéon de un ilicito penal se debe
comprobar en el proceso penal que efectivamente la persona cometié
el acto por el que se le acusa, que existié dolo o culpa en su actuar y que
el participe en el delito tenia la consciencia y conocimiento de lo que
estaba realizando. Excluye, como consecuencia, cualquier consideraciéon
sobre elementos subjetivos del participe en el delito. Este principio se
encuentra reconocido en el articulo 14 de la Constituciéon Politica de la
Republica de Guatemala y en el articulo 14.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

2 Instrumento internacional en materia de derechos humanos ratificado por el Estado de Guatemala a
través del Decreto 9-92, de fecha 19 de febrero de 1992.
3 Instrumento internacional en materia de derechos humanos ratificado por el Estado de Guatemala a

través del Decreto 6-78, de fecha 30 de marzo de 1978.
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Estos principios limitadores del derecho penal, aunados a demas
limites y garantias constitucionales y convencionales, conforman un
sistema con enfoque garantista que limita el ejercicio del poder punitivo
del Estado frente a arbitrariedades o resabios de |la Escuela Positiva. En
el presente articulo se concibe la habilitacién de la facultad estatal de
sancionar las infracciones a las normas juridico-penales por un Derecho
penal de acto que implica que cada consecuencia juridica debe ser
impuesta posterior a un riguroso analisis de los actos cometidos, sin
considerar factores personales o psiquicos para aumentar o disminuir la
pena a imponer.

Regulaciéon de la peligrosidad en el Derecho Penal
guatemalteco

A pesar de la entrada en vigencia de la nueva Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala en 1986 que engloba principios limitado-
res garantistas del Derecho Penal y diversos tratados internacionales en
materia de derechos humanos ratificados por el Estado de Guatemala,
en el Derecho Penal guatemalteco aun se encuentran referencias a la
Escuela Positiva. El actual Decreto 17-73, Cédigo Penal de Guatemala, en-
tré en vigencia el 1de enero de 1974 con el afan de incluir figuras sustan-
tivas acorde a los avances cientificos de la ciencia juridica penal en aquel
entonces, segun su parte considerativa.

En su redaccién original, el analisis de la peligrosidad del participe
en el delito se establecidé como criterio en dos apartados distintos. El pri-
mero, en la parte general del Cédigo Penal, como factor para la fijacion,
aplicacién, conmuta y suspensiéon provisional de la pena. El segundo, la
peligrosidad era un elemento determinante para la aplicacion de la pena
de muerte en ciertos delitos de su parte especial.

La peligrosidad social en la parte especial del Coédigo Penal fue de-
clarado inconstitucional en los anos recientes por la Corte de Constitu-
cionalidad de Guatemala, lo cual serd traido a colaciéon mas adelante. Sin
embargo, el apartado que contempla la peligrosidad social como ele-
mento a considerar para graduar la consecuencia juridica a imponer al
participe en un acto delictivo en la parte general del Coédigo Penal con-
tinda vigente.
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Actualmente, la peligrosidad social todavia es un elemento a
evaluar para habilitar la fijacion de penas limitativas de la libertad
personal y el acceso a derechos de una persona relacionados en los
siguientes casos:*

1. Cuando la judicatura considere otorgar la conmutacién de la pena al
condenado, debe observar que la persona que aspira obtener este be-
neficio sus condiciones personales, los méviles de su conducta y las
circunstancias del hecho, a su juicio, no revelen una peligrosidad social
(numeral 4, articulo 51 del Cédigo Penal de Guatemala);

2. Cuando lajudicatura proceda a fijar la pena dentro del minimo y maxi-
mo contenido en la norma penal debe considerar, entre otros elemen-
tos, la mayor o menor peligrosidad de la persona declarada culpable
(articulo 65 del Cédigo Penal de Guatemala);

3. Cuando la judicatura entre a valorar en un caso concreto la sus-
pension condicional de la pena al condenado debe considerar, en-
tre otros elementos, que la naturaleza del delito, conducta, moéviles
y circunstancias no revelen peligrosidad social del agente y pueda
presumir que no volvera a delinquir (articulo 72 del Cédigo Penal de
Guatemala).

Estas normas juridico-penales vigentes en la parte general del
Codigo Penal, denotan el enfoque de Derecho Penal de autor que inspird
la construccion de la dogmatica penal en Guatemala. Lejos de dejar de
tener influencia estas consideraciones de la Escuela Positiva del Derecho
Penal, en el momento de recopilar diversas resoluciones de la Camara
Penal de la Corte Suprema de Justicia de Guatemala, se observé que
la peligrosidad en algunos casos en los anos recientes continda siendo
objeto de planteamientos y razonamientos de abogados defensores,
fiscales, jueces y magistrados con base en los articulos del Cédigo Penal
gue hacen referencia a la misma.

Esta situacion en el derecho penal guatemalteco ha sido objeto de
analisisy resoluciones de |la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
la Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia y la Corte de Constitu-
cionalidad de Guatemala. En los siguientes apartados se trae a colaciéon

4 El articulo 87 del Decreto 17-73, Cédigo Penal de Guatemala, también establece la peligrosidad como
criterio determinante para la aplicaciéon de medidas de seguridad. Estas medidas, no son consecuen-
cias juridicas de la comisién de delitos sino de consideraciones previas del sistema de justicia, por lo
que al no ser una pena no formaran parte del objeto central de este trabajo.
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extractos de sentencias judiciales que hacen referencia a la convencio-
nalidad y constitucionalidad de la presencia del concepto de peligrosi-
dad social la normativa del Estado de Guatemala.

Consideraciones sobre la peligrosidad por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos:
Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala

El Sistema Interamericano de Protecciéon de los Derechos Humanos,
de conformidad con el articulo 33 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos ~-CADH-, se encuentra compuesto por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos —-CIDH-y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos —Corte IDH-. Este sistema es competente para
conocer asuntos relacionados con el cumplimiento de las obligaciones
en materia de derechos humanos contraidas por los Estados parte.

Con relacioén a la tematica de la peligrosidad como concepto dentro
del sistema penal de los Estados parte de la CADH y su compatibilidad
con el derecho internacional de los derechos humanos, la Corte IDH se
ha pronunciado en el Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, sentencia
de 20 de junio de 2005; y en el Caso Martinez Coronado vs. Guatemala,
sentencia del 10 de mayo de 2019.

En el presente apartado, se trae brevemente a colacion la cronologia
del caso Fermin Ramirez para contextualizar, desde su tramitaciéon en
el derecho interno guatemalteco hasta el pronunciamiento de la Corte
IDH al respecto, debido a ser sobre el cual se fundamenté la base de la
argumentacién del caso siguiente.

En el Derecho interno, la tramitacion del Caso Fermin Ramirez vs.
Guatemala, de conformidad con Reyna (2011), fue la siguiente:

10 de mayo de 1997: El sefior Fermin Ramirez es puesto a disposiciéon
de la Policia Nacional de Guatemala.

15 de mayo de 1997: El Juzgado Segundo de Primera Instancia del
Ramo Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente de Escuintla
dicta auto de procesamiento y prision preventiva del sefor Fermin
Ramirez por los delitos de asesinato y violacion calificada contra una
menor de edad.
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1 de agosto de 1997: El Ministerio Publico de Guatemala solicito
apertura a juicio del sefor Fermin Ramirez por el delito de violaciéon
calificada.

18 de diciembre de 1997: El Juzgado Segundo de Primera Instancia
del Ramo Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente de Escuintla
admite la solicitud del Ministerio Publico y dicta auto de apertura a juicio
por el delito de violacién calificada.

5y 6 de marzo de 1998: En el Tribunal de Sentencia Penal, Narcoac-
tividad y Delitos contra el ambiente se realiza debate oral y publico en
contra del sefor Fermin Ramirez. El Ministerio Publico modifica la califi-
cacion juridica de su acusacion y solicita imponer la pena de muerte por
el delito de Asesinato para el senor Fermin Ramirez.

6 de marzo de 1998: El Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad y
Delitos contra el ambiente considera probadas las afirmaciones del Mi-
nisterio PUblico y considera culpable al sefor Fermin Ramirez del delito
de Asesinato y lo condena a pena de muerte por considerar la peligrosi-
dad del autor inferida de los hechos probados. El razonamiento realizado
consta en autos del proceso ante la Corte IDH (2005), de la siguiente
forma:

[...] dicho asesinato se cometid con la mayoria de los elementos propios
de este delito, tales como ALEVOSIA, PREMEDITACION CONOCIDA, EN-
SANAMIENTO, CON IMPULSO DE PERVERSIDAD BRUTAL Y EL OCULTA-
MIENTO DEL MISMO [..] Ademas de las agravantes contenidas en el articu-
lo veintisiete del Cédigo Penal, como son: [el] ABUSO DE SUPERIORIDAD,
[el]] DESPOBLADO, EL MENOSPRECIO A LA VICTIMA'Y EL ARTIFICIO PARA
COMETER EL DELITO AL HABERLE OFRECIDO VEINTE QUETZALES PARA
QUE LE HICIERA UN MANDADO. Por lo anterior se viene a determinar la
peligrosidad social del procesado [...].

Posterior a ello, la defensa técnica de Fermin Ramirez procedid a
interponer recurso de apelacién contra la sentencia de primer grado,
recurso extraordinario de casacion contra la declaratoria de no proce-
dencia del recurso de apelacién, y accién constitucional de amparo ante
la Corte de Constitucionalidad en contra de la Camara Penal de la Corte
Suprema de Justicia de Guatemala. Cada una de las acciones legales fue
infructuosa por consideraciones de las diferentes instancias de la justicia
ordinaria y por errores técnicos en la interposicién de la accidon citada en
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sede constitucional. Se solicitd el indulto de la pena de muerte el cual
también fue denegado y el fallo cobré firmeza (Reyna, 2011).

De la cronologia del caso abordada, se observan distintas violaciones
al debido proceso como la variacion del delito por el cual es enviado a
juicio oral y publico, el desarrollado en la audiencia y por el cual es final-
mente condenado el sefor Fermin Ramirez. No se realizaran considera-
ciones sobre la culpabilidad de la persona involucrada (la cual fue com-
probada en juicio) debido a que el objeto del presente articulo académico
es reflexionar sobre los elementos relacionados con la determinacion de
la peligrosidad del agente para la imposicién de una pena en el Derecho
Penal guatemalteco y su compatibilidad con el orden constitucional y
convencional de la Republica de Guatemala.

Una vez agotados los recursos internos, el 9 de junio de 2000 se
presentd la denuncia No. 12,403 de apertura de caso contra el Estado de
Guatemala ante el Sistema de Proteccion de Derechos Humanos para
determinar la existencia de responsabilidad internacional en el trata-
miento del caso de Fermin Ramirez (Corte IDH, 2005).

Luego de su tramitacioén por la CIDH, el caso fue puesto para su cono-
cimiento a la Corte IDH. Esta instancia internacional (2005), al analizar el
fondo del asunto y agotar el proceso respectivo en sede convencional in-
teramericana, declard responsable al Estado de Guatemala por vulnerar,
en perjuicio de Fermin Ramirez, la Convencién Americana de Derechos
Humanos en su articulo 1 (Obligacion de respetar los derechos), articulo
17 ( Proteccion a la Familia), articulo 2 (Deber de adoptar disposiciones de
derecho interno), articulo 25 (Proteccién Judicial), articulo 4 (Derecho a la
vida), articulo 5 (Derecho a la Integridad Personal), articulo 8 (Garantias
Judiciales), y articulo 9 (Principio de legalidad y de retroactividad).

La Corte IDH realizé las siguientes consideraciones en el caso Fermin
Ramirez vs. Guatemala, sobre el concepto de peligrosidad social como
elemento a considerar para la imposicion de penas en el Derecho Penal
guatemalteco, con relacion al articulo 9 de la CADH relativo al principio
de legalidad.

El articulo 9 de la CADH establece:

Nadie puede sercondenado poraccionesuomisionesqueenelmomento
de cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco
se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento
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de la comisidon del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito
la ley dispone la imposicién de una pena mas leve, el delincuente se
beneficiara de ello.

El anterior precepto legal es la base en el Sistema Interamericano de
Proteccion de Derechos Humanos del latinismo Nullum crimen, nulla
poena sine lege ya desarrollado en los apartados anteriores. La Corte
IDH (2005) considerd al Estado de Guatemala responsable por violar el
articulo9 de la CADH en el caso de Fermin Ramirez, debido que sancionar
el delito con la aplicacion de la pena de muerte, con base en la supuesta
peligrosidad del agente, constituye:

[...] una expresion del ejercicio del ius puniendi estatal sobre la base de las
caracteristicas personales del agente y no del hecho cometido, es decir,
sustituye el Derecho Penal de acto o de hecho, propio del sistema penal
de una sociedad democratica, por el Derecho Penal de autor, que abre la
puerta al autoritarismo precisamente en una materia en la que se hallan
en juego los bienes juridicos de mayor jerarquia. (parr. 94)

La consideracién anterior deja de manifiesto que, en el caso
concreto de Fermin Ramirez y la consecuencia juridica establecida en
el delitode asesinato por el cual fue hallado culpable, el concepto de pe-
ligrosidad como determinante para la aplicacion de la pena de muerte
resulta contraria al derecho internacional de los derechos humanos re-
conocido por el orden constitucional guatemalteco (Articulos 44, 46
vy 149 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala) y la
forma de gobierno democratica sobre el cual se organiza el Estado de
Guatemala (articulo 140 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala).

¢Por qué el concepto de peligrosidad se consideré contrario al
derecho internacional de los derechos humanos y el sistema demo-
cratico en el Caso Fermin Ramirez? El mismo tribunal interamericano
brinda la respuesta. La Corte IDH (2005) arriba a esa conclusion segun los
medios de prueba debido a:

La valoracion de la peligrosidad del agente implica la apreciacion del juz-
gador acerca de las probabilidades de que el imputado cometa hechos
delictuosos en el futuro, es decir, agrega a la imputacion por los hechos
realizados la prevision de hechos futuros que probablemente ocurriran.
Con esta base se despliega la funciéon penal del Estado. En fin de cuentas,
se sancionaria al individuo — con pena de muerte inclusive— no con apoyo
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en lo que ha hecho, sino en lo que es. Sobra ponderar las implicaciones,
que son evidentes, de este retorno al pasado, absolutamente inaceptable
desde la perspectiva de los derechos humanos. (parr. 95)

Con base en los anteriores pasajes de la sentencia sobre el Caso
Fermin Ramirez vs. Guatemala, es razonable afirmar que la relaciéon
entre el concepto de peligrosidad y la imposicidn de una pena en un
proceso penal es contraria a la CADH y a la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala. Como lo demuestra el antecedente traido a
colacion, la peligrosidad social contradice el principio de legalidad penal,
el derecho internacional de los derechos humanosy el sistema democra-
tico del Estado, debido que se juzga a una persona por sus caracteristicas
personalesy no por los actos objetivos cometidos.

Consideraciones sobre la peligrosidad por la CaAmara Penal
de la Corte Suprema de Justicia de Guatemala -CSJ-

La influencia de la Escuela Positiva y la peligrosidad como factor
para la consideracion de la aplicacion de penas en el Decreto 17-73,
Cdodigo Penal de Guatemala, se observa necesariamente en el estudio
del derecho penal guatemalteco en las Facultades de Derecho del pais,
la formacién de juristas que luego ocupan cargos en las altas cortes vy,
por consiguiente, en los criterios jurisprudenciales de la materia en la
Corte Suprema de Justicia.

Lo anterior se puede constatar en la busqueda de jurisprudencia
en el Centro Nacional de Documentacion Judicial -CENADQOJ-, adscrito
al Organismo Judicial de Guatemala, donde constan los distintos fallos
en materia de peligrosidad realizados por la Cadmara Penal de la Corte
Suprema de Justicia de Guatemala.

El primer expediente ubicado con la palabra clave de peligrosi-
dad en el motor de busqueda de CENADOQOJ, corresponde al numero de
causas acumuladas 189-2003 y 194-2003, de fecha de emision de reso-
lucién de casacion cinco de marzo del 2004. En estos casos, la Camara
Penal de la Corte Suprema de Justicia de Guatemala entré a analizar la
legalidad de la aplicacion de la pena de muerte con base en la peligro-
sidad social del autor regulada en el dltimo parrafo del articulo 132 del
Codigo Penal referente al Asesinato y, segun los tribunales de primera 'y
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segunda instancia, resultd probada y suficiente para imponer tal conse-
cuencia juridica.

Al respecto de los alegatos de la defensa en la casacidon presentada
sobre la desproporcionalidad de la pena, la falta de fundamentaciéon de
la sentencia emitida y el estado de indefension del condenado al consi-
derar el Tribunal de Sentencia su peligrosidad sin haber tenido la posibi-
lidad de contradecirla en debate oral y publico, la Camara Penal (2004)
considero:

[...] la ley permite al Tribunal de Sentencia al conocer de la acusacioén rea-
lizada por el ente Acusador, de imponer pena de muerte, siempre que de
las circunstancias del hecho y de la ocasién, la manera de realizarlo y los
moviles determinantes, se revelare una mayor particular peligrosidad del
agente, ello no significa que deba de ser sindicada o enunciada la circuns-
tancia de peligrosidad criminal y que esta deba de quedar acreditada, por
cuanto que dicha norma concede a los Jueces de Sentencia al conocer del
caso, percibir si existen dichas circunstancias dentro de las acreditadas en
el caso concreto, que revelen la peligrosidad criminal del acusado. A la vista
de lo anterior, resulta improcedente el recurso de casacion por el motivo
invocado.

Es razonable concluir del extracto anterior y caso citado, que el
criterio de las y los integrantes de la Cadmara Penal de la Corte Suprema
de Justicia en el ano 2004 era que los jueces de sentencia de primera
instancia se encuentran legitimados para valorar la peligrosidad social
del autor con base en los hechos probados en juicio, a pesar que no sea
presentada esta condicién en la tesis del Ministerio Publico.

La vida de las personas sujetas a un proceso penal sindicados del
delito de asesinato, segun este precedente jurisprudencial, depende
de la interpretacion de la norma juridico penal por parte de los inte-
grantes del Tribunal de Sentencia con base en percepciones persona-
les en el juicio, lo cual ahora se puede afirmar es contrario al derecho
internacional de los derechos humanos y a la Constitucién Politica de
la Republica de Guatemala y las garantias que ella tutela. Un sistema
de justicia penal donde la instancia superior considera la aplicaciéon
de una pena por consideraciones subjetivas de los funcionarios judi-
ciales sobre la persona que observan y su peligrosidad, y no por actos
demostrables en un proceso penal con evidencia objetiva, contradice
los limites y principios que derivan del Derecho Penal de acto en un
régimen democratico.
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Sin embargo, posterior a la emision de la sentencia en el caso
Fermin Ramirez vs. Guatemala por parte de |la Corte IDH, se observa una
evolucién en el criterio jurisprudencial de la Cadmara Penal de la Corte
Suprema de Justicia respecto a la peligrosidad como elemento de la
fijacion y aplicacion de una consecuencia juridica-penal. No obstante,
por ser tan arraigado el concepto de peligrosidad en el Derecho Penal
guatemalteco, aun se observan criterios distintos sobre el tema en esta
instancia extraordinaria judicial.

Como ejemplo, en la sentencia de casacion emitida el cuatro de
agosto de 2006, dentro del expediente 19-2006 de la Camara Penal
de la Corte Suprema de Justicia, respecto a la interpretacién de los
Articulos 65y 72 del Decreto 17-73, Cédigo Penal de Guatemala sobre
la consideracion de la peligrosidad como elemento a considerar
para graduar la pena a imponer y la posibilidad de su conmuta, se
establecio:

[..] se estima que la peligrosidad a la que se refiere el numeral 4 del articu-
lo 72 del Cédigo Penal no debe de entenderse, de la misma forma que se
utiliza para la aplicacion de las medidas de seguridad, sino que debera de
interpretarse de conformidad con los principios de la aplicacion de la pena,
para lo cual la mencionada peligrosidad servira para decidir si las caracte-
risticas del imputado permiten renuncia al ingreso a prision.

Como se observa, aun se consideran las caracteristicas de la persona
sujeta a proceso penal para considerar su peligrosidad, lo cual influye
en la fijacidon de la pena a imponer y la posibilidad de optar a una
conmuta de su pena. El criterio anterior cambia nueve meses mas tarde,
en la sentencia de casacion emitida en veintinueve de mayo de dos mil
siete dentro del expediente 203-2006, al considerar la Camara Penal lo
siguiente:

[...] partir de la peligrosidad del victimario para la determinacion de la pena
supone una tendencia del derecho penal de autor, misma que resulta in-
compatible con los principios del derecho penal democratico que inspi-
ran la Constitucion vigente. [..] En esa linea de ideas, el 6rgano a quo ye-
rra al aplicar la peligrosidad de los victimarios para la determinaciéon de
la pena [..] porque es una circunstancia que contradice los principios que
inspiran la Constituciéon, que respeta el principio de inocenciay se funda en
la culpabilidad como principio rector, evitando graduar la pena utilizando
conceptos que penetran en la personalidad del individuo.
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Al confrontar los fallos judiciales citados, se nota un cambio de
postura, de considerar a la peligrosidad social como un elemento Util
para valorar una conmuta de su pena, a concluir que la utilizacién del
concepto de peligrosidad social es incompatible con un derecho penal
de una republica democratica, por suponer una tendencia hacia el
derecho penal de autor y no de acto como deberia ser.

Sin embargo, las contradicciones de criterio jurisprudencial conti-
nuaron dentro de la Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia de
Guatemala. En las resoluciones de casacion emitidas con fecha veinte
de enero de dos mil once, dentro del expediente 267-2009; resolucion de
fecha veintiséis de abril de dos mil once, dentro del expediente 12-2010; y
en resolucion emitida el veintidés de marzo de dos mil doce, dentro del
expediente 914-2012, consideran posible la utilizacion del concepto de
peligrosidad social en dos supuestos dentro del ordenamiento juridico
guatemalteco. Los supuestos son los siguientes: 1) Cuando es criterio de-
terminante para la imposicion de una medida de seguridad de confor-
midad con el articulo 87 del Cédigo Penal; y 2) Cuando forma parte de la
acusacion y es probada en juicio.

En distinto sentido, las resoluciones de revision emitidas de fecha
siete de abril de dos mil diez, dentro del expediente 23-2008; resolu-
cion de fecha uno de septiembre de dos mil once, dentro del expe-
diente 282-2017; resolucion de fecha catorce de noviembre de dos mil
once, dentro del expediente 1546-2011; y resolucién de fecha veintiddés
de marzo de dos mil doce, dentro del expediente 914-2012, la Camara
Penal de la Corte Suprema de Justicia accede a modificar la pena del
delito de asesinato impuesta de muerte, por la pena maxima de prision,
por considerar que no puede imponerse con base en el concepto de
peligrosidad por vulnerar el principio de legalidad penal y al tenor de
la sentencia emitida por la Corte IDH en el caso Fermin Ramirez vs.
Guatemala.

Esta divergencia de criterios jurisprudenciales empieza a inclinarse
por una concepcidén garantista del derecho penaly los limites que implica
en el periodo de integracion de la Camara Penal de la Corte Suprema de
Justicia 2014-2019. Al analizar las resoluciones de casacion con la palabra
clave de peligrosidad en el motor de busqueda de CENADOJ, se observa
una fundamentacién constitucional y convencional enriquecida en la
materia en los casos planteados de forma extraordinaria ante este nivel
de la judicatura.
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Enlaresolucion de casacion de fecha veintisiete de agosto de dos mil
dieciocho, dentro del expediente 2298-2017, respecto a la valoraciéon del
numeral cuarto del articulo 72 del Cédigo Penal de Guatemala, relativo a
la observancia de la no peligrosidad del autor para otorgar el beneficio de
la conmuta de la pena, la Cdmara Penal de la Corte Suprema de Justicia
de Guatemala considero:

[..] el mismo —peligrosidad- no puede ser utilizado para graduar la aplica-
cion del beneficio de la suspension condicional de la pena, pues con base
en el principio de convencionalidad, debe observarse la jurisprudencia
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual ha re-
iterado en diversos fallos que la peligrosidad de los agentes no puede ser
medida y resulta subjetiva, por lo que no puede ser utilizada y dicho requi-
sito resulta vigente pero no positivo.

Consideraciones sobre la convencionalidad de la peligrosidad en el
Derecho Penal Guatemalteco, la inspiracion del Derecho Penal de Acto
de nuestro sistema democratico y considerar la peligrosidad sé6lo como
un factor para habilitar la aplicacién de medidas de seguridad (excluyen-
dodelaaplicacion de penas), son vertidas en las resoluciones de casacion
de fecha 18 de septiembre de 2015, dentro del expediente 457-2015; reso-
lucion de fecha catorce de mayo de dos mil dieciséis, dentro del expe-
diente 1165-2015; resolucion de fecha seis de febrero de dos mil dieciocho,
dentro del expediente 1057-2017; y resolucién emitida con fecha once
de junio de dos mil dieciocho, dentro de los expedientes acumulados
1434-2017 y 1437-2017.

En sintesis, en el presente apartado se desarrollé lo relativo a la
evolucion del criterio de la Corte Suprema de Justicia de Guatemala
respecto a la consideracion de la peligrosidad como elemento
de analisis para la fijacion de la consecuencia juridica de un acto
delictivo o el otorgamiento de beneficios como la conmuta de pena.
El impacto de la convencionalidad en la materia, como el caso Fermin
Ramirez vs. Guatemala, es observable en los criterios jurisprudencia-
les de la Cadmara Penal de la Corte Suprema de Justicia de Guatemala,
sin embargo, también se observan resabios de concepciones aun
de la Escuela Positiva dentro de sus integrantes que se plasman en
las resoluciones o una construccidn argumentativa alrededor de lo
indicado por la Corte IDH y no por el propio marco constitucional
guatemalteco.

MARIO FERNANDO CASTILLO CABRERA 271



Consideraciones sobre la peligrosidad por la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala

En materia de justicia constitucional, la Corte de Constitucionalidad
de Guatemala, como maximo intérprete de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala, en el pasado reciente ha entrado a conocer
planteamientos respecto a la constitucionalidad de las frases que
contenian la pena de muerte como consecuencia juridica de la comision
de un delito.

Resulta relevante para el presente articulo las consideraciones
recientes realizadas por el Tribunal constitucional guatemalteco sobre
la materia de la pena de muerte, debido que el elemento necesario
para la aplicacion de la misma era la peligrosidad en los tipos penales
de parricidio (articulo 131 del Cédigo Penal), asesinato (articulo 132
del Codigo Penal), ejecucion extrajudicial (articulo 132Bis del Cédigo
Penal), plagio o secuestro (201 del Cédigo Penal), desaparicién forzada
(articulo 201Ter del Coédigo Penal) y magnicidio (articulo 383 del
Cdédigo Penal).

La Corte de Constitucionalidad de Guatemala, en la sentencia
emitida con fecha once de febrero de dos mil dieciséis, dentro del ex-
pediente 1097-2015 entro a conocer la constitucionalidad de la frase
“sin embargo se le aplicara la pena de muerte en lugar del maximo de
prision, si por las circunstancias del hecho y de la ocasién, la manera de
realizarlo y los mdviles determinantes, se revelare una mayor particular
peligrosidad del agente [...]" en el articulo 132 del Cédigo Penal relativo al
delito de asesinato.

Es menester mencionar que la Corte de Constitucionalidad no se
pronuncia sobre la constitucionalidad de la pena de muerte en el or-
denamiento juridico guatemalteco, sino sobre la peligrosidad como
elemento sine qua non para su iMmposicién por un juez en un Proceso
penal. El Tribunal Constitucional guatemalteco entra a estudiar la cons-
titucionalidad del fondo del asunto de la cuestién planteada que incluye
una revisiéon histdrica del concepto denunciado para fundamentar su re-
solucion como punto de derecho. Considera la inconstitucionalidad de la
frase realizando las siguientes consideraciones:
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1. Respecto a la culpabilidad como superacion de la peligrosi-
dad social en la formulacion de tipos penales en sociedades
democradticas:

La Corte de Constitucionalidad realizé una sintesis histérica de la
superacion de las corrientes positivistas en el derecho penal moderno
para dar paso a un derecho penal de acto acorde al marco democratico
vigente. Su remembranza se hizo constar en la sentencia citada de la
siguiente manera:

Posteriormente, como resultado de la dinamica evolutiva del
derecho penal, resurgio el concepto de culpabilidad, instituyéndose este
como el elemento subjetivo del delitoy, por ende, el fundamentoy limite
de la pena a imponer. Asi, la conducta antijuridica se consideré como la
pieza rectora de la culpabilidad, por lo que Unicamente podia reprochar-
se la conducta que encuadrara en el tipo previsto con anterioridad en
la ley, eliminandose asi los resabios la corriente positivista; en ese orden
de ideas, las circunstancias personales del delincuente y las razones
endoégenas dejan de ser objeto de punicidny trascienden de la disciplina
estrictamente penal. (p.10)

Esta consideracion resulta importante en la fundamentaciéon de la
resolucion judicial, debido a que reafirma al principio de culpabilidad en
la teoria del delito como el parametro para analizar al autor del tipo penal,
en el cual se realizan consideraciones respecto a situaciones objetivas y
medibles como su imputabilidad, conocimiento de la antijuridicidad o la
exigencia de un comportamiento distinto para fundamentar la pena, a
diferencia del criterio de peligrosidad que se basa en cuestiones subjeti-
vasy arbitrarias.

2. Respecto a la contradiccion de la peligrosidad social y el principio
de legalidad penal:

Una vez determinado lo anterior, la Corte de Constitucionalidad
procedid a confrontar el principio de legalidad penal reconocido en el
articulo 17 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala con
la norma ordinaria denunciada de contener el criterio de peligrosidad
social en el derecho penal guatemalteco. Se considero su contradiccion
de la forma siguiente:
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[...] esta Corte estima que el término de peligrosidad contenido en la fra-
se impugnada como elemento decisivo para la imposiciéon de una pena,
resulta lesivo al principio de legalidad, por cuanto sélo pueden ser puni-
bles las acciones calificadas como delito o falta y penadas por ley anterior
a su perpetraciéon. Debido a que la peligrosidad constituye una caracte-
ristica enddgena cuya naturaleza eventual inherente impide determinar
con precision cuél es el bien juridico tutelado que podria ser lesionado,
la sancion que se imponga estaria vinculada a una conducta hipotética,
la que, de acuerdo al postulado constitucional citado, no seria punible.
Mayor gravedad entrafa el que una circunstancia psicobioldgica sea re-
levante para imponer una sancioén [..] criterio que resulta desproporcio-
nado e inaceptable dentro del modelo garantista actual de los derechos

fundamentales. (p. 14)

Como se observa, el Tribunal constitucional guatemalteco indica la
contradicciéon entre los principios y valores garantistas que inspiran la
Norma Suprema con la redaccién de tipos penales basados en criterios
como la peligrosidad social, los cuales no son objetivos y deben ceder
frente al principio de culpabilidad y legalidad penal vigentes.

Mismo razonamiento fue traido a colacién en la sentencia con fecha
de veinticuatro de octubre de dos mil diecisiete, dentro del expediente
5986-2016, en la cual se declard inconstitucional similar frase contenida
en los articulos 131, 132 Bis, 202, 201 Ter y 383 del Decreto 17-73, Cédigo
Penal de Guatemala, agregando a los anteriores argumentos centrales
las citas de sentencias relevantes de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como Fermin Ramnirez vs. Guatemala y Raxcacd Reyes vs.
Guatemala.

Ambas sentencias, parte de la jurisprudencia constitucional gua-
temalteca, consideran incompatible la facultad que conferia la ley al
poder judicial para realizar juicios de valor referentes a la peligrosidad
del autor del delito, en un caso concreto, para la fijacién y aplicacién de
la pena de muerte. En su redaccion, se evidencia una fuerte influencia de
la jurisprudencia de la Corte IDH en la materia y aplicacion de tratados
internacionales en materia de derechos humanos, que forman parte del
bloque de constitucionalidad reconocido por la Constitucién Politica de
la Republica de Guatemala.
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Conclusion: Constitucionalidad y convencionalidad de la
peligrosidad en el Derecho Penal Guatemalteco

Con base en los apartados anteriores, se procede a reflexionar sobre
la constitucionalidad y convencionalidad del concepto de peligrosidad,
comoelemento paralafijacion,conmutaysuspensién dela pena,ademas
de ser criterio necesario para la aplicaciéon de medidas de seguridad de
conformidad con el Decreto 17-73, Cédigo Penal de Guatemala.

En el ordenamiento juridico guatemalteco, ninguna disposicion
normativa de caracter ordinario, reglamentario o individual puede con-
travenir la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Esto tiene
sustento en el articulo 44, 175 y 203 del texto constitucional guatemalte-
co, donde se establece el principio de supremacia constitucional.

Asi mismo, por el avance de la ciencia juridica y el derecho inter-
nacional de los derechos humanos, todo acto legislativo, judicial, regla-
mentario o administrativo debe ser compatible con las obligaciones in-
ternacionales contraidas por el Estado de Guatemala en instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos. Esto en la actualidad
se le denomina como control de convencionalidad y la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala lo reconoce en sus articulos 44,
46y 1495

En el devenir del presente articulo se ha establecido la incompatibili-
dad del derecho penal de autor, que basa la punibilidad del Estado en la
peligrosidad social del sujeto, con el sistema de gobierno democratico y
un Estado constitucional de derecho garante de los derechos humanos.
Lo anterior se observa en la evolucion del criterio jurisprudencial de la
Camara Penal de |la Corte Suprema de Justicia de Guatemala respecto al
tema, que actualmente considera el criterio de peligrosidad social para
la fijaciéon de una pena inconstitucional e inconvencional.

Con lo anterior coinciden criterios jurisprudenciales recientes de la
Corte de Constitucionalidad de Guatemala y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos que refuerzan la conclusién que la peligrosidad
social no debe ser considerada en los razonamientos de los 6rganos de
justicia para el establecimiento de determinada cantidad de anos de

5 En el mismo sentido, en resoluciones de |la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, de fecha dieci-
siete de julio de dos mil doce dentro del expediente 1822-2011; resolucion de fecha veintiséis de mayo
de dos mil dieciséis, dentro del expediente 4-2016, entre otras, se ha reconocido al control de conven-
cionalidad como parametro de observancia obligatoria del ordenamiento interno.
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privacion de libertad con base en circunstancias subjetivas del participe
en el delito.

En sintesis, cada una de las hormas vigentes que contienen la peli-
grosidad social como criterio en el Cédigo Penal de Guatemala son in-
compatibles con el orden constitucional y convencional por lo siguiente:

La peligrosidad como elemento prohibitivo para otorgar la conmu-
ta de pena:

Contenida en el numeral cuarto del articulo 51 del Cédigo Penal,
impide al juez otorgar la conmuta si, luego de apreciar las condiciones
personales del penado, los moviles de su conducta y las circunstancias
del hecho, lo considera como peligroso social. Lo anterior esincompatible
con el actual sistema democratico de Guatemala debido a que vulnera
el principio de legalidad penal, contenido en el articulo 17 de la Consti-
tucion Politica de la Republica de Guatemala, el articulo 15.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 9 de la CADH
establece que solo puede ser condenada una persona por acciones u
omisiones cometidas, excluyendo asi cualquier valoracion subjetiva que
se pueda realizar sobre las condiciones de la persona sujeta a proceso
penal.

La peligrosidad como elemento para la fijacion de la pena:

Contenida en el articulo 65 del Codigo Penal, establece que el juez
debe considerar, entre otros elementos, la peligrosidad del participe en
el delito para graduar la pena a imponer dentro del minimo y maximo
sefalado en ley. Lo anterior es incompatible con el actual sistema de-
mocratico de Guatemala a debido que vulnera el principio de legalidad
penal y el principio de culpabilidad contenido en los articulos 14 y 17 de
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el articulo 14.2 y
15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 9
de la CADH.

Estos principios limitadores del Derecho Penal, propios de la concep-
cion del Derecho Penal de Acto, establecen que sélo puede ser conde-
nada una persona por acciones U omisiones cometidas y comprobables
en proceso penal al condenado. Esto no solo excluye cualquier valoracion
subjetiva que pueda realizar el juez sobre las condiciones de la persona
sujeta a proceso penal para fijar una pena, sino ademas impide la posi-
bilidad que el ente acusador formule en sus alegatos consideraciones
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sobre las condiciones personales del acusado, por no ser actos sujetos a
debate oral y publico.

La peligrosidad como elemento prohibitivo para otorgar la suspen-
sion condicional de la pena:

Contenida en el numeral cuarto del articulo 72 del Cédigo Penal,
contradice en el mismo sentido de los argumentos expuestos respecto
a la prohibicion de otorgar conmuta de la pena. Lo anterior es incom-
patible con el actual sistema democratico de Guatemala debido que el
articulo 17 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, el
articulo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
articulo 9 de la CADH establece que solo puede ser condenada una per-
sona por acciones u omisiones cometidas, excluyendo asi cualquier valo-
racion subjetiva que se pueda realizar sobre las condiciones de la perso-
na sujeta a proceso penal.

En el presente articulo se ha hecho referencia a consideraciones
doctrinarias sobre la Escuela Positiva del Derecho Penal como inspira-
dora de la actual redaccion del Cédigo Penal Guatemalteco y, por con-
siguiente, su influencia es notable en el desarrollo del Derecho Penal de
este pais. Por inspirarse el presente articulo académico en el garantismo
penal, linea de pensamiento utilizada para criticar la postura positivista
en la ciencia juridica-penal, se trajo a colacidon distintos fallos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Cdmara Penal de la Corte Supre-
ma de Justicia de Guatemala y Corte de Constitucionalidad en los cuales
se aplica el control de convencionalidad y constitucionalidad al resolver
sobre la materia de peligrosidad.

Resulta importante reflexionar sobre los resabios de |la Escuela Po-
sitiva y la peligrosidad en el ordenamiento juridico guatemalteco, para
reafirmar su incompatibilidad con la Constitucion Politica de la Repu-
blica de Guatemala y tratados internacionales en materia de derechos
humanos ratificados por el Estado ante resoluciones judiciales arbitra-
rias que pueden contener algunos elementos violatorios de derechos
humanos y los discursos que abogan por un derecho penal de autor
para combatir la criminalidad de ciertos grupos sociales. La vigencia
de los derechos humanos, su proteccién y promocién es un ejercicio
constante a practicar en el Derecho Penal guatemalteco y para reafir-
mar el marco constitucional y convencional garantista en una sociedad
democratica.
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La despenalizaciéon del consumo
de drogas: Una mirada desde el
pensamiento de Tomas de Aquino y
el derecho constitucional comparado

Decriminalization of drug use: A view from the
thought of Thomas Aquinas and comparative
constitutional law

Juan Pablo Gramajo Castro'

Resumen

Este trabajo aborda la despenalizacion del consumo de drogas desde la pers-
pectiva filoséfica del pensamiento de Tomas de Aquino, con base en el tra-
tamiento del tema en el derecho constitucional de otros paises. Se exponen las
justificaciones de algunos Tribunales Constitucionales para estimar inconstitucio-
nal la prohibicién o penalizacién de la conducta, sobre la base de derechos como
la intimidad y la vida privada, el libre desarrollo de la personalidad, la libertad de
accion y el examen de proporcionalidad. Se discuten las posturas contrapuestas
a que puede conducir el pensamiento de Tomas de Aquino, segun se enfatice el
caracter pedagodgico de la ley humana o sus limitaciones como la posible toleran-
cia de ciertos males.

Palabras clave: Derecho Constitucional, Filosofia del Derecho, Derecho Natural,
Derecho Penal, drogas, moral, ética, ley humana.

Abstract

This work focuses on decriminalization of drug use from the philosophical
viewpoint of the thought of Thomas Aquinas, based on the treatment of
the issue in other countries’ constitutional law. It presents the justifications
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of some Constitutional Courts for considering prohibition or penalization as
unconstitutional, based on rights such as intimacy and privacy, free development
of personality, freedom to act and the proportionality test. It discusses the
opposing views to which the thought of Thomas Aquinas may lead, depending
on whether emphasis is placed on the pedagogical character of human law or
on its limitations such as the possible tolerance of certain evils.

Keywords: Constitutional Law, Philosophy of Law, Natural Law, Criminal Law,
drugs, morality, ethics, human law.
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La despenalizaciéon del consumo
de drogas: Una mirada desde el
pensamiento de Tomas de Aquino y
el derecho constitucional comparado

Decriminalization of drug use: A view from the
thought of Thomas Aquinas and comparative
constitutional law

Juan Pablo Gramajo Castro

Introduccion

Enafosrecientesalgunos paises han dado pasos hacia la legalizacion
0, al menos, despenalizacion de las drogas, con diversas modalidades y
alcances. El presente trabajo aborda la despenalizacién del consumo de
drogas desde dos perspectivas: (i) la positiva del derecho constitucional
y (ii) la filosofica del pensamiento de Tomas de Aquino.

Se inicia indicando el marco normativo relevante y una observaciéon
metodoldgica sobre la seleccion de casos. Luego se exponen descripti-
vamente algunos derechos fundamentales involucrados y el examen de
proporcionalidad, con base en los casos seleccionados. Estos ilustran por
qué en otras jurisdicciones se ha estimado inconstitucional penalizar el
consumo de drogas. Se complementa con su tratamiento en jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte
de Constitucionalidad que, si bien no referida al tema especifico, ejempli-
fican su entendimiento de derechosy principios relevantes. En conjunto,
muestran aproximaciones al tema que podrian ser viables en el consti-
tucionalismo nacional. Posteriormente, se exponen generalidades sobre
el pensamiento de Tomas de Aquino y su lugar en la discusidn juridica
racional. Sobre esa base se examinan posibles enfoques del tema desde
la perspectiva tomista, y potenciales puntos de encuentro o disyuntiva
entre esa postura filosdfica y el derecho constitucional positivo.

JUAN PABLO GRAMAJO CASTRO 283



Tomas de Aquino ha tenido un lugar muy importante en el cristia-
nismo catoélico durante siglos. El pensamiento catdlico -manifestado
en el magisterio papal y documentos eclesiasticos contemporaneos y
recientes— se sigue nutriendo de sus reflexiones y las de autores antiguos
como Agustin de Hipona, cuya cita no resulta para nada anacrdnica en
ese contexto. Peroaunque su relevancia esindiscutible en esa esfera, ¢ por
qué acudir a él para examinar el tema, si no representa una corriente pre-
dominante en el pensamiento juridico actual y puede objetarse desde el
laicismo como base constitucional de nuestra época?

La sociedad guatemalteca ha sido vista como conservadora por el
respeto a la tradicién que inspira, entre otros factores, su religiosidad (To-
rres-Rivas, 2015, pag. 107). El cristianismo es mayoritario en sus vertien-
tes catdlica y evangélica, calculadas en 45y 42% de la poblacion (United
States Department of State, 2019, pag. 1). La despenalizacion genera
debate, entre otros motivos, desde una moralidad religiosa que valora
negativamente el consumo incluso de drogas hoy consideradas menos
peligrosas. Por tanto, abordarlo desde la dptica propuesta puede aportar
ideas que esclarezcan una de las dimensiones del complejo tema en el
contexto nacional. Desde luego, se puede objetar su relevancia desde
posturas sobre laicismno y democracia, pero lo cierto es que el sentir
religioso y moral de la poblacién sigue siendo importante en la opinién
publica en el pais. Asi, mal haria en ignorarse si se desea una vision debi-
damente contextualizada de un tema que toca fibras distintas, no exclu-
sivamente juridicas, de la vida social.

Ladescripcionydiscusion permitiran concluir por qué se ha estimado
en otros paises que la prohibicién o penalizacién del consumo de drogas
es inconstitucional,y qué posturas sobre ello son posibles desde las ideas
de Tomas de Aquino. Esto permitira reflexionar sobre convergencias o
divergencias -y sus motivos— en un mismo tema desde la éptica juridico-
positiva y la vision religiosa o filoséfica de un sector significativo de la
poblacion.

Marco normativo y observacién metodolégica

Existe un marco relevante nacional e internacional. Guatemala es
parte de los principales convenios internacionales que buscan combatir
la produccion, trafico y comercializaciéon de drogas ilegales: ONU 1961,
1971, 1988. En lo nacional, la Ley Contra la Narcoactividad (Decreto
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48-92) tipifica el delito de Posesion para el consumo (Articulo 39). En los
tratados, la Unica referencia a la posesidn para consumo personal es del
Articulo 3.2 de ONU 1988:

A reserva de sus principios constitucionales y de los conceptos
fundamentales de su ordenamiento juridico, cada una de las Partes
adoptara las medidas que sean necesarias para tipificar como delitos
penales conforme a su derecho interno, (...) la posesién, la adquisicién o
el cultivo de estupefacientes o sustancias sicotrépicas para el consumo
personal (...). (Enfasis propios)

Por eso es importante examinar si, como y por qué los principios
constitucionales de un Estado afectarian su posibilidad de penalizar tal
conducta. Ese es el problema que se explora en el aspecto positivo de
este trabajo. Para ilustrarlo se acude a casos en que jurisdicciones extran-
jeras han respondido afirmativamente.

Unadelastécnicasempleadasenelderecho comparado esel funcio-
nalismo, que el autor guatemalteco Villagran Sandoval (2019), siguiendo
a Husa y Danneman, explica como

..la seleccion de casos para identificar tendencias y rasgos similares en dos
objetos comparables. Sin embargo, su mal uso y abuso lleva a presuponer
circunstancias y hechos similares; en otras palabras, el ignorar los hechos y
razones de trasfondo de los sucesos juridicos y razonamientos judiciales. Es
por ello que un funcionalismo mal utilizado puede crear nexos artificiales
y sin coherencia logica. A esto se le lama mas concretamente cherry pic-
king, que es la seleccién de casos sin una justificacion propia o metodolo-
gia coherente. (pag. 29).

Sobre el mal uso del funcionalismo en la practica, critica que las
fuentes extranjeras se utilicen no solo para informar sino para fundamen-
tar, atribuyéndoles autoridad y universalidad (Villagran, 2019, pags. 33-35).

Los casos se seleccionaron pues ilustran por qué otros tribunales
han estimado inconstitucional penalizar la conducta? Se limita a fallos

2 La Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Argentina, 2009) y la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Naciéon (México, 2018) se refirieron al Articulo 3.2 de ONU 1988 en el sentido que esa
reserva hacia viable abordar el examen y resolucién. Sin entrar a detalles sobre cémo funciona el
sistema de justicia constitucional en esos paises, vale indicar que “Colombia es el Unico caso, a dife-
rencia de otros paises de América Latina, en el cual la despenalizacién de la droga se ha dado por via
judicial” (Lopez Daza, 2014, pag. 114). El fallo argentino “Arriola”, aunque importante en el tema, no tiene
efectos generales, como tampoco los posteriores amparos mexicanos de 2015y 2018. Sin embargo, su
valor ilustrativo para el examen gue se pretende es evidente.
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afirmativos de tribunales constitucionales porque interesa examinar
sobre qué bases se ha sustentado tal respuesta, para evaluar la tensién o
compatibilidad entre —en términos rawlsianos- el discurso judicial como
expresion de la razén publica y la postura doctrinal filoséfica o religiosa
comodoctrinacomprehensiva. Es posible que existan fallos con respuesta
negativa, o que despenalizaciones por via legislativa hayan descansado
también sobre argumentos de constitucionalidad. Aclarados los limites
y motivo de la seleccioén, se considera viable su analisis sin incurrir en se-
lectividad indebida.

Enseguida se describen algunos derechos, principios y valores cons-
titucionales que, segun los casos examinados, entran en conflicto con la
penalizacion. Conllevan referencia a elementos de derecho internacional
que podrian ser via de influencia o recepcién en el derecho guatemal-
teco. Entre ellos el examen de proporcionalidad, que se abordara mas
adelante.

Derecho a la intimidad y a la vida privada

El derecho a la intimidad y a la vida privada ha sido reconocido por
la jurisprudencia guatemalteca como un derecho fundamental garan-
tizado por la Constituciéon que, aunque no emplea esa denominacion,
consagra derechos que de él se derivan y lo tutela mediante la primacia
del derecho internacional. La Corte de Constitucionalidad lo ha recono-
cido con base en los Articulos: 23, 24, 30, 35 y 44 de la Constitucion; 12
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH); 14 y 17
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP); 11 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) (2018d, 20154,
2018c, 2010g, 2007, 2000). Se ha referido a ellos como derechos privile-
giados por la Constitucion (2019¢, 2019d, 2016a, 2015b, 2011d, 2011a, 2010b,
2009, 2002) y los ha invocado en otras resoluciones (2019¢, 2019a, 2015c,
20153, 1997a, 1997b). El derecho a la intimidad deriva del reconocimiento
de la dignidad humana, garantizado —entre otros— por los Articulos 1° al
5° constitucionales (2015a).

El derecho a la vida privada se reconoce en el Articulo 11.2 CADH. Este
fue uno de los fundamentos de la Corte argentina en el “Fallo Arriola”
(2009) para declarar inconstitucional el delito de ‘tenencia de estupefa-
cientes para consumo personal’. También se refirid a los Articulos 5° de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 12 DUDH
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y 171 PIDCP, y al principio de dignidad proclamado en el sistema interna-
cional de derechos humanos:

..tal principio de dignidad que consagra al hombre como un fin en si mis-
Mo, se opone a que sea tratado utilitariamente. Parece dudosa la compati-
bilidad de tal principio con los justificativos (..) respecto de la conveniencia
(...) de incriminar al consumidor para atrapar a los verdaderos criminales
vinculados con el trafico. (2009)

Hay un soélido asidero constitucional y convencional para los derechos
a la intimidad y a la vida privada, que han sido basicos para examinar la
constitucionalidad de la penalizacion. Ese analisis también ha involucra-
do otros derechos relacionados y complementarios.

Derecho al libre desarrollo de la personalidad

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos es obligatoria en Guatemala por desarrollar un instru-
mento que es parametro de constitucionalidad (Corte de Constitu-
cionalidad, 2019b, 2015e, 2016e, 2014b). Dicha Corte (2011), precisan-
do los alcances del Articulo 11.2 CADH, ve incluido en él el derecho
al libre desarrollo de la personalidad: “El ambito de la privacidad (...
comprende, entre otras dimensiones, tomar decisiones relacionadas
con diversas dreas de la propia vida libremente” (parr. 48) (énfasis
propio). Asimismo (2016):

..[el] derecho a la vida privada (...) abarca una serie de factores relacionados
con la dignidad del individuo, incluyendo (...) la capacidad para desarrollar
la propia personalidad (..). La vida privada (..) es una condicion
indispensable para el libre desarrollo de la personalidad. (pdrr. 152)
(énfasis propio).

Bertoni & Zelada (2014) comentan el Articulo 11 indicando que “la
vida privada incluye ademas el respeto al libre desarrollo de la perso-
nalidad, es decir, la tutela del derecho a la autodeterminacién de los
aspectos esenciales que construyen la identidad del individuo” (pag.
283). También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (2012) ha
vinculado el libre desarrollo de la personalidad con el derecho a la vida
privada: “la garantia (..) esta destinada principalmente a asegurar e/ de-
sarrollo, sin injerencias externas, de la personalidad de cada individuo”
(parr. 95) (énfasis propio).
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El Articulo 44 de |la Constitucién guatemalteca establece que “Los
derechos y garantias que otorga la Constitucion no excluyen otros que,
aunqgque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona
humana”. Aunque el derecho al libre desarrollo de |la personalidad no se
prevé en la Constitucion, la Corte de Constitucionalidad se ha referido a
él en varias ocasiones como derecho fundamental (2016c, 2013c, 2010e,
2010f,2010c¢, 2010d, 20103, 2008) y, mas aun, como meta del orden juridico
y politico:

..los derechos fundamentales no sélo garantizan derechos subjetivos de
las personas, sino que, ademas, principios basicos de un orden social es-
tablecido, que influyen de manera decisiva sobre el ordenamiento juridi-
co y politico de un Estado, creando asi un clima de convivencia humana,
propicio para el libre desarrollo de la personalidad. (2016b, 2011c, 2006)
(énfasis propio).

Algunas constituciones lo reconocen expresamente como derecho
fundamental o principio constitucional, como Alemania (Articulo 2 de |la
Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania), Espana (Articulo
10.1 de la Constitucion Espanola) y Colombia (Articulo 16 de la Constitu-
cion Politica de Colombia).

En Alemania, su Tribunal Constitucional lo ha desarrollado como una
libertad general, no circunscrita a una actuacion especifica como otras
libertades, sino referida a la accion general de la persona. La particulari-
dad de su objeto protegido radica precisamente en la indeterminacion
de la accidn que garantiza y, por tanto, permite el reconocimiento pro-
gresivo de nuevos derechos fundamentales, como clausula de derechos
no enumerados, limitada por los principios de legalidad y proporcionali-
dad (Alvarado Tapia, 2015).

En Espafa se reconoce como principio constitucional. Su Tribunal
Constitucional lo ha desplegado como libertad general de accién para
la construccion de la personalidad moral, y principio inspirador de los
derechos constitucionales (Alvarado Tapia, 2015). Es un principio abierto
gue, en conexidon y equilibrio con otros principios y reglas, condiciona
la legislacion. Se proyecta como principio general de libertad que exige
una interpretacion restrictiva de los limites legales sobre ella, aun cuando
tengan fundamento constitucional. Jiménez Campo (2018) afirma que
“El desarrollo «libre» de la personalidad que la Constitucion ampara es (...)
aquel del que es responsable el individuo, no el Estado” (pags. 226-227).
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En Colombia, la Corte Constitucional lo ha interpretado como
derecho fundamental y principio axiolégico del ordenamiento juridico,
gue vincula la actuacion del poder publico. Segun su Corte, garantiza
como nucleo esencial la libertad general de actuar que el individuo
puede ejercer en cualquier dmbito. Comporta la libertad de toda
persona para decidir en forma auténoma un plan de vida como senda
existencial que da sentido a su condicidn humana, por lo que todo
[imite a su libertad debe ser consonante con la Constitucion (Del Moral
Ferrer, 2012).

En Guatemala, la Constituciéon contempla la libertad de accidn
general (Articulo 5°), contiene una clausula general de derechos no enu-
merados (Articulo 44) y reconoce el derecho a la vida privada: El pais
cuenta tanto con figuras equivalentes para la funcidén que en otras juris-
dicciones se atribuye al derecho-principio de libre desarrollo de la perso-
nalidad, como con la consagracion expresa de derechos fundamentales
con que otras jurisdicciones lo han vinculado. Asi, el constitucionalismo
guatemalteco tiene vias para receptar y adaptar doctrinas en materia de
libre desarrollo de la personalidad.

La Corte Constitucional de Colombia abordd la penalizacion del
consumo de estupefacientes a la luz de su Articulo 16 constitucional.
Concluyd que, aunque la norma establece que el orden juridico puede
imponer limites al derecho fundamental, el legislador no puede es-
tablecer mas limitaciones que las que armonicen con el espiritu de la
Constitucion:

Si a la persona se le reconoce esa autonomia, no puede limitarsela sino en
la medida en que entra en conflicto con la autonomia ajena. (...) Cuando el
Estado resuelve reconocer la autonomia de la persona, lo que ha decidido
(..) es constatar el ambito que le corresponde como sujeto ético: dejarla
gue decida sobre lo mas radicalmente humano, sobre lo bueno y lo malo,
sobre el sentido de su existencia. (..) Si el derecho al libre desarrollo de la
personalidad tiene algun sentido (...) es preciso concluir que (...) las normas
que hacen del consumo de droga un delito, son claramente inconstitucio-
nales. (1994) (énfasis propios)

En México se ha reconocido el derecho fundamental al libre desarro-
llo de la personalidad mediante la interpretacion constitucional, como
derivado del derecho a la dignidad previsto en el Articulo 1° de la Cons-
titucion Mexicana e implicito en tratados internacionales. Este derecho,
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segunlaSuprema Corte —-invocando al Tribunal Constitucional Alemanya
la Corte Suprema estadounidense—, permite la consecucién del proyecto
de vida de cada persona como ente auténomo, decidiendo el sentido de
su existencia conforme sus valores, ideas, expectativas, gustos, etcétera,
sin coacciéon ni controles injustificados o impedimentos por parte de los
demas (Primera Sala, 2018).

Segun el tribunal mexicano (2018), desde un punto de vista externo el
libre desarrollo de la personalidad cubre una libertad de accién genérica;
desde una perspectiva interna, protege una esfera de privacidad contra
incursiones externas que limitan su capacidad de tomar decisiones en
ejercicio de la autonomia personal. Sus contornos deben precisarse ju-
risprudencialmente al cuestionar si protege determinadas acciones.
Comporta un rechazo radical del paternalismo estatal, reconociendo a
cada persona como mejor juez de sus propios intereses en tanto respete
los derechos ajenos. Pertenece a la esfera de autonomia personal la
eleccion de una actividad recreativa o Iudica, que puede incluir el
consumo de sustancias que afecten los pensamientos, emociones o sen-
saciones que, como experiencias mentales, son personales e intimas. Por
tanto, las intervenciones sobre ese derecho deben superar un examen
de proporcionalidad.

Derecho a la libertad de accion

Como se expuso, una dimensiéon del derecho al libre desarrollo de la
personalidad es como libertad general. En Guatemala, esto puede iden-
tificarse con la libertad de accién prevista en la Constituciéon. La Corte
Interamericana (2007) se ha referido a la libertad asi:

En sentido amplio la libertad seria la capacidad de hacer y no hacer todo
lo que esté licitamente permitido. En otras palabras, constituye el derecho
de toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social
conforme a sus propias opciones y convicciones. (..) cada uno de los dere-
chos humanos protege un aspecto de la libertad del individuo. (..) la forma
en que la legislaciéon interna afecta al derecho a la libertad es caracteristi-
camente negativa, cuando permite que se prive o restrinja la libertad. Sien-
do, por ello, la libertad siempre la regla y la limitacién o restriccion siempre
la excepcion. (parrs. 52y 53)
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En el “Fallo Arriola” (2009), el magistrado Lorenzetti agregé en voto
individual:

..toda persona adulta es soberana para tomar decisiones libres sobre el es-
tilo de vida que desea. (..) Esta libertad que se reserva cada individuo fue
definida (...) como el poder de hacer todo lo que no dafie a terceros. Su ejer-
cicio no tiene otros limites que los que aseguran a los demas miembros de
la sociedad el goce de estos mismos derechos, de modo que la ley no pue-
de prohibir mas que las acciones perjudiciales a la sociedad. Las principales
consecuencias de este principio pueden sintetizarse en que: (a) el Estado
no puede establecer una moral; (b) en lugar de ello debe garantizar un
ambito de libertad moral y (c) las penas no pueden recaer sobre acciones
gue son egjercicio de esa libertad. (...) El gjercicio de la libertad tiene limites y
puede dar lugar a la punicién, pero un Estado de Derecho debe construirse
sobre una cuidadosa delimitacion de esa frontera.

La Suprema Corte mexicana (2005) —invocando al Tribunal Constitu-
cional Aleman-sostuvo que la libertad se encuentra protegida mediante
derechos fundamentales que reflejan los espacios vitales que histoérica-
mente han sido mas susceptibles a |la afectacién por parte del poder
publico. Sin embargo, cuando se invade un espacio vital no expresamen-
te protegido por un derecho de libertad especifico, se puede invocar
la proteccion del derecho al libre desarrollo de la personalidad. En este
sentido, protege un ‘area residual de libertad’ no cubierta por otras li-
bertades publicas, una ‘libertad indefinida’ que complementa las liber-
tades mas especificas, con la funcién de salvaguardar la esfera personal
no prevista en libertades tradicionales y concretas.

La Constituciéon guatemalteca tutela directamente las areas resi-
duales o indefinidas de libertad. Si bien el Articulo 5° prevé las prohibi-
ciones legales como limites a la libertad, en un contexto garantista ello
no puede interpretarse como remision indiscriminada al criterio del le-
gislador ordinario, pues las restricciones deben ser congruentes con el
sistema de valores y derechos humanos cuya tutela consagra el marco
constitucional. Asi, la libertad de accién del Articulo 5° puede desem-
pefar la funcidn protectora atribuida al derecho al libre desarrollo de
la personalidad. Al respecto cabe recordar lo afirmado por la Corte de
Constitucionalidad:

El Estado constitucional de Derecho tiene como finalidad la proteccidn de
los derechos fundamentales y defiende a los ciudadanos frente a las ame-
nazas de la tirania (..) con la accién de los tribunales constitucionales no

JUAN PABLO GRAMAJO CASTRO 291



se pretende afectar el principio democratico de la soberania popular, sino
abolir el dogma de la omnipotencia de la ley y limitar los abusos de las
mayorias politicas. (2020) (énfasis propio)

El legislador ordinario no es omnipotente para establecer prohibi-
ciones sobre la libertad de accion que resulten materialmente incon-
gruentes con los fines y valores constitucionales. Por eso puede ser in-
constitucional prohibir y penalizar una conducta realizada en ejercicio
de la libre autodeterminacién personal, sin dafios directos a terceros, de
manera desproporcionada e inidénea respecto de su fin manifiesto de
proteger la salud publica.

Proporcionalidad de la penalizacion

En el amparo mexicano se cuestiono el sistema de prohibiciones
administrativas de la Ley General de Salud?. Para el andlisis de propor-
cionalidad, la Corte se |limitd a actividades estrictamente vinculadas
con el autoconsumo de marihuana, concluyendo que (2018): Primero,
las restricciones perseguian finalidades constitucionalmente validas
de proteccién a la salud y al orden publico; segundo, la autodegrada-
cién moral, afectaciones al desempenfo social y disminucién de la pro-
ductividad laboral que produce la marihuana no son razones constitu-
cionalmente validas para intervenir el derecho al libre desarrollo de la
personalidad; tercero, el sistema de prohibiciones administrativas es una
medida idonea para proteger la salud de las personas y el orden publico;
cuarto, sin embargo, es una medida innecesaria, pues existen alterna-
tivas igualmente iddneas para proteger la salud y el orden publico que
intervienen menos el derecho fundamental; quinto, es una medida des-
proporcionada, pues genera una protecciéon minima a la salud y al orden
publico frente a la intensa intervenciéon al derecho fundamental. En con-
secuencia, se estimo inconstitucional prohibir el consumo personal de
marihuana con fines ludicos porque la prohibicion no superd las gradas
de necesidad ni de proporcionalidad en sentido estricto del examen de
proporcionalidad.

3 Aunqgue la declaratoria no versaba sobre los tipos penales que criminalizan el consumo, el efecto de
permitir al solicitante obtener autorizacién para su uso conllevé I6gicamente el no incurrir en los co-
rrespondientes delitos ni sanciones administrativas.
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En Guatemala, la Corte de Constitucionalidad ha aplicado un test
de proporcionalidad en varios fallos (entre otros: 2018b, 2017a, 2017b,
2016d, 20144, 2012, 2013b)“. Por el caracter esencialmente casuistico del
examen de proporcionalidad, no sienta precedente vinculante que forje
lineas jurisprudenciales (Villagran & Garcia Barrientos, 2020, pag. 22). La
referencia a precedentes sirve, mas bien, para explicar coémo la Corte ha
definido la figura en abstracto y ejemplificar su aplicacién. La Corte no
ha sido uniforme al definir la proporcionalidad y sus elementos, incu-
rriendo en confusiones conceptuales (Villagran & Garcia Barrientos, 2020,
pags. 23-26). Tomando nota de estas limitaciones —que en un examen
detenido exigirian mayor discusion—, para efectos del presente se toma
una de las descripciones hechas por la Corte en que indica que la propor-
cionalidad se integra por cuatro requisitos:

A. Debe tener por proposito preservar, proteger o promover un fin cons-
titucionalmente valioso y relevante. B. Debe constituir medio adecuado
para coadyuvar a la promocién o realizacién del fin descrito en la literal
anterior —idoneidad-. C. Debe constituir medio necesario para conseguir
el resultado deseado, sin que existan otras medidas menos gravosas para
el efecto —necesidad-. D. El beneficio que conlleva para el fin descrito en la
literal A debe ser mayor al perjuicio para el derecho afectado —proporciona-
lidad en sentido estricto-. (2018b).

Sise asimila el caso mexicano a los parametros guatemaltecos podria
decirse que: (i) la proteccion de la salud y el orden publico son fines cons-
titucionalmente valiosos y relevantes; (ii) la penalizacién no ha resultado
idonea para promover la salud y el orden publico, pues el uso de drogas
continda mientras el narcotrafico causa numerosos danos sociales; (iii) la
penalizacion es innecesaria, pues existen medidas menos gravosas para
promover los fines constitucionalmente validos con menos intervencion
de derechos fundamentales; (iv) la penalizacién es desproporcional, pues
conlleva poco (si alguno) beneficio para la salud y el orden publico, frente
al perjuicio a los derechos afectados.

A diferencia del caso mexicano, se estima que la penalizacion
tampoco cumple la grada de idoneidad, si esta se entiende referida a
la vivencia real de la sociedad buscando proveer mejores condiciones
para el ejercicio de un derecho. Desde luego, es problematico que eso lo

4 Villagran & Garcia Barrientos (2020, pag. 20-22) han criticado la adopcion de la proporcionalidad como
“un trasplante sin justificacion ni método”, sefialando que su abuso conlleva el riesgo de “que la Cons-
titucion se convierta en una camisa de fuerza de la sociedad por parte de los jueces y evite la concerta-
cién de nuevos valores y debates democraticos”.
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evalUe un juez constitucional y no el legislador, de donde la proporcio-
nalidad se emplea como ultimo recurso, siendo preferible acudir antes
a reglas mas claras como estandar de proteccion (Villagran & Garcia Ba-
rrientos, 2020, pags. 28 y 22).

En esa linea, quizad deba darse prioridad al caracter de ultima ratio
gue debe tener el derecho penal, principio especifico en materia punitiva.
En la practica, la Corte de Constitucionalidad también ha vinculado
este principio con la proporcionalidad (2018a; véase también 2011b): no
pueden existir normas que tipifiquen delitos sin fundamento, ni penas
excesivas e innecesarias; la proporcionalidad fundamenta la prohibicion
de exceso punitivo, limitando el derecho penal a su alcance indispensa-
ble causando el menor dafo posible. La Corte ha explicado el caracter
de ultima ratio como principio de intervencién minima, caracter frag-
mentario y naturaleza subsidiaria del derecho penal (2013a). También
la Corte Interamericana (2008; véase también 2004, 2005) ha invocado
estos principios como caracteres que debe revestir el ejercicio del poder
punitivo en una sociedad democratica.

El pensamiento de Tomas de Aquino y su ubicacién en la
discusion juridica

El pensamiento de Tomas de Aquino (1225-1274) ha sido un referente
para el cristianismo catoélico desde hace siglos. A mediados del siglo XIX
tuvo una renovacion llamada “neoctomismo”, que recibié impulso del
papa Ledn Xlll en su enciclica Aeterni Patris (1879). En el siglo XX fue reco-
mendado por el Concilio Vaticano Il en sus documentos Optatam totius
(1965a) y Gravissimum educationis (1965b), y por el papa Juan Pablo Il
en su enciclica Fides et ratio (1998). Su influencia es tal que, después de
Agustin de Hipona, es el escritor eclesiastico mas citado en el Catecismo
de la Iglesia Catdlica de 1997 (Benedicto XVI, 2010). El actual pontifice
Francisco lo ha citado ampliamente —-incluso mas que sus predeceso-
res—en algunos de los principales documentos de su pontificado (Botella
Cubells, 2014; Francisco, 2016, 2020). El tomismo se asocia principalmen-
te con el aristotelismo, mas aportes propios de Tomas de Aquino. El neo-
tomismo busca progresar conforme dinamicas contemporaneas, encon-
trando desarrollo y crecimiento sobre materias que Aquino no abordd,
para generar soluciones a problemas actuales. (Swartz, 2009, pags.
120-121).
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Como se dijo antes, se estima que abordar el tema desde esta 6ptica,
aun siendo una vision de origen religioso, es posible y de interés por
cuanto esa religion influye de diversas maneras sobre la opinién publica
del pais, cuya poblacién ha sido estimada como generalmente conser-
vadora. Tal examen puede revelar puntos de tension o compatibilidad
entre una tendencia en el derecho constitucional positivo y la considera-
cion de un sector poblacional significativo.

Para ubicar la discusion en el ambito juridico, conviene mencionar
dos puntos. Primero: El magisterio eclesiastico ha resaltado en el pen-
samiento de Aquino su aspiracién a una armonia entre razén y fe (Juan
Pablo II,1998; Benedicto XVI, 2010). Desde esa 6ptica —aun distinguiendo
las esferas de competencia de Iglesia y Estado y la legitima autonomia
de las realidades temporales—, emplear la ensefianza de Tomas dentro de
una discusiéon racional sobre temas juridicos no ofrece mayor dificultad
ni resulta problematico.

Segundo: En la actualidad, esa auto-comprension del pensamien-
to catdlico no es suficiente en todos los ambitos para justificar su con-
sideracion en materias vistas como exclusivas de la autoridad estatal
y la discusion democratica. Ante la posible objecién por laicidad, una
manera alternativa de verlo —no la Unica- podria encontrarse en Rawls.
Rawls (1997) distingue entre: (i) la razon publica, que pertenece a la esfera
politica democratica y admite la existencia de diversas concepciones
politicas de la justicia; y (ii) las doctrinas comprehensivas (comprehensive
doctrines) sobre la verdad o lo correcto, que pueden ser morales, filosofi-
cas o religiosas. Las doctrinas comprehensivas —religiosas o no- pueden
ser razonables y aceptar una sociedad democratica constitucional reco-
nociendo su razoén publica, a diferencia de las doctrinas fundamentalis-
tas, autocraticas y dictatoriales. La razén publica opera en el foro politico
mediante el discurso de (i) los jueces en sus decisiones, (ii) legisladores y
miembros del poder ejecutivo, (iii) candidatos y partidos politicos.

La razén publica y las doctrinas comprehensivas racionales pueden
coincidir en aceptar alguna forma del argumento politico a favor de la to-
lerancia, aun cuando el adherente a una doctrina comprehensiva piense
que las razones correctas, verdaderas, para aceptar el orden democra-
tico constitucional no son las politicas sino las que provee su doctrina
(Rawls, 1997, pag. 804). Ejemplo de esto quiza sean las nociones catdlicas
de libertad religiosa (Concilio Vaticano Il, 1965c) y tolerancia (Francisco,
2020).
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La despenalizacion del consumo personal de drogas (o la incons-
titucionalidad de su penalizacién) puede aceptarse desde la razén
publica segun el discurso judicial expuesto. ; Puede serlo desde el ca-
tolicismno como doctrina comprehensiva religiosa? En caso afirmativo,
cdifieren los motivos para aceptarlo? Estas preguntas son de interés,
como se dijo, pues (i) atanen a cémo un sector numérica y cultural-
mente significativo de la sociedad pueda ver un cambio juridico y
(i) pueden revelar interpretaciones distintas a la de una tradicional
postura conservadora.

Discusion

Aunque la discusion que se pretende no es de filosofia moral sino
juridica, esimportante partir de coémo la moral catélica valora el consumo
de drogas, pues —en general, no sélo desde la 6ptica religiosa- la valora-
cion moral de un acto es algo que ciertamente incide sobre su conside-
racion juridica, sea que se trate de una moral ideal o positiva, religiosa o
secular, etc.

El Catecismo de la Iglesia Catdlica afirma que “El uso de la
droga inflige muy graves danos a la salud y a la vida humana. Fuera
de los casos en que se recurre a ello por prescripciones estrictamente
terapéuticas, es una falta grave” (parr. 2291). Se estima que el consumo
personal de droga produce dafos en la personay en su ambito familiar,
laboral, profesional, asi como dafos a la sociedad con el trafico y
comercio clandestino. Los males pueden ser de distinta gravedad
segun factores como el tipo de droga, la dosis consumida o la frecuen-
cia del consumo (Ciccone, 2006, pags. 352-355; Fernandez, 2010, pags.
432-433).

Sullivan & Austriaco (2016), sobre el uso recreativo de marihuana
desde la teoria de Aquino, concluyen que es un caso del vicio de intoxi-
cacion y, por tanto, moralmente ilicito. Segun Tomas, la intoxicacion o
ebriedad es una falta grave en tanto disminuye o incapacita la racionali-
dad. Paralos autores, igual condena merece la intoxicacion por uso ludico
de marihuana (pags. 158, 164). Juan Pablo Il comparoé asi el consumo de
drogas con el de alcohol:
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Mientras el uso moderado del alcohol (..) no choca con prohibiciones mo-
rales y sélo su abuso es condenable, el drogarse (...) siempre es ilicito por-
gue comporta una renuncia injustificada e irracional a pensar, querer y ac-
tuar como personas libres. (Citado en Sullivan & Austriaco, 2016, pag. 164)
(traduccion libre).

Es claro, pues, que la moralidad catdlica valora negativamente
el consumo de drogas. Ahora bien, en la doctrina catdlica la moral se
concibe como un orden objetivo (“ley moral natural”), accesible a la
razén independientemente de la creencia religiosa, por lo que sus pos-
tulados se proponen como de validez universal (Catecismo de la Iglesia
Catodlica, parr. 1950-1960). Esto es un punto importante de diferencia
respecto de una concepcion juridica democratica que admita posturas
morales distintas. Sin abordar esa dificultad, se examina exclusivamen-
te si al derecho positivo le corresponde o no prohibir todo lo malo o
inmoral.

Como se dijo, otro pensador cristiano importante es Agustin de
Hipona, cuya ensefanza se invoca por el magisterio eclesiadstico hasta
la actualidad. Asi, es de interés y relevante considerar este antece-
dente: Para Agustin, la ley positiva no tiene por funciéon realizar todas
las exigencias de la ley natural, sino prohibir o castigar Unicamente
aquellos vicios cuya represidn es necesaria para obtener la paz social
como fin propio del derecho (Hervada, 1996, pag. 105). Agustin (1958)
se pregunta “si la ley penal (..) tiene derecho a castigar y hasta qué
punto” (pag. 243), concluyendo que “No son las cosas mismas las que
han de ser condenadas, sino los hombres que abusan de ellas” (1958,
pags. 243-244). Tomas de Aguino (2008), al preguntarse si es propio de
la ley humana reprimir todos los vicios, cita otro pasaje de Agustin y
afirma que

..la ley humana se establece para una multitud de hombres, en la cual la
mayor parte no son hombres perfectos en la virtud. Y asi la ley humana no
prohibe todos los vicios, de los que se abstiene un hombre virtuoso; sino
solo se prohiben los mas graves, de los cuales es mas posible abstenerse a
la mayor parte de los hombres, especialmente aquellas cosas que son para
el perjuicio de los demas, sin cuya prohibicién la sociedad no se podria con-
servar, como son los homicidios, hurtos, y otros vicios semejantes [..] la ley
humana no puede prohibir todo aquello que prohibe la ley natural. (pags.
53-54).
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Mas alla de esos ejemplos, Tomas no desarrolla exhaustivamente
qué vicios deberia o no prohibir la ley humana, sino remite a las cos-
tumbres de cada comunidad para determinarlo. Esto es un elemento
importante pues admite contextualizar la ley natural en tiempo y
espacio, lejos de una universalidad atemporal, abstracta y rigida
como se asocia mas comunmente con las posturas iusnaturalistas®.
Siguiendo a Isidoro de Sevilla, Aquino considera que la ley debe ser
posible tanto segun la naturaleza como segun las costumbres. Por
tanto, la determinacioén puede cambiar segun diversas circunstan-
cias (Aquino, 2008, pag. 53; Fleischacker, 1990, pags. 145-146). Esto no
modifica la valoracién moral del acto; solo muestra una limitacién de
la ley humana, que “suele permitir ciertas cosas no aprobandolas, sino
en cuanto no es capaz de dirigirlas” (Aquino, 2008, pag. 27; Fleischa-
cker, 1990, pag. 147). Otro pasaje de Aquino (1990) sobre los alcances
de la ley humana y la tolerancia legal del mal —en que también cita a
Agustin- es este:

..siendo Dios omnipotente y sumamente bueno, permite, sin embargo,
que sucedan males en el universo pudiéndolos impedir, no suceda que,
suprimiendo esos males, queden impedidos bienes mayores o incluso se
sigan peores males. Asi, pues, en el gobierno humano, quienes gobiernan
toleran también razonablemente algunos males para no impedir otros bie-
nes, o incluso para evitar peores males. Asi lo afirma San Agustin (..): Quita
a las meretrices de entre los humanos y habrds turbado todas las cosas
con sensualidades®. (pag. 121)

Es claro que la ley humana no debe prohibir todos los vicios. Sin
embargo, el tema de las drogas se cuestiona también desde la perspec-
tiva del valor pedagdgico que Tomas —siguiendo a Aristoteles— atribuye
a la ley. Keys (2001) sefala dos funciones pedagdgicas de la ley en el
pensamiento de Aquino: (i) una negativa, en tanto sirve para reprimir
y reformar a quienes obran mal, abriéndoles la posibilidad de cultivar
la virtud y disminuir su influencia corruptiva sobre los demas; (ii) una
positiva, en tanto ayuda a la persona buena a adquirir virtudes sociales
gue desea poseer. Si la ley, segun Tomas, debe conformarse al régimen o
constituciéon vigente en una sociedad y ser sensible ante sus costumbres

5 Segun Hervada, la rigidez y logicismo vienen del iusnaturalismo racionalista desde el siglo XVII (1996,
pag. 259).
6 La tolerancia legal de la prostitucién, aun considerandola inmoral, fue admitida por autores de la esco-

lastica medieval como Antonino de Florencia, Conrad Summenhart y Martin de Azpilcueta. (Chafuen,
2009, pag. 264-265).
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y condiciones, puede a su vez fomentar virtudes que auxilien la justicia
mas alld del estricto deber, aunque normalmente sin pena de sancion.
(pags. 520-525, 529-503).

Staudt (2014) argumenta que, si bien algunas cosas inmorales
deben tolerarse legalmente, ello no puede ser excusa para permitir
cosas que menoscaban la bondad y felicidad a nivel fundamental. Las
drogas, en tanto atacan la racionalidad, amenazan el mantenimiento de
la sociedad y dafian a otros. Las leyes, en cambio, deberian reflejar qué
tipo de ciudadano se desea en una sociedad. Al legalizar las drogas —que
no es lo mismo que solamente despenalizar su consumo-, se les da un
lugar aceptable en la cultura, legitimandolas como inofensivas para la
vida humana y la sociedad. Con esto responde a Freddoso, quien estima
que la legalizacion debe sopesarse frente a los danos que causa la ilega-
lidad, e invoca la enseflanza de Tomas para afirmar que la ausencia de
prohibicién no equivale a fomentar o promover.

Fleischacker (1990) aborda de otra manera la funcién pedagdgica
de la ley, estimando que Aquino no estaria de acuerdo con la prohibi-
cion de las drogas. Aunque la prohibicidon tenga una finalidad buena,
al hacerse inaplicable causa mayores dafos al orden social como
violencia, corrupcion y desprecio por la ley. En su opinién, las personas
no cultivaran disposiciones de obediencia y humildad, ni se guiaran
moralmente por la ley, si ven que quienes flagrantemente la desobe-
decen viven libre y cbmodamente, o ven corrupcién en quienes tienen
el cargo de aplicarla (pags. 146-149). Cita al efecto esta ensefhanza de
Tomas (2008):

.la ley humana (..) no impone inmediatamente a la multitud de imper-
fectos aquello que sélo pueden cumplir los virtuosos, por ejemplo que se
abstenga de todo mal; porque los imperfectos, no pudiendo cumplir todos
estos preceptos, caerian en males peores (..); 0 sea que los preceptos pue-
den ser despreciados, y por tal desprecio los hombres se pueden inclinar a
peores males. (pag. 54).

Ciccone (2006), por su parte, valora positivamente en su conjunto
la solucion que tiende a sustituir el castigo por la terapia, basada en la
ineficacia y desproporcion de la accion legal para reprimir el uso de la
droga (pags. 355-358).

Se observa, entonces, que las reflexiones sobre este tema siguiendo
el pensamiento de Aquino pueden arribar a conclusiones distintas. En
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principio, las posturas divergen segun enfaticen la posibilidad de tolerar
legalmente el mal o lafunciéon pedagdgica positiva de la ley. Sin embargo,
posturas como la de Fleischacker también toman en cuenta el caracter
pedagodgico de la ley, pero no solo en su contenido formal sino en el
panorama mas amplio de sus efectos sociales. Dicho autor ve una raiz
hegeliana en concebir la ley como maxima expresion de la moralidad
social que, por tanto, requeriria que una sociedad legisle contra todo lo
gue moralmente desapruebe, sin importar su eficacia practica (Fleischa-
cker, 1990, pags. 140-141).

En esto hay un conflicto entre distintos modos de concebir la
funcion del derecho respecto de otros érdenes sociales y normativos. En
la vision pedagdgica de Tomas, la disciplina de la ley obliga por miedo al
castigo y es necesaria para refrenar el mal en quienes no se mueven por
los consejos normalmente recibidos en el hogar o de personas sabias
(Aquino, 2008, pags. 43-45; Keys, 2001, pags. 520-522). Asi, la ley humana
hace posible llegar a hacer voluntariamente lo que antes se hacia por
temor al castigo, proceso no lejano de lo que Olivecrona expuso como
internalizacion psicolégica de los imperativos (Aquino, 2008, pag. 44;
Harris, 2011, pags. 104-105). Un debate mas amplio debe considerar qué
rol corresponde a las familias, las comunidades y otras dimensiones de
la sociabilidad en la formacién de la ética y las costumbres, o si se espera
que el Estado, mediante legislaciéon y castigo, promueva e imponga la
conducta moral.

Segun Tomas (1989), es propio de la naturaleza humana estar dotada
de libre albedrio, que le confiere la prerrogativa entre las demas criaturas
de obrar por si mismo. El libre albedrio es una facultad de la voluntad
y de la razén, mediante las cuales la persona es duefia de sus actos. La
voluntad puede dirigirse libremente a cosas diversas porque la razén
puede tener diversas concepciones del bien. La virtud es el buen uso del
libre albedrio, mientras el pecado lo debilita y corrompe la naturaleza
humana (pags. 38,169, 422, 597, 614, 912, 949, 965, 971).

Para Aquino —como para el cristianismo en general y algunas teorias
éticas— existe un orden moral objetivo, accesible a la razén, que hace al
ser humano capaz de distinguir entre el bien y el mal. Desde esa vision,
el derecho al libre desarrollo de la personalidad no podria entenderse
en sentido relativista, como si cualquier acto fuera bueno por el solo
hecho de elegirse libremente. En cambio, tendria que entenderse que
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los intereses, convicciones, inclinaciones y deseos que orientan la auto-
determinacion de la persona deben guiarse por la recta razén conocedo-
ra del orden objetivo.

Conclusiones

1.  Los tribunales constitucionales de Colombia, Argentina y México
han considerado que la prohibicion o penalizacién del consumo
de drogas -incluso recreativo- es inconstitucional, pues limita in-
debidamente el derecho al libre desarrollo de la personalidad y la
libertad como autodeterminacion en general. El tribunal mexica-
no, ademas, estimoé que la penalizacidon no supera un examen de
proporcionalidad.

2. Tomas de Agquino consideraba, por un lado, que la ley humana tiene
una funcion pedagdgica por la que dirige a las personas hacia la vir-
tud y las aleja del vicio y, por otro, que dicha ley no puede obligar a
todas las virtudes ni prohibir todos los vicios, sino que debe a veces
tolerar ciertos males para evitar males mayores. El tratamiento de la
despenalizacién o legalizacion de las drogas, desde el pensamiento
de Aquino, da lugar a posturas contrapuestas segun se acentue uno
u otro aspecto de la ley.

3. Desde el pensamiento de Aquino puede aceptarse que la penaliza-
cion del consumo de drogas es una restriccion desproporcionada de
la libertad personal, no porque esta sea omnimoda para determinar
por si el bieny el mal, sino porque tal determinacién no corresponde
por completo a la autoridad estatal y hay otros factores del contexto
social que deben tomarse en cuenta para un empleo adecuado del
poder punitivo. En ese sentido, coincide con lo examinado en la ju-
risprudencia en cuanto a la proporcionalidad y el principio de ultima
ratio como limites del derecho penal, aunque no con la concepcion
tan amplia del libre desarrollo de la personalidad.

4. La despenalizacion (o la declaratoria de inconstitucionalidad de la
penalizacion) serian decisiones en que la razdén publica y la doctri-
na comprehensiva religiosa pueden coincidir, aunque por razones
diferentes.
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Hacia la construccion de un
codigo interpretativo por la Corte
de Constitucionalidad de Guatemala
respecto al derecho humano a
un ambiente sano

Towards the construction of an interpretative
code by the Constitutional Court of Guatemala
regarding the human right
to a healthy environment

Rosa Maria Lopez Yuman'

Resumen

I_a interpretacion de los preceptos constitucionales que se caracterizan por su
generalidad y ambigUedad, constituyen un reto permanente para las juezas y
jueces constitucionales, puesto que es a ellos a quien les corresponde atribuirles
sentido, labor que implica la busqueda de un cddigo interpretativo que se ajuste
a los principios y métodos que informan la interpretacion de los derechos huma-
nos en general y en particular del derecho humano a un ambiente sano, a fin de
ajustarlos a la realidad y necesidad social; sin que sea necesaria una reforma a la
Ley Fundamental.

Palabras clave: Cédigo interpretativo, directivas, Jueces y Juezas constitucionales,
jurisprudencia, derecho humano, derecho humano a un ambiente sano

Abstract

The interpretation of Constitutional Precepts characterized by their generality
and ambiguity, constitute a permanent challenge for Constitutional Judges,
since it is up to them to give them meaning, a task that implies the search for
an interpretive code that fits to the principles and methods that inform the

1 Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, Abogada y Notaria. Universidad de San Carlos
de Guatemala. Magister en Criminologia por la Universidad de San Carlos de Guatemala y
Universidad de La Habana Cuba. Magister Artium en Género y Justicia por la Universidad
Mariano Galvez. Jueza de Primera Instancia desde el afio 1998 a la fecha.
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interpretation of Human Rights in a general concept, and in particular the
human right to a healthy environment, in order to adjust them to the reality and
social needs; without requiring a reform of the Fundamental Law.

Keywords: Interpretative Code, directives, Constitutional Judges, jurisprudence,
Human Right, human right to a healthy environment.
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Hacia la construccion de un
codigo interpretativo por la Corte
de Constitucionalidad de Guatemala
respecto al derecho humano a
un ambiente sano

Towards the construction of an
interpretative code by the Constitutional
Court of Guatemala regarding the
human right to a healthy environment

Rosa Maria Lopez Yuman

Planteamiento

La interpretacion constitucional de la ley, asi como la interpreta-
cion de las normas constitucionales, representa “una de las tareas mas
complejas y acuciantes de la teoria y practica constitucionales” (Revorio,
2016, pag. 26) debido a que la Constitucién es la norma suprema del
Estado, buena parte de sus preceptos se caracterizan por su generalidad
y ambigUedad y “los restantes que parecen ser suficientemente claros,
igualmente son objeto de interpretacion a fin de atribuirles sentido”
(Raz, 2005, pag. 25) tanto es asi, que las cuestiones relacionadas a cémo
llevarla a caboy cuales han de ser las directivas que se han de seleccionar
para efectuarla de manera eficiente, constituyen un reto permanente
para el intérprete, ya sea que se trate de un juez o jueza ordinario o cons-
titucional. En cuanto al cémo efectuar esa labor de interpretacién cons-
titucional, parece cada vez mas evidente que tal labor adquiere perfiles
especificos, que conllevan la necesidad de buscar un cédigo interpre-
tativo propio que en alguna medida le permita prescindir, mantener o
adaptar los principios y métodos que informan a la interpretacién de los
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derechos en general y los derechos humanos en particular a la realidad
social.

Resulta imposible efectuar una exposiciéon exhaustiva del tema; sin
embargo, se intentara aportar un marco tedrico y asi mismo, ilustrar
mediante un caso concreto relacionado al derecho humano a gozar de
un ambiente sano, como la Corte de Constitucionalidad de Guatemala,
efectud la construccion de un cddigo interpretativo para solucionar de
forma creativa el problema que se le presenté.

El Cédigo Interpretativo

Cuando el juez y la jueza constitucional realizan la labor interpre-
tativa esta recae o tiene por objeto la norma constitucional, siendo el
producto o resultado de ella el enunciado interpretativo, pero, esa tarea
“no debe avizorar discrecionalidad ni arbitrariedad a fin de no vulnerar
ningun derecho o la propia Constitucion” (Ortiz Bolafios, 2010, pag. 32)
sino que la misma debe estar sustentada en una serie de requisitos que
debe acatar el o la intérprete a modo de autolimitaciéon y a tal propdsito
construye lo que se llama el cédigo interpretativo. Para Gatti (2020), un
codigo interpretativo es:

Un conjunto de directivas hermenéuticas o interpretativas, a las que suele
hacerse referencia tanto en la literatura, en la doctrina, en la teoria general
del derecho como en la filosofia del derecho, mediante una serie de deno-
minaciones, entre ellas se habla de argumentos interpretativos, canones
argumentativos, métodos interpretativos, principios, formas de interpreta-
cién, pautas de interpretacion; denominaciones todas que se engloban o
sintetizan bajo la idea de directiva interpretativa o directiva hermenéutica,
las que a su vez se componen de métodos y argumentos.

En otras palabras, el cédigo interpretativo es el conjunto de herra-
mientas para interpretar la formulacién normativay arribar al enunciado
interpretativo.

Laimportanciadel codigointerpretativo radica en que se constituye
en el lente a través del cual se formula la interpretaciéon, dandole privile-
gio a unos métodos sobre los otros. La idea es un poco relacionada con
cual eselesquema atravésdel cual se miralanormay esa opticaimplica
un conjunto de directivas que tienen que estar ordenadas y disciplina-
das; por lo tanto, se hace referencia a directivas primarias y secundarias.
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Las directivas primarias, son precisamente los argumentos y los
meétodos, y las secundarias las que permiten disciplinar el uso de las
primeras.

Directivas primarias

Persiguen la inmediata eficiencia hermenéutica?, quiere decir que
son un recurso para hacer la traduccidn de la formulacién normativa
en un enunciado interpretativo; indican el modo de proceder para atri-
buirle sentido a la disposicion constitucional. Por ejemplo, la Constitu-
cion Politica de la Republica de Guatemala, consagra la presuncion de
inocencia, que es la formulacién normativa, y al afirmar que a quien
se encuentre sindicado por la comision de delito o falta se le conti-
nuara considerando inocente debiendo ser tratado como tal durante
el tramite del proceso hasta que no se emita fallo condenatorio en su
contra, constituira el enunciado interpretativo; llegandose a tal deter-
minacién a través de una traduccién que implica el otorgamiento del
sentido, por lo que las directivas son recursos para llevar a cabo esa
traduccion.

Dentro del conjunto de las directivas primarias se encuentra la in-
terpretacion linguistica, que comprende lo que se conoce como inter-
pretacion literal, que implica la lectura del texto a partir de lo cual se
formula una interpretacion de las palabras y las relaciones entre ellas,
puesto que “las palabras consideradas de manera aislada carecen de
significado independiente y su importancia deriva de la cohesion y del
contexto” (Flores Juarez, 2009, pag. 102) pero esta actividad no es tan
simple, porque devienen problemas muy peculiares derivados de la apli-
cacion de esta directiva.

El primer problema que se presenta en la interpretacion literal, es el
dilema de discernir qué se entiende por el sentido propio de las palabras,
pues puede entenderse por tal el sentido comun que las palabras tienen
en el lenguaje cotidiano o su sentido técnico (Poggi, 2007, pag. 619).
Al respecto pueden distinguirse tres tipos de palabras presentes en el
lenguaje juridico: uno, son las palabras o vocablos de uso comun que
no pertenecen a ningun lenguaje cientifico o técnico, como lo seria la
palabra mesa; otro, son las palabras técnicas que no se encuentran en

2 Esto implica “la posibilidad de interpretar, detectar nuevas direcciones y extraer conclusiones en hori-
zontes de comprension mas amplios.” (Arraéz & Calles, 2006, pag. 171).
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el discurso cotidiano, que no son usadas en el lenguaje corriente, y son
empleadas solo en el lenguaje de una ciencia o técnica, tal el caso de
la palabra “coseno” que es un vocablo técnico de la trigonometria y la
palabra “prelacion”, que es un vocablo técnico del derecho; y el tercer
tipo, son palabras que tienen sentidos distintos en el lenguaje comun y
en el lenguaje especializado de alguna ciencia, técnica, arte o profesion,
por ejemplo las palabras “posesion”y “repetir” que se encuentran con di-
ferentes sentidos, tanto en el lenguaje comun como en el lenguaje técni-
co-juridico; siendo este Ultimo grupo el mas numeroso y el que presenta
mas dificultad.

Un segundo problema interpretativo es el contexto temporal en que
se le va dar sentido a esas palabras, porque no serd la misma significa-
cion que se le asigne pensando en el momento en que se redacto el
texto de la Constitucion o de la ley, que el que se le asigne al tiempo en
que entrd en vigencia o cuando se esta aplicando®;, otra posibilidad es
pensar en el sentido de esas palabras en el momento en que tuvo lugar
el hecho que se analiza, esto es cuando se verificé el hecho imponible en
materia tributaria, cuando se verificd el hecho criminal en materia penal
o cuando se celebrd el contrato en materia civily comercial; y una tercera
opcién podria ser recurrir al sentido de las palabras en el momento en el
cual se formulara la decisidon. Dado entonces a que el lenguaje carece de
univocidad, la directiva lingUistica debe aplicarse en conjunto con otra u
otras para tener un resultado mas confiable.

Dentro del grupo de las directivas primarias, también se incluyen las
directivas de interpretacion psicoldgica, que comprenden aquellas in-
terpretaciones llamadas psicoldgicas propiamente dichas, comunmen-
te conocidas como segun la intencion del legislador, y la interpretacion
genética, cuya “esencia radica en encontrar las causas motivadoras que
tuvo el legislador de un determinado precepto o los signatarios de un
pacto” (Anchondo Paredes, 2015, pag. 49). Ambas directivas, segun Alexy
“acuden a una argumentacion fundamentalmente empirica porque
suponen la existencia y posibilidad de conocimiento de dicha intenciéon”
(Alexy, 1989, pag. 230).

3 Gatti afirma que el discurso constitucional transita por tres instancias o gramaticas que son: la instancia
de produccion, la instancia de circulacién y la instancia de consumo; viéndose afectada cada una por
realidades distintas, no solo desde el punto de vista socioldgico, es decir de las transformaciones que
operan en el plano de la realidad econdmica, politica y cultural, sino ademas por algunos cambios
juridicos que inciden en el discurso originario, por lo que al momento de aplicarlo es factible un cambio
de sentido. (Gatti, 2020).
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En este caso hay dos posibles sentidos en cuanto a cémo interpretar
la intencion o voluntad del legislador: uno, es el sentido querido por el le-
gislador almomento de elaborar la norma, por eso es de caracter subjetivo
y por ello reenvia a la interpretacion semantica porque se tendria que
recurrir nuevamente a como se conformo ese texto para pensar qué es
lo que él quiso decir. La otra opcidén no es tanto por lo que quiso decir el
legislador o por su intencién como persona o0 como grupo de personas,
sino por el fin que se pretendid alcanzar, por lo que reenvia a la interpre-
tacion teleolégica, es decir, a la finalidad de la norma, puede pensarse
gue es lo mismo la voluntad del legislador en torno a lo querido y al fin
gue quiso alcanzar, pero no es lo mismo, porque quiza el legislador quiso
expresar algo y asi lo hizo pero la finalidad de la norma fuere otra.

En el segundo supuesto, la interpretacion es de caracter objetiva
porque presupone que lanormatiene unafinalidad que en definitiva cris-
talizaria la voluntad del legislador; en resumen hay dos opciones cuando
se habla de la voluntad del legislador, puede ser la voluntad de él, pero
ademas el otro gran problema es a qué legislador se esta haciendo refe-
rencia, que podria ser a un legislador racional, a un buen legislador, o se
estd aludiendo al legislador histérico o al legislador originario, concreto
y real que efectivamente fue el que dictd la norma, o la otra opcidén es
gue se pueda estar haciendo referencia al legislador actual, es decir, un
legislador que es real que es concreto, pero que no es el originario; por
lo tanto puede advertirse que la interpretacién psicolégica o genética,
también enfrenta dificultades.

Recurrir a esa interpretaciéon originalista“, es asignarle una conducta
virtuosa al legislador, al considerar que su voluntad traducida en ley,
propende siempre a la busqueda del bien comun, olvidando que el
proceder legislativo, casi siempre, encierra una actitud egoista, encami-
nada a la realizacion de intereses personales o de grupo; por otro lado las
asambleas legislativas son un cuerpo colegiado, integrado por diversas
personas, cada cual con un pensamiento distinto, circunstancia que
imprime a las leyes producidas varios sentidos y finalidades, de ahi que
Eser, citado por Flores sobre este particular afirme:

4 Gatti (2020) al hacer una aproximacion a la tesis central del originalismo, indica: Sostiene que los jueces
deben dar prioridad a la interpretacién original por sobre cualquier otra consideracién acerca del texto
constitucional. Es decir, afirman la idea de que, salvo que haya sido formalmente modificada, la cons-
titucion posee en la actualidad el mismo significado que tenia cuando se promulgd o adoptd. Esta
teoria parte del supuesto de que la Constitucién aspira establecer un marco para el ejercicio del poder,
para resolver las controversias que se presenten, pero bajo una idea politica y moralmente neutral que
permanece incélume a través del tiempo.
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[L]a idea de la voluntad del legislador es sumamente amplia, ambigua y
difusa, que arrastra un prejuicio psicoldgico y representa una concepcion
antropomoarfica, pues en una democracia no se sabe a quién se debera
imputar dicha voluntad: a la mayoria que votoé la ley en el parlamento, a las
comisiones de técnicos que la elaboraron o al Presidente de la Republica
que la promulgé... (Flores Juarez, 2009, pags. 98-99)

A ello se suma la dificultad de dénde encontrar la voluntad del legis-
lador, es decir dénde se puede identificar una fuente que contenga esa
voluntad, pudiéndose acudir entre otras, a las explicaciones recogidas
en los trabajos preparatorios, debates parlamentarios, dictamenes de
las comisiones, la exposicion de motivos. Entonces, pareciera que en
los medios citados radica una fuente del sentido originario de la norma,
pudiendo encontrarse cristalizada la voluntad del Legislador. Otra
opcion, seria acudir a los fundamentos de las normas, en general si bien
lo que se publica de las leyes es |la parte resolutiva, también hay un fun-
damento donde se encuentra el desarrollo de razones por las cuales se
aprueba una norma, alli podria encontrarse quiza la idea de la finalidad,
el aspecto teleoldgico.

Este tipo de interpretaciones también presentan inconvenien-
cias, porque las interpretaciones que buscan atribuir un sentido, esta
mas cerca de la idea de desentranar, de descubrir un sentido, porque
asume que la norma tenia un sentido y que por lo tanto el intérprete
actual deberia ir en busca de ese sentido que le quiso dar el legislador;
el otro problema como se dijo es identificar qué tipo de legislador esta
involucrado y luego las inconveniencias que puede generar este tipo
de interpretaciones en torno al contexto distinto en el que se aplica;
por lo tanto, puede ser una herramienta Util pero hay que tomarla con
precaucion.

Directivas de interpretacion autoritativas que acuden a argumentos
de autoridad o “ab exemplo”; dentro de ellas se encuentra la directiva de
interpretacion dogmatica, en cuyo caso la decision que se adopta se basa
en el criterio sostenido frecuentemente en la doctrina, de tal manera
que “para reforzarlo se hace referencia a distintos autores de la ciencia
juridica especializada en el tema del derecho constitucional que se esta
interpretando” (Ursuda, 2004, pag. 261). Otra clase de directivas autorita-
tivas son las denominadas jurisprudenciales a las cuales se acude con
mucha frecuencia por el intérprete, y consisten en invocar o remitirse
a lo que ha dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos o el
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Tribunal Constitucional en sus fallos, “sea este el nacional o de otro pais”
(Londono Toro, 1983, pag. 226).

También hay interpretaciones autoritativas de caracter histérico, en
este caso el argumento para justificar la atribucion de significado a las
normas es que sea acorde con la forma en que tradicionalmente se ha
entendido la regulaciéon a lo largo de la historia (Anchondo Paredes, 2015,
pag. 46), es decir, que esta directiva se encarga de explicar una determi-
nada regulacioén juridica por sus origenes y el modo en que fue desarro-
llAndose a través del tiempo, dandole fuerza cierto recorrido histoérico,
por lo que, como ese sentido ha tenido una vigencia sostenida en el
tiempo pasado se le considera como el mas adecuado y autorizado para
interpretar la norma en el presente, esto es a lo que podria llamarse per-
sistencia del criterio en el tiempo.

A esta clase de directivas se suma la interpretacion autoritativa
comparativa, que implica recurrir a otros sistemas normativos para for-
talecer la manera de interpretar, lo que conllevaria a que se reformule
el enunciado de esa disposicion juridica®. La clave de este tipo de direc-
tivas es que su razon de ser descansa en la posibilidad de sostenerse
en criterios que fueron desarrollados por otros, sea en otro momento
histdrico o en un lugar distinto, y esos otros pueden ser la dogmatica, la
doctrina, la ciencia juridica, los jueces y las juezas, todos ellos formando
una experiencia histérica en el derecho comparado®.

Recurrir a la directiva de autoridad tiene sus problemas porque si
ante la duda sobre el significado de un enunciado normativo el juez
o la jueza justifica su solucién argumentando que esa es la forma en
gue tradicionalmente se ha entendido la regulacién, puede conllevar
a que se convierta en una interpretacion estatica y se produzca cierta
fijaciéon en los propios criterios que estan vigentes en ese sistema,

5 Silvero explica que el Método Funcional es especialmente adecuado para la comparaciéon constitucio-
nal contemporanea, en situaciones en las que se necesita resolver conflictos que requieren de solucio-
nes innovadoras para el ordenamiento juridico nacional, porque proporciona herramientas analiticas
de tipo procedimental, que permiten ampliar el horizonte de analisis incorporando la dimensién com-
parativa, sin que se pierda de vista el problema que se esta tratando de resolver situado en el orden
juridico nacional. Se desarrolla en tres etapas: la primera se desarrolla en el pais de origen u orden cons-
titucional seleccionado; la segunda etapa se traslada a los érdenes seleccionados para la comparacién,
para complementar las categorias comparatum y comparandum en la investigacién que vienen a
ser las materias de comparacién (el orden originario) a comparar (los otros érdenes). La tercera etapa
se sitUa a nivel abstracto, en ella se trabaja con los resultados obtenidos en las dos primera etapas a
fin de concretizar los lineamientos basicos de la mejor solucién posible al problema de origen. (Silvero
Salguero, 2005, pag. 408).

6 Pegoraro distingue que en las investigaciones de derecho comparado puede acudirse por el compa-
ratista a la macrocomparacion o a la microcomparacion, siendo el objeto de esta ultima determinados
institutos, actos, procedimientos, funciones, entes, derechos, poderes, deberes, etc., que operan o se
prevén en dos o mas ordenamientos juridicos. (Pegoraro, 2013, pag. 50).
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impidiendo la apertura a la transformacién, al cambio, a otras formas
de interpretar.

Debe precisarse que Gatti (2020) propone que cuando se use el
argumento de autoridad deben seguirse ciertos pasos: primero, se debe
identificar los materiales y las bases enunciativas tanto doctrinales como
judiciales, es decir, seleccionar los materiales que tienen cierta compati-
bilidad con el objeto de la interpretacion; luego de la seleccién debe efec-
tuarse un analisis critico de esos materialesy la posibilidad de obtener de
ellos eventuales interpretaciones que sean Utiles para la disposicion que
se analiza; finalmente, se elige la interpretaciéon autoritativa que el intér-
prete considere correcta en el caso de que exista una pluralidad.

Directivas de interpretacion teleolégicas, al decir de Castilloy Lujan,
estriban en “la justificacion de la atribucion de un significado apegado
a la finalidad del precepto, por entender que la norma es un medio
para un fin" (Castillo Alva, 2006, pag. 82). Se invoca precisamente para
justificar que una solucioén sirve a determinado fin, ya sea intrinseco al
derecho o procurado por alguna norma juridica; por lo tanto, “implica re-
lacionar el precepto con las valoraciones juridicas ético sociales y politico
criminales que subyacen en las normas y en el ordenamiento juridico
en su conjunto” (Vasquez Sanchez, 2008, pag. 101) cumpliendo un rol
protagodnico los conceptos de bien juridico, justicia, igualdad, equidad y
seguridad juridica.

En esta clase de directivas también se presentan dos posibilida-
des: una, es que se puede entender a la formulacion normativa que
se esta estudiando de manera aislada o en el sistema normativo en
general porque puede ser que la finalidad de un decreto por ejemplo,
con contenido constitucional sea objeto de un analisis general; ahora
bien, ese decreto que es legislacion, se inscribe en un sistema constitu-
cional, por lo que podria analizarse, también teleoldégicamente, cual es
la finalidad de la constitucién o del sistema constitucional en general.
Entonces, dentro de la interpretacion teleoldgica, existe la posibilidad
de elegir entre la interpretacion teleolégica de la formulacion normativa
de forma aislada o entenderla como una parte de todo un sistema
constitucional que puede tener una finalidad distinta de la norma. Lo
mismo sucede en los cuerpos normativos codificados, porque puede
ser que una formulacién normativa tenga determinada finalidad, pero
si se analiza metodolégicamente todo el capitulo o titulo del que forma
parte esa formulacién, tiene otra finalidad, por lo que una vez mas se
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encuentra diversidad en cuanto a dénde ubicar la finalidad de la norma
y también como detectarla.

La directiva teleoldgica o finalista, aunque se la ha considerado ma-
yoritariamente como ubicada en la cUspide de la hermenéutica juridica
por “ser instrumento eficaz para resolver conflictos sociales, lograr la paz
social y organizar la vida en comun” (Lifante Vidal, 2016, pag. 1354) debe
manejarse con cautela para no incurrir en el error de darle a la formu-
lacion normativa una finalidad que mas bien sea de la preferencia del
intérprete, cuya valoracion subjetiva podria llegar a reemplazar la valora-
cion objetiva de la ley.

Por ultimo, se alude a las directivas primarias de interpretacién hete-
ronomas, que son mas cuestionables que lasanteriores porque “propician
una interpretacion de las normas de acuerdo a la naturaleza de las cosas
0 a parametros extrajuridicos que pertenecen a una moral critica o ideal,
es la tipica interpretacion que recurre a principios de contenido moral”
(Gatti, 2020); por lo que para darle sentido a una formulacién normativa
se sustenta en algun contenido moral o en la naturaleza de las cosas;
piénsese como ejemplo que en la disciplina juridica es muy frecuente
decir, que la naturaleza de las relaciones de familia indica tal cosa; la na-
turaleza del contrato de trabajo indica que hay que interpretarlo en tal
o cual sentido; habldandose ademas de la naturaleza de las relaciones
sindicales, la naturaleza de las relaciones comerciales. Idea que resulta
peligrosa porque al apoyarse el intérprete sobre la idea de la naturaleza
procura impregnar de objetividad algo que no lo es.

Directivas secundarias

Son de dos tipos, las procedimentales y las de preferencia. Las
primeras regulan como deben ser utilizadas las directivas primarias,
siempre que el intérprete considere que debe o puede emplear
una pluralidad de ellas, por lo que los coédigos podrian ser monistas,
pluralistas u holisticos’; es decir que se puede seleccionar una sola
directiva o un conjunto de ellas; y las segundas, corresponden a las
directivas secundarias preferenciales, que establecen criterios para
escoger, entre los posibles resultados discordantes de la aplicacion de

7 La holistica se integra por dos categorias: la holologia, que lleva a la busqueda de conocimiento inte-
lectual y experimental; y la holopraxis que conduce la vivencia directiva de lo real, enmarcadas directa-
mente en un todo. (Brisefio, 2010, pag. 73).
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las directivas primarias, cual de ellos debe ser el significado correcto
de la disposicion interpretada, se subdividen en directivas preferen-
ciales negativas o inhibidoras y, directivas preferenciales positivas o
comparativas.

En ese sentido, Gatti afirma que construir un cddigo interpretativo
supone que, de la pluralidad de opciones que se le presentan (directivas
primarias), el intérprete tiene la tarea de escoger qué argumentos inter-
pretativos empleara, y luego disciplinar su uso, esto es, decidir si se le va
dar prevalencia a una de las directivas sobre las otras, asimismo, si habra
de descartar algunas, ya sea porque le restarian coherencia, razonabili-
dad o consistencia a la argumentacion, siendo esa tarea de seleccién y
de establecer un orden de las directivas primarias la que le corresponde
a las directivas secundarias. (Gatti, 2020).

Cabe advertir en este punto, que el razonamiento juridico quedaria
incompleto si no se complementa con la argumentacion juridica para
dar razén de como se le otorgd sentido a una formulacién normativa.

La argumentacién como actividad complementaria de la
interpretacion

En el marco del derecho, la “argumentacién”, es entendida como la
actividad que se orienta a dar razén de esa asignaciéon, mediante ciertos
procedimientosy reglas que disciplinan dicha tarea, surgi¢ en el contexto
de una gran division que atraveso a todo el ordenamiento juridico y que
incluso sigue vigente, esto es lo que autores como Garcia Amado llaman
las posiciones racionalistas y las posiciones irracionalistas, antagdnicas
entre si.

Las posiciones racionalistas que estan encabezadas principalmen-
te por el paradigma iuspositivista o el formalismo juridico, sostienen
que el derecho da o brinda todas las respuestas, es decir que el sistema
juridico, es coherente, carente de antinomias o lagunas y completo. El
juez encuentra en la ley perfectamente prefijada y predeterminada la
respuesta a cualquier litigio que tenga que resolver, su papel se limita
al de ser “boca que pronuncia las palabras de la ley”, segun la férmula
de Montesquieu. El razonamiento del aplicador del derecho, se explica
como un puro silogismo, vision a la que se suele denominar teoria de
la subsuncioén, resaltando que el juez se limita a subsumir el hecho
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concreto bajo el supuesto de hecho abstracto de la norma, aplicandole
la consecuencia de esta prevista, cuando tal encaje de lo concreto bajo lo
abstracto acontezca (Garcia Amado, 1999, pag. 131).

La posicién irracionalista que es contraria al mito de la claridad de
la ley, entiende que el ordenamiento juridico positivo posee antinomias
y, sobre todo esta lleno de lagunas debido a que el legislador no pudo
preverlo y regularlo todo, a lo que se suma que las sociedades cambian
Yy surgen nuevas necesidades y situaciones que piden nuevas respues-
tas que en el cédigo no se encuentran o resulta injusto e inadecuado
aplicar en todas las circunstancias la solucion legal al pie de la letra. En
suma, “no creen que ningdn método o procedimiento pueda dotar de
garantias de racionalidad a la decision juridica, que seria antes que nada
una decision guiada por las valoraciones e inclinaciones del juez.” (Garcia
Amado, 1999, pag. 134).

Entre esas dos posiciones la teoria de la argumentacion juridica, ha
intentado trazar un camino intermedio, construir una respuesta alter-
nativa, es decir, entre asumir que el ordenamiento juridico da todas las
respuestas, que es falso, que sea autosuficiente, que sea completo, sino
gue efectivamente hay lagunas, indeterminaciones y vaguedades; y por
otro lado, gue tampoco es deseable que derivado de la incompletitud del
ordenamiento juridico, se asuma que el juez o jueza pueda resolver sin
ningun limite.

Cabe resaltar que en la linea evolutiva de las teorias de la argumenta-
cion, algunos de sus mas influyentes precursores son Theodor Viehweg
y Chaim Perelman, iniciadores de los planteamientos topicos y retéricos
“como resultado de su escepticismo frente a la posibilidad o la utilidad
de una légica juridica formal, especialmente de una légica del razona-
miento juridico” (Garcia Amado, 2017, pag. 35).

La Topica seria aquella disciplina que proporciona los tépicos o ar-
gumentos a los que el jurista o cada parte en un litigio juridico pueden
acudir para justificar la decision tomada. Los tépicos serian premisas
posibles e igualmente validas para el razonamiento juridico en cada caso
practico; ante cada problema se podra defender una decision mediante
todo un conglomerado de argumentos admisibles y que resultan acep-
tables entre los juristas de cada momento, tanto en si mismos, como ar-
gumentos utilizables en derecho, como en su aplicacién al caso concreto
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gue se discuta, sin que la decision a favor de uno u otro como preferente
se derive de ningun tipo de jerarquia entre ellos.

Para la topica juridica, la solucion decisoria de cada problema juridico
se seguira a partir de la busqueda y discusiéon de los tépicos aplicables,
por lo que su virtud radica en afirmar que no hay una Unica respuesta y
debe entenderse que la forma de llegar a esa respuesta es o se construye
a partir de distintos argumentos que podran ser de muy diverso tipo,
qgue van desde principios del derecho a veredictos juridicos, evidencias
sociales compartidas, precedentes, postulados de justicia y otros.

No obstante, los aspectos positivos que aporta la tépica, presenta un
problema clave, que radica en que no puede responder si la decision final,
la opcion de dar preferencia a uno u otro de los argumentos o topicos
en litigio, es susceptible de control racional, si es posible indicar algun
criterio que permita discernir cual de entre las decisiones posibles es la
mas adecuada, cual de los argumentos o valoraciones en pugna es mas
racional, o si, por el contrario, no hay mas instancia de decision y control
gue la subjetividad de quien juzga. Por lo que, Garcia Amado, citando a
Mengoni indica que la tépica juridica “seria un medio de seleccién de
hipdtesis de solucién, no un medio de justificacion de la opcidn final por
una de esas hipodtesis.” (Garcia Amado, 1999, pag. 139).

En suma, la importancia de la tépica es la idea de que es en el
contexto de cada situaciéon donde a través del intercambio de razones se
ponen las bases para que la decisidn sea socialmente aceptable.

La contribucidn adicional que hace Perelman a través de la retérica,
estriba en que introduce el término de la “razonabilidad”, indicando
gue a las juezas y jueces les corresponde dejar patente que sus decisio-
nes no son fruto de su libre arbitrio, sino que se pueden justificar como
razonables y acordes con lo que la correspondiente sociedad estime
compatible con la razén. Es decir, que tendrian que justificar ante la
sociedad sus opciones como compatibles con la razén, de ahi que, para
dicho exponente, motivar un juicio, es persuadir a un auditorio de que la
decision esta de acuerdo con sus exigencias; lo que no es otra cosa que
la idea de justificacion argumentativa de la decision valorativa, que se ha
constituido en un concepto fundamental de las teorias de la argumen-
tacion juridica.

Sin embargo, la retdérica de Perelman, también presenta una di-
ficultad y es la distincion que efectud entre persuadir y convencer;
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sefalando que persuasiva es la argumentacion que solo pretende valer
para un auditorio particular, mientras que convincente es aquella que se
pretende apta para obtener la adhesion de todo ser de razén, es decir,
del “auditorio universal” (Garcia Amado, 2017, pag. 16), sin embargo este
dltimo seria una ficcidon que el argumentante se representa como en-
carnacion del conjunto imaginario de todos los seres racionales, y el tipo
de acuerdo al que tiende la argumentacioén a él orientada no se mide en
términos de ningun consenso efectivo o empirico, sino de una universa-
lidad y una unanimidad que el orador se representa. De tal manera que
esa idea ha sido criticada® porgue no sirve como baremo que ofrezca
una referencia firme y constatable.

Cabe acotar, ademas, que, como inspiracion fundamental de la mas
representativa de las actuales teorias de la argumentacion juridica, la de
Rober Alexy, también se encuentra la ética discursiva de Habermas, de
la cual, por motivos de espacio, Unicamente se indica que concibe la ar-
gumentacion racional como aquella que maneja argumentos capaces
de convencer a todo interlocutor racional que pudiese participar en la
discusion.

Las teorias de la argumentaciéon se construyen entonces a partir de
estos avances que fueron dandose mediante el razonamiento juridico;
puesto que si fuera cierto que hay una Unica respuesta en el ordena-
miento juridico, la tarea del intérprete estaria soslayada, seria inocuay la
tarea de la argumentacion no seria necesaria, la jueza y el juez tendrian
simplemente que encontrar la respuesta, en cambio, desde las teorias
de la argumentacion se parte de un presupuesto distinto que es, que el
ordenamiento no tiene respuestas Unicas, sino que las respuestas son
multiples y de caso en caso se van construyendo.

Acerca de la argumentacioén se puede pensar en ella desde Atienza
en términos formales, en términos materiales, en términos pragmaticos
0 sea que hay distintas formas de articular esa argumentacion.

El esquema que sintetiza esto es que, tanto a la hora de pronun-
ciar una decision judicial, como poder redactar una demanda, un escrito,
un asesoramiento, frente a una formulacién normativa, la cual debe
ser atravesada por la interpretaciéon para darle sentido, entonces, el

8 Atienza realiza una valoracion critica de la teoria de Perelman y la divide en tres apartados, siendo
estas: una critica conceptual, una critica ideoldgica y una critica relativa a su concepcién del derecho y
del razonamiento juridico. (Atienza, 2005, pag. 68 y ss).
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resultado de la interpretacion va a ser un enunciado interpretativo, es
decir un enunciado a partir del cual se le atribuyd sentido a la formula-
cion normativa. Entonces, la formulacion normativa seria el articulo de
gue se trate, el enunciado interpretativo es la forma en que el intérprete
le dio sentido, pero la tarea no termina alli, sino que hay que sostenerla a
través de argumentos para no incurrir en arbitrariedad.

La pregunta que cabe hacerse en este punto es, por qué hay que ar-
gumentar en el derecho. Por dos grandes motivos: el primero, es referido
estrictamente al proceso y se vincula con la necesidad de que las partes
conozcan las razones de los jueces y las juezas, es decir si cualquiera de
ellas estd inconforme con una decision judicial y pretende recurrirla tiene
gue saber cuadles fueron los motivos que condujeron al juez o a la jueza,
sino no tendria sobre que interponer un recurso.

El segundo motivo, mucho mas importante, radica en que cualquier
decision que formula un érgano del Estado de acuerdo a los principios
de un Estado republicano debe ser publica y susceptible de control por
la ciudadania; entonces tanto las normas que dicta el poder legislativo,
como las sentencias que emite el poder judicial, como los decretos que
dicta el poder ejecutivo, son decisiones de 6rganos del Estado, por lo
tanto, son actos de gobierno y los actos de gobierno en una Republica
y en un contexto de Estado Democratico de Derecho, estan sometidos
al principio de publicidad y ademas deben ser fundados, de lo contrario
son arbitrarios, y esa argumentacion no basta que esté en el interior
del sujeto o del érgano, tiene que estar exteriorizada de un modo tal
gue guarde cierta razonabilidad, es decir que esté de acuerdo a ciertos
esquemas logicos y que ademas sea razonable. Por lo tanto, si se habla
de la argumentacion juridica que emprenden los jueces y las juezas,
gue es el modelo mas difundido, deben hacerlo no solo para las partes,
sino también para toda la ciudadania porque es la Unica forma de
controlarlas.

La construccion del cédigo interpretativo en la
jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad, respecto
al derecho humano a un ambiente sano

Con la finalidad de ilustrar el modo en que se construye un cédigo
interpretativo para la solucién de un caso concreto, se presenta un fallo
de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala en el que se visualiza la
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utilizacion tanto de directivas primarias como secundarias a las que se
ha hecho referencia de manera tedrica en lineas anteriores.

Caso de estudio: Accion de inconstitucionalidad general parcial
promovida en contra del Acuerdo 111-2016 del Concejo Municipal de San
Pedro La Laguna, Solola, que prohibe el uso y distribucion de bolsas
plasticas, duroport, pajillas y sus derivados.

Hecho y problema juridico del caso: La controversia del caso gira
alrededor del evento consistente en que el 2 de septiembre del ano 2016
el Concejo de la Municipalidad de San Pedro La Laguna del departamen-
to de Solola, emitié el Acuerdo Municipal 111-2016, el cual establecio entre
otros puntos resolutivos:

I) Prohibir el uso, venta y distribucién de bolsas plasticas, duroport, pajillas
y derivados, en el municipio de San Pedro La Laguna, Solol3, a fin de mi-
nimizar los graves perjuicios que el exceso de este tipo de productos esta
generando en el ambiente y el Lago de Atitlan. Il) Toda persona individual
y juridica que haga uso de estos productos de Unico uso, indtiles no reu-
sables, pajillas, duroport y derivados, seran sancionados con una multa de
trescientos quetzales exactos (Q300.00). lll. A las empresas que comercia-
licen y distribuyan bolsas plasticas, duroport, pajillas y derivados, dentro
del municipio de San Pedro La Laguna se le sancionara con una multa de
quince mil quetzales exactos (Q15,000.00).

La Camara de la Industria de Guatemala, por medio del presidente
de su junta directiva y representante legal, planted accion de inconsti-
tucionalidad general parcial contra los numerales |, Il y Il precitados del
Acuerdo Municipal, sosteniendo que los mismos llegarian a contravenir
los siguientes preceptos constitucionales:

Articulo 2 relativo al principio de seguridad juridica, puesto que por
una parte el término “derivados” resultaria incierto al no determinar-
se qué debe entenderse por derivados de bolsas plasticas, duroport y
pajillas y tampoco se indico si se referia a derivados de los tres productos
o solo del duroport; generando incertidumbre en cuanto a los alcances
y productos que se encontrarian incluidos en la prohibicién, colocando
asi a los particulares en una situaciéon de incertidumbre e indefension, lo
cual determinaria una falta de certeza juridica sobre los alcances y apli-
cacion de la norma, y por otro lado, que las disposiciones municipales no
serian coherentes con la realidad que pretendian normar debido a que
de conformidad con el perfil ambiental de Guatemala, publicado por la

ROSA MARIA LOPEZ YUMAN 327



Organizacion de Naciones Unidas, la mayoria de los residuos y desechos
s6lidos que se producen son de materia organica y solo el ocho punto
uno por ciento es plastico.

Articulo 4 que contiene el derecho a la libertad e igualdad, porque el
uso, venta y distribucion de los productos prohibidos no generaria con-
taminacién del medio ambiente por si mismos, sino que es el mal uso
y disposicion la que contribuye a ella, redundando en un trato desigual
a los productores y comercializadores de los productos emanados de
plastico y duroport con los de productos de materiales distintos; por lo
gue en tal sentido, el acuerdo municipal al no ajustarse al sistema de
valores contenido en el Texto Fundamental seria discriminatorio.

Articulo 5 concerniente a la libertad de accién, sefalando que la pro-
hibicién contenida en el acuerdo municipal seria arbitraria en tanto que,
el Concejo Municipal de San Pedro La Laguna no contaba con las facul-
tades requeridas para decidir sobre esa restriccidon por no existir una ley
emitida por el Congreso de la Republica que justificara su actuar.

Articulo 39 sobre el derecho a la propiedad privada, manifestan-
do que el derecho a la propiedad seria vulnerado por las disposiciones
cuestionadas debido a que la prohibicién contenida en ellas vedaba
la libre disposicion de bienes que son propiedad de particulares por
medio de una norma de jerarquia inferior a las leyes emanadas del
Congreso de la Republica, sin que el Concejo Municipal tuviese faculta-
des para ello.

Articulo 43 que prescribe la libertad de industria, comercio y trabajo,
argumentando que la industria que produce los productos prohibidos,
genera empleo que sustenta familias, por lo que al prohibirse la distri-
bucién y comercializacion de bolsas plasticas, pajillas y derivados, se
les estaria vedando a los trabajadores de ese ramo prestar sus servicios
afectando su derecho al trabajo, y que los productores y comercializa-
dores de ese tipo de productos se verian igualmente afectados por las
disposiciones municipales objetadas.

En cuanto a los articulos 152 y 154 relativos al poder y la funcion
publica, la entidad accionante adujo que el Concejo Municipal de San
Pedro La Laguna, departamento de Solola se habria extralimitado en
sus funciones porque la prohibicion del uso, comercializacion y distribu-
cion de productos de licito comercio, asi como la imposiciéon de multas
a quien llegase a contravenir esas disposiciones no se encontraba
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dentro de las facultades que expresamente la Constituciéon y las leyes
le asignan.

La Corte de Constitucionalidad, al resolver el conflicto que fue puesto
a su conocimiento, procedidé en su resolucién, a hacer uso de las directi-
vas secundarias selectivas, a fin de escoger las directivas primarias que
conformarian su codigo de interpretacion, el que si bien es de indole
holistico, también se inhibidé de usar la interpretacion linguistica, asu-
miéndose que ello obedecid a que la frase con que se enuncia el derecho
en discusion “ambiente sano” es suficientemente clara y no necesita
de una interpretacion de ese tipo, asi como porque dicho derecho se
encuentra en interdependencia con todos los demas derechos humanos,
es decir, que es muy complejo.

De tal manera que acudid a directivas primarias autoritativas, entre
ellas: dogmaticas, puesto que para referirse a lo que significa el derecho
a un ambiente sano, citd al autor Antonio Enrique Pérez Lufo, a Boutros
Boutros-Ghali, Secretario General de Naciones Unidas; Antonio Cangado
Trindade, ex juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; Luis
Jimena Quesada; Aldo Leopold; todos ellos personas especialistas en el
tema, quienes han expresado gque el “ambiente sano”, es un derecho
de solidaridad o de tercera generacion, surgiendo como una respuesta
al fendmeno identificado como “contaminacion de las libertades”, lo
cual supone afectaciéon de otros derechos fundamentales derivados
de los problemas que causa el que no exista limitacién al abuso del ser
humano sobre los recursos naturales; por lo que en el curso de estos
dltimos anos pocas cuestiones han suscitado tan amplia y heterogé-
nea inquietud como la que se refiere a las relaciones del hombre con su
medio ambiente, en el que se halla inmerso, condiciona su existencia y
por el que, incluso, puede llegar a ser destruido. (Corte de Constituciona-
lidad de Guatemala, 2017, pags. 27-29).

Explicando, ademas que el derecho a un medio ambiente sano

..aparece como una extension natural del derecho a la viday del derecho a
la salud, en cuanto protege la vida humana tanto en el aspecto de la exis-
tencia fisica y la salud de los seres humanos, como en el de las condiciones
y calidad de vida dignas. Abarca y amplia, de ese modo el derecho a un ni-
vel de vida adecuado y el derecho a la salud. No puede haber duda de que
la degradacion ambiental constituye una amenaza colectiva para la viday
la salud humanas.
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Como parte del grupo de directivas primarias autoritativas, también
hizo uso de las jurisprudenciales, citando fragmentos de |la sentencia de
Fondo de fecha 19 de noviembre de 1999, Serie C, No. 63, de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, correspondiente al caso Villagran
Morales contra el Estado de Guatemala, conocida como el caso de “Los
Nifios de la Calle”. La sentencia fechada 8 de julio de 2003, dictada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Hatton y otros contra
el Reino Unido, en la que dicho 6érgano judicial indicé “la estrecha relaciéon
entre la proteccién de los derechos humanos y la urgente necesidad de
una descontaminacién del ambiente, nos lleva a percibir la salud como
la mas basica y preeminente necesidad humana.” (Corte de Constitucio-
nalidad de Guatemala, 2017, pag. 33).

Ademas la Corte de Constitucionalidad, siguiendo el uso de las direc-
tivas jurisprudenciales, se remitié a su propia jurisprudencia contenida
en las sentencias de los expedientes 3102-2009, 941-2005 y 36-2008,
fechadas en su orden el 11 de agosto del afo 2010, 5 de septiembre del
ano 2006 y 22 de junio del afo 2010, en las cuales ya habia procedido
a interpretar el contenido del articulo 97 constitucional relacionado al
medio ambiente y equilibrio ecoldgico, en las que hubo precisado que
“[a]l Estado le corresponde, por disposiciéon constitucional, preservar y
restaurar el equilibrio ecolégico, lo que se traduce en una obligacién
positiva con un alto grado de responsabilidad, ya que la preservaciéon
del equilibrio ecoldgico conlleva tomar las medidas necesarias para
prevenir dafnos al medio ambiente y, si el dano fuere causado, las que
sean necesarias para restaurar ese equilibrio. Que “el derecho ambiental
estd encaminado a la prevencion de dano ambiental que es ocasiona-
do por la actividad humana y que la proteccién al ambiente debe estar
dirigida de conformidad con el principio de sustentabilidad, en cuanto a
evitarse el agotamiento de los recursos naturales que son basicos para
la supervivencia humana. (Corte de Constitucionalidad de Guatemala,
2017, pag. 35).

Asimismo, acudié al uso de la directiva de interpretacidn primaria
heteronoma, debido a que procedié a asignharles significado a los
articulos 1 y 2 constitucionales bajo pardmetros extrajudiciales,
sefalando que el primero seria el reflejo del espiritu personalista de la
Constitucion y de los valores sobre los cuales se cimento el Estado de
Guatemala, un Estado humanista cuya organizaciéon se dirige hacia la
proteccion de los derechos humanos. Y respecto al segundo articulo,
expreso que este hace referencia al derecho de toda persona a reforzar
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sus aspectos morales, fisicos e intelectuales. Lo que quiere decir que los
habitantes tienen derecho a vivir bajo condiciones adecuadas que les
permita desarrollar sus capacidades y aptitudes para desempenarse
libremente en la sociedad. (Corte de Constitucionalidad de Guatemala,
2017, pags. 25-26).

Puede observarse en el fallo en comento, que la Corte de Consti-
tucionalidad también utilizé la directiva de interpretacion teleoldgica,
para lo cual evocd una serie de instrumentos internacionales, los que
en su conjunto tienen como fin que los Estados promuevan, protejan,
preserveny mejoren el medio ambiente, siendo estos el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales; Protocolo Adicional
a la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, conocido como Protocolo
de San Salvador; los principios de la Declaracién de Estocolmo sobre
Medio Ambiente Humano, Resolucion 2398 de la Asamblea General de
las Naciones Unidas y la Declaracion de Rio de Janeiro sobre el Medio
Ambiente; para resaltar precisamente la importancia que ha adquirido
la proteccidon del medio ambiente, que han dado como resultado la
creacion de principios de caracter internacional para tomar acciones ne-
cesarias para prevenir el dano que podria provocar la actividad humana
con el aumento de la poblacién y el avance tecnolégico en el ambiente
(Corte de Constitucionalidad de Guatemala, 2017, pags. 30-32). Es decir
gue sustentd su argumentacion en estandares reconocidos internacio-
nalmente, no obstante, algunos de ellos forman parte del denominado
“soft law.”®

Para resolver el sub tema concerniente a si la entidad municipal
tendria facultades para adoptar medidas restrictivas para proteger
el medio ambiente, y por ende limitar el comercio, la industria y el
trabajo, reconocidos y protegidos en el articulo 43 constitucional y
qgue solo podria limitarse mediante una ley dictada por el Congreso
de la Republica; la Corte de Constitucionalidad, nuevamente hizo
uso de la directiva primaria autoritativa jurisprudencial, citando la
sentencia que ella emitiera el 13 de junio de 2000 en la que fijo que

9 El término soft law o weak law, o como se le ha denominado en castellano “derecho flexible”, “pre-
derecho”, “derecho blando o en agraz”, fue introducido al lenguaje del derecho internacional por Lord
McNair, quien acufid el término para distinguir entre proposiciones de lege lata y de lege ferenda 'y
no para distinguir un fenédmeno complejo que supone la existencia de variaciones normativas que
van desde lo no vinculante hasta lo vinculante, del “no derecho” al derecho, de soft a lo hard. Con la
expresion soft law, se ha tratado de describir la existencia de fenémenos juridicos caracterizados por
carecer de fuerza vinculante, aunque no carentes de efectos juridicos o al menos de cierta relevancia
juridica. (del Toro Huerta, 2006, pag. 519).
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la inconstitucionalidad de leyes puede plantearse cuando existen
vicios formales en el procedimiento legislativo que se realizé para
su obtencion, siendo por un vicio formal o interna corpis, los cuales
pueden darse conforme a dos supuestos: a) porque la autoridad que
cred la normativa no tenia competencia para ello; y b) porque se
inobservoé el procedimiento para su aprobacién, y citando el criterio
reiterado en las sentencias fechadas el 5 de noviembre del afo 2015,
5 de noviembre del afno 2009, 3 de febrero del ano 2015 y 27 de sep-
tiembre del ano 2011, correspondientes a los expedientes 4503-2013,
2162-2009, 2280-2013 y 4468-2009, respectivamente (Corte de Consti-
tucionalidad de Guatemala, 2017, pags. 36-37).

Precisando que el razonamiento de la Corte de Constitucionalidad ha
sido 6bice para establecer una condicion del poder estatal para estrechar
el alcance de los derechos humanos que esta obligado a respetar y ga-
rantizar conforme el Texto Constitucional imponiendo como requisito
gue debe ser a través de “leyes;” pero que, no obstante lo anterior, consi-
deraba que el Congreso de la Republica, mediante la emisiéon del Cédigo
Municipal, el Codigo de Salud y la Ley de Proteccién y Mejoramiento del
Medio Ambiente, incluyé como competencia municipal el tratamiento y
disposicion de desechos sélidos, lo que conllevaria a que tenia la facultad
de tomar las decisiones pertinente para poder llevar a cabo esa funcion,
como dictar acuerdos y reglamentos.

Por tal razén, el Concejo Municipal de San Pedro La Laguna, depar-
tamento de Solol3, al dictar el acuerdo Municipal 111-2016 que prohibe el
uso, ventay distribucion de bolsas plasticas, duroport, pajillasy derivados,
habria actuado dentro de las facultades que le fueron asignadas legal-
mente en virtud del precepto constitucional que establece la obligacion
de las municipalidades de propiciar medios para la prevenciéon de la
contaminacion y la preservacion del equilibrio ecolégico. Ello en razén
de que la aludida municipalidad es la encargada del tratamiento y dis-
posicion de desechos sélidos, debiendo también crear normativa que
permita de una mejor manera llevar a cabo esta funcién, incluso con
aquellas cuyo fin es aminorar y/o erradicar un producto que es causa de
contaminacién en la mayor fuente de agua potable en esa localidad y
gue constituye un medio de vida para los habitantes del municipio por
ser fuente de alimento, agua y de trabajo.

Constitucional
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En cuanto al alegato de si el Acuerdo emitido por la municipalidad
podria ser considerado dentro del concepto de “ley”, una vez la Corte de
Constitucionalidad en su tarea de maxima interprete de la Constitucion,
acudidé a una directiva autoritativa jurisprudencial remitiéndose al fallo
de fecha 18 de marzo de 2009, correspondiente al expediente 536-2007,
en la cual habria indicado que cuando el articulo 5 del texto constitucio-
nal utiliza el concepto ley, lo hace en sentido material, no formal, es decir,
atendiendo no al érgano emisor del precepto normativo de que se trate,
sino a la naturaleza de este, y que de esa cuenta, dentro del concepto
de ley contenido en el articulo indicado, ademas de los Decretos del
Congreso de la Republica (leyes ordinarias), entre otras clases de normas,
tenian cabida los Reglamentos emitidos por la autoridad municipal
(Corte de Constitucionalidad de Guatemala, 2017, pags. 48-49); lo que la
condujo a concluir que la municipalidad en cuestion habria emitido la
norma objetada conforme a una competencia propia que le fue otorgada
por el Congreso de la Republica de Guatemala mediante dos leyes ordi-
narias: Cédigo Municipal y Cédigo de Salud, con el fin de cumplir con la
obligacién que le impone la propia Constitucién de Proteger el medio
ambiente.

Respecto a si el Concejo Municipal tendria o no facultad para
sancionar a quienes incumplieran con la ordenanza emitida, utilizd
la interpretacion literal como directiva primaria, sefalando que de
conformidad con el articulo 151 del Cédigo Municipal, la autonomia
municipal abarca la facultad de sancionar a las personas, individuales
y colectiva, cuyas acciones contrarien lo dispuesto en las ordenanzas y
reglamentos que en ellas se establecen a efecto de regular conforme
a las competencias que la ley le ha asignado; pudiendo advertir que
no se excedid en el uso de sus facultades al establecer sanciones para
garantizar el cumplimiento de una ordenanza a favor de la proteccién
al medio ambiente. (Corte de Constitucionalidad de Guatemala, 2017,
pag. 50).

Bajo el entendido que el Acuerdo 111-2016 contiene restricciones o
condicionamientos a los derechos de libertad de igualdad, libertad de
accion, libertad de industria, comercio y trabajo, frente al derecho a un
medio ambiente sano establecido en los articulos 44 y 97 de |la Cons-
titucion, la Corte de Constitucionalidad estimd para verificar si dicha
medida se encuentra dentro de los parametros de constitucionalidad
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para continuar con vigencia dentro del ordenamiento juridico, que debia
emplearse el “test de proporcionalidad” de Robert Alexy.

En ese sentido argumentd que la prohibicion de productos elabo-
rados de materia cuya degradacién es lenta y que provoca contamina-
cion del medio ambiente, que seria el objeto de la emisién del Acuerdo
municipal, representa un fin legitimo pues busca la proteccion del
derecho de toda persona a la vida a un nivel adecuado, a la salud y el
acceso a agua potable.

Respecto al andlisis de idoneidad, consideré que la prohibicion y
reduccion de los productos provenientes del plastico y el duroport, es
una tendencia a nivel mundial por Estados desarrollados, citando al
efecto las acciones puestas en marcha por Ruanda, India, Nueva Delhi
y Francia; y en América Latina, México, Colombia, Buenos Aires; respon-
diendo a las directrices de preservacion ambiental que se siguen en
el mundo debido a la contaminacion que generan en el suelo y en las
aguas, siendo su disminucién urgente (Corte de Constitucionalidad de
Guatemala, 2017, pags. 56-57).

En elanalisis de necesidad, expresé que la medida ha sido necesaria
para prevenir la contaminacion en aquel municipio, pues con ella se
puede lograr eficazmente una reduccion de esos productos, siendo
congruente con el principio de precaucion consagrado en el principio
15 de la Declaracion de Rio de Janeiro, y que si bien existen otras
medidas para minimizar los perjuicios de los productos prohibidos en
el ambiente, en el municipio de San Pedro La Laguna y en el Lago de
Atitlan, no existia una tan efectiva como la de evitar que los poblado-
res utilicen y desechen esos materiales (Corte de Constitucionalidad de
Guatemala, 2017, pag. 61).

Finalmente, en cuanto al andlisis de proporcionalidad en sentido
estricto, que desglosd en dos partes, concluyd indicando que la medida
impuesta por el gobierno municipal, trata de establecer una nueva forma
de consumo y produccién a nivel local con base en criterios de sostenibi-
lidad (Corte de Constitucionalidad de Guatemala, 2017, pag. 63), es decir,
gue asegure las necesidades del presente sin comprometer las necesi-
dades de futuras generaciones.
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Reflexiéon final

El caso examinado deja de relieve que la Corte de Constitucionalidad
de Guatemala, al igual que sucede con sus pares de América Latina, esta
efectuando un esfuerzo para realizar su razonamiento judicial de la forma
mas neutral posible, es decir alejada de subjetividades; en tal sentido,
ajusto su actividad interpretativa a un cédigo que le proveyd una estruc-
tura a la decision, en el cual incluyd varias directivas primarias de inter-
pretacion, pero ademas recurrio a la ponderacion como herramienta de
la argumentacion, lo cual no podria haber sido de otra manera, debido
a que por un lado, da cuenta de que estd entendiendo a los derechos
fundamentales en general y en particular al derecho al ambiente sano,
como principios y no como reglas, puesto que de no ser asi, se habria
decantado por una merasubsuncion o bien se habria regido por el cédigo
interpretativo que se encuentra regulado en el articulo 10 de la Ley del
Organismo Judicial; y por la otra, que la construccion de un cédigo in-
terpretativo necesariamente tiene que ir acompanado de una labor de
argumentacion. Siendo asi, se advierte que la decision que se alcanzé en
el caso, contiene un razonamiento basado en premisas completas que
respetan las reglas de la légica y las cargas de la argumentacion, lo cual
tiene un alto grado de importancia porque posibilitaria realizar sobre la
misma una actividad de control.
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Resumen

ste ensayo contiene la visién politica y el contexto histdrico de la generacion

de los Diputados Constituyentes que promulgé la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos de 1917. También expongo una estadistica general
de los Constituyentes quienes participaron con la finalidad de mostrar su pensa-
miento generacional. EI método historiografico fue el mas adecuado para esta
investigacion, con tal de lograr el objetivo de mostrar el contenido intelectual de
esta generacion.
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Abstract

This essay contains the political and intellectual vision of the generation of
Constituent Deputies who promulgated the Political Constitution of the United
Mexican States of 1917. In addition, | present a general statistic of the Constituents
that participated in order to show their generational thinking. The historiographic
method was the most suitable for this research, in order to achieve the objective
of showing the intellectual content of this generation.
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La generacion del
Constituyente Mexicano de 1916:
Breves consideraciones histdricas

The Mexican Constituent generation of 1916:
Brief historical considerations

Humberto Pineda Acevedo

Introduccion

El presente trabajo consiste en proyectar y generar un analisis
histérico de la generacién de hombres que conformaron al Congreso
Constituyente de 1916, cuyo resultado fue la Constitucion que reforma
a la de 1857, es decir la Constitucidon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de 1917.

El método historiografico para el presente trabajo estad influido,
principalmente, por dos ilustres profesores del conocimiento filoséfico e
histérico. Uno de ellos es José Ortega y Gasset, cuya obra de pensamien-
to verso en la razén histdrica, como un paradigma para comprender a la
persona, dando como resultado una mayor profundidad de la dimensién
histérica del ser humano, ya que nuestra vida no es fija, sino que es un
movil, en donde una serie de creencias y de hechos histéricos configu-
ran a la persona por ciertos momentos determinados, convirtiéndose en
una comunidad histoérica, traducida en generaciones de personas que
colocadas bajo cierto supuesto histérico pueden marcar la permanen-
cia de pensamiento e ideologias en ciertas épocas de la humanidad
(Martinez, 2020).

Otra influencia para el presente estudio se debe a Luis Gonzélez
y Gonzalez (Gonzalez y Gonzalez, 1999, pags. 110-191), cuyo método de
trabajo se deriva del propio Ortega y Gasset, pero a diferencia de este
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ultimo, se distingue en la cualidad de estudiar y analizar episodios
histdricos propios de la vida mexicana, con un enfoque estadistico
y aritmético para una mayor precision histérica de la generacién o
comunidad que se intenta proyectar en algun determinado trabajo
historico.

Al método generacional o de la comunidad histérica, le he
agregado ciertos puntos o breves aspectos que nos lleven a una reflexiéon
de lo que realmente significéd la generacion del Constituyente de 1916.
Por lo tanto, este ensayo que presento en las préximas paginas es la
consecuencia de estructurar la vida de un gran ndmero de personajes
politicos que presenciaron la derrota del Segundo Imperio y la victoria
definitiva del Republicanismo, asi como la etapa del Porfiriato. De esta
manera, la historiografia nos permite contextualizar las experiencias de
esta generacion en el inicio del siglo XX.

La generacion del Constituyente de 1916 dejé una huella importan-
te en el legado histdérico de México, cuyo pensamiento politico respondid
alasnecesidadesyalasdemandas quesurgieron en el Ultimo decenio del
Porfiriato, las cuales no pudieron resolverse por medio de los instrumen-
tos de la negociacién y de la conciliaciéon, en funcién de que el sistema
politico conservador lo resolvié por medio de reprimendas y agresiones.
La norma constitucional de 1917 fue una respuesta apremiante que la
sociedad buscd arduamente durante los Ultimos anos del Porfiriato, sin
embargo, quedd pendiente algun asunto referente a su rigidez —desde
la vision politica— e interpretacidn constitucional, en funcién de que ha
sufrido 242 reformas y adiciones (Cadmara de Diputados, H. Congreso de
la Unidn: LXIV Legislatura) hasta el dia de hoy.

En consecuencia, la razén histdrica Orteguiana de la generacion
del Constituyente de 1916 se reflejé en un orden constitucional que se
adecuara a las necesidades de la poblacién de las primeras décadas
del siglo XX, y que sus pilares o bases permanecieran para los controles
generacionales posteriores, basicamente hasta nuestros dias. De esta
manera, el impacto social de este articulo es la busqueda de una con-
ciencia nacional en torno a la revaloracién de la Constitucién Mexicana,
mientras que desde la vision cientifica buscé generar un nuevo conoci-
miento en lo que se refiere a la actualizacion estadistica de los miembros
del Constituyente.
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Venustiano Carranza: lider politico de la generacion del
Constituyente del siglo XX

Don Venustiano Carranza Garza, oriundo del Estado de Coahuila,
nacié en el ano de 1859, practicamente en la década de los afios
sesenta del siglo XIX, girando su vida en torno a dos principales etapas:
La primera viviendo su nifez y parte de su adolescencia dentro del
conflicto internacional entre México y Francia, resultando aquel
efimero Segundo Imperio Mexicano; mientras que en la segunda etapa
presencio, dentro de su adolescencia y plena madurez, el triunfo defi-
nitivo del Republicanismo de Juarez y el ascenso al poder presidencial
por parte de Porfirio Diaz.

Carranza formo parte de la generacion del Constituyente de 1916,
no desde una vision como blogue generacional, sino como auténtico
lider, en virtud de que aquel extendié el movimiento Maderista, pro-
longando la idea de la democratizacion del sistema hacia la unificacion
de criterios politicos y el mantenimiento de una estabilidad del orden
institucional.

En el ano de 1913 mientras Victoriano Huerta asumid el poder
presidencial, Venustiano Carranza inicio, a partir de dicho instante, el le-
vantamiento de una rebelidn que intentd poner fin a los desérdenes y
acabar con los obstaculos que se interponian de frente a la legalidad.
Para Carranza, el entonces Presidente Huerta representaba la usurpa-
cion y el ascenso al poder de manera ilegitima, por la via de la violencia
y de la agresion. El movimiento Carrancista cobraba mayor auge y
buscd un mejor fundamento o base que justificara su rebeldia contra el
gobierno Huertista, y lo encontré en el momento en que Huerta disolvié
al Congreso, demostrandose que este Ultimo no respetd, ni observo el
orden constitucional, ni mucho menos las formas ni los procedimientos
constitucionales.

Por lo tanto, a partir de 1913 Venustiano Carranza se transformo de
Gobernador de Coahuila a ser el lider moral y politico de la legalidad,
al verse enfrascado en una lucha contra Victoriano Huerta por poco
mas de un ano; compartiendo, en primera instancia, fuerzas militares
con Emiliano Zapata y Francisco Villa. EIl movimiento de Carranza tuvo
la consigna de reinstalar la Constitucion de 1857, dando a conocer su
Plan de Guadalupe, en el cual busco retomar el control politico, militar y
juridico del pais.
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De acuerdo con el Plan de Guadalupe en su articulo 4°, se confiere el
liderazgo de un ejército a don Venustiano, denominandolo como Primer
Jefe del Ejército Constitucionalista:

4° Para la organizacion del Ejército encargado de hacer cumplir
nuestros propdsitos, nombramos como Primer Jefe del Ejército
gue se denominara “Constitucionalista” al ciudadano Venustia-
no Carranza, Gobernador Constitucional del Estado de Coahuila.

Carranza se convertiria en Presidente interino de la Republica, una
vez tomada la ciudad de México:

5° Al ocupar el Ejército Constitucionalista la ciudad de México se
encargara interinamente del Poder Ejecutivo el ciudadano Ve-
nustiano Carranza, primer Jefe del Ejército, o quien lo hubiere
substituido en el mando.

6° El Presidente Interino de la Republica convocara elecciones ge-
nerales, tan luego como se haya consolidado la paz, entregando
el poder al ciudadano que hubiere sido electo.

Como biensesenalaenestosdosarticulos, se remarcaoseacentla
el liderazgo del Primer Jefe del Ejército Constitucionalista, porque al
haber asumido el interinato del Poder Ejecutivo Federal, este convocaria
a elecciones para elegir a un Presidente de la Republica, sirviendo como
modelo o figura de la integridad y de la legalidad, depurando el viciado
sistema Huertista, de acuerdo a la concepcidén y a la corriente ideoldgica
Carrancista.

Endicho Plan de Guadalupe, no hubo manifestacion alguna respecto
a las reformas sociales que buscaban conquistarse desde 1911 con los Za-
patistas, debido a que lo importante era en un inicio derrocar a Huerta.
Ademas, durante esta pelea por la legalidad, Carranza modificé su pen-
samiento paulatinamente, con tal de que ya no solamente buscaria la
reinstalacion del orden constitucional, sino que iria mas alla, buscando
proclamar una nueva Constitucion, porque la revolucién demostré una
insaciable lucha de clases sociales, por lo que México necesitaba de algo
simbolico y con mayor valor, traduciéndose en la justicia, igualdad, desa-
paricion de las clases poderosas, pero sobre todo en el hecho de recordar
la conciencia nacional (Crénica llustrada: Revolucidon Mexicana, 1966)
y adaptarla a las circunstancias de la época.
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El dilema Carrancista en contra del sistema politico Huertista,
radicd en el hecho de saber si su movimiento armado o rebelién era
realmente legal (Arteaga, 2015, pags. 329-335). La contradiccion en el
pensamiento juridico de los Carrancistas consistié en que al momento
de haber proclamado como una rebelién que luchaba por la legalidad y
la constitucionalidad del régimen, a su vez carecia de fundamento o de
alguna justificacién de origen, porque Victoriano Huerta observé deta-
[ladamente las formas del orden constitucional mexicano al convertirse
Presidente, tras el homicidio de Francisco |. Madero. En consecuencia, el
movimiento constitucionalista declarado por Carranza se percibia como
contradictorio.

Sin embargo, el resultado de la rebelion Carrancista levantada en
contra de Victoriano Huerta fue un éxito al haber removido del poder
presidencial a este ultimo, por lo que el liderazgo y la legitimidad de
Carranza se definieron o se describieron conforme al orden constitucio-
nal, en funcién de que el movimiento constitucionalista triunfé.

Un liderazgo politico se consolida o al menos se comprueba su
fortaleza a través de dos factores principales: la gobernabilidad (esta-
bilidad o capacidad para gobernar un régimen) y la satisfaccién que
provoquen las politicas publicas dirigidas a los gobernados (Méndez,
2007, pags. 839 y 840). Por lo tanto, Carranza se ha analizado como un
lider politico desde una oOptica tedrica de la legitimidad, tal como la
define Norberto Bobbio (Bobbio, 1989, pags. 120-126), traduciéndose en
una legitimidad de origen, desde la vision de un contexto juridico, en
donde el poder reside en la persona que la regla o la norma juridica
indique; de tal manera que la norma del Plan de Guadalupe legitimé
a Carranza para asumir el liderazgo del Ejército Constitucionalista, ya
gue la batalla de la legalidad que proponia y en la que intentaba salir
avante, consistia en la observancia y acatamiento del orden constitu-
cional de 1857.

Por lo que el movimiento de Carranza se presumioé como “legitimo”
por la via legal y también por la via popular, en funcion de que la ciuda-
dania reconocid y acatd un determinado sistema juridico, en concreto,
una norma fundamental. Carranza al buscar retomar el orden constitu-
cional, mediante el Plan de Guadalupe, se entendié de manera tedrica
gue las diversas clases sociales respaldaban el constitucionalismo.
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Después de la celebracion de la Soberana Convencion de Aguas-
calientes de 1914, el movimiento de Carranza se dividid en las facciones
Villistas, Zapatistasy Carrancistasy el proyecto politico que podria haber
sido realizado en comun se tuvo que detener momentaneamente, hasta
la ocasion que produjo el triunfo de los Carrancistas sobre las demas
facciones.

La Convencion de Aguascalientes de 1914 no puede denominarse
antecesor del Congreso Constituyente de 1916, en funcidn de que fueron
dos momentos histdricos diferentes, y ademas de que en la Conven-
cion de 1914 existid una reunién de varios grupos politicos — pluralidad
de ideologias y de pensamientos — mientras que en el Constituyente de
1916 Carranza convocd exclusivamente al grupo Carrancista, eliminan-
do a las demas facciones politicas en la construccion de la incipiente
Constitucion.

De esta manera, Carranza promulgd un decreto el 19 de septiembre
de 1916, bajo el cual convoco al Congreso Constituyente, cuyas elecciones
debian celebrarse el 22 de octubre. El 20 de noviembre se celebraron las
juntas preparatorias para la revision de las credenciales, y asi las sesiones
iniciaron el 1° de diciembre de 1916; reuniéndose para tales efectos en
la ciudad de Querétaro (Asi fue la Revolucién Mexicana.., 1985, pags.
986-988), declarada previamente capital de la Republica.

El planteamiento tedrico de Carranza fue iniciar una reforma integral
a la Constitucion de 1857, en funcion de que el antiguo articulo 127 de
dicha Constitucién, exclusivamente, preveia reformas o adiciones? Sin
embargo, el enfoque o analisis que se realizd fue el de elaborar practica-
mente un nuevo ordenamiento constitucional.

Carranza al presentar su Proyecto de Reformas al Constituyente,
pronuncidé un mensaje ante dicho érgano, en donde reconocio la supre-
macia de los principios que legaron los autores de la Constitucion de 1857,
pero no lograron llevarse a cabo en la realidad, teniendo férmulas abs-
tractas que no alcanzaron positividad alguna (Tena, 2008, pags. 745-754).

En consecuencia, el proyecto buscado en Querétaro, entre los meses
de diciembre de 1916 y de febrero de 1917, resultd como un orden cons-
titucional nuevo, el cual debia contener los principios de la revoluciéon
mexicana.

2 “Articulo 127. La presente Constitucion puede ser adicionada o reformada...”
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Al final del camino, la lucha por la legalidad iniciada por Carranza en
aquel ano de 1913, se consolidd en el hallazgo de una nueva formula cons-
titucional que fortaleciera la Republica y el Presidencialismo, ademas de
resaltar “en el papel” la democracia, la division de poderes, la libertad de
profesar cualquier creencia religiosa y fundamentalmente los principios
sociales revolucionarios.

El modelo politico de la generacién del Constituyente de 1916

Una vez instalado el Congreso Constituyente el 1° de diciembre de
1916 en la ciudad de Querétaro, se le consideré como un érgano que
podia fungir, perfectamente, como moderador entre los grupos radicales,
ademas de que se considerd como una reunién apartidista, visible en el
terreno practico para conseguir la unificacion de criterios.

No obstante, el grupo politico del Constituyente podia identificarse,
como por ejemplo en los casos de los bandos de izquierda y de derecha.
En el ala de los progresistas o izquierdistas, quienes eran aquellos que
pelearon en los campos de batalla, buscando a toda costa la destruc-
cion del pasado reciente, mientras que el ala moderada o derechista se
incluia a profesionales del derecho y de la politica, quienes tenian un
animo renovador, mas no destructivo (Serrano, 2013, pag. 355).

Ademas, los miembros del Constituyente que fueron libremente
elegidos en las diversas entidades de la Republica, varios de ellos fueron
promovidos por fuerzas politicas, como el caso del Partido Liberal Cons-
titucionalista, que nomind a candidatos para Diputados Constituyentes
en los doce distritos de la capital del pais. Otros partidos que participaron
en la eleccion de Constituyentes en el Distrito Federal fueron el Consti-
tucional Fronterizo, el Liberal Nacionalista, el Nacionalista Democratico,
el Liberal Puro, el Liberal Obrero (Asi fue la Revoluciéon Mexicana...,, 1985,
pags. 986-987), entre otros.

Lo anterior no significd una divisiéon en la tarea fundamental de
renovar el ordenamiento constitucional mexicano, sino al contrario, el
hecho de que existieran fuerzas politicas diversas — dentro del mismo
Carrancismo - fomento la pluralidad de opiniones para impulsar lo que
realmente necesitaba la sociedad mexicana en aquellos afos.

Desde una perspectiva global generacional en el tiempo, el Cons-
tituyente de 1916 presencié la guerra de Reforma provocada por

HUMBERTO PINEDA ACEVEDO 347



la promulgacion de la Constitucion de 1857, al haber vivido la gran
mayoria de sus integrantes su periodo de la infancia en aquellos criticos
momentos cuando México corrid el riesgo de perder la batalla entre el
Republicanismoy el Monarquismo, pero el pais salié adelante, imponién-
dose la Republica de manera definitiva. Durante el periodo de su adoles-
cencia de la mayoria de esta generacion, se logro percibir la llegada al
poder por parte de Porfirio Diaz y su consolidacién en la administracion
publica, mientras que en la etapa de la madurez de los Constituyentes y
algunos ya con ciertas incursiones en las actividades politicas dentro de
sus Estados, lograron visualizar el debilitamiento del régimen Porfirista,
por causas naturales y por otras mas que evidenciaron la ausencia de
cambios sustanciales en el orden juridico mexicano.

En una visiéon generacional del Constituyente, en el dmbito espacial,
era la gran mayoria oriunda del norte y del centro-occidente sur de
nuestro pais, contando con un gran numero de Diputados originarios de
Coahuila, Durango, Nuevo Ledn, Guanajuato, Jalisco y Michoacan. Esta
geografia permite percatarnos de los puntos o focos importantes que
destacaron en la lucha revolucionaria, sobre todo por la zona norte del
pais y en donde la estructura interna de los Estados de la Federacion se
manejaba por medio de las redes politicas del clientelismo - principal-
mente el caciquismo — siendo un sistema local que se le fue restando
fuerza en la misma medida en la que se debilitaba el régimen Federal.

Ahora bien, cabe destacar que 168 de los Diputados nacieron entre
los anos de 1870 y 1889, representando una parte importante en dicho
Congreso, y que siendo precisos formaban un 77 % del total de los in-
tegrantes de dicho 6rgano. Por lo que estos Diputados contaban con
una edad promedio entre 30 y 46 anos, demostrando una madurez y
capacidad politica de discernimiento para realizar las tareas necesarias
en las sesiones ordinarias.

A estos integrantes del Constituyente les tocé nacer en los ultimos
instantes del poder presidencial de Sebastian Lerdo de Tejada y en los
albores del Porfiriato, por lo que su adolescencia y madurez se desarrolld,
principalmente, en la Ultima década del gobierno de Porfirio Diaz, basi-
camente cuando el gobierno del Porfiriato ya se encontraba desgastado
y a punto de caer.

A estos 168 Diputados les correspondid vivir, y en muchos casos
de ellos, el hecho de analizar las oposiciones al régimen de Diaz, como
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los levantamientos agrarios consistentes en la defensa de las tierras y
la objecidn a pactar aumentos tributarios, las huelgas de trabajadores
de distintas industrias, sobre todo las movilizaciones ferroviarias y de la
industria textil. En cierto momento, practicamente en el Ultimo decenio
del Porfiriato, dichos conflictos laborales no pudieron solucionarse de
manera pacifica, por lo que se superaron los limites constitucionales y el
gobierno acudio a la represion.

También puedo sefalar que 26 Diputados Constituyentes eran los
gue contaban con mayor experiencia en el ambito profesional, y en
algunos casos en el entorno politico. Estos Diputados que representaban
el 11.9 % del total de los miembros de dicho érgano, nacieron entre los
anos de 1854 y de 1869, por lo que a varios de ellos les correspondié pre-
senciar, en su etapa de madurez personal, el auge del régimen Porfirista
en donde se proyecté fundamentalmente el desarrollo de la economia,
el establecimiento de relaciones internacionales, el crecimiento de
la poblacién y la introduccién de varias politicas en los programas de
educacion y de salud.

Debo anadir que, entre los anos de 1854 y 1889, a los 194 Diputados
Constituyentes que nacieron durante todos esos anos, les correspondid
en mayor o menor grado, el hecho de presenciar durante su etapa como
profesionistas y algunos con bastante experiencia, las diversas construc-
ciones de vias de ferrocarril, la busqueda de capitales extranjeros que
invirtieran en nuestro pais, porque para el ano de 1910 el monto total de
la inversion extranjera era de 800 millones de ddlares. A estos Diputados
les tocd analizar el importante fortalecimiento de las finanzas publicas,
porque en 1870 el gobierno Federal contaba con 16 millones de pesos,
mientras que para 1910 el gobierno alcanzd a tener 111 millones de pesos
(Nueva Historia General de México, 2013, pags. 506-516) impulsando los
ambitos de produccién del comercio, de la mineria y de los textiles.

Sinembargo, a los Constituyentes les tocé experimentar las muestras
de desigualdad en el régimen Porfirista, principalmente a 24 Diputados,
guienes se consideraron como los mas jovenes de dicho érgano, por el
hecho de haber nacido en el rango de los afos de 1890 y 1894, que en
la vispera de su entrada a la etapa de su propia madurez, observaron
qgue para 1910 un poco mas de un tercio de los mexicanos conforma-
ba la poblacion econédmicamente activa, por lo que dos tercios de los
mexicanos constituian una poblacién inactiva en el plano econdmico y
poco mas de la mitad era menor de 18 anos de edad, provocando una
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notable reduccion de la generaciéon de la riqueza. Otra de las cifras signi-
ficativas era el analfabetismo, en donde se sostuvo un porcentaje entre
85y 75%, entre los afos de 1895 y 1910, que no sabian leer ni escribir
(Nueva Historia General de México, 2013, pag. 516).

Como su nombre oficial lo indica, el resultado fue la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos que reforma la de 5 de febrero
de 1857, desde una perspectiva tedrica, pero realmente se consolidé
como una nueva Constitucién, por el hecho de haberse convocado a un
Constituyente —-no solamente a un poder reformador ordinario-y ademas
por haber modificado ciertos segmentos o temas por los que se inicid la
Revolucion Mexicana, como los aspectos laborales, agrarios, educativos,
pero esencialmente por el hecho de brindar eficacia al ordenamiento
constitucional mexicano.

Una novedad importante de la nueva Constitucion del siglo XX fue
la incorporacion de las denominadas garantias individuales, lo cual
equivalia a los derechos del hombre previstos en la Constitucion de
1857. El cambio de la denominacion se debid a que el Constituyente
de 1916 consideré que el término de garantias individuales, propia-
mente garantizaria con mejores herramientas el ejercicio eficaz de los
derechos fundamentales. Por lo que la “garantia” entendida estricta-
mente como un medio procedimental de defensa de los derechosy de
las libertades, el Constituyente de 1916 la comprendié como el derecho

humano efectivo.

Otra innovacion de la Constitucion Mexicana fue la incorporacion de
los derechos sociales, como la educacion — ensefanza libre y laica —, la
propiedad privada que contrarrestara los efectos latifundistas del Por-
firiato y un derecho al trabajo que realmente garantizara condiciones
justas para la clase trabajadora.

Por ultimo, otro aspecto importante de la Constitucion fue la libertad
religiosa. En la Constitucion de 1857 no se reconociod a la religion catdlica
con el caracter de oficial, por lo que derivé en la guerra civil de 1858 al
haberse interpretado como una amenaza contra el clero mexicano. En
este sentido, México comenzd a dejar de ser una Republica confesional
para convertirse en una Republica laica. Finalmente, en la Constitucion
de 1917 se dispuso que toda persona era libre para profesar cualquier
creencia religiosa que le agradase, dando lugar a la absoluta libertad de
cultos en México.
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La generacion del Constituyente mexicano de 1916 promulgd una
nueva Constitucién el 5 de febrero de 1917, con una importante diversidad
de opiniones e ideologias politicas, las cuales se debieron a sus propias
experiencias, dependiendo de los ambitos espaciales y temporales en los
gue desarrollaron sus personalidades, asi como también sujetandose y
adaptandose a las circunstancias politicas en las cuales fueron elegidos
como Diputados Constituyentes, superando el periodo revolucionario
para dar inicio a la etapa posrevolucionaria.

Estadistica general del Constituyente de 1916

De acuerdo con informacion extraida de los textos de Jesus Romero
Flores (Romero, 2014, pags. 1-195) y de Ignacio Marvan Laborde (Marvan,
2017, pags. 1-311), los Diputados con mayor representacion en el Congreso
Constituyente, en cuanto a su lugar de nacimiento fueron oriundos de
Jalisco, Guanajuato, Michoacan, Puebla, Coahuila y Nuevo Ledn; por lo
gue representd una vision diferente de estos personajes, apreciando un
mayor numero de Diputados originarios de las zonas Centro, Occidente
y Norte de México.

Ademas, entre los aflos de 1870 y de 1889 existid la mayor concen-
tracion de nacimientos de los Diputados, por lo que la adolescencia y
madurez de estos Ultimos se desarrollaron durante el periodo del Porfi-
riato al haber atestiguado el auge de dicho régimen, asi como también
su paulatino debilitamiento.

En cuanto se refiere a las actividades profesionales de los Cons-
tituyentes, me permito sefalar que sesenta y cuatro eran abogados,
veinticinco militares, veintidds médicos, veintidds ingenieros, veintiuno
politicos —tenian un historial en la politica nacional-, veinte profesores,
doce comerciantes, nueve obreros, siete periodistas, cuatro campesinos,
dos agricultores, dos contadores, un quimico, un economista, un tele-
grafista, un actor, un carpintero, un arquitecto, un ganaderoy un minero.
Las actividades laborales que ejercia cada Constituyente eran distintas,
en donde puede percatarse la notoria influencia de abogados, militares,
politicos, ingenieros, médicos y profesores, por lo que estos ramos profe-
sionales estaban mayoritariamente representados en el Congreso Cons-
tituyente. El ramo de los abogados, abrumadoramente, constituyd la
mayoria al haber representado una vision “legalista” de los Carrancistas.
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De esta manera, distintos sectores de oficios o profesiones se en-
contraban representados en el Congreso, en donde pudieron discutir
una diversidad de temas y fundamentalmente los asuntos apremiantes
gue necesitaban ser solucionados, tales como la materia obrera, agraria,
educativa y religiosa. No obstante, debo resaltar que la representacion
politica en el seno del Constituyente conformoé un sector de la burguesia
mexicana, dejando a las clases populares de la lucha armada hacia un
lugar secundario.

A manera de conclusién

Emilio Rabasa justificd la dictadura mexicana en 1912 cuando
publicd su libro La Constitucion y la Dictadura, al haberla denominado
como la “dictadura democratica”, en donde analizé que desde 1857
México habia tenido una Constitucion venerada e idolatrada, cuyo
sentimiento dejo de ser Util en un determinado momento y se convirtid
en danino, por lo que una serie de Presidentes habian hecho a una parte
la Constituciéon y establecieron la dictadura al haberse apegado al poder
de forma perpetua, porque esta habia sido una consecuencia directa
de la organizacion constitucional de México, y la perpetuidad de los
Presidentes una consecuencia natural y propia de la misma dictadura.
El Ejecutivo, en el marco constitucional, estaba desarmado ante el
Legislativoy ante los gobiernos locales, por lo que la dictadura se impuso
en un espiritu moderado como una necesidad de las circunstancias
(Rabasa, 2011, pags. 110-111).

Esta idea de Emilio Rabasa me permito traducirla en cuanto a la
existencia de una dictadura conforme a las exigencias constitucionales
de México durante el siglo XIX. Concretamente, en referencia al régimen
presidencial de Porfirio Diaz, la Constitucién de 1857 se encontraba des-
gastada en la mayor parte de su funcionamiento institucional, por lo
que la fuerza politica del Ejecutivo sucumbia ante los demas poderes
publicos. De tal forma que la presidencia se habia convertido en una
“dictadura democratica” y los ideales constitucionales de la limitacion
del poder corrian el riesgo de degenerar en desorden y en anarquia.
En opinion de Rabasa, la Constitucidon de 1857 consolidaba la propia
dictadura constitucional.

Este orden constitucional del ‘57 fue visto y analizado por la ge-
neracién del Constituyente de 1916, por lo que la nueva Constitucion
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Mexicana del siglo XX buscaba reencontrar la atemperacion del poder
publico, a través de consolidar una institucionalizaciéon normativa dentro
de la propia Constitucion. No obstante, el hecho de fortalecer al Ejecutivo
en la Constitucion de 1917 tuvo como consecuencia obviamente ya no
la “dictadura democratica” sino la “dictadura perfecta” del siglo XX, la
cual fue definida por Mario Vargas Llosa como la dictadura camuflada
y pacifica de la permanencia inamovible en el poder de un solo partido
politico por siete largas décadas (Vargas, 1990).

Como observamos en las estadisticas generales del Constituyente,
si bien es cierto que no estaba repleto o contaba con una mayoria de
las clases populares, en funciéon de que gran parte de sus intregran-
tes pertenecian a una clase elitista profesional — abogados, militares,
meédicos—, esta generacion cumplidé con la expedicién de una norma
gue garantizara las exigencias y las demandas sociales mas apre-
miantes que el régimen porfirista habia relegado a un segundo plano,
en lo que se referia a los derechos laborales, de la propiedad y de la
educacion.

La revolucion no tuvo caracteristicas populares, como suele pensarse
O presuponerse, a pesar del involucramiento de las facciones Zapatis-
tas o de los Villistas. La clase popular no estuvo presente en las sesiones
del Constituyente de 1916, porque como lo observamos anteriormente
fue la clase profesional de la facciéon Carrancista la que prevalecié en los
debates, de tal forma que la Constitucién resulté en una norma consen-
suada por el grupo triunfador de la revolucién mexicana.

El Constituyente de 1916 en funcién de sus circunstancias sociales e
histdricas bajo las cuales a cada uno de sus miembros le correspondid
experimentar, durante el siglo XIX, buscé la consolidacion de una alter-
nativa del poder presidencial en turno, intentando establecer mejores y
mas eficaces reglas en torno al juego democratico. No obstante, la de-
mocracia tardaria muchos afos en desarrollarse en la historia mexicana
del siglo XX. Empero, la Constitucion de 1917 habia comenzado en la
construccion de este sendero de la democracia.

En esta vision historiografica analizando al Constituyente de 1916,
como un bloque generacional, se percibe la circunstancia histérica
mexicana de la dictadura, del presidencialismo, del caudillismo y de la
Republica al finalizar el siglo XIX 'y al empezar el siglo XX. Esto en funcioén
de que a dicha generacion le correspondié experimentar diversos
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acontecimientos que derivaron en las variables democraticas del ser
nacional, en donde México comenzaria a comprender que el nacionalis-
mo deriva de una tradicién constitucional y no de cualquier fervor patrio-
tico que hiciera dano a las instituciones politicas.

Por ende, la generacion del Constituyente mexicano del siglo XX
conformd un pensamiento a través de una norma fundamental, la cual
reivindico la justicia social, los derechos y las libertades, obligandonos
a recordar a este grupo generacional hasta el dia de hoy por el sencillo
motivo de que revaloremos nuestro deber ciudadano hacia las institucio-
nes previstas en la propia Constitucion, autolimitando al poder publico
por el mismo poder.
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Las obligaciones internacionales del
Estado de Guatemala en materia de
los conocimientos tradicionales
de los pueblos indigenas

The international obligations of the
Guatemalan State regarding the traditional
knowledge of indigenous peoples

Javier Urizar Montes de Ocad’

Resumen

I_a falta de proteccién legal a los conocimientos tradicionales ha perjudicado
gravemente a los pueblos indigenas. Varias veces se ha reconocido la nece-
sidad de adoptar leyes que protejan estos conocimientos de una manera cultu-
ralmente apropiada, pero a la fecha no se ha progresado en este tema. Ante la
ausencia de normativa interna, ha sido el derecho internacional el que ha ela-
borado estdndares minimos en la materia de proteccién a estos conocimientos.
Guatemala se encuentra obligada internacionalmente a acatar muchos de estos
estandares, los cuales se analizan en el presente trabajo.

Palabras clave: Conocimientos tradicionales, pueblos indigenas, derechos
humanos, propiedad intelectual, recursos naturales, derechos culturales, derecho
a la propiedad.

Abstract

The absence of legal protection for traditional knowledge has been particularly
detrimental to indigenous peoples. On several occasions, the need to adopt a
specific legal framework that protects this knowledge in a culturally appropriate
way has been recognised. However, to this day, no progress has been made.
Faced with the absence of local provisions, international law has elaborated
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minimum standards on the protection of traditional knowledge. Guatemala is
subject to several international obligations which mandate it to comply with
these minimum standards, which are analysed in the present document.

Key words: Traditional Knowledge, indigenous peoples, human rights, intellectual
property, natural resources, cultural rights, the right to property.
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C169

CADH
CC
CDB
CDESC
CIG

CMA
Corte IDH
CPRG
CT
DDHH
DIA
DIDH
LDA
LPI

oIT
OMPI
Pl
PIDESC

SCDB

Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos
Corte de Constitucionalidad

Convenio sobre la Diversidad Bioldgica

Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y
Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y
Folclore

Condiciones Mutuamente Acordadas

Corte Interamericana de Derechos Humanos
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
Conocimientos Tradicionales

Derechos Humanos

Derecho Internacional Ambiental

Derecho Internacional de los Derechos Humanos
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Ley de Propiedad Industrial
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Propiedad Intelectual

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
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Secretaria del Convenio sobre |la Diversidad Bioldgica
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Las obligaciones internacionales del
Estado de Guatemala en materia de los
conocimientos tradicionales
de los pueblos indigenas

The international obligations of the
Guatemalan State regarding the traditional
knowledge of indigenous peoples

Javier Urizar Montes de Oca

Introduccion

La lucha por los derechos de los pueblos indigenas tiene en su
centro una batalla de culturas. Los movimientos colonizadores a lo largo
del mundo llevaron consigo practicas de erradicacion e imposicion
cultural, con consecuencias que han durado hasta la fecha. Son reitera-
dos los casos en que las mas graves afectaciones a los derechos de los
pueblos indigenas (masacres, desplazamientos forzados, discriminacién
sistémica) surgen a raiz de un desconocimiento o abierta oposicidon a sus
formas de vida.

El caso de los conocimientos tradicionales no es diferente. Trans-
mitidos, valorados y resguardados bajo una concepcién distinta a la
occidental, estos no son protegidos por casi ningun sistema legal del
mundo. Tal situaciéon devino problematica cuando personas ajenas a la
comunidad empezaron a apropiarse del conocimiento indigena y co-
mercializarlo, aprovechandose injustamente de los productos culturales
de comunidades que siguen siendo marginalizadas por sus formas de
vida. Durante las Ultimas décadas, a nivel internacional se ha intentado
encontrar un punto medio, donde se salvaguarden los derechos de los
pueblos indigenas y, al mismo tiempo, se promueva que sus Conoci-
mientos puedan ser difundidos para beneficio de la humanidad.
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Este trabajo pretende informar al lector sobre cuales han sido los
efectos de esa discusion en Guatemala; especificamente, las normati-
Vvas que nacieron a raiz de esta discusion. Mediante una investigacion de
recursos legales y académicos, se pretende esclarecer cémo el derecho
internacional aplicable a Guatemala ofrece un marco de proteccion
favorable para los conocimientos tradicionales; un marco que suple las
deficiencias del sistema nacional al ser aplicable aunque no haya normas
internas, por pertenecer al bloque de constitucionalidad.

El articulo se divide en cuatro partes: en la primera, se explican los
antecedentes relevantes sobre la situacion de los conocimientos tradi-
cionales en el mundo y en Guatemala; en la segunda, se analizan los
tratados aplicables a Guatemala que contemplan estos conocimientos y
qué obligaciones se derivan de ellos; en la tercera, se proponen algunas
acciones que se pueden tomar para hacer efectivas las obligaciones
referidas; finalmente, se relatan las conclusiones del autor.

Los conocimientos tradicionales y
su situacion en Guatemala

Antecedentes

Los conocimientos tradicionales (“CT") indigenas? son aquellos
creados y preservados en un contexto tradicional y que forman parte
integrante de la identidad cultural de un pueblo indigena (Comité In-
tergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore [CIG], 2020, Anexo, pags. 24 y
46). Su origen deviene de sus formas de vida que difieren del resto de
la sociedad y, en la mayoria de casos, del estrecho vinculo que tienen
con los recursos naturales de sus territorios. Habitando en las areas del
mundo donde la mayoria de recursos genéticos se encuentran, han
cultivado, cuidado y utilizado estos por generaciones, desarrollando un
respetable equilibrio con la naturaleza; equilibrio que les ha informado
sobre como utilizar esta de manera sostenible para satisfacer sus nece-
sidades (Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte IDH], 2015,
parrs. 171-181).

2 Sin intencion de desconocer las particularidades de cada expresién, en el presente articulo se usaran,
indistintamente, los términos “conocimientos tradicionales”, “conocimientos ancestrales” o “cono-
cimientos indigenas”. En el mismo sentido, a efectos de simplicidad, se alternard entre los términos
“pueblos” y “comunidades” indigenas.
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El conocimiento indigena no es académico ni referencial, es
empirico; el tiempo que le han dedicado a cultivarlo no son décadas, son
siglos. Cuestiones que van desde técnicas de cosecha hasta usos me-
dicinales de plantas han llamado la atencion de la ciencia occidental,
gue descubre en los CT practicas novedosas y eficientes que pueden be-
neficiar a la humanidad. Las biofarmacéuticas invierten al menos $68
millardos anuales en investigaciéon y desarrollo relacionado con recursos
genéticos (Laird y Wynberg. 2012, pag. 7); mientras que en el area médica,
aproximadamente 20% de las 100 medicinas mas prescritas se derivan
de fuentes naturales (Morgera et al,, 2015, pag. 4). El hecho de que al dia
de hoy estas industrias multimillonarias sigan investigando practicas
indigenas y comercializando productos que fueron desarrollados gracias
a sus CT (Secretaria del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica [SCDB],
2012, pag. 1), es evidencia del gran valor de estos conocimientos.

Lo anterior demuestra que los CT son producto del intelecto de
las poblaciones indigenas, que tienen una utilidad industrial, un valor
econdmico, y un caracter innovativo en tanto son conocimientos que
nadie mas tiene. Estas caracteristicas son algunos de los elementos
gue la mayoria de sistemas legales del mundo toman en consideraciéon
para proteger las creaciones del intelecto, generalmente a través de
la legislacion de propiedad intelectual (Pl). Como bien lo menciona su
nombre, la Pl busca reconocer el derecho de propiedad que las personas
tienen sobre sus creaciones intelectuales, resguardando todas las atri-
buciones que este derecho confiere (p.ej., a uso exclusivo o excluyen-
te de lo creado); esto con el objeto de fomentar la innovacién y evitar
gue terceras personas se aprovechen injustamente de la creatividad y
esfuerzo de otro.

Sin embargo, los CT tienen ciertas caracteristicas que los distan-
cian del conocimiento occidental: usualmente, su transmision no es
escrita sino oral, su uso no es comercial y su titularidad no recae en una
persona, sino en una colectividad (el pueblo). Esto ha hecho que ciertas
legislaciones lo consideren como una forma “antigua” de conocimien-
to, menos valida que el conocimiento occidental y que no cumple con
requisitos minimos para merecer protecciéon bajo los sistemas vigentes
de PI. Al no estar protegido bajo estos sistemas, los CT se vuelven parte
de una especie de “dominio publico”, donde cualquier persona tiene
derecho a aprovecharlos sin necesidad de autorizacién de sus creadores
ni compensacion a estos. Esta desproteccion se torna problematica
cuando ocurre la “apropiacién indebida”; un proceso mediante el cual
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se usurpan las creaciones intelectuales de los pueblos indigenas (CIG,
2020, Anexo, pag. 32).

La apropiaciéon indebida generalmente ocurre de la siguiente
manera: primero, personas ajenas a la comunidad identifican las tradi-
ciones de un pueblo indigena que pueden resultar en productos de valor
econdmico; luego, las copian y documentan en términos registrables (o
sea, occidentales) para presentarlas como originales ante registros de
Pl y asi obtener proteccioén legal; finalmente, obtienen esta proteccién y
pueden comercializar un productooservicioderivadode loqueseregistrd
(OMPI, s.f,, pags. 1, 2). Una forma comun de esta practica es la “biopirate-
ria” o “bioprospeccion”, mediante la cual industrias se apropian indebi-
damente de los CT relacionados con recursos naturales y crean nuevos
productos (usualmente medicinas o cosmeéticos) con gran demanda
en el mercado (DeGeer, 2002, pags. 180, 181y 191). En muchas ocasiones,
esta comercializacion resulta en que la empresa que se apropia reciba
ganancias millonarias por su producto y esté exenta de cualquier obli-
gacion de reconocer o compensar al pueblo indigena que originalmente
hizo el descubrimiento (Jacobs, 2017. pag. 15).

Entonces, el sistema legal vigente permite que terceros se aprove-
chen injustamente del ingenio y esfuerzo de un pueblo indigena sin
darles retribucion alguna; actuar que seria ilegal si fuere realizado en
aprovechamiento de conocimientos no indigenas. En otras palabras, ac-
tualmente existe un sistema legal que protege los derechos a propiedad,
cultura y ciencia de ciertas personas, pero no protege los de otras
solamente porque sus concepciones de estos derechos son diferentes.
Esta desproteccién, que afecta practicamente de manera exclusiva a los
pueblos indigenas, atenta contra el principio jus cogens de la no discri-
minacion (Anaya, 2013). Es por ello que se ha identificado la necesidad de
reformar el sistema actual para que proteja a los CT de manera adecuada
y en un plano de igualdad.

La situacion en Guatemala

Guatemala cuenta con un marco legal destinado a proteger las
creaciones de la mente y promover la innovacion; por ejemplo, es parte
del Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial, del
Convenio de Berna, y de la Organizacién Mundial de la Propiedad In-
telectual (OMPI). Ademas, la Constitucidén reconoce los derechos de
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propiedad y autoria (Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
[CPRC], 1985. Arts. 41y 42); y existen leyes — La Ley de Propiedad Indus-
trial (LPI) y la Ley de Derechos de Autor y Derechos Conexos (LDA)- que
protegen las creaciones del intelecto de las personas. Lamentablemente,
esta normativa adolece de las mismas falencias que la mayoria de legis-
laciones del mundo, al desconocer el caracter colectivo de la propiedad
indigena y al excluir de proteccién a los CT por considerar que carecen
de requisitos para su registro, por ejemplo, el de novedad para ser
patentables.

La Corte de Constitucionalidad (CC) ha examinado casos en los que
se discute esta situacion. Por ejemplo, en 2017, un grupo de 32 mujeres
tejedoras del departamento de Sacatepéquez interpuso una accién de
inconstitucionalidad general parcial por omisién relativa en contra de
distintas leyes del sistema de Pl guatemalteco, incluyendo la LPly la LDA.
La accién se fundamentd en la ausencia de normativa que garantizara
los derechos de propiedad intelectual colectiva de las tejedoras sobre
Sus creaciones artisticas, como sus textiles e indumentarias. De acuerdo
con las postulantes, esta omision les impedia gozar su propia forma de
vida, pues no se contemplaba ninguna sancién para quienes les despo-
jaban de sus conocimientos y saberes. En la sentencia, la CC reconocio
las debilidades del sistema guatemalteco y la manifiesta necesidad de
contar con un sistema legal sui géneris que protegiera la Pl indigena
de una manera conteste con sus necesidades y cultura, exhortando al
Congreso de la Republica (“El Congreso”) a proferir la ley pertinente en la
materia (CC, 2017, pags. 4, 9, 79, 83,100). A la fecha, tal ley no existe.

En 2016, una accion de inconstitucionalidad fue interpuesta en
contra del decreto legislativo que aprobaba la incorporacién al sistema
legal guatemalteco del Protocolo de Nagoya (Protocolo); un instru-
mento que regula extensivamente aspectos relacionados con los CT.
La accién, interpuesta por varios lideres y representantes de comuni-
dades indigenas del pais, alegaba que hubo vicios en el procedimiento
legislativo que aprobaba el Protocolo (notablemente la ausencia de un
proceso de consulta), y que la entrada en vigor de este vulneraria los
derechos de los pueblos indigenas, facilitando la biopirateria y la apro-
piacion indebida. El 16 de junio 2016, la CC decretd la suspension pro-
visional de este decreto, suspendiendo sus efectos juridicos en el pais.
Esa fue la situacién hasta el 16 de junio de 2020, cuando la accién fue
declarada sin lugar por aspectos procesales que, lamentablemente, im-
plicaron que la CC no se pronunciase sobre las preocupaciones de los
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pueblos indigenas sobre sus CT (CC, 2020, pags. 25, 39). Por la forma en
gue se resolvio el caso, no amerita entrar en detalle sobre el contenido
de la sentencia.

Independientemente de las divergentes formas en que se resolvie-
ron los dos procesos constitucionales antes indicados, ambos sirven para
ejemplificar la desconfianza que los pueblos indigenas del pais tienen
respecto de que el Estado pueda evitar la apropiacion indebida de sus
CT (REDSAG, 2014). El autor del presente articulo propone que, si bien el
marco nacional resulta insuficiente para proteger los legitimos intereses
de los pueblos indigenas, Guatemala es parte a tratados internacionales
que la obligan a utilizar sus instituciones vigentes para proteger los CT;
tratados que, al ser en materia de derechos humanos (DDHH), tienen
el caracter de autoejecutables, lo que implica que no necesitan de la
adopcidén de normas nacionales para reclamar su cumplimiento ante
agentes estatales. En los parrafos subsiguientes se procedera a indicar las
obligaciones generalesy especificas en materia de DDHH que obligan al
Estado de Guatemala a reformar su sistema legal para proteger los CT, y,
en lo que se logra este cometido, a utilizar el sistema vigente para prote-
gerlos de la mayor manera posible.

La proteccién internacional de los conocimientos
tradicionales

La protecciéon internacional de los CT se puede dividir en general
y especifica. La general se refiere a los tratados en materia de DDHH
gue si bien no mencionan explicitamente a los CT, si los protegen
dentro del contenido de articulos concretos. En el presente trabajo
se analizan tres de ellos: la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, y el Convenio numero 169 de la OIT sobre pueblos
indigenas y tribales. Por otra parte, la proteccion especifica se refiere
a los tratados que si mencionan explicitamente a los CT, los cuales son
de creacidon mas reciente y cuyo marco general no es estrictamente
de DDHH, sino de Derecho Internacional Ambiental (DIA): el Convenio
Sobre la Diversidad Bioldgica, y el Protocolo de Nagoya sobre acceso
a los recursos genéticos y participaciéon justa y equitativa en los bene-
ficios que se deriven de su utilizacién al Convenio Sobre la Diversidad
Bioldgica.
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Vale la pena hacer una pequefa acotacion sobre estos Ultimos dos
tratados. Si bien su objeto principal es el DIA y no el DIDH, esta distin-
cion no reduce el nivel de “obligatoriedad” que representan los mismos.
Por un lado, existe una innegable interrelaciéon, interdependencia y com-
plementariedad entre el DIA y los DDHH (Corte IDH, 2017, parrs. 47 al
55); por el otro, las obligaciones para con los pueblos indigenas de los
tratados que se analizan estan fundamentadas en el DIDH (Morgera et
al., 2015, pags. 32, 34, 37, 41, 42 y 171). Esto implica que las obligaciones que
consagran el CBD y su Protocolo a favor de los pueblos indigenas son
obligaciones internacionales en materia de DDHH.

¢Cuales son las consecuencias de esto para el caso de Guatemala?
Dos cosas: La primera, que estas obligaciones de DDHH que se encuen-
tran en tratados de DIA son parte del bloque de constitucionalidad y, por
ende, prevalecen sobre el derecho interno. Esto atendiendo al criterio
expresado por nuestro mas alto tribunal en distintas sentencias, en las
gue ha indicado que el bloque de constitucionalidad comprende los
estandares internacionales en materia de derechos humanos que com-
prometen a Guatemala, pues sirven para complementar la garantia de
DDHH en el pais (CC, 2015b, pag. 12; CC, 2012, pag. 15). La segunda, que
estas obligaciones también son autoejecutables, por ser en materia de
DDHH (Tauli-Corpuz, V., 2018, parr. 69).

La Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (CADH)

Elarticulo 21 de la CADH reconoce el derecho a la propiedad privada.®
La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha conside-
rado que este derecho protege el uso y goce de cualquier bien suscepti-
ble de tener un valor y ser apropiable; pudiendo ser bienes materiales o
inmateriales, como las creaciones del intelecto (Corte Interamericana de
Derechos Humanos [Corte IDH], 2005b, parrs. 102 y 103). Para el caso es-
pecifico de los pueblos indigenas, ha indicado que este articulo, ademas,
protege sus formas de propiedad colectivay el vinculo espiritual y cultural
gue tienen con sus recursos naturales y los elementos intangibles que se
desprenden de estos. (Corte IDH, 20053, parr. 137).

3 El articulo 21 de la CADH, en su parte conducente, reza: “. Toda persona tiene derecho al uso y goce
de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social. 2. Ninguna persona puede ser
privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad
publica o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley. [..]"
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Como ya fue indicado con anterioridad, los CT han servido de guia
para el descubrimiento, creacion y/o comercializaciéon de productos y
servicios de gran utilidad para la humanidad, lo que demuestra que son
susceptibles de tener valor. El hecho que los mismos puedan ser recla-
mados como propiedad por el propio pueblo o por terceras personas,
denota su caracter apropiable. Su creacién y custodia se desprenden
del estrecho vinculo entre el pueblo indigena y sus recursos genéticos,
siendo una manifestacion profunda de su cultura, de su intelecto y
de sus formas de vida. Teniendo en cuenta todos estos elementos, es
razonable concluir que los CT se encuentran protegidos bajo el articulo
21 de la CADH, como un tipo de propiedad privada colectiva de los
pueblos indigenas.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC)

Andlogo a otros instrumentos internacionales,* el articulo 15 del
PIDESC consagra derechos relacionados con la ciencia, la cultura y la
creatividad. De singular importancia es el parrafo 1 del articulo, el cual
incluye tres apartados que se relacionan con los CT, protegiéndolo desde
tres perspectivas distintas. El articulo protege a los CT como expresiones
culturales, como producciones cientificas, y como creaciones propias de
la comunidad.®

El derecho a la cultura

El articulo 15.1(a) consagra el derecho de toda persona a participar
en la vida cultural. Como lo ha indicado el Comité de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales (CDESC) en su Observacion General No. 21
(2009), la cultura comprende todos los elementos (incluyendo creencias,
ceremonias, tecnologias, la vestimenta, artes, costumbres y tradiciones)

4 Ver articulo 27 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, articulo 13 de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y articulo 14 del Protocolo adicional a la CADH en
materia de derechos econémicos, sociales y culturales (“Protocolo de San Salvador”), entre otros.

5 El articulo 15 del PIDESC reza: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a:” a) Participar en la vida cultural; b) Gozar de los beneficios del progreso cientifico y de
sus aplicaciones; c) Beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales que le corres-
pondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.; 2. Entre
las medidas que los Estados Partes en el presente Pacto deberdn adoptar para asegurar el pleno
ejercicio de este derecho, figurardan las necesarias para la conservacion, el desarrollo y la difusion de
la ciencia y de la cultura,; 3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la
indispensable libertad para la investigacion cientifica y para la actividad creadora.; 4. Los Estados
Partes en el presente Pacto reconocen los beneficios que derivan del fomento y desarrollo de la coo-
peracion y de las relaciones internacionales en cuestiones cientificas y culturales.

OPUS MAGNA Guatemala
Constitucional 2'|

368 TOMO XVII



gue sirven para que una comunidad exprese el sentido propio de su
existencia y su relacién con su entorno; la cultura es un reflejo de los
valoresy la vida de las comunidades. En tal sentido, participar en la vida
cultural implica la libertad de cada persona de decidir si se identifica o
Nno con una cultura; si ejerce o no las practicas culturales; si comparte
con otros o no su cultura; si desarrolla o no su identidad cultural; y en
general decidir el grado de relaciéon que quiere tener con su cultura.
Esto implica que debe existir la posibilidad de conocer, comprender y
vivir la cultura propia, ademas de la posibilidad de desarrollarla, si uno
asi quiere. (parrs. 13y 15)

Los elementos y definiciones ya analizados evidencian que los CT
son cultura en distintos aspectos: reflejan las creencias de la comunidad,
en tanto el uso de ciertas plantas medicinales se fundamenta en la
relacion espiritual con la naturaleza; son ceremoniales, en tanto los
conocimientos sobre migraciones animales o condiciones climaticas
rigen ceremonias de la comunidad; son tecnologia, en cuanto incluyen
técnicas para cosechar, cazar o pescar de mejor manera; son costums-
bres, en tanto tienen su origen y han sido preservados y transmitidos
de generacidn en generaciéon como parte integrante de la comunidad
(OMPI, 2015, pags. 13, 14 y 17). Si bien no todos los CT tienen estas carac-
teristicas (no todos se relacionan con plantas medicinales o técnicas de
caceria, por ejemplo) todos tienen al menos alguna de ellas, lo que los
hace un elemento cultural.

En este sentido, el derecho consagrado en el articulo 15.1 (a) implica la
libertad para que un miembro de la comunidad indigena pueda decidir
si quiere compartir los CT de su comunidad, (asi como la libertad de los
demas miembros de recibir esta informacion) y de decidir si quiere de-
sarrollarla o preservarla en su estado actual. Implica también la libertad
de la comunidad de decidir qué nivel de difusion o utilizacién de los co-
nocimientos es conteste con sus valores y creencias, y por ende, el que se
ha de seguir. Tomando en cuenta esto, se puede vislumbrar cémo ciertos
actos permitidos actualmente vulneran el contenido de este derecho: La
difusidén no autorizaday la apropiacién indebida le quitan a la comunidad
el control sobre su propia cultura, arrebatandoles el derecho de decidir
si querian compartir sus CT, la forma en que lo harian, o las condiciones
a las que sujetarian su uso (OMPI, 2016, pags. 1y 2). Ademas, tampoco es
irracional imaginar que surge un temor fundado a continuar usando los
conocimientos, pues existe el riesgo que terceros los usurpen, limitando
asi la posibilidad de desarrollar la cultura propia.
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Los anteriores son, tan solo, algunos ejemplos de cémo la desprotec-
cion de los CT atenta contra el contenido minimo del derecho de toda
persona a participar en la vida cultural. Al estar los CT protegidos por el
articulo antecitado, le corresponde al Estado garantizar que los pueblos
indigenas puedan tener la libertad de decidir si quieren tomar parte en
todas y cualquiera de las practicas culturales que se relacionan con sus
CT. Esto implica, principalmente, ofrecer la proteccién necesaria para
gue terceros no puedan tener acceso no autorizado al CT, y que sea la
comunidad la que se encuentre en absoluto control de este. Solo de esta
manera se puede asegurar que los pueblos indigenas puedan participar
libre y plenamente en su vida cultural.

El derecho a la ciencia

El articulo 15.1 (b) consagra el derecho a gozar los beneficios del
progreso cientifico. Los CT han tenido un rol relevante en el desarrollo
de la ciencia moderna, desde la provisién de datos empiricos hasta la
informacion de métodos y conceptos cientificos. Estos conocimientos
han guiado el estudio de la conservacion y manejo de la biodiversidad,
ademas de dar origen a medicinas tradicionales que son la fuente de
atencion médica primaria para mas de la mitad del mundo (Interna-
tional Council for Science [ICSU], 2002, pags. 13 y 14). Por otra parte, el
proceso por el cual se obtienen ciertos tipos de CT implica un estudio
objetivo de fendmenos y su validacion a través del intercambio de
conclusiones y datos, con el objeto de descubrir la relacién causal y
obtener un resultado replicable y verificable o falsable; siendo estos los
elementos de un verdadero proceso cientifico (UNESCO, 2018, Anexo
I, pag. 148).

Atendiendo a lo anterior, se puede concluir que ciertos tipos de CT
son productos cientificos y por ende, merecen la misma proteccion que
se le otorga a las ciencias occidentales. Esta protecciéon, atendiendo al
articulo 15 del PIDESC, incluye la conservacion, promocion y difusion
de los CT, ademas del derecho de las comunidades indigenas de gozar
los beneficios de su progreso cientifico. La conservacion de los CT debe
adaptarse a las exigencias de la comunidad, lo que implica respetar y
limitarse por la forma de transmisidn (oral, escrita, etc...) y el nivel de
difusion de los CT (p. ej. si es secreto, comunitario, o publico) que la
comunidad estime adecuado. Por su parte, el concepto de “gozar los
beneficios” en este caso no se refiere a ganancias monetarias, sino a
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tres cuestiones distintas: gozar de los resultados materiales de la ciencia
(como medicinas); gozar del desarrollo y conocimiento que provee la
ciencia; y gozar de la libertad y posibilidades de ser parte del proceso
cientifico (CDESC, 2020, parrs. 5, 8, 9, 10).

Similar a lo contemplado para el derecho a la cultura, gozar,
conservar y desarrollar la ciencia necesariamente implica que los
pueblos indigenas puedan mantener su estilo de vida, pues ha sido esta
la que inicialmente dio origen a sus CT y que puede evolucionar para
generar nuevos conocimientos. Mantener este estilo de vida requiere,
en primer lugar, respeto a sus practicas culturales, pues cualquier im-
posicion cultural o asimilacion forzada impedira una evolucién natural
de sus ciencias, requisito indispensable para un desarrollo cientifico
verdadero. También requiere |la proteccion de sus territorios tradiciona-
lesy recursos naturales, pues ha sido su relacién con estos la que funda-
menta sus CT y que les permitird descubrir nuevos usos de estos. Final-
mente, implica una garantia de que sus creaciones y descubrimientos
no seran aprovechados injustamente por terceros, pues esto motiva la
innovacion y la creatividad. Por su parte, gozar de los beneficios de la
ciencia tiene una fuerte relacion con evitar la apropiacion indebida, para
impedir que terceros puedan obtener derechos excluyentes sobre crea-
ciones y recursos indigenas, asegurando asi que los pueblos puedan
mantenerse en el goce de su desarrollo cientifico.

El derecho a los intereses morales y materiales de Ilas
creaciones propids

Finalmente, el articulo 15.1 (c) reconoce el derecho de los autores a la
proteccion de los intereses morales y materiales que les correspondan
por sus producciones. Este articulo pretende reconocer y remunerar el
ingenio y trabajo de las personas. Hace esto velando por que cualquier
beneficio que derive de las creaciones de una persona (ya sea monetario,
moral o cualquier otro) se le entregue a quien efectivamente dedicd
su tiempo y habilidades para crear lo que ahora se estima valioso. El
término “autor” en este articulo incluye autores colectivos, como los
pueblos indigenas; mientras que el término “produccién” incluye las
creaciones de la mente humana, como lo son los conocimientos, inno-
vaciones y practicas de los pueblos indigenas (CDESC, 2005, parrs. 7,8y
9). Esto implica que las comunidades originarias, como autores de su CT,
tienen derecho a beneficiarse de |la proteccion de los intereses morales
y materiales que se deriven de este.
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Los intereses morales implican el derecho de los pueblos indigenas
a ser reconocidos como creadores de su CT y a oponerse a cualquier uso
de estos que no consideren conteste con sus valores. Por otra parte, los
intereses materiales implican un derecho a recibir parte de los benefi-
cios directamente generados por sus CT, por ejemplo, ganancias mone-
tarias o derechos de PI (intereses materiales). Vale la pena mencionar
gue los beneficios a que este articulo se refiere no son indemnizacio-
nes por afectar o consumir propiedad (como asi ocurre en el Art. 21 de
la CADH), sino una verdadera remuneracion por el uso del conocimien-
to (CDESC, 2005, parrs. 10, 13, 17). Entendiendo esto, es mas facil visua-
lizar como el Estado ha vulnerado este derecho al consentir el uso no
autorizado de CT y permitir la apropiacion indebida: se irrespetan reglas
de custodia y traslacién; se permite que terceros se atribuyan la autoria
de creaciones que no son propias, vy, terceros reciban los beneficios de
productos creados gracias a CT, beneficios que (al menos en parte) le-
gitimamente le corresponden a la comunidad que cred los CT. De esta
manera, terceras personas se aprovechan de los intereses morales y ma-
teriales de los pueblos indigenas.

Para hacer efectivo este derecho, nuevamente recae en el Estado
la obligacion de evitar la apropiacion indebida y de diseflar un sistema
qgue efectivamente le otorgue a los pueblos indigenas el control sobre
su propiedad intelectual. Es importante sefalar que el derecho consa-
grado en este articulo no es andlogo a los derechos de PI (Frick, M., 2020,
pag.5), por lo que el Estado no puede excusar su incumplimiento de este
articulo en la ausencia de un sistema sui géneris de PI. Le corresponde
al Estado encontrar la manera en que, mientras este sistema sui géneris
sea disefado, se protejan adecuadamente los intereses morales y mate-
riales de los pueblos indigenas sobre sus CT.

El Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989
(num. 169) de la Organizacién Internacional del Trabajo (“C169")

El C169 es uno de los tratados fundamentales en materia de los
derechos de los pueblos indigenas. En su articulo sexto,® este Convenio

6 El articulo 6 del C169 reza: “1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberdn:
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 administrati-
vas susceptibles de afectarles directamente|...] 2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este
Convenio deberdn efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la
finalidad de llegar a un acuerdo o el consentimiento acerca de las medidas propuestas.”
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contempla un principio general del derecho internacional: la obligaciéon
de consultar a los pueblos indigenas respecto de cualquier decisidon
estatal que pueda afectar sus derechos o intereses. (Corte IDH, 2012, parrs.
159,160y 164). En pocas palabras, la obligacién de consulta surgira cuando
el Estado adopte una medida que pueda afectar directa o indirectamen-
te a los pueblos indigenas de manera desproporcional con relaciéon al
resto de la poblacion. ElI C169 y, mas especificamente, el derecho a la
consulta, ya han sido analizados extensivamente por multiples juristas y
autores;” en tal sentido, el presente analisis se limitara a la relaciéon entre
el derecho a la consultay los CT.

Como ya fue analizado, el control y uso de los CT es una cuestion que
toca distintos derechos de un pueblo indigena. Es tanto una expresion
de su identidad cultural como una legitima practica cientifica de la que
tienen derecho a beneficiarse; es también una produccién intelectual
de su autoria que puede formar parte de su patrimonio y propiedad.
Teniendo relacién con tantos derechos humanos, la mayoria (si no es
gue todas) de las acciones que se tomen con relacidn a los CT afecta-
rian de manera desproporcionada a los pueblos indigenas. El Estado,
ya sea directa o indirectamente, puede tomar muchas acciones que de
alguna manera interfieren con los CT y, por ende, con los derechos de
los pueblos indigenas: la autorizacion a investigadores extranjeros para
gue estudien las practicas de comunidades indigenas, la realizacion de
estas investigaciones por agentes estatales, la difusion de practicas me-
dicinales ancestrales, la venta de productos que plagiaron disefos artis-
ticos indigenas o la renovacion de patentes de medicinas desarrolladas
gracias a aprobacion indebida, entre otras.

Previo a que se tome cualquier accién que pueda interferir con los
CT indigenas, le corresponde al Estado realizar un proceso de consulta
con los pueblos afectados. Esto es, con el pueblo titular o custodio de los
CT, quien tiene el derecho a decidir si comparte sus CT y, en todo caso,
las condiciones de esta comparticion. Estas condiciones pueden incluir
sus deseos respecto del uso y manejo de su conocimiento, sus conside-
raciones respecto de los recursos asociados con los CT, sus preocupacio-
nes sobre aspectos de PI, asi como cualesquiera otras consideraciones

7 Ver, entre otros, las sentencias de fondo de la Corte IDH en: Caso Pueblo Indigena Xucuruy sus miembros
vs. Brasil; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay; Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la
Cruzy sus miembros Vs. Honduras; Caso Pueblos Indigenas Kuna de Madungandiy Embera de Bayano
Yy sus miembros Vs. Panama; Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, y; Caso Pueblos
Kalifia y Lokono Vs. Suriname.
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socioecondmicas, culturales o ambientales que consideren relevantes
(SCDB, 2012, pag. 8).

Ahora, si bien la consulta debe realizarse con miras a obtener el con-
sentimiento del pueblo, esto no implica que en caso no se obtenga este
el proyecto deba detenerse. Existe un estandar minimo de afectaciéon
de la medida sobre la que se consulta para que el consentimiento sea
requisito condicionante de la validez de la consulta; estandar que a la
fecha se ha fijado en que la afectacién de la medida sea tal, que pueda
poner en riesgo la propia existencia de un pueblo indigena (OIT, 2020,
pag. 35; Corte IDH, 2007, parrs. 134-137). Es dificil imaginar muchas situa-
ciones donde la apropiacion indebida de CT pueda poner en riesgo la
propia existencia de un pueblo indigena; por lo que en la mayoria de
los casos no seria obligatorio obtener el consentimiento del pueblo
para acceder a sus CT, siempre y cuando se haya realizado un adecuado
proceso de consulta. Sin embargo, hay una excepcion importante a esta
regla, y es la de los CT asociados a recursos genéticos, donde la consulta
la regula el Protocolo de Nagoya (Protocolo) y no el C169.

El Convenio sobre la Diversidad Biolégica (“CDB")

El CDB es un tratado que, como su nombre lo indica, fue creado con
el objeto de que los Estados contratantes se comprometieran a la pre-
servacion de la biodiversidad. Adoptado en 1992, este tratado evidencia
gue por décadas se ha sabido del rol de las comunidades indigenas en la
conservacion de la biodiversidad; su articulo 8(j) indica que los Estados
deben velar por respetar, preservar y mantener los conocimientos de las
comunidades indigenas tradicionales que se relacionen con la diversi-
dad bioldégica, promoviendo su aplicacién mas amplia, con la participa-
cion de quienes posean los conocimientos y fomentando que los benefi-
cios derivados de estos se compartan equitativamente.®

Quizéa el punto mas relevante de dicho articulo es que es una de las
primeras veces en gque se menciona en un tratado internacional a los

8 El articulo 8(j) del CDB indica: Conservacion in situ. Cada Parte Contratante, en la medida de
lo posible y segun proceda: [..] Con arreglo a su legislacion nacional, respetard, preservard y
mantendrd los conocimientos, las innovaciones y las prdcticas de las comunidades indigenas y
locales que entrarien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y la utilizacion
sostenible de la diversidad bioldgica y promoverd su aplicacion mds amplia, con la aprobacion
vy la participacion de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y prdcticas, y fomentard
que los beneficios derivados de la utilizacion de esos conocimientos, innovaciones y prdcticas se
compartan equitativamente;

OPUS MAGNA Guatemala
Constitucional 2'|

374 TOMO XVII



CT. A la fecha, hay posturas contradictorias respecto de si este articulo
establece una obligacion de consulta previa y comparticion de bene-
ficios con los pueblos indigenas que crearon los CT, o si simplemen-
te “recomienda” que se hagan tales actos (Kamau y Winter, 2013, pag.
14). Independientemente de la postura que se adopte, lo cierto es que,
como minimo, el articulo compromete al Estado a adoptar medidas
para fomentar la participacién de los pueblos indigenas en la utiliza-
ciony comparticion de beneficios por sus CT. Esto implica que el Estado
guatemalteco se encuentra en la obligacidn de promover acuerdos,
reglamentos, leyes o politicas publicas destinadas a fomentar la par-
ticipacion de los pueblos indigenas en la utilizacion de sus CT y en la
reparticion de beneficios derivados de este. Guatemala ha incumplido
con este actuar a la fecha.

Finalmente, el articulo en mencidn tiene otro punto importante,
y es que, al considerar explicitamente los CT, empieza a formar la dis-
tincion entre los derechos sobre CT y los derechos de PIl. Notese que
el articulo hace referencia a quienes “posean” los conocimientos, no a
guienes posean “derechos” sobre estos, como se redactaria atendien-
do a un sistema de PIl. Asimismo, el articulo menciona la participa-
cion de los pueblos indigenas y la comparticion de beneficios de una
manera general, no sujetandola a limitaciones temporales o territo-
riales como ocurre con las patentes o los derechos de autor. Si bien el
articulo cuenta con muchos calificativos que debilitan la proteccién
a los CT, de cualquier manera ya es una victoria que considere a los
CT, su posesion y los derechos de consulta y beneficios, sin vincularlos
explicitamente con los derechos de propiedad o autoria. Esto reafirma
la autonomia de los derechos sobre los CT y la obligacion del Estado
de respetarlos, independientemente de si encajan con sus vigentes
conceptos de propiedad o no.

El Protocolo de Nagoya (El Protocolo)

De todos los tratados analizados, este es sin duda el mas impor-
tante para la proteccion de los CT. Esto es, principalmente, porque
contempla explicitamente obligaciones relacionadas con los CT vy, a
diferencia del CDB, su redaccién no da lugar a cuestionar su obliga-
toriedad. El tratado fija obligaciones claras y estrictas en favor de los
CT asociados con recursos genéticos (p.ej. los conocimientos sobre
usos medicinales de plantas o animales). Esto es particularmente
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beneficioso, pues muchos de los casos mas graves de apropiacion
indebida se han dado sobre estos tipos de CT, donde la apropiacién de
los CT también conlleva el abuso de los recursos naturales asociados
con estos. Es cierto que los CT no asociados con recursos genéticos no
se benefician de proteccion bajo este tratado, pero se estima que estos
casos son la minoria y que, en todo caso, si gozan de la protecciéon de
los tratados que no pertenecen al DIA.

El articulo 7 del Protocolo® indica que los Estados deben adoptar
medidas para asegurar que se acceda a los CT asociados con recursos
genéticos con el consentimiento fundado previo del pueblo indigena
gue lo posea y que se hayan fijado condiciones mutuamente acordadas
(CMA). El progreso que implica este articulo es sustancial. Si bien el C169
ya contempla una obligacién de consulta cuando se pretenda utilizar
los CT de pueblos indigenas, el resultado de esta consulta no es vincu-
lante. Por el contrario, el Protocolo si vuelve vinculante el resultado de
la consulta, dejando en absoluta discrecion de los pueblos si compartir
sus CT o no. Ademas, es particular que, a diferencia del resto de articulos
del tratado, el poder decisorio no queda en manos del Estado, sino del
pueblo indigena custodio de los CT.° Esto es un reconocimiento explicito
de los pueblos indigenas como legitimos y Unicos propietarios de sus
creaciones intelectuales (Morgera et al., 2015, pag. 171).

Las “condiciones mutuamente acordadas” a las que se refiere el
articulo son esencialmente condiciones contractuales que fijan los
pueblos para acceder a sus CT. La forma y contenido de estas quedan
a completa disposicion de la comunidad, pero, de conformidad con el
articulo 12 del Protocolo," si el pueblo lo requiere, el Estado esta obligado
a apoyarles en la creacién y difusion de estas. Las CMA incluyen las guias
de uso de los CT, consideraciones culturales y todo lo relativo a los bene-
ficios que tienen derecho a percibir. Este Ultimo punto esta regulado en

9 Elarticulo 7 del PN establece: “De conformidad con las leyes nacionales, cada Parte adoptard medidas,
segun proceda, con miras a asegurar que se acceda a los conocimientos tradicionales asociados a
recursos genéticos que estdn en posesion de comunidades indigenas y locales con el consentimiento
fundamentado previo o la aprobacion y participacion de dichas comunidades [..] y que se hayan
establecido condiciones mutuamente acordadas.”

10 El considerando vigesimotercero del predmbulo al Protocolo establece que: “Conscientes de que el
derecho a identificar a los titulares legitimos de los conocimientos tradicionales asociados a recursos
genéticos dentro de sus comunidades corresponde a las comunidades indigenas y locales”

n El articulo 12 del PN, establece, en su parte conducente: “[...] 2. Las Partes, con la participacion efectiva
de las comunidades indigenas y locales pertinentes, establecerdn mecanismos para informar a los
posibles usuarios de conocimientos tradicionales asociados a recursos genéticos acerca de sus obli-
gaciones, incluidas las medidas que se den a conocer a través del Centro de Intercambio de Infor-
macion sobre Acceso y Participacion en los Beneficios para el acceso a dichos conocimientos y la
participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de estos. [...]"
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el articulo 5(5) del Protocolo,”? que obliga al Estado a asegurar que los be-
neficios que resulten de la utilizacién de CT se compartan con el pueblo
indigena poseedor de los mismos. Entonces, cuando los CT instruyan
formas Utiles de manejar recursos genéticos (p.ej. ensefando las propie-
dades beneficiosas de una planta), la comunidad tiene derecho a ser re-
compensada por esta informacion.

Si bien es cierto que los beneficios podran ser en la mayoria de casos
de valor monetario (p. ej. pagos, créditos o licencias), esto no siempre
serd el caso. El Anexo | al Protocolo de Nagoya contiene una lista de be-
neficios no monetarios que podrian ser entregados a las comunidades
en reconocimiento del valor de sus CT. Incluyendo la creacién y fortale-
cimiento de capacidades, el apoyo a economia local, proyectos destina-
dos a atender necesidades de la comunidad (como salud y alimentacion)
o reconocimientos publicos. Quedara a discrecion de cada comunidad
en cada caso especifico el determinar qué beneficios considera los mas
adecuados, los cuales debera acordar previamente con la entidad usuaria
de sus conocimientos.

Respecto del ambito temporal del Protocolo, el articulo 4(1) indica
gue los tratados ratificados por el Estado previo a la entrada en vigor del
Protocolo no se veran afectados por este. Este es quiza uno de los pocos
casos donde la irretroactividad legal es mas perjudicial que beneficio-
sa, pues deja intactos tratados celebrados con anterioridad al Protocolo,
dentro de los que podrian estar algunos que consintieran la apropiacion
indebida. Por otra parte, esto también implica que los pueblos indigenas
no pueden reclamar bajo este Protocolo reparacion alguna por los casos
de biopirateria ocurridos y concluidos con anterioridad a la entrada en
vigor del Protocolo.

La situacion es distinta para el supuesto de usos continuados. Cier-
tamente, para los casos de apropiacion de CT ocurridos antes de que
entrara en vigor el Protocolo ya no seria posible realizar la consulta, y no
habria una obligacion de compartir beneficios previos a esta fecha; pero
los beneficios obtenidos después de que el Protocolo entre en vigor si
deberian de compartirse con la comunidad (Greiber et al., 2012, pags. 73,
129). Por ejemplo, si una compania utilizé CT de pueblos indigenas de

12 El articulo 5(5) del PN establece: “5. Cada Parte adoptard medidas legislativas, administrativas o de
politica, segun proceda, para asegurar que los beneficios que se deriven de la utilizacién de cono-
cimientos tradicionales asociados a recursos genéticos se compartan de manera justa y equitativa
con las comunidades indigenas y locales poseedoras de dichos conocimientos. Esa participacion se
llevard a cabo en condiciones mutuamente acordadas.”
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Guatemala en 1980 para crear un producto que al dia de hoy sigue ven-
diéndose, el Estado guatemalteco tiene la obligacién de asegurarse que
una parte de las ganancias generadas desde junio de 2020 en lo sucesivo
sean entregadas a estos pueblos.

Con miras al futuro, es relevante el articulo 4(2), que prohibe a los
Estados Parte celebrar acuerdos que se opongan a los objetivos del CDB
0 su Protocolo. Atendiendo a que los considerandos 12 y 20 del Protocolo
contemplan la proteccién a los CT, esta disposicion prohibe al Estado
guatemalteco celebrar nuevos tratados que vulneren los derechos de los
pueblos indigenas sobre su CT. Ejemplo de esto serian tratados bilatera-
les de inversion que pretendan dispensar a potenciales usuarios de CT
de las obligaciones de consulta o comparticion de beneficios; o tratados
gue permitan clasificar a los CT como parte del “dominio publico” de la
Pl (Greiber et al., 2012, pag. 115).

Ademas de las obligaciones especificas, los articulos 5(5), 7 y 12 del
Protocolo obligan al Estado guatemalteco a adoptar todas las medidas
necesarias para hacer efectivos los derechos contenidos en este tratado.
Una vez mas, se regresa a la obligacion de disefar un sistema sui géneris
gue pueda proteger la propiedad colectiva, permanente y tradicional de
los pueblos indigenas sobre sus CT. Mientras esto ocurra, el Estado debe
fijar normas para garantizar la autonomia de las comunidades indigenas
para que puedan crear y negociar adecuadamente sus CMA, impedir y
sancionar los casos conocidos de apropiacion indebida, y asegurar que
para los usos continuados de CT el pueblo indigena reciba parte de los
beneficios generados.

Medidas que debe adoptar Guatemala con relaciéon a los
conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas

Es importante concretar toda la informacién analizada y determi-
nar cudl es la forma para hacer efectivas las obligaciones internaciona-
les de Guatemala con relacion a los CT. Se propone una lista no exhaus-
tiva de medidas concretas que se pueden adoptar a mediano y largo
plazo para el efecto.

A mediano plazo, se debe aprovechar el marco legal vigente en el
pais para otorgar una proteccion a los CT que impida que terceros se
aprovechen indebidamente de estos. El Estado debe reconocer ofi-
cialmente que la custodia de los CT es equivalente al pleno dominio,
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y garantizar el uso, posesiéon y propiedad efectiva sobre estos o, en su
caso, el derecho a reivindicacién o indemnizacion (Corte IDH, 2020, parrs.
94-98). En ese sentido, el Estado debe rechazar el registro o renovacion
de derechos de Pl obtenidos mediante apropiacién indebida, asi como
facilitar mecanismos para que los pueblos indigenas se puedan oponer
a usos no acordados de sus CT. Finalmente, debe asegurar retribucio-
nes y compensacion justa por los CT que a la fecha hayan sido apropia-
dos indebidamente y también facilitar la reivindicacién de la autoria y
derechos sobre los CT usurpados (CDESC, 2005, parrs. 31, 32). Muchos de
estos procesos ya existen dentro del marco del sistema vigente de PI, por
lo que solamente seria necesario adaptarlos para que puedan proteger a
los CT, independientemente de que estén registradas o no.

Una manerade lograr esto es que el Estado trabaje en conjunto con
los pueblos indigenas de Guatemala para elaborar una base de datos
sobre los conocimientos ancestrales de su autoria. Esto servird para
asegurar su conservacion y evitar que los registros publicos otorguen
proteccion legal a creaciones derivadas de CT apropiado indebida-
mente (OMPI, 2001, pags. 78, 111 y 113). Para las comunidades que no
deseen ser participes en esta base de datos, el Estado deberia facilitar
mecanismos culturalmente apropiados de difusion de solicitudes de
registro o de investigacion sobre CT, de oposicidon y de reivindicaciéon
de derechos.

Habiendo establecido estos actos que se pueden cumplir en un
lapso relativamente corto, es procedente establecer ciertas acciones
gue debe tomar el Estado a largo plazo. Estas tomaran mas tiempo en
dar frutos, pero son las fundamentales para un verdadero cumplimien-
to de las obligaciones internacionales en el tema. Primero, el Estado
esta obligado a permitir a los pueblos indigenas desarrollar su ciencia y
cultura. Esto implica una obligacién estatal de conservar la biodiversidad,
pues el vinculo intrinseco que los pueblos sostienen con la naturaleza es
fundamental para continuar desarrollando conocimientos sobre esta.
Asimismo, se deben tomar acciones concretas para erradicar las practicas
de desplazamiento forzoso, sobreexplotacion de recursos naturales, cri-
minalizacion de defensores de DDHH, discriminacién, racismo y apropia-
cion cultural, entre otras, pues estas hacen imposible el efectivo desarro-
llo de la cultura y ciencias indigenas (CDESC, 2009, parrs. 49, 50, 51).

Segundo, el Estado debe tomar medidas para prevenir y sancionar
la apropiaciéon indebida. Esto implica, primordialmente, la reforma del
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sistema legal actual a uno que proteja la Pl de los pueblos indigenas
de una manera conteste con sus valores (CDESC, 2017, parr. 17). Esto
significa una proteccidén que les reconozca como propietarios y autores
de su CT,; capacitandolos (si asi lo requieren) para elaborar guias de uso
de su CT (las cuales deben ser difundidas) y para negociar con posibles
usuarios (CDESC, 2020, parrs. 39, 40, 46, 52, 60 y 83). Esto no solo servird
a los pueblos, sino que también dotara de certeza juridica a potencia-
les usuarios, quienes sabran a dénde, con quién y en qué condiciones
deben dirigirse para investigar o utilizar creaciones indigenas. Para los
casos de apropiacion indebida, deben existir recursos jurisdiccionales
culturalmente apropiados para reclamar reivindicacion, indemnizacion
0 una sancioén correspondiente.

Tercero, si el Estado tomara medidas que pueden afectar los
derechos de la comunidad, el Estado (no personas privadas) debe
realizar un proceso de consulta, que debe cumplir, como minimo, con
los siguientes requisitos: cerciorarse que se haga a través de los legitimos
representantes de los pueblos indigenas, escogidos por el propio pueblo;
asegurarse que los pueblos puedan participar libremente e influir en
todas las fases de preparacion, decision y ejecucion del proyecto; ase-
gurarse que la consulta sea libre y previa, realizada sin injerencias y con
suficiente antelacion para que los pueblos afectados puedan seguir sus
propios procesos decisorios, y; asegurarse que sea informada, garanti-
zando el acceso a toda informacién pertinente sobre el proyecto, inclu-
yendo caracteristicas y riesgos. Si la consulta se refiere a CT asociados
con recursos genéticos, el resultado de la consulta es vinculante, por lo
que si los pueblos se rehdsan a compartir sus CT, el Estado no tendra vias
ordinarias para forzarles a que lo compartan. (Consejo de Administraciéon
de la OIT [CA], 2001, parr. 78; 2004, parr. 102; 2016, parrs. 188).

Finalmente, en caso se llegue a un acuerdo donde los pueblos
indigenas compartan sus CT, el Estado debe velar por que los pueblos
reciban los legitimos beneficios que les corresponden. Ya sea otorgan-
dolos directamente o usando su poder coercitivo para que el tercero
usuario los entregue. Asimismo, debe facilitar los mecanismos para que
estos beneficios se hagan efectivos, por ejemplo, otorgando derechos
compartidos de Pl a pueblos indigenas que comparten sus CT sobre
plantas medicinales a farmacéuticas que patentan un nuevo producto
(OMPI, 2017, pags. 1, 37); o facilitando los mecanismos jurisdiccionales
para reclamar sus derechos.

OPUS MAGNA Guatemala
Constitucional 2'|

380 TOMO XVII



Conclusiones

La proteccion legal de los conocimientos ancestrales, ha sido, hasta
la fecha, inexistente o muy débil para responder a las legitimas necesida-
des de los pueblos indigenas. En el caso de Guatemala, tanto los registros
publicos como los ministerios, entre otras autoridades estatales, han
permitido que se consumen actos de apropiaciéon indebida de los cono-
cimientos tradicionales. La aquiescencia del Estado se ha intentado jus-
tificar con la excusa de que no existe un marco nacional adecuado para
proteger los conocimientos indigenas; este argumento deviene insufi-
ciente, pues Guatemala ha adquirido multiples obligaciones internacio-
nales en materia de derechos humanos que protegen los conocimientos
internacionales, las cuales son de ejecuciéon inmediata.

Tres tratados en materia de DDHH (la CADH, el PIDESC y el C169)
contienen disposiciones que, aunque quiza originalmente no hayan sido
pensadas con la intencidon de proteger a los CT, la evolucion del DIDH ha
hecho que estos conocimientos se encuentren dentro del ambito de su
proteccion. El actual -y siempre creciente- estandar de proteccion de
los DDHH implica que el derecho a la propiedad contenido en la CADH
también protege la propiedad sobre los CT; implica que el control sobre
todos los aspectos de los CT se encuentra protegido en el PIDESC como
un elemento necesario para participar en la vida cultural, en los benefi-
cios del progreso cientifico y en los intereses morales y materiales que
produzcan estos conocimientos e implica que las decisiones que afecten
los CT deben seguir un proceso de consulta previa e informada con el
pueblo que los tenga en su custodia, al tenor del C169. Por otro lado, los
dos tratados en materia de DIA que fueron analizados en este trabajo (el
CBDy su Protocolo) en tanto fijan disposiciones que regulan los derechos
de los pueblos indigenas sobre sus CT, también son tratados que fijan
obligaciones de DDHH.

Estanaturalezadeestandaresinternacionalesen materiadederechos
humanos que tienen todos los tratados analizados los vuelve parte inte-
grante del bloque de constitucionalidad guatemalteco. Cuestion funda-
mental, pues implica que las obligaciones consagradas en los mismos
se sobreponen a cualquier normativa interna, y que su naturaleza es de
ejecucion inmediata. Por ultimo, del examen realizado se desprende
gue Guatemala tiene obligaciones inmediatas respecto de proteger los
CT de los pueblos indigenas, sobre las cuales no es admisible la excusa
de la ausencia de un marco nacional adecuado; estas radican en evitar
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gue terceros se apropien o utilicen indebidamente los CT de los pueblos.
Pero ademas de obligaciones inmediatas, también tiene la obligaciéon
mediata de reformar todo su sistema legal para garantizar proteccion
a los CT de los pueblos indigenas, respetando su caracter perpetuo y
colectivo y su valor cultural. Este proceso no sera facil, sin embargo, su
complejidad no debe servir como disuasivo, sino como motivacion para
iniciar lo mas pronto posible.
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