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Presentacion

Dentro de los trabajos editoriales producidos por el Instituto de Justicia
Constitucional, adscrito a la Corte de Constitucionalidad, la publicacién de la revista
académica Opus Magna Constitucional ha sido uno de los mas exitosos y apreciados. Desde
su primera edicion en el aflo 2010, se ha publicado casi ininterrumpidamente durante 12
afios, incluyendo obras de autores nacionales e internacionales relacionadas con Derecho
Constitucional, Derecho Procesal Constitucional, Derechos Humanos y materias afines.

A lo largo de estos afios, se han realizado cambios y actualizaciones para garantizar
la calidad de sus contenidos y su mayor difusién al publico en general. En ese marco, la
creacion de cuerpos editoriales mixtos (integrados por revisores internos y externos a la
Corte de Constitucionalidad) y la implementacién del sistema de revisidon por pares, en
modalidad doble ciego de las propuestas -en el que la identidad de los autores es
desconocida para los revisores y viceversa-, han permitido fortalecer la apertura editorial de
la revista y mantener su alto nivel; la implementacion de un software para la administracién
y publicacién de revistas académicas en internet —conocido como OIS, por sus siglas en
inglés- para digitalizar todo el proceso editorial y, finalmente, la publicacion de los tomos en
formato electronico, con acceso universal y gratuito a través de la plataforma
https://opusmagna.cc.gob.gt, facilita la obra a personas que se ven impedidas de conseguir
los contenidos impresos y, ademas, a personas con discapacidad, que pueden hacer uso de
lectores de pantalla para acceder a sus contenidos.

Este tomo XIX de Opus Magna Constitucional, presenta tres aportes especiales y siete
articulos sobre las diferentes materias que abarca la publicacién. Agradezco a quienes han
contribuido con sus aportes académicos para este tomo, el cual presento con la finalidad de
profundizar en la discusién de los temas que se presentan.

Dina Josefina Ochoa Escriba
Presidenta de la Corte de Constitucionalidad y de la
Junta Directiva del Instituto de Justicia Constitucional


https://opusmagna.cc.gob.gt/
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Apuntes tedricos y practicos de la Justicia Constitucional en
Guatemala®

René Arturo Villegas Lara
Doctor en Derecho
Universidad de San Carlos de Guatemala

https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19i1.95

Resumen: En el presente articulo se desarrolla el tema de la justicia constitucional, como
procedimiento de hacer prevalecen la jerarquia normativa de la Constitucién Politica, el cual
tiene sus variantes segun los distintos ordenamientos juridicos de cada Estado. No obstante,
hay aspectos desarrollados por la doctrina que les son comunes, tal el caso de los sistemas y
modelos de justicia constitucional y, especialmente, en lo que atafie a Guatemala. Al final, se
comentan sentencias que se han dictado dentro del concepto de sentencias atipicas, que
son comunes en la practica de la jurisdiccion constitucional.

Palabras clave: Justicia constitucional, sistemas y modelos de justicia constitucional, las
sentencias constitucionales atipicas, ejemplos de sentencias atipicas.

" Los escritos publicados en la seccidon de aportes especiales no son sometidos al proceso de revision por pares
en modalidad doble ciego
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Apuntes tedricos y practicos de la Justicia Constitucional en
Guatemala

https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19i1.95

René Arturo Villegas Lara
Doctor en Derecho
Universidad de San Carlos de Guatemala

1. Antecedentes importantes de la justicia constitucional

La justicia constitucional es una variante de la administracion de justicia en general,
si partimos de que los distintos conflictos de intereses que se dan en la vida juridica tienen
especificados los drganos jurisdiccionales que se encargan de resolverlos de acuerdo con la
naturaleza de las normas de cada rama del derecho objetivo. Asi como existe la justicia civil,
la justicia laboral, la justicia administrativa, la justicia penal, etc., también existe la justicia
constitucional cuyo fin es resolver los conflictos que ocurren cuando las leyes u otras
disposiciones generales que dictan los poderes del Estado y que tienen la categoria de
normas ordinarias o infra constitucionales, contradicen a la Constitucién, pues aquellas,
legales o reglamentarias, por su jerarquia, deben ser conformes y no contradecir a una
norma de rango superior, en observancia del principio de jerarquia normativa. Para resolver
esas contradicciones o antinomias, existe el control de constitucionalidad, control que tiene
caracteres propios, dadas las particularidades de las normas constitucionales. Una de ellas
es importante tomarla en cuenta: la jerarquia superior de la norma Constitucional que
preceptula el articulo 175 de la Constitucion Politica de la Republica. No obstante, tomando
en cuenta el articulo 46 de esta ley suprema, de esa jerarquia también gozan las normas de
los tratados y convenciones de derechos humanos de los que el Estado de Guatemala es
parte, pues las contradicciones entre las normas de este llamado Derecho de los derechos
humanos y las normas ordinarias del sistema juridico se conocen y resuelven conforme a las
reglas del Derecho Procesal Constitucional, por lo que el control de convencionalidad, es
similar al control de constitucionalidad.

La materia de la administracion de justicia constitucional es, relativamente reciente,
si la comparamos con la de la justicia penal y civil que datan desde el origen greco-romano
del derecho latino o derecho continental. En ese sentido, la justicia constitucional surgid
cuando principio la idea de que hay un cuerpo de normas superiores a las cuales deben
sujetarse tanto las leyes ordinarias, asi como el mismo ejercicio del poder publico dentro de
un régimen constitucional de Derecho o sea que nacié el concepto de la Constitucion y del
constitucionalismo. Este fendmeno o control que se ha dado en el devenir de la vida juridica
es lo que se conoce como control de constitucionalidad, que hoy se amplia al control de
convencionalidad para la proteccion de las normas de derechos humanos.
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El control de constitucionalidad, que en el Common Law es conocido como judicial
review o revision judicial de los actos legislativos (leyes) y ejecutivos (disposiciones
generales), tiene como efecto principal de que, si esos actos son contrarios a la ley suprema,
se les inaplica o se les expulsa del ordenamiento juridico seguin la instancia en que se conozca
el conflicto legal. En Inglaterra, por ejemplo, en el afio 1610, encontramos un expediente de
justicia constitucional en el proceso que conocié el juez Edward Coke con respecto al caso
del médico Thomas Bonham, en el que inaplicé unas disposiciones del Colegio de Médicos
de Londres, por las que se afectaba el ejercicio profesional del médico Bonham, en la ciudad
Londres, por no haberse graduado en la Universidad de Oxford. En el fondo, lo que el juez
Coke argumenté era que las prohibiciones de dicho Colegio eran contrarias a los principios
del Common Law, que equivalen a la Constitucion no escrita Inglaterra y que hoy es el Reino
Unidos de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte; y por eso mismo no podian ser superiores a
la ley suprema. En el fondo, se trataba de un control de constitucionalidad. Cerca de dos
siglos después, en 1803, en los Estados Unidos de América, que también se rige por muchas
caracteristicas del sistema del Common Law, solo que, con una Constitucion escrita, se
conociod el caso Marbury v. Madison, en la que el juez Marshall, presidiendo la Suprema
Corte, resolvio que ninguna ley o disposicion general es valida si es contraria a la Constitucion
y que todo juez la debe inaplicar por “repugnar” a la Constitucién. Estos dos casos, por su
importancia historica, son los antecedentes iniciales del “judicial review” o revisién judicial
de los actos del poder publico y que se estudian dentro del tema del control de
constitucionalidad y hoy dentro del control de convencionalidad.

En la consolidacion del control de constitucionalidad, que es la manifestacidon
procesal de la justicia constitucional, también se deben tomar en cuenta dos hechos
histéricos y politicos que tienen que ver con esta jurisdiccion especial: la Revolucién
Independentista en los Estados Unidos de América y la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, que es el antecedente directo de la Revolucion Francesa, que
produjo la Constitucion francesa de 1791, pues esos hechos se definieron la idea de que el
constitucionalismo es un estilo de vida de las sociedades politica y juridicamente
organizadas, en donde sus caracteristicas esenciales fueron sefialadas en el articulo 16 de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, el que establece que para que un
Estado tenga Constitucion es esencial que los derechos del hombre estén garantizados y que
haya divisién del ejercicio del poder, lo que incluye el control del ejercicio del poder publico.
Sin ese contenido, no hay Constitucion.

En los inicios del siglo XX, con la creacion del Tribunal Constitucional de Austria, bajo
la inspiracion de Han Kelsen, se cimentd mas la idea de la existencia del control de
constitucionalidad, al crear un tribunal especializado para hacer valer la supremacia
constitucional en observancia del principio de jerarquia normativa, pues la revisién judicial
se basa en esa jerarquia que permite a los jueces inaplicar o anular las disposiciones legales
contrarias a la norma superior. Cuando el juez inaplica la norma contraria a la Constitucion
en un caso concreto, la norma ordinaria sigue vigente; en cambio, cuando se anula una
norma o una ley violatoria de la Constitucién por un tribunal concentrado, la ley se anula 'y

Apuntes tedricos y practicos de la Justicia Constitucional en Guatemala
https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19i1.95 | 18



https://opusmagna.cc.gob.gt/
https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19i1.95

OPUS MAGNA Tomo XIX
CONSTITUCIONAL Guatemala

ISSN: 2707-9856
https://opusmagna.cc.gob.gt Octubre, 2022

desaparece del ordenamiento juridico y, por eso, desde Kelsen, se dice que el juez actla
como legislador negativo.

El concepto de la jerarquia normativa de Kelsen, con el transcurso de la historia, se
ha ampliado en los textos constitucionales de la actualidad, pues ahora la jerarquia de las
normas constitucionales también la tienen las normas de los tratados y convenciones de
Derechos humanos, en nuestro caso por lo dispuesto por al articulo 46 de la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala, de modo que los causes procesales que sirven para la
justicia constitucional, también son aplicables en el conocimiento de las violaciones a las
normas internacionales de derechos humanos, como lo ha resuelto la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en el entendido de que lo que se resuelve dentro del territorio
nacional puede conocerlo en definitiva la Corte Interamericana, que ha calificado sus
actuaciones jurisdiccionales como un control subsidiario a las funciones de las instancias
nacionales. Esto significa que, para recurrir a la Corte Interamericana, primero deben
agotarse los medios de defensa que prevé la ley nacional, lo cual es obligado probarlo para
gue se le dé tramite a la pretension en la Corte Interamericana.

2. Sistemas y modelos de justicia constitucional o control de constitucionalidad

La justicia constitucional es parte de la funcion jurisdiccional que la Constitucion
Politica le asigna exclusivamente a los tribunales de justicia, en el entendido de que cuando
la contradiccion es entre la norma ordinaria y la Constitucion, si se trata de casos concretos
gue se tramitan en cualquier tribunal, dentro de su competencia, se trata del llamado control
difuso; y cuando se trata de contradicciones entre leyes y disposiciones generales en casos
abstractos, Unicamente los conoce la Corte de Constitucionalidad, lo que se conoce como
control concentrado.

Los sistemas y los modelos de justicia constitucional en cada Estado, dependen de lo
gue esté establecido en los ordenamientos juridicos nacionales. En un Estado constitucional
de Derecho, dice el profesor Velandia Canosa, la justicia constitucional tiene diversos fines:
a) defender la supremacia de la norma de jerarquia superior; b) la defensa de los derechos
humanos (constitucionales y convencionales); c) resolver conflictos de competencia entre
los organismos del Estado. Por otra parte, también existe la justicia convencional nacional
gue se ejerce por todos los tribunales de la Republica como control difuso, y a nivel
internacional por la Corte Interamericana, como control concentrado, en las que se suele
resolver que se reparen econdmicamente los dafios causados por una violacién a un derecho
humano (2017: p.11)

Sobre los sistema y modelos de justicia constitucional y las diferencias entre sistema
y modelo, no existe unanimidad en la doctrina. Velandia Canosa, por ejemplo, diferencia los
sistemas de los modelos (2017: p.12), mientras que el profesor argentino Jorge Alejandro
Amaya (2015. p 90 y s) nos habla de sistema y modelos muy similares a los que identifica
Velandia Canosa con algunas variantes. Por los fines docentes de este articulo, me parece la
idea de Velandia Canosa que nos habla de dos sistemas y diferentes modelos. Los sistemas,
segln Velandia Canosa, son dos:
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e Sistemas de naturaleza politica; v,

e Sistemas de naturaleza jurisdiccional.

2.1. Sistema de naturaleza politica en la justicia constitucional

El sistema de naturaleza politica de justicia constitucional se le conoce asi porque los
organos que ejercen la funcién de control constitucional son entes de naturaleza politica; es
decir, es una atribucidén y competencia ajena a los drganos jurisdiccionales. En este Sistema,
segun Velandia Canosa, funcionan dos modelos: a) Modelo parlamentario; y, b) Modelo
administrativo gubernamental.

a. Modelo parlamentario

Desde la Francia republicana de los siglos XVIII y XIX ha existido la idea de que el Unico
poder que proviene directamente del pueblo y que es representativo, es el organismo
legislativo, que puede llamdrsele Congreso o Parlamento, y por eso se ha pretendido que es
a este a quien corresponde declarar si una ley es inconstitucional y no a los jueces que
Unicamente deben concretarse a interpretarla y aplicarla para darle solucién a un conflicto
juridico. Esta preeminencia o soberania del legislador es defendida por la tradicién del
Common Law, en el Reino Unido especialmente, en donde los jueces siempre han tenido
respeto por las decisiones legislativas. Este tema fue el centro de la discusion entre el jurista
aleman Carl Schmitt y Hans Kelsen, sobre quién debe proteger a la Constitucion. Schmitt
sostuvo que era el presidente del Estado, mientras que, para Kelsen, esa es funcion de los
jueces, especialmente de un alto tribunal constitucional. Muchos afios antes, esta discusién
la teorizd el jurista francés Emmanuel Sieyés, quien escribid sobre la necesidad de crear un
jurado constitucional, encargado de ejercer el control constitucional de las leyes ordinarias.

El modelo parlamentario no ha existido en la historia constitucional de Guatemala:y,
como tal, es criticado por ser una contradiccion de que quien dicta la ley también sea quien
resuelva que es contraria a la Constitucién.

b. Modelo administrativo o gubernamental

Este modelo se practica en aqguellos ordenamientos juridicos en donde se atribuye al
presidente de la Republica o al Primer ministro, la potestad de resolver si una ley emitida por
la legislatura es o no contraria a la Constitucidon. Esta es la teoria de Carl Schmitt, que
reflejaba los que se inferia de la Constitucidon de Weimar, en cuanto a que el presidente de
la Republica era electo por la voluntad popular y tenia facultades supremas porque hasta
podia disolver el parlamento. Este modelo no fue bien acogido en las constituciones y
termino al concluir la segunda guerra mundial.

Apuntes tedricos y practicos de la Justicia Constitucional en Guatemala
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2.2. Sistema jurisdiccional de justicia constitucional

En el sistema jurisdiccional de justicia constitucional la autoridad encargada del
control constitucional de las leyes y demads disposiciones normativas de caracter general y
abstracto, recae en los jueces. Este sistema existe en Guatemala desde la Constitucion de
1945, como veremos mas adelante.

Los modelos existentes dentro de este sistema son:
e Modelo difuso o estadounidense;
e Modelo concentrado o austriaco, y,

e Modelo mixto o dual.

a. Modelo difuso

El modelo difuso de control constitucional funciona Unicamente en casos concretos;
es decir dentro de los distintos procesos que se tramitan ante los tribunales ordinarios y se
debe a contradicciones que pueden existir entre las leyes ordinarias y la Constitucion, sean
penales, laborales, civiles, etc. En estos casos, si el juez estima procedente la pretension,
resuelve la inaplicacién de la norma ordinaria. Como son procesos en tramite se supone que
ellos se han iniciado por gestidn de parte; pero, ya dentro de la dilacion procesal, el impulso
procesal del modelo es de oficio. Este impulso esta normado en el articulo 62 de la Ley de
Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, en donde se establece que: “En todo
proceso relativo a la justicia constitucional, sélo la iniciacion del trdmite es rogada. Todas las
diligencias posteriores se impulsaran de oficio...”

Este modelo tiene su origen en los Estados Unidos de América, cuando en 1808, la
Suprema Corte, presidida por el Juez Marshall. Resolvid el histérico caso Marbury vs
Madison, en el que se sento el precedente que ningln juez debia aplicar a un caso concreto,
una norma o una ley que “repugnara” a la Constitucién. La trascendencia del caso de
Marshall es que es una obligacion de todo juez respetar la prevalencia de la Constitucion
sobre todo acto del Congreso, sélo que, en 1937, segun Lewis Mayers, el Congreso resolvio
que:

“.después que el poder mencionado (los jueces) habia sido utilizado en repetidas
oportunidades...dio reconocimiento legal a su ejercicio mediante una disposicién que
establece que un mandamiento que prohiba el cumplimiento, operacién y ejecucién de
cualquier ley del Congreso por ser repugnante a la Constitucién de los Estados Unidos, no
serd emitido por ningln tribunal o juez de distrito a menos que la solicitud de proceder asi
sea conocida y resuelta por un tribunal de distrito compuesto por tres jueces...”(1958: p.28)

Recordemos que en los Estados Unidos existen jueces federales y jueces distritales,
de manera que, si estos Ultimos conocen de casos de inconstitucionalidad en casos
concretos, debe ser un tribunal colegiado el que resuelve.

En Guatemala funciona el sistema difuso desde la Constitucion de 1945, pue en su
articulo 170 se establecia en su segundo parrafo con respecto a las atribuciones de los jueces:
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“Los jueces de la jurisdiccién ordinariay el de lo contencioso administrativo podran declarar
en casos concretos y por sentencia de primera, segunda instancia y en casacion, la
inaplicacién de cualquier ley o disposicién de los organismos que ejerzan las demas
funciones del poder publico, cuando sean contrarias a la Constitucion”.

Los modelos de control constitucional estan normados, actualmente, en los articulos
114 de la Constitucion Politica que transcribimos:

“Articulo 114. Jerarquia de las leyes. Los tribunales de justicia observardn siempre el
principio de que la Constitucion prevalece sobre cualquier ley y tratado internacional, sin
perjuicio de que en materia de derechos humanos prevalecen los tratados y convenciones
internacionales aceptados y ratificados por Guatemala.”

Este articulo 114 debe leerse e interpretarse en concordancia con el articulo 46 de la
misma Constitucién en donde se establece que esa prevalencia se refiere al derecho interno,
en donde yo sostengo que por derecho interno debe entenderse todo el derecho objetivo
ordinario, no asi a la Constitucion, porque si un tratado de derechos humanos fuera superior
a la Constitucidn, significaria que el texto supremo se ha reformado por ampliacion, y eso no
esta previsto como procedimiento de reforma; en consecuencia, en materia de derechos
humanos esos instrumentos internacionales amplian la cobertura de los derecho humanos
con normas de origen internacional, sumadas a la de origen nacional que se encuentran en
la parte dogmatica de la Constitucién y en algunas leyes de caracter infra constitucional. Este
criterio es el que, a mijuicio, sostenia el desaparecido maestro mexicano Héctor Fix Zamudio,
al origen de las normas de derechos humanos. Ademas del articulo anteriormente citado, el
modelo difuso se encuentra regulado con mayor precisién en el articulo 266 constitucional
gue dice:

“Articulo 266. Inconstitucionalidad en casos concretos. En casos concretos, en todo proceso
de cualquier competencia y jurisdiccidn, en cualquier instancia y en casacion y hasta antes
de dictarse sentencia, la parte podra plantear como accién, excepciéon o incidente, la
inconstitucionalidad total o parcial de una ley. El tribunal deberd pronunciarse al respecto.”

El articulo anterior, ademas de la importancia que tiene al normar el modelo difuso,
también establece las vias procesales que pueden utilizarse para pretender que se declare
una inconstitucionalidad en caso concreto: la accién de inconstitucionalidad, la excepcién de
inconstitucionalidad, el incidente de inconstitucionalidad, e incluso como motivo de
casacion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha resuelto que, como el Pacto de
San José establece que previo a accionar ante esa instancia internacional, el interesado debe
utilizar todos los mecanismos procesales internos que le otorga el derecho nacional del
Estado en donde se da la violacion a un derecho humano, para resolver si es procedente la
pretensién internacional. Si la proteccidn en el dmbito nacional no prospera, entonces se
puede recurrir requiriendo la proteccion de la Corte Interamericana, con un tramite previo
en la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos. En ese sentido la jurisdiccion
internacional es subsidiaria de la nacional, y los jueces nacionales deben conocer mediante
los mecanismos adjetivos procesales internos, siendo, por analogia, los que existen para la
defensa de los derechos constitucionales que ya identificamos. Y, como lo que se resuelva
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en la instancia nacional es apelable ante |la Corte Interamericana, el modelo de control de
convencionalidad en nuestro medio es difuso, cualquiera sea el tribunal que conozca,
incluyendo la Corte de Constitucionalidad.

El articulo 266 debe leerse en concordancia con los articulos 116 y 117 de la Ley
Constitucional de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, en donde se reiteran
los supuestos juridicos procesales para pretender una antinomia del derecho ordinario con
las normas constitucionales; pero, agrega el 117, que si se plantea como un motivo de
casacion, el recurso es de obligado conocimiento, de manera que la resolucién de admision
que tiene que dictar la Corte Suprema, como tribunal de casacion, siempre serd de darle
tramite admitiendo el recurso, porque por tal motivo es de obligado conocimiento.

b. Modelo concentrado.

El modelo concentrado de justicia constitucional es de origen austriaco y fue idea del
jurista Hans Kelsen, al abogar por la existencia de un Tribunal Constitucional Unico, con
competencia para conocer todo conflicto entre las leyes ordinarias o infra constitucionales y
la Constitucion Politica. También es conocido como modelo continental o europeo.

Kelsen decia que los problemas de inconstitucionalidad de las leyes no se le debian
confiar a cualquier juez porque para ello se necesitan conocimientos especializados, de
manera que, segun su teoria, debia existir un tribunal especifico y por eso propuso la
creacion de un Tribunal Constitucional, en donde se concentraria toda la competencia en
conflictos en que se necesita hacer prevalecer la norma constitucional sobre la ley ordinaria.
En la teoria de Kelsen, entonces, no tiene cabida el control difuso. Obviamente, Kelsen no
tomo en cuenta la existencia del control difuso en los Estados Unidos de América.

Para el profesor Velandia Canosa: “Este modelo, consiste en que solamente a un
organo se le asigna el control de constitucionalidad de las leyes” (2017: p.22)

El modelo concentrado se practica en Guatemala desde la Constitucion de 1965, pero
no era un tribunal privativo permanente, sino que se integraba cada vez que se daba un
planteamiento de inconstitucionalidad, En cambio hoy, conforme al articulo 267 de la
Constitucién Politica de la Republica:

“las acciones en contra de leyes, reglamentos o disposiciones de caracter general que
contengan vicio parcial o total de inconstitucionalidad, se plantearan directamente ante el
Tribunal o Corte de Constitucionalidad”.

Como la Corte de Constitucionalidad esta facultada para anular las normas o las leyes
gue tienen tales vicios, se dice que, al resolver, actlia como un “legislador negativo” y sus
resoluciones de inconstitucionalidad deben publicarse en el Diario Oficial por sus efectos
derogatorios en cuanto a las disposiciones normativas que se anulan. Por esta prevision, la
sentencia en casos de inconstitucionalidad general produce efectos erga omnes, mientras
las resoluciones en casos concretos del control difuso, solo afectan a las partes del proceso.
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En el Derecho comparado constitucional encontramos diversas formas de organizar
un tribunal constitucional de mayor jerarquia, siendo tales formas, las siguientes:

e Que el Tribunal Constitucional superior sea la misma Corte Suprema de Justicia o
Suprema Corte del Poder judicial, actie también como tribunal constitucional. Esta
es la forma que se utiliza en México.

e Que sea una sala especializada dentro de la Corte Suprema de Justicia, funcionando
como una sala o cdmara especial. Esta es la modalidad utilizada en El Salvador y
Nicaragua.

e Un tribunal superior independiente del poder judicial como lo previo Hans Kelsen,
gue es la modalidad adoptada en Guatemala.

c. Modelo mixto o dual

Este sistema, segun refiere la doctrina, es aquel en que funcionan los dos modelos de
manera simultanea: el difuso para los casos concretos y el concentrado para las leyes vy
disposiciones generales, con diferentes drganos jurisdiccionales que conocen, pues el difuso
compete a cualquier juez que conoce en un proceso de cualquier naturaleza y competencia;
mientras que el concentrado es de la competencia de la Corte de Constitucionalidad. El
maestro peruano José Domingo Garcia Belaunde prefiere denominar a este modelo como
dual, pues los dos modelos funcionan de forma simultanea. En cambio, si fuera mixto, seria
un modelo que tiene elementos del difuso y del concentrado. Sin embargo, por esta
caracterizacion y porque lo que resuelva el tribunal ordinario puede conocerlo la Corte de
Constitucionalidad si se apela la sentencia, también se la califica de ser un modelo hibrido,
porque la resolucion en el modelo difuso, en definitiva y por recurso de apelacion, los conoce
la Corte de Constitucionalidad, tanto en sentencia de amparo como de inconstitucionalidad
en casos concretos de conformidad con los articulos 60y 127 de la Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y de Constitucionalidad.

3. Culminacién de los procesos de justicia constitucional: las sentencias constitucionales.

Quienes se dedican al Derecho Procesal Constitucional, rama reciente del Derecho
Procesal en general, gracias a la labor cientifica de los profesores Niceto Alcala y Héctor Fix
Zamudio, en la Universidad Nacional Autdnoma de México, harian bien en recurrir a la
doctrina general del proceso civil para tratar el tema de las sentencias constitucionales,
especialmente el libro Fundamentos del Derecho Procesal Civil del profesor uruguayo
Eduardo J. Couture, pues asi, el aspecto de las clases de sentencia constitucionales atipicas
tendria mas claridad y entendimiento. Por ejemplo, es usual que sobre la clasificacién de
sentencias constitucionales se inicie diciendo que las resoluciones finales de un proceso
constitucional, al igual que en todo proceso, son las que se denominan tipicas: sentencias
estimatorias y sentencias desestimatatorias. Dice Couture:
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“Una vez hecha la eleccion de la norma aplicable, entra a sentencia en su Ultima etapa: la
decision. Esta decision ha de ser estimatoria o desestimatoria de la demanda, porque en
Ultimo término el juez debe resolver si la demanda debe ser acogida o deber ser
rechazada.” (1958: p.287)

“Esto es lo que explica la idea de que las sentencias tipicas son las estimatorias y las
desestimatorias; pero, la doctrina procesal civil clasifica las resoluciones judiciales, y la
sentencia los es, en mere-interlocutorias o providencias de trdmite, interlocutorias las que
resuelven un incidente y definitivas...la definitiva, concluye normalmente, estimando o
desestimando la demanda...” (1958: p.p.302-304)

Por esta explicacién del maestro Couture es que se tienen como sentencias tipicas las
gue estiman o desestiman la pretension de inconstitucionalidad o, en su caso, de
inconvencionalidad.

Al respecto de las resoluciones definitivas del Tribunal Constitucional, especialmente
en el control concentrado, para respetar el principio de conservacion de la ley se dictan otro
tipo de sentencias que ni estiman ni desestiman la pretensidn, sino que interpretan la
resolucién del juez de la primera instancia y le indican cdmo debe interpretarse la ley o la
norma, para que sea conforme a la Constitucion y por eso se les conoce como sentencias
atipicas, manipulativas o interpretativas. En este articulo utilizaremos la denominacion
sentencias atipicas, por ser la mas conocida y que mejor indica lo contrario a lo tipico.

En palabras de Domingo Garcia Belaunde, “las sentencias constitucionales son una
modalidad del género sentencias” (Memorias del Encuentro de Derecho Procesal
Constitucional, Costa Rica, 2004) de manera que los conceptos generales de ellas deben
observarse en las de |a justicia constitucional.

Quedando claro que una sentencia constitucional es uno de los tipos de sentencias,
debe decirse también que lo resuelto en ellas tiene peculiaridades propias, pues el fin de la
justicia constitucional es de interés publico, con efectos en el orden privado, en tanto la
defensa de la Constitucién es de interés para la existencia del Estado Constitucional de
Derecho.

3.1. Los principios de las sentencias constitucionales y otros aspectos relacionados con ellas.

La doctrina ha dado varios principios fundamentales de toda sentencia de constitucionalidad,
siendo ellos, los siguientes:

e De congruencia
e De motivacion
e De colegialidad

e De eficacia.
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Principio de congruencia. Este principio apunta a que lo que se resuelva sea
congruente con lo que se demanda. Sin embargo, sostengo que el juez constitucional no le
es dado cambiar los hechos; pero, como lo que se discute en un proceso constitucional,
especialmente cuando se trata de inconstitucionalidades, es un punto de derecho, al igual
que en el proceso contencioso administrativo, el contenido de la resolucion es juzgar la
juridicidad de lo que se denuncia, de lo que se demanda, asi que este principio debe dar a
entender que el juez juzgara toda la normativa que rodee la pretension y no solo los
enunciados normativos que cita el demandante. Precisamente, en ltalia, la Corte
Constitucional, en algunos casos, ha obviado el principio de congruencia, pero “sin separarse
del contenido y de las fronteras de la solicitud planteada por la demanda.

Principio de motivacion. Dentro de los deberes de los jueces en ejercicio de la
judicatura, el profesor espafiol Francisco Laporta, dice que uno de ellos es el deber de
motivar la sentencia, que es a la vez un principio de toda sentencia, de conformidad con el
articulo 147 inciso d) de la Ley del Organismo Judicial, que obliga al juzgador a exponer las
doctrinas fundamentales del derecho, los principios y las leyes en que se apoyen los
razonamientos en que descanse la sentencia y justifican lo resuelto.

Al respecto de motivar vy justificar la sentencia y parafraseando al profesor espafiol
Francisco Laporta, se puede decir:

Una cosa es explicar una decision a partir de sus motivos, y otra es justificar una
decision sobre la base de unas razones. En el primer caso, en la pura explicacion, estamos
situados en lo que los filésofos de la ciencia llaman contexto de descubrimiento. El contexto
de descubrimiento es el conjunto de circunstancias que rodean el hallazgo cientifico, la forma
de la decision, y viven, por asi decirlo, en el reino de la causalidad...Pero cuando lo que
perseguimos es justificar un descubrimiento cientifico o una decision judicial, y no solo
explicarlo a partir de lo causal, no sentamos en el contexto de la justificacion. Y no son los
motivos externos los que sirven para motivas vy justificar una resolucion judicial. De lo que se
trata es de expresar la justificacion del fallo en base a las razones expresadas en los
enunciados normativos. Son razones que existen en la normatividad aplicables al caso que
se discutid en el proceso. En resumen, la motivacién de una resolucién judicial, auto o
sentencia, radica en expresar por qué razones se acoge o rechaza una pretensién, la que
deben provenir de las esencialidades contenidas en las normas del ordenamiento juridico
gue aplica, sin olvidar que la administracidon de justicia tiene como soporte la norma juridica
y los valores y principios juridicos que informan a la totalidad del sistema juridico.

Principio de colegialidad. El tribunal Constitucional del mas alto grado de
competencia, siempre es colegiado cualquiera sea la modalidad que se adopte: la Corte
Suprema del sistema ordinario, una sala o cdmara especifica de la Corte Suprema o un
tribunal especial como el caso de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala. Esta instancia
es propia del modelo de control concentrado y conoce, en principio, las
inconstitucionalidades de caracter general. No obstante, en los estados en que también se
practica el modelo difuso, ocasionalmente puede ser un juez unipersonal, cuando en casos
concretos se plantea un incidente o una excepcion de inconstitucionalidad, que puede darse
esta posibilidad en la primera instancia civil, penal, de familia, laboral, etc. Cuando el tribunal
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es colegiado, lo ideal es que las resoluciones se tomen de consenso; pero, pueden darse
votos disidentes, votos particulares, votos razonados o votos concurrentes; estos Ultimos en
los que se esta de acuerdo con lo que se resuelve, pero por razonamientos distintos. Estas
disidencias son manifestaciones del juego democraticos que debe privar a lo interno del
tribunal vy sirve para enriquecer las buenas razones de la decision.

Principio de eficacia. Con respeto a la eficacia de la sentencia constitucional, va a
depender si se dicta en el modelo difuso o en el modelo concentrado. En el modelo difuso la
eficacia de la sentencia en un caso concreto tiene el efecto de inaplicar la norma que se juzga
contraria a la Constitucién y afecta Unicamente a las partes en el proceso; en cambio, en el
sistema concentrado las inconstitucionalidades generales no sélo se restauran la coherencia
del ordenamiento juridico, sino que también surte efectos erga omnes porque lo resuelto
anula la ley o la norma inconstitucional y la derogan expulsandola del ordenamiento juridico.

En cuanto a otros elementos de la sentencia constitucionales, el profesor Garcia
Olano no habla de ratio decidendi, el obiter dictum, el decisum o decision y stare decisis que
significa estar a lo decidido.

Por la ratio decidendi o razon de decir, segin Garcia Olano, se explica en los que ha
dicho la Corte Constitucional de Colombia en la sentencia SU-047 de 1999:

“Es la formulacion general, mas alld de las particularidades irrelevantes regla del caso, del
principio, de la regla o razén general que constituye la base de la decisién judicial especifica
(encontramos) si quiere, el fundamento directo de la parte resolutiva. Mientras que el
obiter dicta, constituye un mero dictum o reflexién adelantada por el juez al motivar su
fallo, éste no es necesario para la decisién, siendo opiniones mdas o menos incidentales en
la argumentacion del funcionario”. (2004: p.597)

Cuando el juez formula sus observaciones o explicaciones complementarias con
respecto al caso que juzga, esta en la fase del obiter dictum y no constituye la razén para
decidir; en cambio, cuando manifiesta los fundamentos juridicos en que basa su decision o
sea las razones por las cuales resolvera la discusion entre las partes, nos encontramos con la
ratio decidendi que es la norma creada por el juzgador para el caso concreto. Esta ratio
decidendi es importante porque constituye el precedente vinculante en el sistema
anglosajon que equivale a la doctrina legal que contempla nuestra ley procesal constitucional
y la procesal civil y mercantil.

En la doctrina se habla de precedentes verticales y precedentes horizontales, segin
provengan de un tribunal superior o de uno de igual jerarquia; pero, en nuestro
ordenamiento solo existen la doctrina legal vertical porque sélo la Corte Suprema de Justicia
en sentencias de casacion y la Corte de Constitucionalidad en procesos constitucionales,
porque la ley ordinaria que la rige le atribuye facultades para crear doctrina legal.

En cuanto al elemento decisum o decisidn, es el contenido del por tanto de cualquier
sentencia y que en el fondo es lo que espera el demandante y el demandado: si ha lugar o
no ha lugar a la pretensién que origind el proceso. La decision es el final de toda sentencia y,
por supuesto, de la sentencia constitucional.
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En cuanto al stare decisis, es un término que en el derecho del common law se
traduce como “estar a lo dicho” y que para ese sistema juridico se le conoce como
precedente, en el cual descansa la naturaleza real del Derecho, por ser un sistema
jurisprudencial en donde los fallos de los tribunales es la fuente principal de lo juridico. Sobre
este tema, en un articulo escrito por el profesor argentino Ricardo Amaya, dice:

“La doctrina del stare decisis se formo originalmente en la rama del common law inglés, vy
es la regla general conforme a la cual, cuando un punto de derecho ha sido fijado por una
resolucién judicial, en un caso concreto sometido a la jurisdiccion de un juez o tribunal, se
comprende ipso jure en un precedente normativo que debe ser acatado, en casos similares
subsecuentes, por el mismo tribunal que lo establecid y por cualquier otro de rango inferior
gue este subordinado a la autoridad de aquél”.

En nuestro sistema, en que el derecho nace de la ley, la jurisprudencia solo
complementa lo que se hizo mediante la legislacion. Cuando en nuestro medio se habla de
precedentes, utilizamos nada mds un término prestado, porgue no encontramos en el
ordenamiento juridico una norma que lo prescriba con esa denominacion. Pero, la doctrina
legal nuestra es el equivalente al precedente anglosajon, con la diferencia que éste es propio
de un sistema jurisprudencial y la doctrina legal lo es de un sistema legislativo de derecho
escrito.

No obstante, la diferencia de términos en la familia juridica del common law, al
nuestro que es de origen romano germanico, lo cierto es que desde el origen de la casacién
existe la preocupacion de los juristas sobre el hecho de que se dieran diferentes criterios
sobre la interpretacién de las normas juridicas y por eso se crearon los varios motivos para
la procedencia de este recurso, a efecto de unificar el sentido de las normas ante
interpretaciones y aplicaciones erréneas.

La Corte Constitucional de Colombia, en su sentencia SU-047 de 1999, citada por
Garcia Olano, dijo lo siguiente:

“El respeto de los precedentes cumple funciones esenciales en los ordenamientos juridicos,
incluso en los sistemas de derechos legislado como el caso colombiano (en Guatemala
igual). Por ello, tal y como esta Corte lo ha sefialado, todo tribunal, y en especial el juez
constitucional, debe ser consistente con sus decisiones previas, al menos por cuatro
razones de importancia constitucional. En primer término, por elementales
consideraciones de seguridad juridica y de coherencia del sistema juridico, pues las
normas...deben tener un significado estable, por lo cual las decisiones de los jueces deben
ser razonablemente previsibles. En segundo término...para proteger la libertad
ciudadana...En tercer término (garantizar) el principio de igualdad, puesto que no es justo
gue casos iguales sean resueltos de manera distinta por un mismo juez; y, finalmente, para
el control de la misma actividad judicial, pues el respeto a los precedentes impone a los
jueces una minima racionalidad y universalidad (en sus fallos) ...es natural que, en una
Estado de derecho, los ciudadanos esperan de sus jueces que sigan interpretando las
normas de la misma manera, por lo cual resulta vélido exigirle...respeto por sus decisiones
(anteriores)”. (2004: p.599)
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Con referencia a la doctrina legal en materia constitucional, especialmente en la
accion de amparo, el articulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, prescribe lo siguiente:

Articulo 43. Doctrina legal. La interpretacion de las normas de la Constitucion y de otras
leyes contenidas en las sentencias de la Corte de Constitucionalidad, sienta doctrina legal
qgue debe respetarse por los tribunales al haber tres fallos contestes de la misma Corte. Sin
embargo, la Corte Constitucionalidad podra apartarse su propia jurisprudencia, razonando
la innovacion, la cual no es obligatoria para los otros tribunales, salvo que lleguen a emitirse
tres fallos sucesivos y contestes en el mismo sentido.

4. Clases de sentencias constitucionales

Siguiendo el desarrollo del Derecho Procesal, las resoluciones que ponen fin al
proceso son las sentencias definitivas que pueden declarar con lugar o sin lugar pretension
se les conoce como estimatorias y desestimatorias. Esta primera clasificacion es la que
originé el término “tipo” de sentencias. Cuando Hans Kelsen se refirio al tema de las
sentencias de inconstitucionalidad, establecid que si la demanda de inconstitucional de la
ley, prosperaba, entonces la norma era expulsada del ordenamiento juridico y por eso se
dice que el juez, en este caso, actla como legislador negativo. Por el contrario, la sentencia
que declara que no ha lugar a la pretension, es desestimatoria y la norma o ley impugnada
continuan vigentes dentro del ordenamiento juridico.

Las dos formas tradicionales o tipicas de resolver a que nos referimos en el parrafo
anterior, se han ampliado en el sentido de que, con el constitucionalismo actual los jueces,
especialmente los jueces constitucionales, tienen un rol mds amplio para dictar resoluciones
gue no se concreten a estimar o desestimar las demandas, sino también pueden adaptar el
significado de los enunciados normativos a los dictados de la Constitucidon Politica y a los
valores y principios constitucionales, sobre todo influidos por el principio de interpretacion
conforme y de interpretacion pro persona. Como consecuencia de estos fendmenos actuales
de la vida juridica, las sentencias constitucionales tienen muchas variantes que se salen de

lo tradicional, lo que ha dado lugar a resoluciones denominadas sentencias atipicas, que,
por la forma y efectos de su contenido, ni son estimatorias ni son desestimatorias.

A las llamadas sentencias atipicas también se les conoce como sentencias
interpretativas, manipulativas o condicionadas. Llamarles sentencias interpretativas, no
debe entenderse en un sentido literal del término, porque para aplicar toda norma juridica
es necesario interpretarla; es propia de la aplicacion del derecho que antes se interprete. Lo
gue sucede es que el jue constitucional dicta sentencias interpretativas cuando resuelve en
gué sentido debe interpretarse una norma ordinaria para ser conforme a la Constitucion y
cuando no serfa asi. Las sentencias constitucionales también pueden ser manipulativas y esta
expresion, dice Sagliés, puede resultar un término peyorativo para la funcion judicial, aunque
tenemos claro que no es esa la intencidon del uso de ese término, el cual indica que el juez
constitucional al modular la sentencia del juez menor, la estd manipulando. Ahora bien,
llamarles condicionadas si se explica mejor porque es usual que el juez constitucional
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resuelva que determinado enunciado normativo es congruente con la Constitucion si se
interpreta en determinado sentido; y son aquellas en que el tribunal constitucional, sin
estimar o desestimar la pretension, resuelve introduciéndole su propio sentido normativo,
para que sea conforme a la Constitucion. Parafraseando a Francisco Diaz Revorio, se trata de
fallos que no son ni estimatorios ni desestimatorios, sino que, sin anular el precepto
impugnado, condiciona su constitucionalidad a que debe aplicarse interpretandolo en el
sentido que el tribunal indica, de manera que sugiere como debe interpretarse para que sea
concorde con la Constitucién y no anula norma, en obsequio, a mi juicio, del principio de
conservacion de la ley.

En la doctrina procesal constitucional hay diferentes clasificaciones, con nombres
distintos, de sentencias constitucionales atipicas; por ejemplo, estd la que nos da el profesor
guatemalteco Giovani Salguero Salvador, que coincide en parte con las del profesor
argentino Néstor Sagliés y con la del profesor colombiano Hernan Olano Garcia. No obstante,
la mas sencilla, para mi preferencia, es la que nos da el profesor peruano Gerardo Eto Cruz.
Tomando en cuenta estas diversas clasificaciones daremos una idea de cada clase de
sentencias atipicas, con algunos ejemplos que ayudara a entenderlas con mas claridad.

4.1. Sentencias constitucionales tipicas: desestimatorias y estimatorias.

La sentencia desestimatoria es aquella en que el juzgador declara sin lugar a la
pretensién y rechaza la peticidn del postulante.

Un caso de sentencia de rechazo o desestimatoria es la contenida en el expediente
53-98, en donde se dictd la resolucion del 4 de noviembre que resolvid un incidente de
inconstitucionalidad en el que se pedia la inaplicacion de los articulos 113 y 114 del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil que se refieren a los casos de rebeldia en el proceso civil, porque
a juicio de quien promovid el incidente, se transgredian los articulos 12, 28 y 44 de la
Constitucién Politica, que garantizan los derechos de defensa, presuncién de inocencia, la
publicidad del proceso y los derechos inherentes a la persona humana. Sin embargo, el
postulante no formuld razonamiento alguno sobre el por qué estimaba que habia lesidon
constitucional en esas normas ordinarias, concretdndose Unicamente a citar los articulos
infra-constitucionales en cuestién, lo cual, para la Corte, no era una tesis que sustentara la
peticion de fondo. La Corte, dijo:

“Se ve del planteamiento que los peticionarios no formulan una tesis juridica concreta que
permita examinar...la razén por la cual deban dejarse de aplicar, y por qué resultarian
inconstitucionales los articulo 113 y 114 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, dado que la
sola cita de estas disposiciones no sustituye el razonamiento que permita examinar las
consecuencias que los promovientes (sic) estiman indebidas, carga que no puede ser
suplida por la Corte”(Gaceta Jurisprudencia de octubre-diciembre de 1998, p.p. 58-59).

Si la Corte, en el caso anterior, no hubiera hecha la observacion de la falta de tesis de
parte del demandante y hubiese considerado que esos articulos del Codigo Procesal Civil y
Mercantil, si violan garantias constitucionales, seguramente hubiera declarado con lugar la
pretensién y entonces estariamos ante una sentencia estimatoria o de acogimiento.
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4.2. Sentencias atipicas

Para entender el fendmeno de las sentencias atipicas, el maestro Eto Cruz nos
recuerda dos elementos de la normatividad: disposicién normativa y norma. El juez
constitucional al juzgar una norma o sentido de la disposicion, manipula este Ultimo, aunque
la disposicion, en algunos casos, se quede intacta. Dentro de las clases de sentencia atipica,
lo autores coinciden en las siguientes:

Sentencia admisoria con reserva de interpretacion. Es aquella en la que el Tribunal no
resuelve sobre la procedencia o improcedencia de la inconstitucionalidad denunciada en la
accion, pero, condiciona la interpretacién que debe darsele a la norma ordinaria que el juez
a quo aplico e indica como debe interpretarse para adecuarla a la Constitucion. Estas
sentencias son conocidas como admisorias con reserva de interpretaciéon. En estas
sentencias, dice Sagliés: se condena a una determinada interpretacion de la ley bajo examen,
pero el texto normativo no se toca, sigue vigente, siempre que se interprete en el sentido
gue indica el Tribunal.

Un caso de este tipo de sentencias es la que dictd el Tribunal Constitucional peruano,
al  resolver una demanda en la que tres ciudadanas pedian que se declarara
inconstitucionales los articulos del Cédigo Penal que sancionan y prohiben el aborto, pues
atenta contra los derechos de la dignidad, autonomia reproductiva y libre ejercicio de la
personalidad de la mujer, garantizados por la Constitucion y la Convencidon contra todas las
formas de discriminacién de la mujer y la Convencion de Belén Do Para. El caso es interesante
porque afios antes, el Tribunal habia resuelto que para el aborto inducido no existia forma
de despenalizarlo, a menos que se tratara de un aborto terapéutico. Lo primero que hizo el
representante del Estado, fue interponer una excepcion de cosa juzgada; pero, fue declarada
sin lugar porque las condiciones a considerar habian cambiado y porque el tribunal esta
facultado para modificar sus precedentes. Al final, el Tribunal Constitucional resolvid
mantener la vigencia del articulo 123 del Cédigo Penal y no lo expulsé del ordenamiento;
pero, condiciond su interpretacion a que no se tratara de casos en que corra peligro la vida
de la madre, cuando el feto tenga malformaciones, cuando el embarazo sea consecuencia
de un delito de violacidn, incesto o fecundacién no consentida y se dictaron otras directrices
para que la mujer de 14 afios puede dar su consentimiento para que se le practique el aborto
y se protegié el secreto profesional del médico tratante. Sin se dan estas condiciones el
articulo 123 que prohibe el aborto pierde su eficacia y no se aplica.

Otro caso de sentencia admisoria con reserva interpretativa, es la que se refiere el
maestro Salguero Salvador. Resulta que la Ley de Comisiones de Postulacion graduaba el
valor de cada mérito ético que presentaba el postulante a determinada funcién publica, de
manera que cada uno de ellos tenia una puntuacion y dada la sumatoria de cada uno, se
evaluaba el mayor o menor mérito ético del postulante Por esta razdn se presentd una accién
de inconstitucionalidad de la norma que tenia esa modalidad de evaluacién, y sin derogar la
norma, indico que debia interpretarse que los méritos éticos no podian ser valuados de
forma aislada, sino de manera global sobre la existencia o inexistencia del valor ético de la
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persona, lo cual impedia violentar derechos constitucionales. En este caso la Corte resolvié
la improcedencia de la declaratoria de inconstitucionalidad y mantuvo vigente la norma;
pero, establecid una reserva de interpretacion en el sentido de que los méritos éticos de un
postulante se estimaran de manera global y no déndole valor a cada uno de ellos.

Sentencia de acogimiento. En el afio 2013 la Corte de Constitucionalidad conocié una
peticion de inconstitucionalidad del articulo 4 de la Ley de las empresas privada de seguridad,
pues conforme esta norma se interpretaba que los servicios que prestan estas empresas era
obligatorio darlos en auxilio del mantenimiento de la seguridad publica cuando le fueren
requeridos por la autoridad. Los propietarios plantearon la inconstitucionalidad de dicha
norma alegando que el mantenimiento de la seguridad publica era un deber del Estado y no
un deber de las empresas privadas. La Corte estimd que es deber fundamental del Estado el
mantenimiento del orden publico, de manera que acogid la demanda y dio lugar a la
pretension de las empresas de seguridad, indicando cual es el sentido que debe darsele a la
norma cuestionada. Con respecto a otras sentencias atipicas que ensefia la doctrina,
encontramos las siguientes:

Sentencias aditivas. En estas sentencias el tribunal incorpora un nuevo supuesto al
enunciado normativo que originalmente no lo tenia. Esta clase de sentencias son las mas
criticadas en la doctrina, especialmente desde la corriente positivista, porque, como dice
Bulygin, el juzgador no puede decir mas de lo que la ley dice y modificar un enunciado es
funcion del legislador, no del juez. El profesor Salguero Salvador da como ejemplo de
sentencia aditiva, la de fecha 1 de agosto de 2013. Resulta que en la Ley que cred el
documento de identificacion personal -DPI- decia que la eficacia de la cédula de vecindad
llegaba “hasta el 12 de enero del afio 2013”; o sea que para la cédula finalizaba su validez en
la fecha indicada y se iniciaba la del DPI. La Corte interpretd que por la forma en que estaba
redactada la norma, era dubitativa y que muchas personas podian perder su documento de
identificacion por razones de tiempo para extender el DPI y porque el cambio estaba sujeto
a tramites burocraticos que podian hacer nugatorio el derecho fundamental a la identidad
personal. Ante esa posibilidad, la Corte sustituyo la frase “a mas tardar el 2 de enero” por lo
qgue la norma fue modificada y ahora dice “a partir del 2 de enero”, dando otras
recomendaciones en cuanto a facilitar documentos provisionales de identificacién. En este
caso se dio una adicién al texto legal con una nueva redaccion a la que tenia originalmente y
con otros efectos de interpretacion.

Sentencia sustitutiva. Dice Saglés: “(La sentencia sustitutiva) es entendida como la
manifestacion mas dura-y por ende muy discutible del poder legisferante positivo de un
Tribunal Constitucional; en tal hipdtesis éste destruye una norma que califica como
inconstitucional, y en su lugar la reemplaza por otra regulacion conforme con la Constitucion.
Al respecto, el profesor Eto Cruz dice que en estas sentencias el Tribunal declara la
inconstitucionalidad de una parte del enunciado normativo y le incorpora una supuesto que
originalmente no tenia.

Sentencia reductora. En esta sentencia el enunciado o disposicion normativa contiene
una palabra, un parrafo o un inciso que es contrario a la Constitucién. Entonces se resuelve
anular dicha parte y reduce la literalidad del enunciado.
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Sentencias exhortativas. no ordenan, solo sugieren; salvo que se trate de obligara una
institucién que no es organismo del Estado, pues con respecto a estas no se lesiona la
soberania de cada poder del Estado.

Sentencias estructurales. son las que resuelven problemas de estructuras sociales
inequitativas. Como ejemplo de estas sentencias se da la que dicté la Suprema Corte de los
Estados Unidos que prohibié la segregacion de las personas de raza negra, que antes habia
sido autorizada.

De ejecucion diferida. para no crear vacios en el ordenamiento juridico, el tribunal
puede aplazar los efectos de una sentencia para fecha futura.

Bibliografia Consultada

1958
Couture, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil, De Palma Editor, Buenos Aires

Mayers, Lewis. El Sistema Legal de los Estados Unidos, Editorial Bibliografica Argentina,
Buenos Aires.

2004
Garcia Belaunde, Domingo. Memorias del Congreso de Derecho Procesal Constitucional,
San José de Costa Rica.

Olano Garcia, Hernan. Tipologia de nuestras sentencias Constitucionales, Rev. Universitas,
No.108, Universidad Pontificia Javeriana, Bogotd, Colombia.

2006
Sagliés, Nestor Pedro. Las sentencias constitucionales exhortativa, Revista Estudios
Constitucionales, afio 4 No.2. Universidad de Talca, Argentina.

2007
Laporta Francisco. El Imperio de la Ley una visién actual, Editorial Trotta, Madrid.

2015
Amaya, Jorge Alejandro. Control de Constitucionalidad, Editorial Astrea, Buenos Aires-
Bogota, Argentina.

2017
Paiz Lemus, Osar Eduardo. Manual de Derecho Procesal Constitucional, Ediciones el
Rosario, Guatemala.

Salguero Salvador, Giovanni. Las sentencias atipicas de la Corte de Constitucionalidad,
Publicacién del Instituto de Investigaciones y Estudio Superiores en ciencias juridicas y
sociales, Universidad Rafael Landivar, Guatemala.

René Arturo Villegas Lara | 33


https://opusmagna.cc.gob.gt/

OPUS MAGNA Tomo XIX
CONSTITUCIONAL Guatemala

ISSN: 2707-9856
https://opusmagna.cc.gob.gt Octubre, 2022

Velandia Canosa, Eduardo Andrés. Sistemas y modelos de justicia Constitucional, Ediciones
Nueva Juridica, Colombia.

2019

Martinez Galvez, Arturo. Derecho Constitucional y Justicia Constitucional, Litografia Color
Guatemala.

Derechos de Autor (c) 2022 René Arturo Villegas Lara

Este texto esta protegido por una licencia Creative Commons 4.0.

Usted es libre para Compartir —copiar y redistribuir el material en cualquier medio o formato—
y Adaptar el documento —remezclar, transformary crear a partir del material— para
cualquier propdsito, incluso para fines comerciales, siempre que cumpla la condicion de:

Atribuciéon: Usted debe dar crédito a la obra original de manera adecuada, proporcionar un
enlace a la licencia, e indicar si se han realizado cambios. Puede hacerlo en cualquier forma
razonable, pero no de forma tal que sugiera que tiene el apoyo del licenciante o lo recibe por el
uso que hace de la obra.

Resumen delicencia - Textocompletodelalicencia

Apuntes tedricos y practicos de la Justicia Constitucional en Guatemala
https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19i1.95 | 34



https://opusmagna.cc.gob.gt/
https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19i1.95
http://creativecommons.org/
http://creativecommons.org/
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.es
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.es
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/legalcode
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/legalcode

INSTITUTO DE JUSTICIA

CONSTITUCIONAL = it

TOMO XIX - ISSN: 2707-9856 - opusmagna.cc.gob.gt

La problematica de la corrupcion: Especial consideracion del Sistema
Judicial. Propuestas desde la experiencia espafiola”

Félix M2 Pedreira Gonzdlez

Profesor de Derecho Penal y

Subdirector del Departamento de Derecho Procesal y Derecho Penal
de la Universidad Complutense de Madrid

https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19il.77

* Los escritos publicados en la seccién de aportes especiales no son sometidos al proceso de revisién por pares en modalidad
doble ciego.


https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19i1.77

OPUS MAGNA Tomo XIX
CONSTITUCIONAL Guatemala

ISSN: 2707-9856
https://opusmagna.cc.gob.gt Octubre, 2022

Apuntes tedricos y practicos de la Justicia Constitucional en Cuatemala | 2


https://opusmagna.cc.gob.gt/

OPUS MAGNA Tomo XIX

CONSTITUCIONAL Guatemala
ISSN: 2707-9856
https://opusmagna.cc.gob.gt Octubre, 2022

La problematica de la corrupcion: Especial consideracion del Sistema
Judicial. Propuestas desde la experiencia espafiola

https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19il.77

Félix M¢ Pedreira Gonzdlez?

Profesor de Derecho Penal y

Subdirector del Departamento de Derecho Procesal y Derecho Penal
de la Universidad Complutense de Madrid

1.- Sobre el concepto de corrupcién

Cuando se habla de la corrupcién, la primera dificultad que surge es la relativa al
propio concepto de corrupcion. En un sentido estricto, ha sido frecuente identificar la
corrupcién con la corrupcién publica, es decir, con el abuso del poder publico consistente en
la utilizacion de bienes y servicios publicos para el ilicito favorecimiento de intereses
particulares, propios o de terceros. Sin embargo, este concepto, en gran medida, ha sido
superado, como tendremos ocasidon de observar.

Definir la corrupcién desde el punto de vista del Derecho penal puede parecer una
tarea mas sencilla y, sin embargo, dicha labor tampoco esta exenta de problemas, pues de
entrada los Cdodigos penales no suelen agrupar estos delitos bajo una rdbrica denominada
“delitos de corrupcion” o algo similar, e incluso los textos internacionales sobre la materia
tampoco suelen definir la corrupcién, sino que se limitan a agrupar una serie de delitos que
deben considerase como tal.

Es decir, incluso dentro del propio Derecho Penal, el concepto de corrupciéon no
resulta claro. En su nucleo suelen ubicarse los tradicionales delitos contra la Administracion
Publica (malversacion, soborno o cohecho, prevaricacién o prevaricato...) pero enseguida se
extiende a otros comportamientos no solo propios del sector publico, sino también del
sector privado, pudiendo llegar hasta conductas que, no encajando propiamente en las

1 Nota del autor: en el presente articulo trato el problema de la corrupcién en Guatemala. Desde la primera vez que fui a
Guatemala, gracias a un gran amigo guatemalteco que estudié conmigo en Espafia varios afios y al que quiero como a un
hermano, me enamoré del pais, hasta el punto de lo tengo como una segunda patria. Espero y deseo que nadie se pueda
sentir ofendido porque un extranjero (en este caso un espafiol) analice, valore y critique el problema de la corrupcién en
Guatemala. Mi Unica intencion es, desde la humildad, tratar de ayudar a un pais hermano y una gente maravillosa y
extraordinariamente acogedora, con la que me siento en deuday que creo que tienen un grave problema, y si puedo aportar
algo desde mi dmbito de conocimiento y desde la experiencia espafiola, que es la que mejor conozco, estimo que debo
hacerlo.
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anteriores, las promueven o facilitan seriamente (ej., delitos de corrupcién en los negocios,
delitos de financiacién ilegal de partidos politicos e, incluso, cuando aparezcan vinculadas a
las anteriores, blanqueo de capitales, falsedades documentales...).

Por lo tanto, el concepto tradicional de corrupcion, fundamentalmente centrado en
la corrupcion publica y en el funcionario, ha sido superado. Ha surgido un enorme interés,
incluso preminente, en perseguir y sancionar severamente al corruptor, concibiendo la
corrupcion, al menos en gran medida, como un comportamiento antiecondmico con el que
hay que ser implacable para proteger el interés de la competencia leal o, si se prefiere, para
evitar la competencia desleal que pueda perjudicar los intereses econdmicos de las empresas
o de determinadas empresas. Ejemplo paradigmatico de ello es la Ley de Practicas Corruptas
en el Extranjero (FCPA) de EEUU, cuya amplitud extraterritorial y su contundente puesta en
practica han influido de manera decisiva en la adopcion de Convenios internacionales en este
sentido y han empujado a muchos paises a adoptar legislaciones internas similares, pese a
tener modelos distintos del sistema anglosajon (ej., el sistema continental europeo) y con las
fricciones internas que ello genera.

Dicha confluencia, e incluso contraposicidon de intereses publicos y privados, hace
dificil definir claramente la corrupcién, aunque solo sea a los efectos del Derecho penal.

Incluso en un sentido mas amplio, la corrupcion se presenta como un fenémeno
social mas o menos extendido y complejo que se introduce, no solo en el ambito politico y
administrativo, sino también en el ambito econdmico y en las diferentes capas de la
sociedad, menoscabando y degradando nuestros sistemas de convivencia en sus diferentes
dimensiones (dimensidn social, dimension democratica, dimension de Estado de Derecho...).
Cuando una autoridad malversa dinero publico en su propio beneficio u otorga un contrato
administrativo a una empresa que no proporciona la oferta mas ventajosa, a cambio de una
comisién y con el consiguiente sobrecoste para las arcas publicas, degrada nuestro sistema
de convivencia, detrayendo indebidamente recursos que deben emplearse en el interés
publico. Pero cuando un particular no paga los impuestos y cargas sociales que le
corresponden u ofrece una cantidad de dinero a un policia u otro funcionario, ello también
degrada nuestro sistema de convivencia.

Sin embargo, con tales ejemplos, probablemente un tanto simplistas, también se
guiere poner de manifiesto, una vez mas, que el Derecho penal no es la solucién a todos los
problemas y menos aun al complejisimo problema de la corrupcién. Sin duda, el Derecho
Penal es un medio de control social necesario en este ambito, pero pensar que el problema
de la corrupcién, como fendmeno social complejo del que la dimensién politica no deja de
ser un aspecto del problema, se va a resolver solo a través del Derecho Penal es un
planteamiento demasiado optimista, que solo puede conducir a una mayor frustracion. Si se
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nos permite el paralelismo, es tanto como pretender en un cancer con metdstasis, amputar
un dedo cuando el cancer estd extendido por todo el cuerpo. Quiza no es justa la afirmacién
de que los “politicos no son mas que un reflejo de la sociedad”, y mds cuando se habla de
una gente tan maravillosa como la gente de Guatemala. Pero sin duda hay algo de cierto en
tal afirmacion, al menos con respecto a la mayoria de las comunidades.

Con lo anterior no queremos afirmar, en absoluto, que la corrupcion no tenga que
ser abordada por el Derecho Penal. El Derecho Penal, como hemos sefialado, es necesario
en este ambito y hoy dia puede considerarse imprescindible en la mitigacién del fendmeno
de la corrupcion. Lo Unico que queremos decir es que con ello no es suficiente, pues es
necesario también insistir en otros medios de control social (la educacion, la concienciacion,
el rechazo social...). La sociedad no puede negar el problema, ni debe verlo con resignacion
o como algo cultural o como algo que no tiene tanta trascendencia. Tiene mucha
importancia, hasta el punto de que paises ricos en recursos, que podrian garantizar unos
altos niveles de bienestar social, se ven empujados a la miseria y a la violencia.

Ya no existen serias dudas de que la corrupcién es uno de los principales obstaculos
al desarrollo de las sociedades, que pone en serio peligro la dimension social, la dimension
democraticay la dimensién del Estado de Derecho y los derechos humanos. La relacion entre
la corrupcién y el disfrute de los derechos humanos viene siendo puesta de relieve en las
Ultimas décadas por las organizaciones internacionales, las organizaciones no
gubernamentales y la doctrina. En definitiva, la corrupcion también da “da pie a violaciones
de los derechos humanos”.

lgualmente, se han hecho necesarios los acuerdos internacionales. La globalizacién
ha traido beneficios para muchas sociedades, pero también ha sido aprovechada por los
corruptos, a través de operaciones delictivas trasfronterizas. El hecho de que los autores de
delitos, muchas veces integrados en organizaciones criminales, los instrumentos vy el
producto del delito se sitlen en varios paises o circulen a través de ellos, hace que el enfoque
tradicional de aplicacion de la ley, centrado en el nivel local, resulte insuficiente. En
operaciones internacionales complejas para facilitar actividades criminales, como el lavado
de dinero procedente de la corrupcién, las distintas etapas de estas actividades ilicitas
pueden tener lugar dentro de una multitud de paises diferentes, y estar alejadas de la escena
original donde se perpetraron. La adopcién de instrumentos juridicos a través de convenios
internacionales hoy dia ya no se pone seriamente en duda. La clasica afirmacién que
consideraba que el Derecho Penal, junto con la moneda, era lo mas propio y exclusivo de una
nacion, de su soberania nacional, actualmente, en un contexto globalizado, ya apenas se
sostiene. El proceso globalizador ha contribuido a esta internacionalizacién de la corrupcion
y ha hecho imprescindibles los acuerdos internacionales.
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Cinco son los principales tratados internacionales que en el ambito universal y/o
regional regulan la cooperacién penal internacional en relacién con delitos de corrupcion:

1.- La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, adoptada mediante la
Resolucion 58/4 de la Asamblea General, de 31 de octubre de 2003 (en adelante
Convencion ONU)2.

2.-La Convencién Interamericana contra la Corrupcion (B-58), adoptada por la Organizacion
de Estados Americanos en Caracas el 29 de marzo de 1996 (en adelante, Convencion OEA).

3.- La Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales, adoptada por la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) en Paris el 17 de diciembre de 1997 (en
adelante, Convencion OCDE).

4.- El Convenio penal sobre la corrupcién (ETS n2 173) del Consejo de Europa (CoE),
adoptado en Estrasburgo el 27 de enero de 1999 (en adelante, Convenio CoE).

5.- La Convencién de la Unién Africana (UA) sobre la prevencién y lucha contra la
corrupcién, adoptada en Maputo el 11 de junio de 2003 (en adelante, Convencion UA).

El nimero de ratificaciones de estos tratados internacionales revela un alto grado
de seguimiento, lo que sugiere un consenso generalizado entre los Estados respecto de la
necesidad de tipificar, reprimir y sancionar los actos de corrupcion.

El Convenio de la ONU es el mads completo de estos instrumentos juridicos
internacionales, toda vez que ya no se focaliza solamente en el sector publico, sino que
también incluye al sector privado; la combinacién de prevencién y penalizacion; el énfasis
en la cooperacion internacional y en la ayuda técnica para que todos los paises estén en
condiciones de aplicar la Convencién de un modo homogéneo y exigente, y un mecanismo
viable para la devolucién de los productos de la corrupcién a su legitimo propietario. La
Convencién ONU, la Unica de ambito universal, cubre una amplia variedad de conductas
delictivas en las que pueden estar implicados tanto funcionarios publicos (nacionales,
extranjeros o de una organizacion internacional) como actores privados. Comenzando por
el soborno tanto de funcionarios publicos -nacionales, extranjeros o de una organizacién
internacional (arts. 15 y 16)- como en el sector privado —en el curso de actividades
econdmicas, financieras o comerciales (art. 21)-. Junto al soborno, se recoge también en el
convenio el tréfico de influencias (art. 18), consistente en la promesa, el ofrecimiento o la
concesion a un funcionario publico o a cualquier otra persona (delito activo)/la solicitud o
aceptaciéon por un funcionario publico (delito pasivo), en forma directa o indirecta, de un
beneficio indebido con el fin de que el funcionario publico o la persona abuse de su
influencia real o supuesta para obtener de una administracién o autoridad del Estado parte
un beneficio indebido. También se incluyen tanto la malversacién o peculado, apropiacién

2 Guatemala suscribid la Convencion el 9/12/2003 y deposité el instrumento de ratificacion el 3/11/2006.
3 Guatemala firmé la Convencidn el 6/4/96 y depositd el instrumento de ratificacion el 7/3/2001.
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indebida u otras formas de desviacion de bienes por parte de un funcionario publico (art.
17) como la malversacion o peculado de bienes, cometidos intencionalmente en el curso
de actividades econdmicas, financieras o comerciales, por una persona que dirija una
entidad del sector privado o cumpla cualquier funcién en ella (art. 22); el abuso de
funciones (art. 19), es decir, la realizacién u omisién de un acto, en violacién de la ley, por
parte de un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones, con el fin de obtener un
beneficio indebido para si mismo o para otra persona o entidad; el enriquecimiento ilicito
(art. 20), o sea el incremento significativo del patrimonio de un funcionario publico respecto
de sus ingresos legitimos que no pueda ser razonablemente justificado por él, y el blanqueo
del producto del delito (art. 23). Finalmente, la convencion incluye los delitos de
encubrimiento (art. 24) y obstruccion a la justicia (art. 25) en relacion con las conductas
delictivas que enumera.

2.- Guatemalay la corrupcién

La situacion en Guatemala con respecto a la corrupcion y, en particular, con respecto
a la corrupcion en el sistema judicial es compleja y presenta dificultades. Tras haber
consultado diversas fuentes de informacidn, puede efectuarse un diagndstico inicial, pese a
las dificultades que plantea obtener informacién precisa, ordenada y fidedigna de la
situacién. En ocasiones tales dificultades se derivan de la falta de recursos, estudio y
organizacion, mientras que en otros casos parece tratarse mas bien de una cultura de
desconfianza, recelo o infravaloracion del problema.

Con la prudencia y reservas que hay que adoptar a la hora de manejar indices de
percepcion (pues una cuestion es la percepcion y otra la realidad), el indice de Percepcién
de la Corrupcién de la organizacion Transparencia Internacional califica 180 paises vy
territorios con base en la percepcién de su nivel de corrupcion en el sector publico segin
expertos y empresarios. El 100 corresponde a corrupcidn inexistente y el O a corrupcion
elevada. En los Ultimos afios Guatemala ha ido descendiendo en su calificacion, lo que ha
provocado que empeore su posicion hasta la 150, de los 180 paises analizados, por lo que la

percepcion de corrupcidén es muy elevada®.

Las organizaciones AS/COA/Anti-Corruption Working Group, Americas Quarterly y
Control Risks presentaron en afio 2021 el informe “La capacidad de combatir el indice de
corrupcién” en el que evaluaron 15 paises de Latinoamérica. En lugar de medir los niveles
percibidos de corrupcidn, el indice CCC evalua y clasifica a los paises en funcion de la eficacia
con la que son capaces de combatir la corrupcién. Se analizan 14 variables clave, incluida la
independencia de las instituciones judiciales, la solidez del periodismo de investigacion vy el

4Véase: https://transparencia.org.es/wp-content/uploads/2022/01/CPI12021 Report ES-web.pdf.
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nivel de recursos disponibles para combatir los delitos de cuello blanco. Estas variables se
dividen en tres subcategorias: capacidad juridica, democracia e instituciones politicas, y
sociedad civil, medios de comunicacién y sector privado. Los puntajes generales de los paises
son un agregado ponderado de estas tres subcategorias. El indice se basa en datos extensos
y en una encuesta propia realizada entre los principales expertos en anticorrupcién de
Control Risks, el ambito académico, la sociedad civil, los medios de comunicacion y el sector
privado. Se considera que los paises con una puntuacion mas alta tienen mas posibilidades
de que los actores corruptos sean procesados y castigados. Guatemala ha ido descendiendo
y ocupa el lugar nimero 13 de 15 con una calificacién de 3.84, lo que implica una puntuacién

muy bajaS.

Ademas, debido a la pandemia del COVID 19, los paises de la region se han visto
obligados a movilizar rdpidamente recursos masivos para combatir el virus y mitigar sus
consecuencias econémicas. En este entorno de gastos de emergencia y controles relajados,
ha aumentado la corrupcién y la mala administracién de fondos.

Existe un amplio consenso a la hora de afirmar que los avances logrados en los Ultimos
afios en Guatemala en el juzgamiento de casos de corrupcién y abusos se encuentran en
riesgo de retroceder, después de que el gobierno decidiera no prorrogar el mandato de la
Comisidon Internacional contra la Impunidad en Guatemala (CICIG), respaldada por las
Naciones Unidas.

Segun Human Rights Watch, las investigaciones de la CICIG y del Ministerio Publico
pusieron al descubierto mas de 60 tramas de corrupcion, en las cuales estaban implicados
funcionarios de los tres poderes del Estado. Estas investigaciones propiciaron en 2015 la
renuncia y la detencion de los entonces Presidente y Vicepresidenta. Sin embargo, hay en
Guatemala altos niveles de impunidad, en parte porque es comun que haya demoras
irrazonables en procesos penales contra poderosos actores. Persisten problemas como la
intimidacién de jueces vy fiscales, y la corrupcion en el sistema de justicia.

No obstante, después de que la CICIG y la Fiscal General presentaran una solicitud en
agosto de 2018 para quitar la inmunidad al Presidente de aquél momento con el fin de
investigar su papel en la financiacion electoral ilicita, el mismo anuncié, acompafiado de altos
mandos militares y policiales, que no renovaria el mandato de la CICIG. Como resultado, la
CICIG dejoé de funcionar en septiembre de 2019.

En el informe de 2021 de Human Rights Watch el panorama no mejora. Junto a la
actitud hostil del gobierno frente a la prensa, se destaca que han existido demoras
importantes en el nombramiento de jueces y magistrados de las altas cortes, y que el proceso

5 Véase: https://americasquarterly.org/wp-content/uploads/2021/06/CCC Reporte Espan%CC%830l 2021.pdf.
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de nombramiento a cargo del Congreso ha estado marcado por acusaciones reciprocas de
corrupcién entre el Congreso y la Corte Constitucional.

En materia de Seguridad publica, corrupcion y justicia penal, junto a los problemas ya
aludidos, se afirma que “la violencia y la extorsion por parte de poderosas organizaciones
criminales, que el gobierno no ha podido o no ha deseado controlar, siguen siendo serios
problemas en Guatemala”.

En cuanto a la separacion de poderes e independencia judicial, se sefiala: “De acuerdo
con el Derecho guatemalteco, el Congreso debe seleccionar y nombrar a jueces y
magistrados a partir de listas que presentan las Comisiones de Postulacién. El proceso carece
de un sistema homogéneo para la clasificacion de los candidatos... A finales de octubre de
2019 deberian haberse cubierto trece vacantes en la Corte Suprema y 135 en las Cortes de
Apelaciones para el periodo 2019-2024. El 26 de febrero de 2020, en respuesta a una
peticion de la Fiscalia, la Corte de Constitucionalidad suspendié el proceso de
nombramiento, a partir de una investigacion penal que puso al descubierto pruebas de
posible trafico de influencias en la seleccion de los jueces. EI 6 de mayo, la Corte de
Constitucionalidad ordend que el Congreso avanzara en los nombramientos, pero exigio a
los legisladores que analizaran si los candidatos cumplian con los requisitos constitucionales
y si sus nombres habian sido mencionados en la investigacién penal... Sin embargo, el 28 de
junio, el Congreso solicitd al Ministerio Publico que investigara a los magistrados de la Corte
de Constitucionalidad que habian dictado sentencia en el proceso de seleccion, por supuesta
comisién de los delitos de prevaricato, violacion a la Constitucion y abuso de autoridad. Estos
delitos acarrean penas de hasta 10 afios de prision. El 7 de agosto, el Ministerio Publico
anuncid que se investigarian los delitos presuntamente cometidos por decenas de
funcionarios publicos que gozan de inmunidad, incluidos 92 diputados del Congreso, 13
magistrados suplentes de la Corte Suprema, 7 miembros de la Comisiéon Permanente del

Congreso y 6 magistrados de la Corte de Constitucionalidad”®.

En cualquier caso, es preciso ir mas alla de discusiones abstractas sobre la necesidad
de reformas a medidas mas concretas. Es necesario identificar los factores concretos e
individualizados que hacen especifica y tan grave la situacion del pais en materia de
corrupcion.

En primer lugar, puede afirmarse que la sociedad civil ha comenzado a reaccionar
frente al problema, algo que es fundamental, y que se trata de una sociedad
significativamente vertebrada, con presencia relevante de grupos y organizaciones generales
y especificos sobre esta materia. También la prensa y los medios de comunicacion, pese a las

6 Véase: https://www.hrw.org/es/world-report/2021/country-chapters/377429
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dificultades, presiones y ciertas campafias interesadas, han mostrado cierta fortaleza en el
tratamiento y valoracion de las noticias relacionadas con esta materia.

En segundo lugar, se han realizado modificaciones importantes en la legislacién de
Guatemala para adaptarla a los Convenios internacionales y mejorar la capacidad de
investigacidn, persecucion penal y juicio de los casos de corrupcion, como la ley contra la
delincuencia organizada, la ley contra el lavado de dinero y otros activos, e incluso, la ley de
extincion del domino, entre otras incorporaciones y reformas Iegales7. Por supuesto, todo es
mejorable, y siempre conviene evaluar el ajuste de la legislacion a los compromisos
internacionales y sus posibles carencias, pero no parece que la falta de legislacion sea un
factor decisivo del problema.

En tercer lugar, los casos descubiertos por el MP y la CICIG han permitido evidenciar
la existencia de auténticas y preocupantes redes econdmico-politicas ilicitas, conformadas
por funcionarios de todos los niveles, politicos, empresarios, banqueros, militares... Estas
redes han tenido la capacidad de operar e incidir en el sistema de compras y contrataciones
del Estado, en el sistema aduanero, en el sistema de salud, en el sistema electoral, en el
sistema de justicia, incluyendo el sistema penitenciario, etc., manifestando su gran capacidad

delictiva y de procurarse la impunidad8. Resulta necesario un Organismo judicial
independiente y con capacidad de juzgar de manera pronta y objetiva los casos de corrupcion
y que los mismos no queden en la impunidad.

En cuarto lugar, el MP o Fiscalia de Guatemala ha desempefiado un papel relevante
y positivo en la persecucion de casos de corrupcién y abuso de poder. En el MP, la creacion
de la Fiscalia Especial contra la Impunidad (FECI), la creacion de la Unidad de Métodos
Especiales (UME), la Direccidon de Analisis Criminal (DAC) y otras secciones han sido claves
para la investigacion de casos complejos de corrupcién. También destaca la aprobacion de la
reforma del 2016 a la Ley Organica del MP, con la cual se cred la Coordinacién Nacional de
Fiscalias, el fortalecimiento de la Direccion de Investigaciones Criminalisticas (DICRI), la
reestructuracion de la Oficina de Proteccidn de Sujetos Procesales, y el fortalecimiento de la

carrera profesional fiscal, entre otros aspectos. En varias de estas instancias del MP ha

descansado el impulso de las principales acciones y casos relacionados contra la corrupciéng.

Pero el peso que ha soportado sobre sus hombros el MP en la lucha contra la corrupcion ha
sido enorme vy precisa de todo el apoyo institucional y social que se le pueda brindar, sino a
riesgo de convertir su labor en un ejercicio de heroicidad inexigible y de retroceder

7 Véase: El combate a la corrupcion en Guatemala. Evaluando la capacidad del Estado para reducir la corrupcion y mejorar
la rendicion de cuentas, febrero 2020, Serie 1, Monitor Centroamericano, WOLA/Fundacién Myrna Mack, pp. 7 v ss.

8 |bidem.

9 Ibidem.

La problematica de la corrupcion: Especial consideracion del Sistema Judicial. Propuestas desde la experiencia espafiola
https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19il.77 | 44



https://opusmagna.cc.gob.gt/
https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19i1.77

OPUS MAGNA Tomo XIX

CONSTITUCIONAL Guatemala

ISSN: 2707-9856
https://opusmagna.cc.gob.gt Octubre, 2022

nuevamente en la lucha contra la corrupcién. A este respecto, es oportuno aumentar y
mejorar la autonomia, formacion, especializacion y capacitacion continua de los fiscales y
restantes operadores juridicos que trabajan con casos de esta naturaleza.

En quinto lugar, existen importantes necesidades de mejora en el Organismo Judicial

y en las instancias de mayor riesgo, donde se tramitan casos de corrupcion a gran escala’®.
La complejidad de estos casos, en virtud de la magnitud de las organizaciones y redes
criminales juzgadas, a nuestro juicio, demanda una revision de diversos aspectos. El mas
importante es garantizar la independencia judicial, lo que a nuestro juicio constituye el
nucleo del problema. Es imperativo y urgente mejorar el sistema de acceso, promocion,
inamovilidad, proteccién, especializacion y formacién continua de los jueces en general y de
los que trabajan con casos de esta naturaleza en particular. Dicha independencia judicial
debe compensarse con una verdadera y correlativa responsabilidad en la practica frente a
los casos de corrupcion judicial (prevaricato judicial, cohecho...). Es imprescindible que los
jueces se dediquen a aplicar el Derecho, sin incurrir en arbitrariedad, y que eviten en todo lo
posible las tacticas de litigio malicioso, con mala fe, en fraude de ley, asi como la prolongacién
excesiva de los procesos. Si los Jueces y Magistrados, encargados de aplicar el Derecho, no
lo hacen como deben, por cualquier motivo (ej., miedo, intimidacion, falta de formacion,
preocupacion por perder su puesto de trabajo o no ser ascendido, dinero a cambio, etc.)
todos los demads esfuerzos seran vanos. El mejor Derecho y mas ajustado a la letray al espiritu
de los Tratados Intencionales, y la acusacion mas honrada, formada, meticulosa y valiente,
no servirdan de nada si el encargado de aplicar ese Derecho no lo hace como debe. Por
supuesto, también es importante poner medios y recursos necesarios para que los jueces y
magistrados puedan efectuar esa labor. La correcta labor del MP es un presupuesto
indispensable, pero no suficiente, para abordar adecuadamente el problema.

Obviamente, también es oportuno que otras entidades de control, como la
Contraloria General de Cuentas vy la Policia, fortalezcan sus mecanismos de prevencion y que

actlen de forma correcta y conforme a Derechol!.

Lo cierto es que en Guatemala se habian logrado algunos avances relevantes vy
significativos en materia de lucha contra la corrupcién, pero no es menos cierto que muchos
estos avances normativos, sociales e institucionales se han perdido o estan en un serio riesgo
de retroceso. La pandemia del COVID-19, lejos de sensibilizar a los responsables publicos y
mejorar la situacion, ha favorecido un entorno de gastos de emergencia y controles relajados
gue no ha hecho mas que empeorar el problema de la corrupcion publica. En el contexto

10 jpidem.
11 Ibidem.
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actual, seria importante, cuanto menos, blindar los avances que se habian logrado y no
permitir pasos atras.

lgualmente, es fundamental identificar los factores concretos e individualizados que
hacen especifica y tan grave la situacién del pais en materia de corrupcion, lo que aconseja
tener en cuenta también el Derecho comparado. Los estudios e informes sobre la materia,
frecuentemente, tienden a efectuar una vision general y abstracta de los aspectos
mejorables, en ocasiones mezclando percepcion con realidad, sin individualizar los rasgos
especificos que hacen que la situacién de Guatemala en materia de corrupcion sea
particularmente grave.

Por supuesto que todo es mejorable, pero hay factores clave y factores mas o menos
secundarios, que son habituales en otros paises y sistemas juridicos, y no hacen que el
problema de la corrupcién sea tan grave como en Guatemala. Por ejemplo, que los partidos
politicos tiendan al abuso y actien como actuan, esto es, como auténticas maquinarias
dirigidas a lograr y extender su poder, invadiéndolo todo, y a obtener la mayor financiacion
posible, moviéndose mas o menos al margen de los intereses publicos, no es ninguna
peculiaridad de Guatemala (sino mas bien al contrario). Que el poder tiende al abuso y que
los poderosos intentan, por todos los medios a su alcance, asegurar su impunidad tampoco
es ninguna novedad (sino mas bien al contrario). Al margen de visiones romanticas, poco
realistas e incluso frivolas, eso no va a cambiar.

Tampoco la sociedad guatemalteca puede calificarse como una sociedad distinta o
peor que otras, como una especie de sociedad “enferma” o “desvertebrada” que favorece,
promueve o facilita la corrupcion, o peor aln, que ese es un rasgo que lleva en su cultura o
en su historia, como una especie de “maldicién” que le persigue y de la que no puede
desprenderse. Muy al contrario, con caracter general, la sociedad civil en Guatemala, como
ha demostrado en no pocas ocasiones uUltimamente, posee rasgos positivos que permiten
calificarla como una sociedad despierta, vertebrada, consciente de los males que padece,
gue reacciona y que se indigna cuando las situaciones son indignantes...

El sistema juridico de Guatemala tampoco sufre un problema serio de falta de
regulacion juridica, de grave desajuste de dicha regulacién a los convenios internacionales,
de ausencia de regulacién de los delitos de corrupcion, o del establecimiento en la ley de
penas poco severas. Lo que sucede simplemente es que el mejor Derecho, el Derecho
técnicamente mas perfecto y ajustado a los compromisos internacionales, de nada sirve si se
gueda “sobre el papel”, es decir, si los encargados de aplicarlo, por diferentes motivos, no lo
aplican y ello no conlleva una responsabilidad en la prdactica. Ya estd sobradamente
demostrado que lo que previene la criminalidad y, dentro de ella, los delitos de corrupcion,
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no es tanto la intensidad de las penas como la intensidad de la persecucién vy la probabilidad
del castigo efectivo.

Lo que, en nuestra humilde opinion, individualiza la situacion de Guatemala en
materia de corrupcion radica en la generalizacién o extension del problema, y en el
elevadisimo nivel de impunidad que genera un sistema de justicia que no funciona
adecuadamente.

3.- Propuestas para abordar el problema desde la experiencia espaiiola

La clave para abordar el problema no se encuentra en mirar permanentemente al
pasado, en lamentarse por lo que pudo ser y no fue, en pretender concienciar o cambiar
moralmente a los partidos politicos, a las élites del pais o a los poderosos (lo que no va a
suceder), en adoctrinar moralmente a la sociedad guatemalteca (que no es peor que otras),
en echar la culpa a una especie de maldicién histérica e irracional, en reformar
permanentemente las leyes, en una actividad “legiferante” desbocada, en crear comisiones
parlamentarias escasamente Utiles, en aumentar la magnitud de las penas en la ley... Todo
esto, en el mejor de los casos, es dispersarse a la hora de abordar el nucleo del problema,
cuando no ofrecer pretextos y excusas para no hacer nada, o para que parezca que se hace
algo sin resolver nada.

A nuestro juicio, como vya se ha podido deducir, el ndcleo del problema se encuentra
en el sistema de justicia. Como hemos sefialado, es imprescindible la mejora del sistema de
justicia, especialmente en el Organismo Judicial y en las instancias de mayor riesgo, donde
se tramitan casos de corrupcién a gran escala. La complejidad de estos casos, en virtud de la
magnitud de las organizaciones y redes criminales juzgadas, a nuestro modo de ver,
demandan una revision de diversos aspectos. El mdas importante es garantizar la
independencia judicial, lo que a nuestro juicio constituye el ndcleo del problema. Es necesario
mejorar el sistema de acceso, promocién, inamovilidad, proteccion, especializacion vy
formacién continua de los jueces en general y de los que trabajan con casos de esta
naturaleza en particular. Pero dicha independencia debe compensarse con una verdadera y
correlativa responsabilidad en la practica frente a los casos de corrupcion judicial
(prevaricato judicial, cohecho...). Es imprescindible que los jueces se dediquen a aplicar el
Derecho, sin incurrir en arbitrariedad, y que eviten en todo lo posible las tacticas de litigio
malicioso, con mala fe, en fraude de ley, asi como la prolongacién excesiva de los procesos.
Silos Jueces y Magistrados, encargados de aplicar el Derecho, no lo hacen como deben, por
cualquier motivo (ej., miedo, intimidacion, falta de formacidn, preocupacion por perder su
puesto de trabajo o no ser ascendido, dinero a cambio, etc.) todos los demas esfuerzos seran
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vanos. Por supuesto, también es importante poner los medios y recursos humanos vy
materiales necesarios para que dichos jueces y magistrados puedan efectuar esa labor.

Pero todo esto no puede quedarse en un mero diagndstico de la situacién o en
afirmaciones mas o menos abstractas o vacias de contenido relativas a la importancia de la
independencia judicial. Son necesarias propuestas concretas y aqui es donde voy a hablar de
la experiencia espafiola que, aunque dista de la perfeccion, puede aportarideas y reflexiones.
En Espafia, por supuesto, hay algunas deficiencias tanto en el sistema judicial como en el
fiscal que han suscitado reiteradas criticas por el riesgo de influencia politica. Mas
concretamente, mientras de momento no hay grandes dudas sobre la independencia y Ia
imparcialidad de los jueces y fiscales como individuos, si existe controversia alrededor de la
cuestion de la independencia de los érganos rectores del Poder Judicial y del Ministerio
Fiscal.

El art. 117. 1 de la Constitucién espafiola (en adelante CE) sefiala que “la justicia
emana del pueblo y se administra por Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial,
independientes, inamovibles, responsables y sometidos Unicamente al imperio de la ley”.

Por su parte, el Consejo General del Poder Judicial espafiol (CGPJ) es un érgano
constitucional, que se configura como 6rgano de gobierno de los jueces, participando, por
ejemplo, en el nombramiento, promocion y disciplina de los jueces. Segun la Constitucion, el
CGPJ esta formado por el Presidente del Tribunal Supremo, que preside el CGPJ junto con 20
miembros. Cada uno de ellos ejerce sus funciones durante cinco afios. De los 20 miembros,
la Constitucién especifica que 12 deben ser jueces; los otros 8 son abogados o juristas. La
Constitucion exige que los Ultimos sean nombrados por una mayoria parlamentaria de 3/5.
La Constitucion no especifica como se nombran los miembros que pertenecen al turno
judicial y el sistema de nombramiento ha cambiado con los afios: antes de 1985 eran elegidos
por los propios jueces. No obstante, el sistema se cambid entonces y a partir de 1985 el
Parlamento asumié el nombramiento. Esto ha dado lugar a un desprestigio y a una
permanente sospecha de politizacién. El principal partido de la oposicion afirma que hay que
cambiarlo, pero lo cierto es que cuando estaba en el gobierno y tuvo la oportunidad, no lo
cambid. También el actual presidente del gobierno lo afirmaba, pero ahora que ha llegado al
poder, intenta mantenerlo e, incluso, empeorarlo. En definitiva, los politicos no se toman en
serio la cuestion de la independencia del poder judicial. La forma de seleccion de los
miembros del CGPJ es motivo de preocupacion dada su susceptibilidad a la “politizacion” -
siendo la critica principal que el método de eleccidn permite a los partidos politicos repartir
los puestos del CGPJ como un reparto de cromos entre sus afines-. Yo entiendo que, al
menos, la mayoria del Consejo deberia ser elegido por los propios jueces a través de un
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sistema democratico en el que todos los jueces tengan derecho a votary a ser elegidos. Eso
favoreceria la independencia del Poder Judicial.

Dado el papel que el CGPJ desempefia en la toma de decisiones sobre areas
importantes de la judicatura, incluyendo nombramientos, promocién, inspeccion y disciplina
relativa a los jueces, resulta crucial que este 6rgano no sélo sea libre, sino que se vea también
libre de cualquier influencia politica. EI Ministerio de Justicia (y los drganos ejecutivos
correspondientes de las ocho comunidades autonomas con competencia judicial atribuida)
ostentan la responsabilidad concerniente al personal administrativo del tribunal y a la gestion
de los edificios y recursos. EI CGPJ tiene un presupuesto separado, pero sélo cubre las
actividades del propio Consejo. Las responsabilidades del Ministerio de Justicia sobre el
presupuesto y el proceso presupuestario, asi como su papel para asignar fondos entre los
tribunales y las necesidades judiciales durante el afio presupuestario, también son percibidos
por muchos integrantes de la profesion como una amenaza contra la independencia del
Poder Judicial. Se deberia dotar al CGPJ de mayor independencia con respecto al poder
politico y de mayores funciones de gestion presupuestaria.

Con todo, uno de los puntos fuertes, uno de los aspectos mas positivos en Espafia es,
a mi juicio, el acceso a la carrera judicial. El acceso a la carrera judicial se basa en el principio
de mérito y capacidad para desempefiar las tareas judiciales. El camino principal a la
judicatura estd organizado por rigurosa oposicion publica abierta para los ciudadanos
espafioles mayores de edad (18 afios) graduados en Derecho, que va seguido de un periodo
de formacién (teoria y practica) en la Escuela Judicial. La preparacién suele durar varios afios
(3 0 mas afios de estudio muy intenso y otro afio de Escuela Judicial). Una vez que se aprueba
la primera fase, la Escuela Judicial se encarga de proporcionar una formacion, mas orientada
a la practica, de los jueces. Ademas, la Escuela Judicial ofrece continuamente cursos a los
jueces sobre diferentes areas del Derecho. Hay cursos de formacion inicial obligatorios sobre,
entre otros, el papel del juez y las funciones de los tribunales, que incluye secciones sobre la
independencia e imparcialidad, normas éticas para el juez y valores basicos. Los cursos de
formacién continua sobre asuntos relativos, entre otros, a la lucha contra la corrupcién vy la
ética judicial también estan disponibles de forma opcional. Una minoria de jueces son juristas
con experiencia de reconocida competencia o reconocido prestigio. Todos ellos pasan a ser
inamovibles, salvo por causas muy graves, por lo que ostentan el cargo hasta que se jubilan.

Se dice que el sistema espafiol de acceso a la judicatura es uno de los mas duros de
toda Europa. El proceso de seleccion es muy exigente para cumplir los objetivos de mérito,
transparencia y objetividad. Los organismos de seleccién pertinentes (tribunal examinador)
tienen una composicion mixta reuniendo jueces, fiscales y académicos. La antigliedad es el
principal criterio para la promocién o el traslado.
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Sin embargo, para nombramientos superiores, por ejemplo: presidentes de
Audiencias Provinciales, Tribunales Superiores de Justicia, Audiencia Nacional y Tribunal
Supremo, el CGPJ ejerce un poder discrecional respecto a las propuestas pertinentes de
nombramiento. Se han emitido criticas a este respecto tanto por parte de la sociedad civil
como de los propios jueces: existe la impresion de que la judicatura es independiente en su
base, pero se politiza en la cima, en sus drganos de gobierno, en el CGPJ y en los altos cargos
de la judicatura. Si el Consejo esta politizado, no se puede pretender que los nombramientos
que haga no lo estén. Todas las decisiones sobre el nombramiento y la carrera profesional
deben basarse en criterios objetivos, mérito y capacidad, y total publicidad y trasparencia.

A mijuicio, el sistema general de acceso por oposicion, publica, muy exigente, basada
en el mérito y capacidad, como he dicho, es uno de los aspectos mas positivos. Si a ello se
une que se obtiene una plaza fija para toda la vida y el juez es inamovible, las posibilidades
de corrupcion se limitan enormemente. El salario neto (tras impuestos) no es demasiado
elevado, pero si permite vivir dignamente y atender sus necesidades y las de sus familias.
Todo esto conduce a que en Espafia practicamente ningun juez de los escalones inferiores e
intermedios, que son la inmensa mayoria, se preste a un acto de corrupcion. Ha hecho un
esfuerzo muy serio para estar ahi, tiene un puesto de trabajo para toda su viday nosevaa
arriesgar a eso.

La premisa es que los casos se asignan a los jueces por razones objetivas. La
asignacion de los casos, al menos como regla general, se basa en criterios objetivos y en un
turno de reparto.

Por otra parte, los jueces estan sujetos a un régimen de incompatibilidades muy
estricto, mas estricto que el de cualquier otro funcionario publico. Especialmente se les
prohibe a los jueces pertenecer a partidos politicos o sindicatos, pero también cualquier otra
actividad publica o privada (excepto la docencia e investigacion en ambitos del Derecho, de
publicacién cientifica...). Hay algunas practicas discutibles (ej., los jueces o Magistrados que
obtienen un sobresueldo preparando a opositores y tomandoles semanalmente los temas o
la participacion en determinados Congresos financiados por entidades privadas) pero en
general el régimen de incompatibilidades se cumple.

Se prohibe a los jueces ver y decidir en casos en los que puedan tener cualquier tipo
de interés directa o indirectamente. Son amplias las causas de abstencién y recusacion
(relaciones familiares, de amistad o enemistad de las partes o la intervencién en las fases
previas del litigio). Si no lo hacen, |la parte perjudicada podra presentar una recusacion vy, si
se cumplen los requisitos, suele prosperar.

La practica de pedir u ofrecer dinero o regalos costosos a un juez o a un fiscal en
Espafia es practicamente impensable y en los poquisimos casos en que se ha detectado, la
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respuesta judicial, por parte de los propios compafieros, es implacable. Esto en Espafia se
considera intolerable y no es un problema, aunque entiendo hay que ser particularmente
duro con esta cuestion. Es necesario la creacion de un sistema estricto de declaracién de
bienes de los jueces y magistrados.

Los jueces estan sujetos a responsabilidad disciplinaria y las decisiones del CGPJ estan
sujetas a revisidn judicial ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo. La autoridad judicial
disciplinaria del CGPJ se limita a analizar funciones judiciales (demora indebida,
incompatibilidades, etc.) y su funcién no puede afectar en modo alguno a los asuntos
jurisdiccionales, es decir, al contenido especifico de las sentencias judiciales.

Los jueces son también penalmente responsables. Los procesos penales contra un
juez se iniciaran, bien ante el Tribunal Superior de Justicia competente o bien ante el Tribunal
Supremo, dependiendo de la posicidn jerarquica del juez en cuestion. Este aforamiento
genera ciertas dificultades por el control del CGPJ en los nombramientos de los Presidentes
de tales tribunales. Junto a los tradicionales delitos de corrupcién (ej., cohecho) pueden
incurrir en prevaricacién judicial, tanto por dolo como por imprudencia grave e ignorancia
inexcusable, cuando dicten una resolucidon injusta. Esto, a mi juicio, es fundamental. Sin
embargo, en los ultimos 20 afios las condenas a jueces espafioles por delitos relacionados
con la corrupcion son minimas (practicamente se pueden contar con los dedos de una mano).
Ello se debe a que, al menos a niveles bajos e intermedios, los jueces espafioles, en su
inmensa mayoria, son verdaderamente ejemplares y en este sentido el sistema espafiol, a mi
juicio, es un buen sistema que tiene muchos aspectos positivos. Sin embargo, asi como en
determinados delitos (como el cohecho o soborno) no hay la mas minima tolerancia (es
practicamente impensable en Espafia que a juez se le ocurra pedir dinero o que a alguien se
le ocurra ofrecérselo a cambio de una resolucion favorable) en el caso de la prevaricacién
judicial (prevaricato) quiza deberia haber menos flexibilidad. Seria injusto y faltar a la verdad
afirmar que en Espafia tenemos un problema con los jueces prevaricadores, pues la inmensa
mayoria de ellos hacen su trabajo correctamente pese a la insuficiencia de medios y recursos
a su alcance, pero en materia de prevaricacion judicial, a nuestro juicio, habria cierto margen
de mejora en la practica. Frecuentemente se ha exigido, a los efectos de afirmar la existencia
de una resolucién injusta en el delito de prevaricacién judicial, que la misma se aparte de la
ley de una forma tan manifiesta, patente, grosera u ostensible, que resultaba
verdaderamente dificil condenar a un juez por prevaricacion.

Sin embargo, no cabe duda de que una de las claves en la lucha contra la corrupcion
se encuentra en la regulacion y aplicacion correcta del delito la prevaricacion judicial. Los
jueces, que han de estar sometidos exclusivamente al imperio de la Ley y ser responsables
de sus actos, desarrollan la que quizas sea la funcidon mas relevante en un Estado de Derecho,
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gue no es otra que la tutelay realizacién del Derecho mismo, sirviendo asi de garantia ultima
de los derechos e intereses de los ciudadanos y resolviendo de forma concreta sus conflictos
mas graves con arreglo a la Ley. Constituyen, por lo tanto, uno de los pilares fundamentales
sobre los que se asienta el Estado de Derecho e indudablemente ello debe conllevar una
correlativa e ineludible responsabilidad, también a nivel penal, de forma acorde con la
trascendencia de los valores e intereses en juego.

Cuando un Juez o Magistrado se aparta de la Ley, en un modelo de justicia en el que
la Unica legitimacion democratica de su funcion es su sometimiento escrupuloso a la misma,
ataca directamente las bases mas esenciales sobre las que se asienta el sistema
constitucional. Si los ciudadanos, a través de la Constitucién, depositan en los Jueces y
Magistrados la funcion de vigilancia y garantia del Estado de Derecho, resulta inadmisible, a
todas luces, que la exigencia de responsabilidad hacia los mismos se mantenga solo sobre el
papel. Si se quiere lograr el bienestar de los ciudadanos resulta preciso hacer una apuesta
decidida en contra de la corrupcién y, en general, de los comportamientos desviados por
parte de los poderes publicos. En este sentido, no debe olvidarse que los preceptos relativos
a la prevaricacion judicial constituyen una de las garantias fundamentales de nuestro Estado
de Derecho vy, sobre todo, que la correcta y efectiva aplicacion de los mismos es, sin duda,
uno de los bancos de prueba esenciales medir la seriedad y fortaleza del mismo.

En el Derecho Penal de Guatemala, la regulacién del delito de prevaricacién judicial
se contiene en el Titulo XIV (“De los delitos contra la Administracion de Justicia”), Capitulo IlI
(“De la prevaricacion”) del Codigo Penal. El art. 462, que contempla la modalidad dolosa de
prevaricacion judicial, establece: “El Juez que, a sabiendas, dictare resoluciones contrarias a
la ley o las fundare en hechos falsos, sera sancionado con prisidon de dos a seis afios. Si la
resolucién dictada consistiese en sentencia condenatoria en proceso penal, la sancién sera
de tres a diez aflos”. Por su parte, el art. 463, que contempla la modalidad imprudente de
prevaricacion judicial, sefiala: “El Juez que, por negligencia o ignorancia inexcusables, dictare
resoluciones contrarias a la ley o las fundare en hechos falsos, sera sancionado con multa de
cien a un mil quetzales e inhabilitacion especial de uno a dos afios”. Esta regulacion se
complementa con una previsién especifica de la prevaricacién de los Arbitros (art. 464) y de
los representantes del Ministerio Publico (art. 467).

En el Derecho Penal espafiol, Titulo XX (“Delitos contra la Administraciéon de Justicia”),
Capitulo | (De la prevaricacion). La modalidad dolosa del delito de prevaricaciéon judicial se
encuentra prevista en el articulo 446 del Cédigo Penal, que establece expresamente: “El juez
0 magistrado que, a sabiendas, dictare sentencia o resolucion injusta serd castigado: 1. Con
la pena de prisién de uno a cuatro afios si se trata de sentencia injusta contra reo en causa
criminal por delito y la sentencia no hubiera llegado a ejecutarse, y con la misma pena en su
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mitad superior y multa de doce a veinticuatro meses si se ha ejecutado. En ambos casos se
impondra, ademas, la pena de inhabilitaciéon absoluta por tiempo de diez a veinte afios. 2.
Con la pena de multa de seis a doce meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico por tiempo de seis a diez afios, si se tratara de una sentencia injusta contra el reo
dictada en proceso por falta. 3. Con la pena de multa de doce a veinticuatro meses e
inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de diez a veinte afios, cuando
dictara cualquier otra sentencia o resolucién injustas”. El articulo 447 del Cddigo Penal
espafiol regula la modalidad imprudente del delito de prevaricacién judicial en los siguientes
términos: “El Juez o Magistrado que por imprudencia grave o ignorancia inexcusable dictara
sentencia o resolucion manifiestamente injusta incurrira en la pena de inhabilitacién especial
para empleo o cargo publico por tiempo de dos a seis afios”.

En el Cédigo Penal espafiol, sin embargo, no se contiene una referencia especifica a
los miembros del Ministerio Fiscal, lo cual supone un grave defecto legislativo, aunque se ha
afirmado en ocasiones el comportamiento de los miembros del Ministerio Fiscal podria
reconducirse a la prevaricacién de los funcionarios publicos prevista en el art. 404 del Cédigo
Penal espafiol. En cualquier caso, entendemos que la regulacion de la prevaricacion judicial
en el Codigo penal de Guatemala es muy correcta e incluso superior en algunos aspectos a
la regulacion espafiola (ej., en vez de referirse a “resolucion injusta” precisa que se trata de
resoluciones “contrarias a la ley” o fundadas “en hechos falsos”), pero lo que es
imprescindible es que aplique en la practica. El Derecho mas perfecto de nada sirve si solo
se queda sobre el papel y no se aplica en la practica.

En Espafia, uno de los mayores problemas para aplicar el delito de prevaricacién
judicial ha sido el elemento de la injusticia de la resolucion. La pregunta es: ¢ Cuando se puede
estimar que una resolucion judicial es prevaricadora? El planteamiento tedrico de
Montesquieu y de los revolucionarios franceses, en el que el Juez aparece como un mero
autdmata, no siendo mas que la boca que pronuncia las palabras de la ley, dificilmente puede
y debe ser aceptado en la actualidad. Dicho planteamiento, que tuvo su origen en la
desconfianza hacia los jueces del Antiguo Régimen y que motivo la creacion del Tribunal de
Casacion francés, ya tuvo que ser matizado por el propio Napoledn, atribuyendo a los Jueces
una cierta funcidn interpretativa. Resulta evidente que debe reconocerse a los Jueces y
Magistrados la facultad de interpretar la ley, como exigencia indispensable del proceso
aplicativo, pero ello desde luego no implica que los mismos puedan hacer lo que quieran, ni
gue pueden ampararse en doctrinas como la del uso alternativo del Derecho, pues la
interpretacion judicial ha de tener como regla vinculante la legalidad.

Las diferentes posiciones que se han ensayado en esta materia pueden agruparse
fundamentalmente en cuatro teorias: subjetiva, objetiva, mixta y teoria de los deberes, en
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funcion de la mayor o menor importancia que otorgan a la intima conviccion del juez®?. El
Cdédigo Penal de Guatemala, con acierto desde nuestro punto de vista, se inclina por una
posicion objetiva, al referirse a “resoluciones contrarias a la ley” o fundadas “en hechos
falsos”. Por contraposicion a las posiciones subjetivas, para las posiciones objetivas lo
esencial a la hora de valorar el caracter prevaricador de la resolucién es su contradiccion
objetiva con el Derecho. Por lo tanto, lo decisivo no es que el Juez actle en contra de su
personal conviccion, sino que la decisién del mismo sea objetivamente contraria a lo
establecido por el Ordenamiento juridico. Esta es la posicién absolutamente mayoritaria en
la doctrina espafiola. La discusién entre objetivistas, subjetivistas y eclécticos puede
encontrarse mas acentuada en el ambito de la doctrina alemana, si bien la mayoria de los
autores se han inclinado por la teoria objetiva'®. Este debate ha sido debido, entre otras
razones, a la ausencia de una distincion clara entre lo objetivo y lo subjetivo en la tipificacion
delictiva de la prevaricacién judicial. Asi, tanto el antiguo § 336, como el actual § 339 del
Cdédigo Penal aleman, se han referido al “Juez, otro titular de un cargo oficial o un arbitro que
al dirigir o decidir un asunto juridico tuerza el Derecho culpablemente a favor o en perjuicio
de una parte”. En la doctrina espafiola, por el contrario, la diferente configuracion tipica vy la
admision tradicional de la prevaricacién imprudente, ha conducido a rechazar los
planteamientos subjetivistas. En este sentido, Octavio de Toledo y Ubieto ya advirtio
acertadamente que debia negarse la viabilidad tanto de la teoria subjetiva como de la mixta,
al reflejar “la imposibilidad de, siquiera, hipotetizar una prevaricacion culposa (o
imprudente)”14,

Con todo, este planteamiento objetivo no estd libre de dificultades,
fundamentalmente a la hora de adoptar un criterio para determinar qué es lo objetivamente
contrario a Derecho. Mayoritariamente, se excluyen del ambito de la prevaricacién judicial
aquellas resoluciones que son defendibles o justificables en Derecho. De acuerdo con este
criterio, el delito de prevaricacion judicial extenderia su operatividad a aquellos supuestos
en que la decisiéon adoptada sobrepasa los margenes que otorga el ordenamiento juridico.
Sin embargo, los partidarios de tomar en consideracion la conciencia del Juez a la hora de
valorar el caracter prevaricador de la resolucién estiman que esta teoria presenta
dificultades en algunos supuestos, si bien estos autores, a nuestro juicio, parten en su

12 Sobre estas teorias, véanse, principalmente, OcTAvio DE TOLEDO, E. La prevaricacion del funcionario publico, Madrid, 1980,
pp. 344 y ss; Ramos TAPIA, MLI. E/ delito de prevaricacion judicial, Valencia, 2000, pp. 276y ss.

13 Pueden verse, en este sentido, CRAMER, P., en Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, Minchen, 2001, p. 2597;
BEMMANN, G./SEEBODE, M./SPENDEL, G., “Rechtsbeugung- Vorschlag einer notwendigen Gesetzesreform”, en ZRP, n° 8,
Frankfurt a.M., 1997, p. 308; SPENDEL, G., en StGB. Leipziger Kommentar, 11 edicién, Berlin-New York, 1999, pag. 32;
TRONDLE/FISCHER, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 52 edicion, Minchen, 2004, pag. 2242, y la bibliografia alli citada.

14 Octavio bE TOLEDO, E. La prevaricacion del funcionario publico, ob. cit., p. 354. En la misma linea, SANCHEZ-VERA GOMEZ-
TRELLES, J. “Tipo objetivo. Prueba del dolo y participacién en el delito de prevaricacién. Comentario a la S.T.S de 15-10-1999
(Sala 2)”, en Actualidad Juridica Aranzadi, afio IX, n® 415, Madrid, 1999, p. 3.
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planteamiento de una critica desproporcionada vy ficticia hacia la teoria objetiva,
incrementando hasta extremos irreales las verdaderas dificultades que presenta.

Una de las objeciones dirigidas a esta teoria es su insuficiencia en los supuestos de
gjercicio de potestades discrecionales. Asi, se afirma que la teoria objetiva de la
interpretacion defendible presenta defectos insalvables en aquellos supuestos en que la
decision se encuentra dentro de los limites de discrecionalidad otorgados por la ley, pero se
dicta sin tener en cuenta las circunstancias legales para su adopcion o con base en
motivaciones ajenas a la finalidad de la institucién®®. Con ello se pretende hacer caer en el
error de pensar que el criterio de la interpretacion juridica defendible posibilitaria, por
ejemplo, adoptar una medida cautelar sin tener en cuenta las circunstancias legales para su
adopcidon o de forma contraria a los fines de la misma. Sin embargo, a nuestro modo de ver,
resulta evidente que, si un Juez dicta la resolucion al margen de las circunstancias legales
para su adopcion o sin tener en cuenta los fines de la institucion de que se trate, dicha
resolucion no podrd ser considerada como juridicamente defendible y, ciertamente, para
ello no es necesario ponderar la conciencia del Juez. Si del analisis de la resolucion y de las
circunstancias concurrentes en el caso se deriva que no se cumplieron las exigencias legales
o que la resolucion adoptada es objetivamente contraria a la finalidad de la institucion, nos
hallaremos ante una resolucién prevaricadora, con independencia de la particular conviccién
del Juez. Por el contrario, si concurren las exigencias legales para la adopcion de la medida y
se toma la decision de forma acorde con la finalidad de la institucion, la resolucion dictada
no serd prevaricadora, al margen de la particular conciencia del Juez sobre su adecuacion. Es
decir, desde las posiciones subjetivas e intermedias se pretenden potenciar las dificultades
de la teoria objetiva hasta tal extremo que la critica, en si misma, resulta contradictoria. Si se
dicta una medida de prision provisional o preventiva al margen de las exigencias legales para
su adopcion, écomo puede sefialarse que esa resolucidon no presenta una contradiccién
objetiva con el ordenamiento juridico, que contempla esas exigencias?; icomo puede
afirmarse que esa resolucion es juridicamente defendible? En realidad, se desea encontrar
argumentos para que se pondere la inaprehensible conciencia del Juez, cuando en realidad
no resulta necesario.

Otra de las objeciones que se dirigen a la teoria objetiva de la interpretacion
defendible hace referencia a la valoracion judicial de la prueba®®. Normalmente dicha critica
tiende a efectuarse sin advertir que las normas que rigen el proceso vy la actuacién del Juez
o Magistrado en el mismo pertenecen al Derecho objetivo. Con base en ello se argumenta
gue a la teoria objetiva no le queda mas remedio que acudir a la contrariedad de los hechos

15 Véase, en este sentido, RAMos TAPIA, M.1. El delito de prevaricacidn judicial, ob. cit., p. 304.
16 \Véase, principalmente, Ramos TAPIA, M.1. El delito de prevaricacion judicial, ob. cit., pp. 306y ss.
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probados con los verdaderamente acaecidos en la realidad, para sefialar a continuacion, por
ejemplo, que hay supuestos en que las normas procesales impiden la apreciacién de pruebas
que han sido obtenidas ilegalmente!’. Esta conclusion, que en coherencia deberia conducir
precisamente a relativizar los aspectos pertenecientes a la conciencia del Juez, se utiliza, por
el contrario, para argumentar que es necesario ponderar su propio convencimiento. Incluso
los que reconocen que la teoria objetiva puede partir de la observancia de las normas
procesales como normas de Derecho objetivo, entienden que el criterio de la discrepancia
entre los hechos que se han declarado probados y aquellos que deberian haberse declarado
como probados, criterio perfectamente aceptable a nuestro juicio, resulta inadmisible por
las dificultades que presenta ponerlo en practica®®. Se afirma, en este sentido, que ello
exigiria la reproduccién en la causa penal del proceso en que se dictd la resolucion
supuestamente prevaricadora para comprobar si la apreciaciéon de la prueba hecha por el
Juez es la correctal®. Para vencer esta supuesta dificultad, en nuestra opinidn superable en
la practica por medio de un estudio de las pruebas en las que se ha basado la resolucién, y
mas teniendo en cuenta la posibilidad actual de grabaciones y otros medios audiovisuales,
se propone indagar en la conciencia del Juez, como si este nuevo criterio no presentase
dificultades aln mayores en la practica. A nuestro juicio, atacar un criterio objetivo por las
supuestas dificultades que presenta en la practica, proponiendo como alternativa un criterio
subjetivo fundado en la necesidad de probar la conciencia del Juez o Magistrado, no parece
lo mas acertado.

Otro de los reproches que se formulan a la teoria objetiva, quizd el menos
injustificado, se refiere al supuesto de las normas multivocas, es decir, aquellas normas que
admiten diversas interpretaciones. Nuevamente se parte, a la hora de efectuar esta critica,
de que los métodos juridicos y las reglas procesales previstas por el ordenamiento para
aplicar el Derecho pueden ser desatendidos por las posiciones objetivas. También se adopta
como premisa, equivocada desde nuestro punto de vista, la consideracion de que tan solo
puede existir una resolucion justa y conforme a Derecho para cada supuesto, por lo que las
demas resoluciones posibles en el marco de la ley serian prevaricadoras. Agravado otra vez
el problema, se quiere dar a entender que con arreglo a la teoria objetiva cualquier
entendimiento de los preceptos legales seria admisible, por lo que no podria dar lugar al
delito de prevaricacion. Sin embargo, el criterio objetivo, insistimos, no implica que cualquier
interpretacion mas o menos aislada o fraudulenta de los preceptos legales sea juridicamente
admisible. La interpretacién debera ser acorde, no sélo con la Constitucion, sino también con
los criterios de interpretacion comunmente admitidos. En este sentido, desde Savigny se

17 Ibidem.
18 |bidem.
19 |bidem.
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acepta que los criterios o elementos de la interpretacion (gramatical, légico, historico,
sistematico, socioldgico, teleoldgico) no son diferentes clases entre las cuales puede cada
uno elegir a su antojo, sino diversas actividades que tienen que estar reunidas para que la
interpretacion tenga éxito?°. Por lo tanto, no es cierto que dentro de la teoria de la resolucion
defendible “todo vale”, si bien es preciso reconocer la dificultad derivada de la inexistencia
de una jerarquia segura entre los criterios interpretativos, y de ahi que haya que contar con
gue la actividad interpretativa, por rigurosa que sea, puede conducir a resultados diversos.
Es decir, no puede descartarse que la interpretacion pueda dar lugar a mas de una solucién
admisible en Derecho, y no por ello una solucién es la Unica correcta y las demas pueden
calificarse de prevaricadoras. A pesar de ello, consideramos que este criterio objetivo
mantiene el ambito de aplicacién del delito de prevaricacion judicial dentro de unos limites
razonables, y mas teniendo en cuenta la existencia de un sistema de recursos y de
instituciones como la abstencién y la recusacion, dirigidas a garantizar la imparcialidad de los
Jueces y Magistrados.

También plantean dificultades las expresiones “a sabiendas” y “por negligencia o
ignorancia inexcusables”. A nuestro juicio, la expresion “a sabiendas” se refiere al dolo en
sus distintas modalidades (directo en primer grado, directo en segundo grado y eventual)?®.
Desde un punto de vista gramatical, y en sentido propio, dicha alusion hace referencia al
saber y, por lo tanto, al conocimiento que ha de tener el Juez o Magistrado de que estd
dictando una resolucién contraria a la ley o fundada en hechos falsos. Sin embargo, aun
aceptando la necesidad de que el Juez o Magistrado tenga conciencia o advertencia de esas
circunstancias, la expresion “a sabiendas” en ningun caso prejuzga el grado de certeza de ese
conocimiento??. Es decir, si de la expresion “a sabiendas” pudiera inferirse que exige no solo
saber, sino saber con certeza, plantearia dificultades ir mas alla del dolo directo y defender
su compatibilidad con el dolo eventual, pero dicha alusién no requiere un conocimiento de

20 \éase, por todos, LARENZ, K. Metodologia de la Ciencia del Derecho, trad. Rodriguez Molinero, Barcelona, 2001, pp. 308 y
ss.

21 Para actuar dolosamente no basta, desde nuestro punto de vista, con el conocimiento de los elementos objetivos del
tipo, sino que es necesario, ademas, la voluntad de realizarlos, es decir, querer realizarlos. Pero este querer no hay que
confundirlo con los deseos o moviles ultimos del sujeto. En alguna ocasion pueden coincidir, como en el caso del sujeto que
mata por el placer de matar o del cleptdmano que hurta en el centro comercial por el placer de hurtar, pero en muchos
otros casos no coincidirdn. Asi, cuando un Juez o Magistrado dicta una resolucion contraria a Derecho, es probable que su
movil Ultimo no sea el de prevaricar, sino, por ejemplo, el de evitar que, ante el transcurso del tiempo maximo de prisién
provisional, el imputado quede libre y se sustraiga a la accién de la justicia, pero no por ello deja de tener voluntad de dictar
una resolucién contraria a Derecho. Es decir, que sus moviles o deseos Ultimos sean otros no es incompatible con el
comportamiento doloso, ni con la exigencia de conciencia y voluntad en el dolo. En atencién a la mayor o menor intensidad
con la que concurren los elementos del dolo puede distinguirse entre el dolo directo en primer grado, en el que el propdsito
del sujeto es realizar el tipo objetivo del delito; dolo directo en segundo grado, en el que el sujeto advierte como segura la
realizacién del tipo objetivo y, aun cuando no la persigue directamente, la acepta; dolo eventual, en el que el sujeto advierte
como probable la realizacién del tipo objetivo y, aun cuando no la persigue directamente, la asume, admitiendo su eventual
realizacion.

22 Ya en este sentido, OCTAVIO DE TOLEDO, E. La prevaricacidn del funcionario publico, ob. cit., p. 371.
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esas caracteristicas. A ello se aflade que el “saber” y el “querer” en el Derecho penal son
conceptos esencialmente normativos con gran flexibilidad, en la medida en que hay que
relacionarlos con la funcién de proteccién de bienes juridicos, y en este sentido dichos
conceptos también se predican del que actla o deja de actuar a pesar de haber captado el
peligro.

Como ya puso de manifiesto Octavio de Toledo y Ubieto en relacién con el articulo
358 del anterior Cédigo Penal espafiol, la funcién del “a sabiendas” no es otra que trazar una
frontera entre todo lo doloso (incluido el dolo eventual) y todo lo imprudente?3. Esta
interpretacion, efectivamente, nos parece la mas sensata, pues desde el momento en el que
el articulo 463 castiga la conducta realizada por imprudencia o ignorancia inexcusables, las
restricciones del dolo sélo pueden dar lugar a contradicciones valorativas y sistematicas,
como lo son dejar impunes acciones mas graves y simultdneamente castigar conductas mas
leves, o reconducir los supuestos de dolo eventual a la imprudencia. La expresion “a
sabiendas” ni debe identificarse con un especial elemento subjetivo del tipo, ni tampoco con
el dolo directo, provocando indisolubles contradicciones valorativas y sistematicas. Se
refiere, sencillamente, al dolo comuin en sus distintas modalidades, cuya falta de
concurrencia encontrara continuidad sin interrupciones en la imprudencia. Desde la
perspectiva adoptada en la interpretacion de la resolucién contraria a la ley o fundada en
hechos falsos, la inclusién del dolo eventual no sélo resulta posible sino también conveniente
desde un punto de vista politico criminal. De este modo, cuando el Juez advierta que es
probable que su decisién sobrepase los limites del Derecho vy, a pesar de ello, decida dictarla,
conformandose con ello, le serd de aplicacion el tipo doloso de prevaricacion judicial.

Por su parte, el art. 463 del Cédigo Penal de Guatemala se refiere a la “negligencia o
ignorancia inexcusables”. La doctrina cientifica en Espafia, de forma casi unanime,
consideraba que, con esa expresion, contenida en el anterior Codigo penal espafiol, se aludia
a la imprudencia temeraria o imprudencia grave?. En efecto, a nuestro juicio, la funcién de
la referencia legal es excluir del ambito de aplicacién del precepto aquellos supuestos que
no sean graves. En el art. 463 del Cédigo Penal de Guatemala, por lo tanto, se castigan los
supuestos de imprudencia grave, consistentes en la omisién de la diligencia mas elemental,
es decir, aquella que con un minimo de diligencia e interés por parte del Juez podria haber
sido superada. Dicha interpretacién, ademas, resulta preferible en orden a la compatibilidad
de la norma con el principio de intervencion minima.

23 OcTAvio DE TOLEDO, E. La prevaricacidn del funcionario publico, ob. cit., p. 372.
24 Véase, en este sentido, OcTAvIO DE TOLEDO, E. La prevaricacidn del funcionario publico, ob. cit., pp. 359y ss, y la bibliografia
alli citada.
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Otra de las cuestiones que puede adquirir trascendencia en este ambito es la relativa
a la configuracién del deber de cuidado, cuya infraccion caracteriza a la imprudencia.
Superado el concepto psicoldgico de la imprudencia, sobre todo por su llamativo fracaso en
los supuestos de culpa inconsciente, actualmente es mayoritaria la concepciéon normativa,
en la que la infraccion del deber de cuidado aparece como elemento esencial. Sin embargo,
existe una discusion en torno a la naturaleza de ese deber. Mayoritariamente se distingue
entre un deber objetivo de cuidado (referido a un hombre medio diligente en la misma
posicion del autor) y un deber subjetivo (relativo al poder individual del sujeto de observar
el cuidado objetivamente debido), estimando que el primero pertenece al tipo, de tal forma
gue las acciones conformes a ese deber serian atipicas, y el segundo a la culpabilidad. Sin
embargo, en los uUltimos afios se esta extendiendo la tesis que se inclina por la consideracion
exclusiva de un deber subjetivo de cuidado. Bajo esta concepcion se defiende que a quien
tiene una capacidad de rendimiento superior al participante habitual en el trafico se le debe
exigir mas, de tal modo que si produce un resultado por no utilizar esas capacidades debe
ser castigado por imprudencia?®. Ciertamente la diferencia entre ambas concepciones es
menor de lo que en ocasiones se quiere hacer ver, hasta el punto de que puede decirse que
se trata de una discusion un tanto artificial. Ello es logico, pues desde una concepcion
objetiva no puede pretenderse aplicar el mismo criterio a todas las personas, sino que se
acude al baremo de un hombre diligente situado en la misma posicién del autor, teniendo
en cuenta su nivel cultural, profesional, etc. Pero tampoco desde una concepcion subjetiva
del deber de cuidado se puede pretender exigir a una persona que, por ser el mejor
Magistrado, cuyas resoluciones son objeto de culto por los demas juristas, deba incurrir en
responsabilidad criminal porque un determinado dia, sin proponérselo, no estuvo a la altura
de sus extraordinarias aptitudes y habilidades, y no se dio cuenta de algo de lo que podia no
haberse dado cuenta cualquier otro jurista de reconocido prestigio.

En conclusion, la regulacién legal de la prevaricacion judicial en el Cédigo penal de
Guatemala es, desde nuestro punto de vista, una regulacién adecuada, que, interpretada
correctamente, posibilita otorgar a este delito un ambito de aplicacién razonable. Sin
embargo, no debe olvidarse, como ya se ha sefialado, que de nada sirve la regulacién
técnicamente mas perfecta si al final se queda sobre el papel, condenada a la inaplicacién,
algo que no deberia suceder.

Por lo que se refiere al Ministerio Fiscal (denominado Ministerio Publico en
Guatemala), de acuerdo con el art. 124 de la CE, el Ministerio Fiscal ejerce sus funciones por
medio de érganos propios conforme a los principios de unidad de actuacién y dependencia

25 Sobre esta problematica, véanse, por ejemplo, Corcoy BipasoLo, M. £l delito imprudente, 22 edicién, Montevideo-Buenos
Aires, 2005, pp. 127 y ss; GUISASOLA LERMA, C. La imprudencia profesional, Valencia, 2005, en particular, pp. 42y ss.
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jerdrquicay con sujecién, en todo caso, a los de legalidad e imparcialidad. Las normas basicas
que rigen la Fiscalia espafiola estan previstas en el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal
(EOMF). El Fiscal General es el director del Ministerio Fiscal y tiene autoridad en todo el
territorio espafiol. De acuerdo con el art. 124. 4 de la CE es nombrado a propuesta del
Gobierno. Esto genera gran inquietud en cuanto al grado de independencia y autonomia
operativa del MF, y mas cuando el nombramiento recae en una persona proxima al Gobierno,
como ha sucedido con la actual Fiscal General, que fue la anterior Ministra de Justicia de este
Gobierno. Es esencial que a nivel del caso individual, el Ministerio Fiscal tenga suficiente
autonomia para tomar decisiones independientes de la direccion ejecutiva o gubernamental.
Y mucho mas ahora que se esta planteando atribuir a los fiscales la instruccion de las causas
penales. De aprobarse esta reforma, el Ministerio Fiscal debe ser independiente como lo son
los jueces de instruccion en Espafia.

En lo que se refiere a la autonomia econdmica, el presupuesto del MF es parte del
presupuesto del Ministerio de Justicia. El tema de la autonomia econémica del Ministerio
Fiscal es claramente un tema problematico. Deberia haber, bien un presupuesto aparte para
la Fiscalia o bien deberia estar cubierto por una partida separada si siguiera siendo parte del
presupuesto del Ministerio de Justicia. Asimismo, segun las disposiciones existentes, le
corresponde al Ministerio de Justicia decidir las asignaciones de personal en las distintas
fiscalias, incluyendo las que estan especializadas en la lucha contra la corrupcién y el crimen
organizado. El Fiscal General deberia poder administrar su propia oficina.

Actualmente, el Fiscal General depende financieramente del Ministerio. Sin embargo,
la autonomia de gestion representa una de las garantias de la independencia y eficiencia del
Ministerio Fiscal.

El ingreso en la carrera fiscal muy similar a la carrera judicial, por lo que es muy
exigente y el nombramiento es vitalicio. En cuanto a la promocién en la carrera sucede algo
parecido que en la judicial. A nivel bajo y medio criterios objetivos y antigliedad, pero a
niveles altos el Fiscal General y el Gobierno juegan un papel preponderante en el
nombramiento de los altos cargos de la jerarquia y las fiscalias especializadas. Los fiscales
son grandes profesionales y muy formados, pero su dependencia jerarquica con respecto a
los superioresy el hecho de que el nombramiento de estos tenga tanta influencia el Gobierno
es un importante problema.

Los fiscales estan sujetos a un estricto régimen de incompatibilidades comparable al
de los jueces y deben abstenerse por las mismas razones que los jueces: por ejemplo,
parentesco, amistad o enemistad con las partes y participacidon en las etapas anteriores del
litigio. Una persona fisica (una parte interesada en el caso en cuestién) puede pedir la
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inhabilitaciéon de un fiscal. Es responsabilidad del fiscal superior el reasignar el caso a otro
fiscal.

Como era el caso para los jueces, la practica de pedir u ofrecer dinero o costosos
regalos a un fiscal no es ni comun ni tolerada en Espafia. Es practicamente impensable. En
cuanto a la responsabilidad penal, como los jueces, pueden incurrir en las diferentes figuras
de corrupcién publica (ej., incumplimiento del secreto profesional, cohecho...). Existen
infracciones y sanciones disciplinarias similares a las de los jueces. Sin embargo, a diferencia
de los jueces, no se prevé expresamente la prevaricacién de los fiscales, aunque algunos han
considerado que podria incluirse en la prevaricacion administrativa. En cualquier caso, como
se ha propuesto para los jueces, tampoco estaria de mas la exigencia de presentacién de
declaraciones de bienes y financieras.

En conclusidn, consideramos que el sistema judicial espafiol, pese a los defectos que
han sido puestos de manifiesto y que deben corregirse, tiene aspectos muy positivos que,
con las debidas adaptaciones y matices, podrian mejorar de manera relevante la situacion
de Guatemala en materia de corrupcion. En particular, el sistema general de acceso a la
carrera judicial y fiscal, muy exigente, y el hecho de que obtienen una plaza fija para toda la
vida y un salario no muy elevado, pero si suficiente, limita enormemente las posibilidades de
corrupcién, aungue solo sea porque nadie, o practicamente nadie, se va a arriesgar a perder
un puesto de trabajo para toda la vida que le ha costado mucho esfuerzo obtener. El pacto
tacito es el siguiente: quizd yo no te pago todo lo que merecerias, teniendo en cuenta tu
esfuerzo, mérito, capacidad y cualificacidon, pero te garantizo un sueldo digno y un puesto de
trabajo para toda la viday, si lo realizas correctamente, puedes vivir tranquilo y no tienes de
qué preocuparte. Ahora bien, si descubro que has cometido una grave irregularidad (ej.,
pedir u obtener dinero a cambio de dictar una resolucion favorable) irremediablemente te
condenaré y te apartaré de la carrera judicial o fiscal. Si ese pacto se traslada al resto de los
funcionarios judiciales y a la policia y miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, como sucede en Espafia, la corrupcion es estos ambitos, al margen de indices de
percepcion social (pues no hay que confundir la percepcién con la realidad) o del
sensacionalismo por parte de algunos medios de comunicacion, pasa a convertirse en algo
excepcional. No creo que las leyes de Guatemala sean peores que las leyes de Espafia, como
lo hemos podido comprobar en materia de prevaricacion o prevaricato judicial. Tampoco
creo que los espafioles sean ni mas ni menos tramposos o deshonestos que los
guatemaltecos, pero en Espafia es practicamente impensable que un policia, un fiscal o un
juez pida o reciba dinero a cambio de adoptar una decision favorable o de “mirar hacia otro
lado” y eso, a mi juicio, se debe fundamentalmente al pacto mencionado. Creo que no es tan
dificil de entender.
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Laicidad y objecién de conciencia en el Derecho y la jurisprudencia
comparada
https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19i1.93

José Roberto Oviedo Soto
Corte de Constitucionalidad
jir.oviedosoto@gmail.com

El concepto de laicidad hace alusién a la idea principal de separacién de toda
injerencia religiosa de las decisiones politicas que deba asumir el Estado en el ejercicio de
sus atribuciones constitucionales. En ese sentido se considerd importante realizar un estudio
comparativo entre algunos ordenamientos juridicos y de sus respetivos fallos judiciales que
sientan criterios jurisprudenciales; ello, para verificar de qué manera se ha normado, o no,
esa separacion y como esa perspectiva juridica normativa influye en las decisiones judiciales
gue resuelven determinados casos de trascendencia nacional y doctrinaria y, a su vez, cobmo
opera el derecho de objecidn en la resolucién de casos concretos dentro del marco de un
Estado de Derecho.

Por ello, se estudiaron determinados ordenamientos juridicos de la region
latinoamericana (Chile, Costa Rica y Colombia) y, posteriormente, se hara referencia a la
jurisprudencia sentada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos que ha
considerado, en algunos fallos, lo relativo al principio de separacién lIglesia-Estado y al
derecho humano de las personas a vivir conforme a sus principios de verdad personales y
como los Estados que han aceptado su competencia contenciosa deben hacer acopio a lo
dispuesto por ese tribunal regional.

1. La idea de laicidad en Chile

1.1 Perspectiva constitucional chilena

La Constitucidon Politica de la Republica de Chile! no es expresa en indicar que el
Estado chileno es laico; sin embargo, tal carta politica en su articulo 19, numeral 62, garantiza
que “La Constitucion asegura a todas las personas: (..) La libertad de conciencia, la
manifestacion de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan
a la moral, a las buenas costumbres o al orden publico. Las confesiones religiosas podran
erigir y conservar templos y sus dependencias bajo las condiciones de seqguridad e higiene
fijadas por leyes y ordenanzas. Las iglesias, las confesiones e instituciones religiosas de
cualquier culto tendrdn los derechos que otorgan y reconocen, con respecto a los bienes, las

! Junta de Gobierno. Constitucién Politica de la Republica de Chile. 1980.
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leyes actualmente en vigor. Los tempos y sus dependencias, destinados exclusamente al
servicio de un culto, estardn exentos de toda clase de contribuciones...”.

De tal cuenta, la Constitucidn chilena no es expresa en indicar que el Estado al que
rige posee la calidad de laica. Por ello, se hard relacién a determinado fallo emitido por el
Tribunal Constitucional de Chile, en el que, sin ser objeto de principal andlisis, se hizo
referencia al principio de laicidad dentro del ordenamiento juridico chileno v, asi, sirvié de
base para efectuar una decision judicial de relevancia nacional.

1.2 Jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Chile. Rol 3729-2017.

Una de las actividades jurisprudenciales del Tribunal Constitucional de Chile es la
supervision de que las normas de rango no constitucional sean congruentes con su
ordenamiento juridico de rango constitucional. De tal cuenta, si una norma ordinaria es
contraria a su Constitucién, ese Tribunal la expulsa de su ordenamiento juridico nacional;
contrario sensu, esto es, si la norma ordinaria es congruente con los postulados nacional, ese
Tribunal mantiene la norma como vigente por ser, precisamente acorde a lo que establece
la Constitucion.

Asi, en sentencia de veintiocho de agosto de dos mil diecisiete, el Tribunal
Constitucional de Chile emitié sentencia (Rol 3729-2017), en el que analizo la posible
inconstitucionalidad de norma juridica ordinaria, especificamente de la ley que regula la
despenalizacion de la interrupcién voluntaria del embarazo, por tres causales especificas.

Concretamente la norma cuestionada de inconstitucional disponia:

“Mediando la voluntad de la mujer, se autoriza la interrupcion del embarazo por un
médico cirujano, en los términos requlados en los articulos siguientes, cuando: La mujer se
encuentre en riesgo vital, de modo que la interrupcion del embarazo evite un peligro para su
vida. 2) El embrion o feto padezca una patologia congénita adquirida o genética,
incompatible con la vida extrauterina independiente, en todo caso de cardcter letal. 3) Sea
resultado de una violacion, siempre que no hayan transcurrido mds de doce semanas de
gestacion. Tratdndose de una nifia menor de 14 afos, la interrupcion del embarazo podrad
realizarse siempre que no hayan transcurrido mds de catorce semanas de gestacion |(...) El
Ministerio de Salud dictard los protocolos necesarios para la ejecucion de la objecion de
conciencia (...) La objecidon de conciencia es de cardcter personal y en ningun caso podrd ser
invocada por una institucion...”? (Lo resaltado no aparece en el texto original y se realiza para
fines ilustrativos de lo que se consignara en parrafos posteriores)

Los argumentos en la presentacién de la accion de inconstitucionalidad realizada
contra ese precepto normativo son, entre otros, que una norma juridica no puede obligar a
un médico y cirujano a que practique un aborto por esas tres causales pues, aun si se
normara como legal, podria afectar la libertad de conciencia de esos profesionales en tanto

2 Tribunal Constitucional de Chile. Sentencia de 28 de agosto de 2017. (Rol 3729-17). Pag. 4.
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estimen el incorrecto proceder de tal actividad. Aunado a ello, se estimé que esa norma
juridica es contraria al derecho a la vida.

Especificamente, en cuanto a la libertad de conciencia, los accionantes indicaron que
el precepto normativo cuestionado limita aquella garantia pues “en el caso de que la mujer
requiera atencion médica inmediata e impostergable, invocando la primera causal y de no
existir otro profesional de la salud no objetor que pueda realizar la intervencion, como
también si fuera inminente el vencimiento del plazo establecido para la tercera causal. Por
ello resulta clara la intencion del proyecto en orden a procurar el aborto directo, afectado el
derecho fundamental a la libertad de conciencia de los profesionales de la salud en el articulo
19 No. 62 de la Constitucion. Se estd forzando, asi, a estos profesionales a actuar en contra
del juicio verdadero de sus conciencias, arraigado con certeza en sus convicciones mds
profundas, sean morales o religiosas, quienes pueden considerar intrinsecamente injusto
privar directamente de la vida a un inocente no nacido. Con lo anterior y en necesaria
consecuencia, se vulnera su derecho a ejercer la profesion médica conforme a la lex artis (...).
Se reemplaza el juicio profesional, el que se somete a la voluntad de la mujer y su solicitud de
‘tratamiento’. (...) agregan que la conciencia es el aspecto mds intimo del pensar humana, no
regulable por el derecho, al que sdlo le corresponde su proteccion y asegurar que sea libre,
incluso de la influencia del propio Estado. La regulacion constitucional, en este apartado,
permite que la objecion de conciencia encuentre el debido anclaje normativo. El proyecto de
ley no respeta esta garantia fundamental, dado que conforme la regulacion de su articulado,
es llamado a participar el sistema personal sanitario y en instancias diversas a la meramente
quirurgica. Por lo anterior, la vulneracion a la libertad de conciencia es socavada en un punto
tal en que dicho derecho pierde su contenido esencial....”?

Precisamente ese es el argumento que interesa para el objeto del presente articulo,
en tanto que lo relevante es establecer cémo el Tribunal Constitucional de Chile se decantd
para resolver ese punto juridico en discusién. Aqui, vale la pena acotar que la argumentacion
juridica juega un rol importante e interesante; ello, por razén de que en la medida en que los
razonamientos sean mejor fundados, el fallo judicial sera mas convincente. De tal cuenta, se
traeran a colacion algunas consideraciones efectuadas por el Tribunal Constitucional de Chile
para resolver el caso puesto a su conocimiento y decision.

Ese tribunal, al referirse al andlisis de la objecidén de conciencia en el proyecto de ley
cuestionado, considerd que “la objecidn de conciencia, en la forma planteada por el proyecto
de ley que regula la despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo en tres
causales, debe entenderse amparada por la dignidad de las personas que —individualmente
o proyectada en su asociacidon con otros- se niegan a practicar cierto tipo de actuaciones (la
interrupcion del embarazo), por razones éticas, morales, religiosas, profesionales u otras de
sefialada relevancia; (...) De esta forma, ninguna ley puede disponer de las personas como un
medio; a un punto tal que incluso a costa de tener que enajenar las propias convicciones que
la definen como persona, cual recurso humano, sea puesta a satisfacer los deseos, apetencia
o necesidades de otros. Una alineacion tal implica, entonces, despojar a los destinatarios de

3 Ibid. Pag. 32-33.
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la norma de su misma calidad de personas, e imponer la obediencia ciega frente a los dictados
de una ley que desconoce el elemental derecho, a ampararse en las propias convicciones,
para no llevar a cabo un acto que violente su conciencia (...). Que, asi, es inconcuso que la
objecion de conciencia puede ser interpuesta por las personas individuales; en tanto mds
cuando la Carta Fundamental asegura expresamente a todas las personas la libertad de
conciencia (...) Que, no es menos evidente, asimismo, que la objecion de conciencia puede ser
planteada legitimamente por sujetos juridicos o asociaciones privadas...”*

La anterior consideracion sirvié de base, no para declarar la inconstitucionalidad de
precepto normativo que permite la interrupcién del embarazo, pero si para declarar la
inconstitucionalidad respecto de la prohibicidon contenida en ese articulo en relacién a que a
la objecién de conciencia en ningln caso podria ser invocada por una institucién para
desacatar la solicitud de una mujer que quisiera interrumpir su embarazo. En ese sentido, en
la parte resolutiva de la sentencia objeto de estudio, el Tribunal Constitucional de Chile
declard inconstitucional “la frase impeditiva ‘en ningtn caso’ que se emplea entre ‘es de
cardcter personal v’y ‘podrd ser invocada por una institucion’...”>. Por ello, el texto original
del proyecto de ley, en lo que concierne a esto ultimo, dejé de pretender regular que la
objecion de conciencia es de caracter personal y en ningln caso podra ser invocada por una
institucién, para regular que la objecién de conciencia es de caracter personal y que podra
ser invocada por una institucion; ello, ante la peticién de una mujer que voluntariamente
deseara interrumpir su embarazo por las causas indicadas.

Vale acotar que el propio Tribunal Constitucional de Chile, al realizar consideraciones
previas a la emision del fallo que se analiza, indicd que la tematica en discusidén no era uno
de poca relevancia, sino todo lo contrario, pues la decision que se tomara debia realizar una
interpretacién comparando, por un lado, el derecho de la vida del que esta por nacery, por
el otro, la manera de amparar los derechos de una mujer. Enfaticamente, indicé que no era
viable evadir la decision, aun y cuando era sabido que existian “posiciones religiosas,
valdricas y morales involucradas. Sin embargo, no vamos a decidir sobre la dptica de la
religion, de la moral, de la politica, sino que desde le perspectiva de la Constitucion. Somos
un Tribunal de Derecho y conforme a ello decidiremos (...) Este no es un debate entre buenos
y malos, entre pecadores y justos, entre personas con y sin escrupulos. Entre personas
religiosas y otras que no lo son. No podemos interpretar la Constitucion conforme esos
pardmetros...”®

De lo anterior, puede advertirse que el propio Tribunal Constitucional de Chile
entendia que el tema que habia sido puesto a su conocimiento y decision (aborto,
interrupcion del embarazo) era susceptible de mover las convicciones internas de la
ciudadania chilena; sobre todo, puesto que va intimamente ligado a la comisién de un
“pecado” que no tendria sancion o consecuencia juridica alguna. Aun asi, puede advertirse,
de lo relatado en parrafos precedentes, que ese drgano jurisdiccional utilizando como

4 |bid. Pag. 128-130
S Ibid. P4g. 131.
¢ Ibid. Pag. 39.
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parametro principal los postulados de su Constitucion, logré emitir un fallo equilibrado, en
tanto que, por un lado, reconocié el derecho de la mujer, en los casos expresamente
regulados, a interrumpir la continuidad de la vida del nasciturus y, por el otro, garantizo el
derecho de la objeciéon de conciencia para aquellas personas que, estimando que su
participacion directa en la practica del aborto conculcaba sus mds intimas creencias vy
convicciones, omitian tal actuar, no en desobediencia de la ley, sino en orden a su sistema
de conducta intimo y personal. En ambos casos, puede advertirse que no se tomaron los
parametros religiosos en la toma de la decision jurisdiccional, sino que, como se indico,
tomando como pardmetro los estdndares constitucionales, se logrd un fallo equilibrado,
reconociendo los derechos de las mujeres y de los objetores.

2. Costa Rica. Estado confesional

Se produce aqui un nuevo concepto: la confesionalidad. En ese sentido, un Estado
confesional es aquel que desde su normativa juridica reconoce, preferentemente, una
ideologia religiosa por sobre las demas, lo que implica, evidentemente, nuevos retos para la
efectiva aplicacién de los estandares plurales propios de los ideales republicanos vy
democraticos que son los que imperan en la regién latinoamericana. En palabras de Javier
Martinez-Torrén, el Estado confesional es la “toma de posicion explicita del Estado a favor
de una determinada religion como a favor de una idea no religiosa”’; de cualquier manera,
la confesionalidad supone la preferencia expresa que el Estado realiza para decantarse por
determinada ideologia, religiosa o no (Para efectos del presente articulo se sostendra la
primera de las modalidades; es decir, la preferencia religiosa expresa por parte del Estado).
Evidentemente la confesionalidad de un Estado conlleva nuevos valladares en el
reconocimiento e implementacion de ideas laicas.

2.1 La perspectiva constitucional costarricense.

La Constitucion Politica de Costa Rica® es expresa en dar trato preferencial a una
ideologia religiosa por sobre las demas. Asi, en su articulo 75 regula que “La Religion Catdlica,
Apostdlica, Romana, es la del Estado, el cual contribuye a su mantenimiento, sin impedir el
libre ejercicio en la Republica de otros cultos que no opongan a la moral universal ni a las
buenas costumbres.” De tal cuenta, es de sumo interés establecer de qué manera el Tribunal
Constitucional de Costa Rica ha interpretado este postulado constitucional, sobre todo, en
tanto que una norma juridica que da un trato exclusivo y preferente y que, incluso, faculta al
Estado a contribuir con el mantenimiento de un pensamiento religioso especifico, prima
facie, no es congruente con los postulados de una Republica, en la que unos de sus principios
fundantes es la igualdad y el reconocimiento de la pluralidad. (Nétese que tanto el concepto

7 Martinez- Torrdn, Javier. El Estado confesional. Disponibilidad y acceso:

https://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/9711/CC 37 art 11.pdf?sequence=1&isAllowed=y Fecha de consulta: 15 de julio de
2018.

8 Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica. 1949.
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de concepto de confesionalidad como el de republica coexisten en el mismo precepto
normativo constitucional).

En ese sentido, se hard alusidon a una sentencia dictada por la Sala Constitucional de
Costa Rica, en la que se discute la compatibilidad de la confesionalidad reconocida en la
Constitucién en relacion a los principios democraticos y republicanos dentro de un Estado
Constitucional de Derecho.

2.2 Criterio jurisprudencia de la Sala Constitucional de Costa Rica. Resolucion No. 2023-
2010.

Oportunamente y ante la Sala Cuarta Constitucional de Costa Rica, se planted una
accion de inconstitucionalidad contra el articulo 34, parrafo segundo, del Reglamento a Ley
de Carrera Docente, Decreto Ejecutivo No. 2235-E-P de 14 de febrero de 1972. Vale acotar
gue por via de una accién de inconstitucionalidad se pretende expulsar del ordenamiento
juridico un precepto normativo que contrarie lo dispuesto en el Texto Constitucional, en el
caso de estudio, costarricense.

La normativa reprochada de inconstitucional regulaba que para la seleccion del
personal dedicado a la educacidon religiosa, un requisito indispensable lo constituia la
autorizacion previa que debia extender la Conferencia Episcopal de la Iglesia Catdlica de
Costa Rica; ello, sin perjuicio de que la elaboracién de las bases promedios ponderados para
la seleccién del personal técnico, administrativo y docente, estaria a cargo de Jurados
Asesores de la Direccion General de Educacién.

En ese sentido, los promotores de la accidén de inconstitucionalidad estimaban que
tal regulacién debia expulsarse del ordenamiento juridico costarricense, por razén de que la
aplicacién de tal normativa discriminaba a todas aquellas personas que, aun teniendo las
capacidades personales y académicas para el ejercicio del cargo de la ensefianza en el dmbito
de la educacion publica, no contaran con la denominada “misio candnica” o autorizacién de
la Conferencia Episcopal de la Iglesia Catdlica de Costa Rica, para el ejercicio de tal funcién
publica.

Quienes plantearon la accién aludida dividieron sus argumentos en varios puntos. En
primer lugar, indicaron que el precepto normativo cuestionado propiciaba la desigualdad
entre la ciudadania costarricense pero, en especial, entre los profesionales de ensefianza
publica; ello pues, a su juicio, para el ejercicio del servicio civil en el dmbito de la educacidn,
Unicamente debia ser necesaria la demostracion de idoneidad académica y profesional, pero
no la incorporacién a una denominacion religiosa especifica, pues la finalidad de las
instituciones publicas estatales no es evangelizar en los centros educativos. Auny cuando el
articulo 75 constitucional (ya referido) reconoce la exclusividad de las creencias de la Iglesia
Catolica, Apostodlica y Romana, adujeron que la Constitucion no le confiere potestad alguna
para determinar qué personas deben formar académicamente la docencia religiosa en las
instituciones publicas, en tanto que tal cuestion resulta grave para la libertad de ensefianza
de las personas no catdlicas que eventualmente debian, también, formarse religiosamente
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segln sus propias creencias y, a la vez, de los profesionales educadores quienes ostentan de
autonomia universitaria de conformidad con lo postulados constitucionales.

Como segundo punto, alegaron la violacion al derecho de la libertad de ensefianza
religiosa, puesto que de manera exclusiva el precepto cuestionado institucionaliza la
ensefianza del catolicismo oficial, lo que, evidentemente, aducen, excluye una ensefianza
verdaderamente objetiva de otras formas de pensamiento cultural y religioso, lo cual, a su
juicio, es incongruente con el propio articulo 75 constitucional (ya antes transcrito) y el
articulo 12, numeral 4, de la Convencion Americana de Derechos Humanos que regula que
los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilos reciban la
educacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

Seguidamente, indicaron que el articulo reprochado fomenta el monopolio
(prohibido constitucionalmente) a favor de la Universidad Catdlica de Costa Rica (de
naturaleza privada), por cuanto que la autorizacion previa de la Conferencia Episcopal,
necesaria para el ejercicio de la docencia, era expedida Unicamente si la persona requirente
habia realizado su capacitacion y formacion en aquella casa de estudios.

Otro punto es cuestidn, es que, a juicio de los promotores de la accion de
inconstitucionalidad, el precepto normativo impugnado vulnera el derecho al trabajo, pues
los docentes de religion, para el ejercicio de ese derecho, debian sujetarse a determinados
requisitos que, a su parecer, resultan irrazonables e innecesarios de conformidad con el perfil
ético y académico de las personas, lo cual, a su vez, contraviene lo dispuesto en el Convenio
111 de la Organizacidon Internacional de Trabajo, Convenio relativo a la discriminacion en
materia de empleo y educacién, que prohibe la discriminacién, enfaticamente, cuando su
objetivo sea alterar la igualdad de oportunidades en el trato del empleo.

Por ultimo, indicaron que el articulo cuestionado vulnera la libertad de pensamiento,
la libertad de conciencia, la libertad de religién vy la libertad de ensefianza que se cuentan
garantizados en el texto constitucional costarricense y en los Pactos Internacionales de
Derechos Civiles y Politicos, y de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional de Costa Rica, debia realizar un andlisis en
el que ponderara la confesionalidad expresa constitucionalmente, en el sentido de que se
daba un trato preferente y exclusivo a las doctrinas propias de la Iglesia Catdlica, por encima
de aquellos otros pensamientos culturales o religiosos, en contraposicién con otras
libertades establecidas en su propia constitucion y en convenios internacionales en materia
de Derechos Humanos.

Es evidente que el Estado de Costa Rica, como se indicd, desde su perspectiva
constitucional es uno confesional, es decir, que no puede considerarse un Estado laico en su
sentido estricto. Por ello, la Sala Constitucional, para darle respuesta a la accién de
inconstitucionalidad sometida a su conocimiento y decisién realizd un examen juridico-
constitucional en el que indicd que dentro de un Estado constitucional contemporaneo
cualquier clausula de confesionalidad debia interpretarse de manera restrictiva, en tanto
impacta considerablemente la libertad religiosa, pues, aun y cuando el articulo 75
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constitucional declara la confesionalidad estatal, también reconoce el libre ejercicio de otros
cultos o practicas religiosas que no contravengan la moral y la buena costumbre, lo cual es
congruente con el articulo 28 del Texto Supremo costarricense que garantiza la libertad de
opinion, de conciencia y de religion.

Aunado a ello, la Sala Constitucional realizd un andlisis respecto del principio de la
separacién de la religion y de la educacion, en el sentido de que la propia Constitucion
costarricense, en un titulo especifico, regula lo relativo a la cultura y a la educacion, y dentro
del cual nada especifica respecto a la obligatoriedad del contenido religioso en la educacion
publica o privada, lo cual se traduce en que aunque exista una norma constitucional expresa
respecto de la confesionalidad del Estado, ello no impone que el sistema de educacién
publico o privado incluya contenidos religiosos sino que, en la garantia de los derechos de
libertad y al valor de la tolerancia, es necesario el aseguramiento de la coexistencia pacifica
y en armonia de la totalidad del conglomerado social, por lo que devenia indispensable que
el sistema educativo costarricense fomentara el respecto y la neutralidad religiosa.

Precisamente, respecto del principio de la neutralidad religiosa, la Sala Constitucional
considerd, de manera, por demads interesante, que lejos de que el sistema educativo
fomentara la confesionalidad exclusiva de una religion, debia construir un ambito de libertad
y tolerancia religiosa; ello pues, desde la base de la Constitucidn costarricense (articulo 1 de
la Constitucion de Costa Rica), se fundd al Estado en la forma de una republica, lo que supone
la consagracion, implementacion y ejecucion de todos los principios relacionados con aquella
forma de gobierno, tal la secularizacién del ambito publico, dentro del cual se encuentra la
esfera del sistema educativo. Como se indico, la interpretacion que, desde el concepto de
republica realizé la Sala Constitucional resulta de sumo interés por cuanto a través de los
principios que le son propios (igualdad, tolerancia, libertad, etc.) devenia inviable la
existencia de un precepto normativo contentivo de ideas contrarias a una sociedad
democratica, pluralista y fomentadora de la desigualdad de personas en atencién a sus
convicciones, creencias o concepciones religiosas.

Luego, respecto de las normas internacionales que los accionantes estimaron
vulneradas, la Sala Constitucional estimo que el hecho de que el articulo 75 constitucional
afirmara a la religion catdlica como la oficial del Estado, no puede suponerse que los poderes
del Estado, al prestar un servicio publico como la educacién deba, necesariamente, incluir
una materia sobre tal creencia religiosa; ello, pues de conformidad con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, esto es, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, entre otros, la
educacion debe proyectarse desde la perspectiva libre y pluralista. En ese sentido, la Sala
considerd que “Entender que en la educacion publica la materia de religion debe versar,
exclusivamente, sobre la catdlica, apostdlica y romana, por el cardcter confesional del Estado
costarricense, lesiona, gravemente, valores y principios constitucionales y del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos como la igualdad, la dignidad humana, el libre y pleno
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desarrollo de la personalidad, el pluralismo ideoldgico y confesional, la aceptacion de la
diversidad, la tolerancia, la comprension, el entendimiento, la amistad y coexistencia pacifica
que debe imperar entre los grupos religiosos, la justicia y la propia libertad religiosa o de
culto...”

De tal cuenta, y luego de realizar las consideraciones analizadas precedentemente, la
Sala Constitucional de Costa Rica declaré inconstitucional el precepto normativo cuestionado
por cuanto, a pesar de la confesionalidad expresa respecto del Estado y la Iglesia Catdlica,
contenia alcances que conculcaban los valores y principios constitucionales tales como la
libertad religiosa, la separacion entre la esfera educativa y la neutralidad que en el ambito
educativo debe promover el Estado.

Enfaticamente, la Sala considerd que por razén de que el articulo tachado de
inconstitucional ordena la autorizacién previa de la Conferencia Episcopal de la Iglesia
Catolica en Costa Rica para la seleccion de personas dedicadas a la ensefianza religiosa, es
evidente que la educacion en tal sentido se enfocaria, con exclusividad, a la formacion de un
solo pensamiento religioso, con exclusion de los demas, lo cual resulta contrario a los
preceptos, valores y principios constitucionales de una republica en democracia pues “Nij e/
constituyente originario o derivado ni el texto constitucional, sefialan que la educacion
religiosa debe centrarse, exclusivamente, en la religion catdlica, el cardcter confesional del
Estado no habilita para establecer esa premisa inconstitucional. Incluso, la legislacion
ordinaria, de manera congruente, con la libertad religiosa enunciada en el texto
constitucional y los principios constitucionales de separacion de la drbita religiosa y educativa
y de neutralidad estatal en el dmbito educativo, hace referencia a una ensefianza religiosa
pluriconfesional que fomente la tolerancia, el respeto de la dignidad humana, la igualdad y
de los derechos fundamentales y humanos, (...). La ensefianza religiosa en escuelas y colegios,
como toda la educacion, debe estar orientada, segun los imperativos constitucionales y del
Derecho Internacional Publico de los Derechos Humanos, a fomentar entre los educandos el
respeto por los derechos fundamentales y humanos, la tolerancia, el respeto de la dignidad
humana y de la diversidad religiosa, la interdiccion de cualquier discriminacion por razon
religiosa o de otra indole, la amistad, el entendimiento y la comprension entre los diversos
grupos religiosos, la paz y la justicia. Estos fines no se logran en el marco de una sociedad
democrdtica y pluralista si se entiende y se emiten normas juridicas que pretenden imponer
una ensefianza religiosa enfocada, exclusivamente, sobre un credo religioso determinado, por
cuanto, se excluye a todos aquellos menores de edad y jovenes que no lo profesan. No
constituye una solucion congruente con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
que se le garantice a los padres o representantes del menor o del joven la facultad de no
asistir a las lecciones de una religion especifica, puesto que, todo menor o joven tiene derecho
a recibir ensefianza religiosa segun sus propias creencias o desde una perspectiva ecuménica.
Adicionalmente, el articulo 34, parrafo 2°, del Reglamento de Carrera Docente, al delegar en
un organo de la Iglesia Catdlica, Apostdlica y Romana la posibilidad de obtener autorizacion
para impartir lecciones de religion, discrimina a todos aquellos docentes o educadores que no

9 Sala Constitucional de Costa Rica. Sentencia de 2 de febrero de 2010. (Res. 2023-2010). P4g. 64
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profesan esa religion y tienen otro credo. Adicionalmente, a ese colectivo de docentes que
practican otro culto diferente del catdlico, se les lesiona sus derechos de acceder a un cargo
publico (...) y de contar con una ocupacidn honesta y util...”1°.

De tal manera, la Sala Constitucional de Costa Rica, aun y con la formulacién
constitucional expresa respecto de la confesionalidad del Estado de Costa Rica, logré declarar
la inconstitucionalidad del precepto normativo reprochado, realizando una interpretacién
armonica de la totalidad de su Texto Supremo vy analizando los principios propios de una
repUblica democratica contemporanea, en la que debe prevalecer, por mencionar algunos,
la igualdad, el respeto, la tolerancia y el principio de pluralismo, desarrollados en
determinados Convenios y Tratados en materia de Derechos Humanos.

3. Objecién de conciencia. Linea jurisprudencial de |la Corte Constitucional de
Colombia

3.1 Maco constitucional colombiano

La Constitucion Politica de Colombia garantiza, en su articulo 2, que las autoridades
de la Republica de Colombiall estdn instituidas para proteger la vida, bienes, honra,
creencias y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y los particulares.

En ese sentido, y en garantia de la proteccion de las creencias del pueblo colombiano,
el articulo 19 del Texto Supremo garantiza la libertad de cultos, al establecer que todas las
personas pueden profesar, de manera libre, su religién y ejercer su difusién personal o
colectivamente. Por su parte, el articulo 18 de tal Constitucion, regula “Se garantiza la
libertad de conciencia. Nadie podrd ser molestado por razdn de sus convicciones o creencias
ni compelido a revelarlas ni obligado a actuar contra su conciencia.”

De lo anterior, puede advertirse un panorama general de los postulados
constitucionales que regulan y garantizan lo relacionado a la libertad religiosa y la objecion
de conciencia, como elementos de configuracion de un estado laico colombiano. Aunado a
ello, cabe destacar que, en la totalidad del texto supremo de Colombia, no se hace mencion
alguna a determinada denominacién religiosa con derechos preferentes sobre las demas, lo
gue, evidentemente, denota un caracter de cumplimiento al principio de separacion del
Estado de la Iglesia.

De tal cuenta, para la verificaciéon de la aplicacidon de tales puntos se hard alusion a
determinado fallo de la Corte Constitucional de Colombia en la que se discuten aspectos
relacionados con lo redactado en lineas precedentes.

3.2 Sentencia T-259/17 de la Corte Constitucional de Colombia

10 Sala Constitucional de Costa Rica. Op. Cit. P4g. 66-67.
1 Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de Colombia. 1991.
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Dentro del ordenamiento juridico colombiano, existen determinados mecanismos
procesales para que las personas puedan acudir ante los érganos jurisdiccionales para la
exigencia de respeto a sus derechos constitucionales. Uno de esos mecanismos es la
denominada “tutela” que tiene como propdsito garantizar el efectivo cumplimiento, por
parte del aparato estatal, de la totalidad de los derechos establecidos en la Constitucion
Politica de Colombia.

En ese sentido, la Corte Constitucional de Colombia, en el ejercicio de la jurisdiccion
constitucional, luego de analizadas las peticiones formuladas en el sentido indicado en el
parrafo que precede, estima la viabilidad, o no, de otorgar tutela cuando, a su juicio, el actuar
de determinada autoridad publica ha vulnerado algin derecho consagrado en el texto
constitucional.

En el caso objeto de analisis, una persona, de sexo masculino, promovié accion de
tutela, seflalando como autoridad reclamada al Ejército Nacional de Colombia, por la
presunta conculcacién, entre otros, de su derecho a la objecion de conciencia. En tal accion,
el ciudadano sefiala como acto vulnerador la falta de resolucion, por parte de aquella
autoridad, a ser declarado exento de prestar servicio militar obligatorio por razén de la
creencia que, en su religion, se practica para la abstencion en el uso de armas.

Los hechos que producen el acto reclamado en la accion de tutela se resumen asi: a)
el ciudadano, de veinte afios de edad, inicié los tramites para definir su situacion militar; b)
desde el inicio de tales diligencias, el accionante manifestd su objecién de conciencia, por lo
gue solicitd la exoneracién de prestar servicio militar obligatorio; sin embargo, tal solicitud
no ha sido resuelta; ¢) el accionante pertenece y es miembro activo de determinada Iglesia
de denominacion cristiana pentecostal y sefialé que, en su condicién de persona cristiana,
es inviable la utilizacién de armas por razén de que eventualmente puede hacerle dafio a
otras personas, lo que, es contrario a su pensamiento y creencias religiosas, y d) luego de las
actuaciones de tramite administrativo, la autoridad cuestionada le informo al accionante que
su solicitud no habia sido validada por razdn de la ausencia en la presentacion de
determinada documentacion que confirmara lo dicho en la literal anterior. El accionante
asegurd haber entregado cuanto soporte estimé necesario a efecto que el Ejército
colombiano le exonerara su participacidon obligatoria en el ente de milicia en garantia de su
derecho constitucional de objecidn de conciencia.

Vale acotar que, como medio de comprobacién para la consecucién de la tutela, el
accionante, entre otros documentos, aporté copia del certificado emitido por un pastory en
el que se constata que el accionante asiste activamente a determinada lIglesia Cristiana
Pentecostal, junto a su familia, y en el que, a la fecha de la presentacion de la accion de
tutela, ejercia como pastor titular de la sede eclesidstica ubicada en Campoalegre, Huila,
Colombia.

En ese sentido, la Corte Constitucional de Colombia debia establecer si, tal como lo
estima el accionante, el Ejército Nacional le ha vulnerado, entre otros, el derecho de objecion
de conciencia, al no definir con claridad su estatus dentro del Ejercito Nacional de Colombia
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o si, por el contrario, sus aseveraciones no constituian fundamento suficiente para la
consecucion de la exoneracion en la prestacién de los servicios en milicia.

En este punto, es necesario acotar que el articulo 216 de la Constitucion Politica de
Colombia, establece que “todos los colombianos estdn obligados a tomar las armas cuando
las necesidades publicas lo exijan para defender la independencia nacional y de las
instituciones publicas (...) La ley determinard las condiciones que en todo tiempo eximen del
servicio military las prerrogativas por la prestacion del mismo”. De manera tal que el Tribunal
Constitucional debia realizar una interpretacién armdnica de dos preceptos constitucionales
en cuestion; el primero, que garantiza el derecho a la objecién de conciencia; el segundo,
gue exige a los colombianos la toma de armas en casos de necesidad publica.

De tal cuenta, debe hacerse acopio de la linea jurisprudencial que la Corte
Constitucional de Colombia ha sentado en materia de objecion de conciencia,
especificamente, en los casos de servicios militares obligatorios, en los que, vale acotar, las
leyes ordinarias no incorporan, como causal de exclusién, el derecho de objecidén de
conciencia para la exencion del servicio militar.

Asi, la linea jurisprudencial al que se hizo alusion ha sido conteste en considerar desde
el afio 2009 que “pese a la ausencia de una regulacion concreta y especifica sobre el derecho
a la objecidn de conciencia frente al servicio militar obligatorio, como causal de exencion, ésta
puede alegarse en cualquier momento, pues se trata de una garantia de naturaleza
fundamental y de cardcter permanente, que responde al derecho que tiene toda persona de
‘no ser obligado a actuar en contra de su conciencia’...”*?

Y fue precisamente esa postura jurisprudencial la que dio sustento a la decisidon
judicial que se analiza; sin embargo, para robustecer la motivacién del fallo, la sentencia
realiza una interesante acotacién respecto del derecho a la objecidon de conciencia,
especificamente por cuanto considerd que, para el ejercicio de tal garantia, no es suficiente
su invocacién, sino que deviene necesaria la demostracion de que la creencia y conviccion
es profunda y sincera. Para el efecto, la sentencia trajo a cuenta que el objetor tiene una
serie de obligaciones a seguir: a) que sus creencias y convicciones formen parte integral de
su vida, de sus decisiones y apreciaciones; esto es, que no sean superficiales; b) que sus
creencias y convicciones sean fijas; es decir, no modificables facilmente, y c) que sus
creencias y convicciones sean honestas, y no falsas, acomodaticias o estratégicas.

De tal cuenta que, una vez demostrados tales aspectos, las autoridades colombianas
tienen la obligatoriedad de garantizar el derecho de objecion de conciencia; ello, aun vy
cuando las leyes ordinarias no lo contemplen como causal para la omisiéon de un actuar
ciudadano, en tanto que, desde el orden constitucional e internacional, ha de respetarse la
postura moral, religiosa, humana o filoséfica de las personas.

Finalmente, y luego de las consideraciones pertinentes, la Corte Constitucional de
Colombia garantizé el derecho de objecion de conciencia vy, para el efecto, indicd que “El
derecho a la objecion de conciencia frente al servicio militar obligatorio, como causal de

2 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia de 28 de abril de 2017 (T-259/17). Pag. 8.
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exencion, puede alegarse en cualquier momento. En este trdmite, el objetor debe demostrar
las manifestaciones externas de sus convicciones y/o creencias y que estas son profundas,
fijas y sinceras y a la autoridad militar.... Finalmente, verificé que la objecion de conciencia
alegada por Johan Estiven Gracia Cocoma se configura en una exencion para prestar el
servicio militar obligatorio, al demostrar que sus creencias religiosas son externas, profundas,
fijas y sinceras y, en consecuencia, el ejercicio de las actividades y deberes propios del referido
servicio van en contra de sus convicciones...”*3

De ahi que pueda apreciarse que el Tribunal Constitucional colombiano, audn vy
cuando su ordenamiento constitucional contenia dos supuestos contrapuestos —el servicio
militar obligatorio y el derecho de objecién de conciencia-, logré garantizar, con una
motivacion juridica suficiente, un derecho constitucional sobre la imposicién, de rango
constitucional, que obligaba a una persona a actuar contra sus propias convicciones.

4, Libertad de conciencia en el sistema interamericano

La Convencion Americana de Derechos Humanos!4, es un instrumento internacional
gue contiene un catdlogo de derechos humanos que deben ser respetados por los Estado
gue han ratificado su validez. A su vez, tal instrumento da origen a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos que es un érgano jurisdiccional regional que protege, entre otros, los
derechos establecidos en la convencion antedicha.

En ese sentido, tal drgano jurisdiccional regional, a lo largo de su existencia ha emitido
una serie de fallos cuyo contenido ha resultado de sumo interés, sobre todo, por las
consideraciones e interpretaciones que realiza respecto de los derechos humanos
establecidos en la convencion. Por ello, es importante resaltar que dicha convencidén, en su
articulo 11 garantiza el derecho a la honra y a la dignidad en el sentido de que “Nadie puede
ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion...”; por su
parte, el articulo 12 de ese instrumento internacional, al regular lo relativo al derecho de
libertad de conciencia y religidn, establece que “Toda persona tiene derecho a la libertad de
conciencia y de religion. Este derecho implica la libertad de conservar su religion o sus
creencias, o de cambiar de religion o de creencias, asi como la libertad de profesar y divulgar
su religion o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado.
Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la libertad de
conservar su religion o sus creencias o de cambiar de religion o de creencias...”.

De esa manera, puede advertirse que incluso lo relacionado a las ideas religiosas, las
convicciones e incluso la honra de |a vida privada con objeto de proteccién internacional en
tanto se considera que su ejercicio es un derecho inherente a las personas humanas. Por
ello, se hard alusién a determinados pronunciamientos de la Corte Interamericana de

3 |bid. Pag. 17-18.
1 QOrganizacién de Estados Americanos. Convencién Americana de Derechos Humanos, Pacto de San José. 1978.
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Derechos Humanos en la que ha realizado consideraciones referentes, tanto a la libertad
religiosa, como la libertad y objecion de conciencia, dentro de un Estado de Derecho.

4.1 Criterio jurisprudencial interamericano

Como cuestion inicial se hard referencia a la sentencia dictada en el caso Artavia
Murillo vs. Costa Rica, en la cual se realizd un interesante pronunciamiento sobre la manera
en que los Estados deben garantizarle a las personas su derecho de poder vivir segun sus
propias convicciones.

En tal sentido, para fines de ilustracién y analisis se hace alusidon a que, en la parte
considerativa del fallo emitido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
relacion al caso en referencia, se indicd que “El articulo 11 de la Convencion Americana
requiere la proteccion estatal de los individuos frente a las acciones arbitrarias de las
instituciones estatales que afectan la vida privada y familiar. Prohibe toda injerencia
arbitraria o abusiva en la vida privada de las personas, enunciando diversos dmbitos de la
misma como la vida privada de sus familias. En ese sentido, la Corte ha sostenido que el
dmbito de la privacidad se caracteriza por quedar exento e inmune a las invasiones o
agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad publica. Ademds,
esta Corte ha interpretado en forma amplia el articulo 7 de la Convencion Americana al
sefialar que este incluye un concepto de libertad en un sentido extenso como 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. La libertad, definida asi, es un derecho
humano bdsico, propio de los atributos de la persona, que se proyecta en toda la Convencion
Americana. Asimismo, la Corte ha resaltado el concepto de libertad y la posibilidad de todo
ser humano de auto-determinarse y escoger libremente las opciones y circunstancias que le
dan sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones y convicciones...”*”

Asi, se advierte que incluso a nivel interamericano se han realizado argumentaciones
tendientes a garantizar que ninguna actividad estatal pueda, de manera forzosa, exigirle a
una persona que se comporte de manera contraria a sus propias convicciones pues, de
acaecer esa exigencia, se estaria vulnerando el derecho de auto determinacién y a vivir segin
sus creencias. Las creencias, como ya antes se habia indicado, incluye lo relativo a cuestiones
religiosas, morales, filoséficas o humanas, de tal manera que el Estado queda imposibilitado a
ejercer potestades que equiparen la aceptacién, por parte de una persona, de determinada
practica o actividad que sea contraria a sus convicciones personalisimas.

En similar sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso
denominado /a Ultima tentacidn de Cristo vs. Chile, considerd que “La proteccion del derecho
a esta libertad es la base del pluralismo necesario para la convivencia en una sociedad
democrdtica que, como toda sociedad, se encuentra integrada por individuos de variadas

5> Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) Vs. Costa Rica. Sentencia de 28 noviembre
de 2012 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 142.
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convicciones y creencias; c. conforme al articulo 12 de la Convencidn, ‘el Estado debe tomar
las medidas necesarias y proporcionales para que las personas que profesan publicamente
sus creencias conduzcan sus ritos y lleven a cabo su proselitismo dentro de los limites que
razonablemente puedan imponerse en una sociedad democrdtica’. Esta norma exige
abstencion estatal de interferir de cualquier modo la adopcion, el mantenimiento o el cambio
de convicciones personales religiosas o de otro cardcter...”*®

Asi, se advierte que un Estado democratico, respetuoso de la pluralidad propia de
una sociedad, no se encuentra avalado para exigir a las personas que adecuen su
comportamiento en manera distinta a la que personalmente consideren viable. Las
convicciones, como se indicd, al ser de caracter personalisimas, determinan el actuar del ser
humano y es precisamente el Estado, como ente de inclusién y de respeto, quien debe velar
para que tales convicciones no sean conculcadas por decisiones publicas que orienten a una
persona a actuar contra su propio convencimiento interno.

Un Estado laico, respetuoso de la pluralidad social y consiente de la no uniformidad
de pensamiento en el conglomerado humano, debe caracterizarse por garantizar la libertad,
lo cual implica que a nadie se le obligue a profesar determinada creencia religiosa, asi como
gue a nadie se le imponga actuar contra sus propias convicciones.
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Resumen

La técnica constitucional tiene una
perspectiva doble, segln la etapa y 6rgano
que la desarrolla. Asi, se habla de técnica
constitucional de creacién ejercida por el
poder  constituyente 'y la  técnica
constitucional de interpretacién y aplicacion
ejercida por el poder constituido. Es a través
del control de constitucionalidad,
encomendado a los érganos
jurisdiccionales, como ambas facetas de la
técnica constitucional se conjugan, toda vez
que, a través de la interpretacién vy
aplicacion de la norma constitucional, el

Abstract

Constitutional technique has a double
perspective, depending on the moment and
government body that develops it. Thus, it
exists the constitutional technique of
creation, developed by the constituent
power and the constitutional technique of
interpretation and application, developed
by the constituted power. It is through the
control of constitutionality, entrusted to the
jurisdictional bodies, that both facets of the
constitutional technique are combined,
since, through the interpretation and
application of the constitutional norm, the
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juez constitucional verifica la conformidad
de las normas infra constitucionales con los
parametros dados por el poder
constituyente a través de su técnica
constitucional.

Palabras claves:
interpretacion
interpretacion conforme.

Técnica constitucional;
constitucional;

constitutional judge verifies the conformity
of the legal norms with the parameters
given by the constituent power through its
constitutional technique.

Key words: Constitutional technique;
constitutional interpretation; interpretation
according to the constitution.
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Sumario

1. El control de constitucionalidad. 2. El control del poder constituyente derivado. 3. El control
constitucional ejercido a través de la interpretacién. 4. La Corte de Constitucionalidad y su
jurisdiccién privativa. 5. La interpretacién conforme a la constitucidon como nuevo paradigma.

Introduccidn

La técnica constitucional tiene una perspectiva doble, segin la etapa y érgano que la
desarrolla. Asi, se habla de técnica constitucional de creacidon ejercida por el poder constituyente y la
técnica constitucional de interpretacion y aplicacion ejercida por el poder constituido. Es a través del
control de constitucionalidad, encomendado a los érganos jurisdiccionales, como ambas facetas de
la técnica constitucional se conjugan, toda vez que, a través de la interpretacién y aplicacion de la
norma constitucional, el juez constitucional verifica la conformidad de las normas infra
constitucionales con los pardmetros dados por el poder constituyente a través de su técnica
constitucional.

Sin embargo, el control constitucional ha entrado en una crisis desde la perspectiva del
principio democréatico. La soberania popular manifestada a través de las asambleas legislativas ha
puesto de relieve la necesidad de conciliar la legislacién con la constitucién y preferir esto antes de
expulsarlas del ordenamiento juridico. Asi, los drganos jurisdiccionales a través de técnicas propias
de la hermenéutica tal y como lo es la interpretacién conforme, ejercen su funcion de control de
constitucionalidad mitigando el riesgo de incurrir en la paradoja del control del guardian de la
Constitucion.

En el presente trabajo se analiza la interrelacidén que existe entre la técnica constitucional
de creacion de normas y la técnica de interpretacion de estas a cargo de los tribunales
constitucionales. Ello implica a su vez la relacidon que existe entre el poder constituyente y el poder
constituido. En este trabajo también se analizan las criticas que los tribunales constitucionales han
sufrido desde la perspectiva de la crisis del principio democratico, principalmente en aquellos
sistemas de control concentrado.

El objetivo de este trabajo es analizar la relacion que existe entre el control constitucional
y la hermenéutica juridica desde el enfoque de la funcién que ejercen los drganos jurisdiccionales en
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el Estado democratico actual. Esto también con el propdsito de estudiar la naturaleza de la
interpretacion conforme a la Constitucion, como una alternativa para el ejercicio del control
constitucional y que a su vez pueda conciliarse con el principio democratico y la separacién de
poderes.

Asi, en este trabajo se presenta a la interpretacion conforme a la Constitucion como una
alternativa idénea para la auto limitacion del poder que ejerce el juez constitucional en su funcion de
control. Con esta alternativa puede armonizarse el rol de los érganos jurisdiccionales en el Estado
democratico con la funcion legislativa, lo que a su vez permite dar una solucién al dilema del control
hacia el guardian constitucional.

Para el desarrollo de esta investigacion se han empleado principalmente los métodos
analitico e inductivo. Con el primero de ellos se analiza la funcion de los tribunales constitucionales y
la hermenéutica constitucional, a través de la descomposicién de sus elementos y estructuras
esenciales. Con el segundo método, se alcanzaron las conclusiones generales a partir de la utilizacién
de dichos elementos y estructuras bdsicas como premisas. Todo ello ha permitido establecer la
relacion que existe entre la hermenéutica y el control constitucional.

Este trabajo se ha dividido en cinco apartados interrelacionados. En el primero se trata la
naturaleza del control constitucional y los alcances de este, para asi introducir el tema del segundo
apartado que corresponde al control del poder constituyente derivado. Como tercer apartado se
aborda la incidencia de la hermenéutica juridica en el ejercicio del control constitucional, lo cual se
complementa con el cuarto apartado, mismo que analiza la naturaleza de la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala y su jurisdiccién privativa. Finalmente, el quinto apartado presenta
la interpretacion conforme a la constitucion como una alternativa moderada al ejercicio del control
constitucional.

1. El control de constitucionalidad

La técnica constitucional versa sobre la creacién y determinacién de las normas
constitucionales a través del poder constituyente. Sin embargo, la interpretacion constitucional
también forma parte de esa técnica, la cual esencialmente es ejercida por los poderes constituidos.
En este apartado se pretende crear un puente entre ambas manifestaciones de la técnica
constitucional, lo que puede lograrse a través del control de constitucionalidad de las normas, mismo
que requiere de la interpretacion para ejercerse.

Se ha afirmado por Nogueira Alcald (2017) que el poder constituyente es una fuerza
originaria, extraordinaria e ilimitada que pertenece a la sociedad y que requiere de tales caracteres
para poder dictar las normas de organizacién y funcionamiento del Estado, desde su perspectiva
politica y juridica. Por su naturaleza, también se ha sustentado que este es un poder supremo e
ilimitado, al menos desde una perspectiva juridica, toda vez que es la esencia de la manifestacion del
poder popular, congruente con el principio democratico.

La técnica constitucional se encuentra inmersa en este poder constituyente, ya que es la
manera en que el mismo se canaliza, para darle una organizacién ordenada a la comunidad. El poder
constituyente es la fuerza politica y normativa ejercida por el soberano. La técnica constitucional de
creacién de normas es la metodologia y guia a través de la cual se ejerce dicho poder para dar la
creacién de las normas fundamentales que organizan la comunidad desde su perspectiva politica y
juridica.

El ejercicio del control constitucional a través de la interpretacién
https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19i1.79 | 86



https://opusmagna.cc.gob.gt/
https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19i1.79

OPUS MAGNA

CONSTITUCIONAL Tomo XIX
ISSN: 2707-9856 Guatemala
https://opusmagna.cc.gob.gt Octubre, 2022

Claro esta que el poder constituyente es ilimitado desde la perspectiva que tiene
encomendado la organizacion, desde cero, de la comunidad social y no existen precedentes respecto
a como debe ser ejercido dicho poder. Pero ello no implica que este poder constituyente tenga
limitaciones, toda vez que segin Oyarte (1998) limites y limitaciones no son sindnimos. El primer
término hace referencia al campo respecto al cual se ejerce el poder, mientras que el segundo se
refiere a los obstaculos que a dicho poder se le pueden imponer en el ejercicio de su aplicacién.

Asi, mientras que el campo de actuacién del poder constituyente es amplio e ilimitado, toda
vez que le corresponde la fundacion y organizacién de la comunidad politica y social; las limitaciones
son las que se le imponen a través de la técnica constitucional de creacion de normas, en virtud de
gue esta sirve de pardmetro y guia para encausar el ejercicio de dicho poder y evitar que el mismo
sea desordenado, incongruente y con lagunas. Las limitaciones a través de la técnica constitucional
se convierten en un aspecto necesario para garantizar los caracteres de plenitud, coherencia y unidad
del ordenamiento juridico.

Ahora bien, la técnica constitucional no se limita a la creacién de las normas, sino que
también abarca la interpretacion de las normas constitucionales y ello se garantiza a través del
control de constitucionalidad, toda vez que este consiste en verificar la congruencia entre la norma
infra constitucional con la Constituciéon. De esta manera también se vela por el principio de
supremacia constitucional e indirectamente se garantiza también la congruencia, unidad y plenitud
del ordenamiento juridico, caracteres eminentes del iuspositivismo, pero que tienen su razén de ser
en la técnica constitucional de creacion de normas.

Guastini (2012) reconoce que todo Estado democratico requiere de 6rganos encargados de
ejercer el control constitucional sobre los actos de poder, especialmente los que provienen del
legislador. Este autor indica que, en el Estado democratico, esta funcién ha sido encomendada a los
organos que ejercen funciones jurisdiccionales, ya que es a través de la interpretacion y aplicacion
de las normas, que logran determinan si el contenido de estas es congruente o no con la Constitucion.

El control constitucional por tanto lo ejercen jueces, quienes son funcionarios que emiten
resoluciones de forma independiente e imparcial respecto a la constitucionalidad de la legislacion.
Para ejercer este control, los jueces no solamente deben interpretar las leyes, sino también la
constitucion para asi conocer el alcance de esta. Por ello la interpretacién se ejerce en una doble via
e implica una actividad intelectual necesaria y previa al control constitucional.

La técnica constitucional también se refiere a la interpretacién de la constitucién y esta, a
diferencia del poder constituyente, es ejercida por un poder constituido de naturaleza jurisdiccional
y que si cuenta con limites y limitaciones que previamente fueron impuestos por el soberano al
determinar el contenido y alcance de las normas constitucionales. Existen al menos dos sistemas de
control constitucional principales, los cuales son el control difuso y el control concentrado, siendo la
diferencia el érgano jurisdiccional que tiene encomendada esta funcién como los efectos del ejercicio
de esta funcién.

Algunos autores sin embargo consideran que, en todo Estado constitucional moderno, dado
que el principio juridico de la supremacia constitucional se encuentra inmerso en los valores de dicho
Estado, todo juez es de naturaleza constitucional porque vela para que se respete el principio que la
constitucion prevalece sobre cualquier norma infra constitucional (Diaz, 2016). Si bien esta
afirmacién en parte es veridica, no es del todo acertada, toda vez que un aspecto es velar por la
supremacia constitucional y otro distinto es a través de qué medios se lleva a cabo tal empresa, lo
cual es el elemento diferenciador entre los sistemas de control constitucional.
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Asi, mientras que en el sistema de control difuso el efecto principal es la inoponibilidad
normativa, es decir la no aplicacidon de la norma infra constitucional al caso concreto por ser contraria
a la Constitucién; con el control concentrado el efecto es la derogacién o expulsion del ordenamiento
juridico de dicha norma contraria a la Constitucion. Probablemente sea el sistema de control difuso
el gque menos criticas ha recibido, toda vez que al no ejercer el dérgano jurisdiccional un poder
equivalente al de un legislador soberano, no se ha cuestionado fuertemente esta facultad desde la
Optica de la separacién de poderes y el principio democratico.

No estd de mas mencionar que los érganos jurisdiccionales no se conciben en su origen
democratico, sino mas bien aristocratico, tanto por las cualidades de sus miembros como por los
mecanismos de designacién y nombramiento. Por ello, en los sistemas de control concentrado, se
critica fuertemente que un dérgano de esta naturaleza pueda derogar el fruto del consenso de un
organo politico eminentemente democratico y representativo, como lo es el parlamento.

La solucién para solventar estas criticas ha sido la auto limitacion de los drganos
jurisdiccionales conocido también en el derecho anglosajén como el judicial self restraint, lo cual
conlleva a una mesura en el ejercicio de las funciones jurisdiccionales para evitar contrariar el
principio de separacion de poderes (Bercholc, 2017). De esta manera, el érgano jurisdiccional debe
ejercer su control y poder no de forma extensiva sino mas bien restrictiva y limitarla solamente a
aquellas situaciones en donde la vulneracién constitucional de la norma sea eminente.

Por ultimo, Guastini (2012) resalta la importancia de preferir un balance de poderes a una
estricta separacion de poderes. Esto porque el balance permite la imposicion de contrapoderes que
sirven para limitarse reciprocamente vy asi garantizar de forma mas eficiente la proteccion de los
derechos fundamentales. Por el contrario, con una estricta separacion de poderes, estos contrapesos
se ven eliminados al igual que las garantias que el ciudadano puede tener para el reclamo ante las
vulneraciones a sus derechos.

Lo cierto es que el control constitucional es indispensable para garantizar el principio de
supremacia constitucional, como también para asegurar la unidad, plenitud y coherencia del
ordenamiento juridico, sobre todo si se considera a la Constitucién como la norma suprema del
Estado. El control constitucional, ademas, es la manera a través de la cual el poder constituido
competente verifica el cumplimiento de la técnica constitucional en cuanto a su interpretacion, toda
vez que otorga certeza respecto al alcance de las normas constitucionales y garantiza que las normas
infra constitucionales sean acordes a dicho alcance.

2. El control del poder constituyente derivado

Cuando se habla del poder constituyente, surge la idea del caracter ilimitado de este. Sin
embargo, cuando se analiza el poder constituyente desde la perspectiva de la técnica constitucional,
también surge el cuestionamiento respecto a qué tipo de poder constituyente se hace referencia.
Esto toda vez que el poder constituyente es dual, en el sentido que es originario, pero también puede
ser derivado, sin que ello implique confundirlo con el poder constituido. El poder constituyente
derivado es aquel que permanece de manera latente y que se presencia Unicamente cuando la
reforma constitucional se hace necesaria.

La reforma constitucional, al igual que la fundacién y organizacion del Estado, es una
manifestacion de la técnica constitucional. El poder constituyente originario se encarga de la
organizacion politica y juridica del Estado. El poder constituyente derivado tiene encomendado
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mantener dicha organizacién actualizada y congruente con el contexto social y cultural, caso
contrario puede colocarse en riesgo la estructura constitucional del Estado. Por ello es un poder
latente, toda vez que, si bien la constitucion tiene una aspiracién de rigidez y aplicabilidad a largo
plazo, dicho poder lo garantiza a través de efectuar los ajustes pertinentes hacia tales objetivos.

Sin embargo, por su misma naturaleza este poder no es ilimitado, deriva de la constitucién
y los pardmetros dados por el poder constituyente originario. Esta subordinado al mismo y se
encuentra limitado al Unico propdsito de reformar y actualizar la constitucion (Oyarte, 1998). Como
bien lo indica Nogueira Alcala (2017), este poder opera entre la necesidad de conciliar la estabilidad
y rigidez constitucional con la inminente necesidad de adaptarse a los cambios sociales y culturales,
en aras de evitar la pérdida de legitimidad de la Constitucién.

Dentro de los factores que la técnica constitucional toma en consideracion para la creacion
de normas se encuentra el contexto social, politico y cultural de la comunidad. Estos elementos, como
bien se abordd al inicio de este capitulo, dotan de legitimidad al texto constitucional y refuerzan los
argumentos para favorecer su aplicabilidad normativa y su supremacia en el ordenamiento juridico.
Cuando los valores y contexto social y cultural cambian, la Constitucion debe adecuarse a ello so pena
de perder ese elemento de legitimidad, con las consecuencias negativas que de ello devendria.

El principio democrético y el principio de supremacia constitucional caracterizan al Estado
constitucional moderno. A través del primero se fundamenta por qué el pueblo debe ser el titular del
poder constituyente originario (Gutiérrez, 2017). Consecuencia de ello, el poder constituyente
derivado, al ser el encargado de actualizar el texto constitucional también debe ser ejercido por el
pueblo vy, para ser congruente con el principio democratico, la reforma suele hacerse a través de
asambleas nacionales

Bien lo indica Hernandez (2015) al sefialar que el poder constituyente derivado tiene
también un origen directo de la propia soberania popular, toda vez que es a través de las asambleas
constituyentes como se ejerce. Es importante aclarar que, incluso en los sistemas a los que se le
permite al poder legislativo llevar a cabo las reformas constitucionales, el mismo lo hace en ejercicio
del poder constituyente derivado y no como un poder constituido. Adicionalmente, en la mayoria de
los Estados, este tipo de reformas requieren de una aprobacion directa del pueblo a través del
mecanismo del referéndum, como es el caso de Guatemala.

Debido a que el poder constituyente derivado no es ilimitado, se infiere que el mismo
tampoco escapa del control constitucional. Surge asi una paradoja que coloca en crisis al
constitucionalismo contemporaneo, toda vez que un poder constituido, como lo son los érganos
jurisdiccionales, es capaz de controlar un poder constituyente que deviene de la misma soberania
popular. A pesar de lo contradictorio que ello podria parecer, la justificacidon se encuentra en la
naturaleza del poder constituyente derivado, mismo que al no ser ilimitado y estar delimitado por los
parametros constitucionales, requiere de un guardian encargado de velar por esta conformidad.

La clave para comprender esta aparente contradiccion se encuentra también en lograr
diferenciar la naturaleza del poder originario y el derivado. El originario, como se ha visto, no esta
sujeto a limites, pero si a limitaciones dadas por la técnica constitucional (De Vega, 2006). El poder
derivado, por el contrario, esta limitado especificamente a la reforma constitucional y en ese sentido,
tiene como limites los propios principios y valores constitucionales, como también aquellos limites
que el poder originario expresamente impone como pueden ser las normas constitucionales pétreas.
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Guastini (2007) ha reconocido que el poder de reforma constitucional siempre se encuentra
delimitado por la constitucion, aun ante la ausencia de limitaciones expresas. Asi, los principios
supremos de la constitucion y las garantias individuales sirven como limites implicitos al poder
constituyente derivado. Estos valores tienden a ser inmutables, toda vez que la misma constitucion
es el resultado del consenso entre diversos sectores sociales que lograron conciliar los valores y
principios dominantes y plasmarlos con animo de inmutabilidad en el texto constitucional
(Hernandez, 2015).

No obstante, si bien estos principios y valores tienden a ser inmutables, el alcance de estos
si puede variar y de ahi deviene la necesidad de reforma constitucional. Sin embargo, esta reforma
constitucional siempre debe ser acorde a la esencia de estos valores y ademas seguir con los
procedimientos establecidos por la misma Constitucién. De ahi deviene que, como lo indica Nogueira
Alcalad (2017), la reforma serd legitima solamente cuando tanto sus fines como medios coincidan con
el principio politico democratico y el juridico de supremacia constitucional.

Cuando se habla de las limitaciones al poder constituyente derivado, es indispensable tratar
también la rigidez de la Constitucién, aspecto que es independiente al principio de supremacia
constitucional. La rigidez, como lo indica Brewer-Carfas (2005) consiste en la prevision de
procedimientos especificos en la propia constitucién para llevar a cabo su reforma, mismos que por
su naturaleza tienden a ser complejos en comparacion con los procedimientos legislativos de revision
de normas infra constitucionales.

Asi, el poder de reforma constitucional es un poder limitado a la revisién y actualizacién del
texto constitucional y delimitado por los parametros formales y materiales que la misma constitucién
impone (Nogueira Alcald, 2017). Por su limitacién, es indispensable el ejercicio del control sobre ese
poder de reforma. Nogueira (2006) indica que este control es el idéneo para resguardar estos limites
formales y materiales en todo proyecto de reforma constitucional. La necesidad del control del poder
es caracteristica del constitucionalismo, por lo que es congruente con ello que el poder constitucional
derivado también esté sujeto a este.

Independientemente de que el poder constituyente derivado sea encomendado
directamente al pueblo soberano, a asambleas constituyentes, o bien a érganos representativos de
la sociedad que ejercen un poder constituido, como lo es el Congreso o Parlamento; lo cierto es que
este poder siempre esta limitado y por ende sujeto al control (Brewer-Carias, 2005). La manera de
garantizar el control sobre este poder de reforma es a través del érgano que tiene encomendado
ejercer el control constitucional dentro del Estado democratico moderno, es decir, los érganos
jurisdiccionales (Hernandez, 2015). Asi es como un poder constituido controla un poder
constituyente, pero dicho control esta justificado por el propio principio de supremacia constitucional
y el rol de los jueces constitucionales.

El principio de supremacia constitucional motiva a que ninguna manifestacién de poder que
derive de la propia Constitucion pueda ser contrario a esta (Brewer-Carias, 2005). El poder de reforma
constitucional, a derivar de esta, tampoco escapa de esta necesidad de control. Por lo tanto, los
organos a los que se les ha encomendado ejercer el control constitucional, que segun el sistema seran
los jueces ordinarios o bien los jueces constitucionales, deben cumplir con el mandato de garantizar
que las reformas sean acordes a los limites formales y materiales impuestos por el poder
constituyente originario (Nogueira, 2006).

No puede negarse que la idea que un poder constituido sea capaz de controlar a un poder
constituyente genere una crisis para la concepcién del Estado constitucional moderno. Sin embargo,

El ejercicio del control constitucional a través de la interpretacién
https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19i1.79 | 90



https://opusmagna.cc.gob.gt/
https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19i1.79

OPUS MAGNA

CONSTITUCIONAL Tomo XIX
ISSN: 2707-9856 Guatemala
https://opusmagna.cc.gob.gt Octubre, 2022

la crisis se supera en virtud de los principios democratico y de supremacia constitucional sobre los
cuales se cimenta el Estado constitucional moderno. Ademas, el control del poder constituyente
derivado también es una manifestacion de la técnica constitucional en cuanto a su esfera
interpretativa, toda vez que esta es indispensable para someter al control constitucional los
proyectos de reforma.

3. El control constitucional ejercido a través de la interpretacion

Corresponde ahora tratar a la técnica constitucional especificamente desde su
manifestacion aplicativa, lo que se logra a través de la hermenéutica e interpretacién constitucional.
Sin embargo, el propdsito de este apartado no es solo abordar la interpretacion constitucional, sino
a su vez conjugarla con la técnica constitucional de creaciéon de normas, es decir, el poder
constituyente. Esto se logra a través del andlisis del papel que la interpretacién juega en el ejercicio
del control constitucional y la conformidad que las normas infra constitucionales deben tener
respecto a la Constitucion.

Sin perjuicio de la concepcién valorativa de la constitucién, debe reconocerse que al menos
dentro de los Estados que cuentan con una Constitucién escrita, esta se concibe como un texto
compuesto por frases y términos de naturaleza semantica y que, por la propia naturaleza de
vaguedad y ambigliedad del lenguaje, requiere constantemente de ser interpretada para
comprender el sentido y alcance de sus disposiciones (Diaz, 2016). Al igual que otro texto juridico, la
Constitucion debe ser interpretada, sin embargo, por su especial naturaleza, se debe tomar en
consideracidén otras situaciones que la diferencian del resto del ordenamiento.

En primer lugar, no debe perderse de vista que, por su naturaleza organizativa y politica,
los enunciados de la Constitucion tienden a ser generales o bien suele acudirse al empleo de términos
indeterminados en su redaccién, por lo que la determinacién de estos es labor del intérprete
constitucional (Eguiguren, 2008). Desafortunadamente, las controversias en cuanto a su
interpretacion surgen cuando no existe un acuerdo univoco respecto a la determinacion que se le
puede dar a sus enunciados y términos (Quiroga, 1983). De esta manera la interpretacién
constitucional se torna compleja y a la vez necesaria.

Como loindica Diaz (2016), la complejidad y especialidad de la interpretacidon constitucional
se encuentra en la susceptibilidad del desarrollo infinito que se le pueden dar a sus términos
generales e indeterminados, como también la multiplicidad de alcances que se le pueden otorgar por
parte del érgano encargado de la aplicacién de la Constitucion. Conviene aclarar que si bien la
Constitucion faculta al 6rgano estatal encargado de consensuar la voluntad general, es decir el
Congreso, a desarrollar su contenido normativo, ello no implica negar el caracter normativo de la
Constitucion y la posibilidad de aplicarla directamente.

Otra consideracién importante respecto a la Constitucion es gue la misma no se limita a
establecer preceptos normativos, sino que su esencia radica en establecer los principios y valores
gue inspiran a todo el ordenamiento juridico y politico del Estado (Guastini, 2007). La misma amplitud
de la Constitucion no solo deviene de sus conceptos indeterminados sino también de la naturaleza
axiolégica de su contenido, aspecto que torna complejo el proceso interpretativo (Quiroga, 1983).
Sin embargo, ello no es excusa para dejar a un lado la funcion interpretativa como manifestacion de
la técnica constitucional.
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La interpretacién constitucional también es necesaria para garantizar la estabilidad de la
constitucion, toda vez que, a diferencia de las normas infra constitucionales, aquella estd
predeterminada a perdurar a lo largo del tiempo y ser mas estable que el resto del ordenamiento
juridico por su naturaleza organizativa (Guastini, 2007). Como lo indica Brewer-Carias (2005), es a
través de la interpretacién como, sin necesidad de una reforma o revision formal, la Constitucion
puede adaptarse al contexto social y cultural cambiante.

Sin embargo, desde la perspectiva de la separacion de poderes, una interpretacion que
haga incurrir en una mutacion constitucional también es un fenémeno fuertemente criticado. No
debe negarse la necesidad de adaptabilidad de la constitucion y cdmo la interpretacion constitucional
puede favorecer ello sin recurrir a la reforma constitucional (Guastini, 2007). Sin embargo, tampoco
debe descuidarse la necesidad del intérprete constitucional de evitar incurrir en arbitrariedades al
ejercer su funcion.

El control constitucional es ejercido a través de la interpretacién, toda vez que el juez
constitucional interpreta tanto la constitucion como las normas infra constitucionales para
determinar si estas Ultimas son acordes o no a los principios y valores constitucionales (Eguiguren,
2008). El control de constitucionalidad, encomendado a los érganos jurisdiccionales en virtud del
principio democratico del Estado moderno, requiere de la interpretacion para llevarse a cabo. Asi, el
juez constitucional, para ser el guardian del principio de supremacia constitucional, interpreta.

Sin embargo, esta funcion interpretativa también debe estar sujeta a limitaciones, caso
contrario surge la paradoja de quien controla al guardidan de la supremacia y orden constitucional.
Como lo indica Da Silva (2005), la interpretacion y el ejercicio del control constitucional siempre
involucra una friccidn entre el poder legislativo y el poder judicial, toda vez que este ultimo es el que,
al darle el alcance a las disposiciones normativas del legislador, puede variar el contenido y finalidad
de estas para adecuarlas, sea de forma deliberada o inconsciente, al parametro de constitucionalidad.

Dentro de la concepcién del Estado constitucional democratico, corresponde al poder
legislativo al ser el representante del pueblo soberano, dictar las normas necesarias para el desarrollo
de los preceptos constitucionales. Al juez, por el contrario, se le encomienda estrictamente la funcién
de aplicacion de estas normas legales. No obstante, en el caso del juez constitucional esta labor se
amplia a velar por el control que sobre dichas disposiciones normativas debe efectuar para
determinar su conformidad con los pardmetros formales y materiales de la Constitucién.

Otra complejidad que se suma a la interpretacion constitucional radica en que, en el
gjercicio de su funcidén, el juez constitucional debe ser consciente del impacto politico que sus
resoluciones tendran, principalmente en aquellos sistemas de control concentrado en el cual el
efecto de las resoluciones se asimila a las de un legislador negativo. La misma generalidad e
indeterminacion del contenido de las normas constitucionales fomenta esta situacion, toda vez que,
al concretizarse a través de la interpretacion, el impacto trasciende de la esfera juridica.

Asi Diaz (2016) sostiene que, si bien el juez constitucional decide las controversias a través
de la interpretacion juridica, no debe dejar a un lado el impacto y las consecuencias que dichas
resoluciones pueden tener en el ambito politico. Como se indicé previamente, el control
constitucional puede generar una pugna entre el poder legislativo y el judicial, desde la perspectiva
de la separacion de poderes y el principio democratico. No obstante, tampoco puede negarse la
necesidad de ejercer el control constitucional, por lo que la solucidn se encuentra en la armonizacién
mas que en la pugna entre estos aspectos.
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Como lo indica Bercholc (2017), se debe preferir la armonizacion de las disposiciones infra
constitucionales con la constitucién y evitar excederse en su funcién de legislador negativo,
principalmente en los sistemas de control concentrado. Asi, la autolimitacién en el ejercicio de sus
funciones que el mismo juez constitucional se impone se ha visto como una manifestacion del judicial
self-restraint y una garantia al principio democratico del Estado constitucional moderno (Carpio,
2008). En otras palabras, el control constitucional no debe ejercerse indiscriminadamente so pena
de generar una crisis y la paradoja del control del guardian constitucional.

Asi, el juez constitucional debe evitar, en su funcion interpretativa, crear roces innecesarios
con el legislador, lo cual estd fundamentado en el hecho que, en la mayoria de las ocasiones, la
interpretacion de una norma puede dar lugar a diversas aproximaciones, siendo preferible aquella
armonice con el texto constitucional (Da Silva, 2005). Para Espinosa-Saldafia (2006), las sentencias
interpretativas pueden ser un medio idéneo para tal fin, toda vez que el efecto de estas no radica en
la declaratoria de inconstitucionalidad de la norma, sino mas bien en declarar la manera en que debe
ser interpretada la norma infra constitucional para que sea acorde al texto de la Constitucion.

En conclusion, el control constitucional requiere de la interpretacién, toda vez que el
organo encargado de ejercer esta funcién es de naturaleza jurisdiccional. No obstante, dado que el
ejercicio del control implica también un poder, el mismo debe ejercerse de forma mesurada y en
congruencia con el principio democratico que caracteriza al Estado constitucional moderno. De esta
manera se mitiga el riesgo de la paradoja del control del guardian constitucional sin descuidar la
necesidad de velar por el orden y supremacia constitucional.

4. La Corte de Constitucionalidad y su jurisdiccion privativa

Un aspecto importante para resaltar es el papel que el juez constitucional ejerce en aquellos
sistemas concentrados de control constitucional, toda vez que por los efectos de sus resoluciones se
le ha tendido a conocer también como un legislador negativo, con las criticas que de ello deviene en
la esfera del principio democratico y la separacion de poderes.

Bien es sabido que la mayoria de los Estados se han decantado por los sistemas de control
constitucional difuso o concentrado (Storiniy Escudero, 2011). Ambos sistemas se basan en la funcién
gue ejerce el érgano jurisdiccional para velar por el principio de supremacia constitucional a través
de la adecuacién de las normas infra constitucionales a los pardmetros materiales y formales de la
Constitucion. Sin embargo, la diferencia principal radica en que, en los sistemas de control
concentrado, el érgano jurisdiccional que ejerce esta funcidn es Unico y sus resoluciones tienen el
efecto de una funcion derogatoria de las normas contrarias a la constitucion.

Se sabe que Hans Kelsen fue uno de los mas algidos promotores y partidarios del sistema
de control concentrado, como el mecanismo idoneo para garantizar el principio de supremacia
constitucional y controlar asi la funcion del legislador (Martinez, 1995). Sin embargo, este sistema no
escapa de criticas fundamentadas en el principio democratico y el papel que el juez jurisdiccional
debe tener desde la perspectiva de la separacion de los poderes.

El sistema de control concentrado se fundamenta en la necesidad que exista un érgano
jurisdiccional especializado en la proteccién de la constitucién y el principio de supremacia
constitucional. Este érgano especializado es el tribunal constitucional o, Corte de Constitucionalidad
en el caso de Guatemala, cuya funcién esencial es velar por la defensa de la Constitucion y el orden
constitucional (Storiniy Escudero, 2011). Asi, el tribunal constitucional se convierte en el guardian de
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la constitucion, mismo que a través de su funcidn estrictamente jurisdiccional, lleva a cabo la
ejecucion de su funcion y atribuciones.

Sin embargo, esta concepcién miope deja a un lado la relevancia que el tribunal
constitucional tienen desde la perspectiva politica, toda vez que segun se ha indicado, las decisiones
juridicas del juez constitucional necesariamente tienen un impacto politico dada la naturaleza de la
constitucion. Sin embargo, cuando se habla de un sistema de control concentrado, el impacto de
dichas resoluciones trasciende aun mas, toda vez que, en ejercicio de su funcidn, este drgano que
carece de legitimacion democratica puede derogar aquello que fue producto del consenso de un
organo democratico y representativo, entiéndase el Parlamento o Congreso.

Serrano (2007) considera que no debe olvidarse que la funcién del juez constitucional esta
limitada a la interpretacion y aplicaciéon de las normas constitucionales para construir sobre esa base
principios interpretativos y argumentativos que no implican la creacién de normas, al ser esta una
funcion exclusiva del legislador. Sin embargo, si bien para los sistemas de control difuso esta
aseveracion puede ser adecuada, no ocurre lo mismo con los sistemas de control concentrado, toda
vez que el rol que adopta el juez constitucional es el de un legislador negativo, capaz de derogar
normas dictadas por el Parlamento.

En el caso de Guatemala, Garcia Laguardia (2012) manifiesta que una de las novedades mas
notorias de la actual constitucion politica fue la creacién de la Corte de Constitucionalidad, érgano
jurisdiccional colegiado de caracter permanente y de jurisdiccion privativa. Al hablar de jurisdicciéon
privativa, se hace referencia a la funcion propia y exclusiva de la Corte de Constitucionalidad para
velar por la defensa del orden constitucional a través de su funcién jurisdiccional, aspecto que la
diferencia de otros dérganos jurisdiccionales y que la hace coincidente con la funcién propia de un
sistema concentrado de control.

Por privativo, segln el Diccionario de la Lengua Espafiola (2021) debe entenderse aquello
que es propio, peculiar y que es singularmente de alguien o algo y no de otros. Es decir, se refiere a
una cualidad de exclusividad y especialidad. La Corte de Constitucionalidad tiene una jurisdiccion
privativa, toda vez que le corresponde con exclusividad la funcion jurisdiccional de caracter
constitucional y no tiene competencia respecto a otras ramas del derecho.

Es oportuno aclarar que la exclusividad no se refiere a la defensa de la constitucion vy el
principio de supremacia constitucional, toda vez que, en Guatemala a diferencia de otros Estados,
cuenta con una amalgama de sistemas de control constitucional, lo que clasifica a este sistema como
ecléctico o mixto. En otras palabras, en Guatemala no solo se reconoce el control constitucional
concentrado, el cual si es exclusivo de la Corte de Constitucionalidad, sino también el sistema de
control difuso, toda vez que todos los érganos jurisdiccionales deben velar por el principio de
supremacia constitucional.

La jurisdiccién privativa en Guatemala por tanto radica en la defensa de la Constitucion a
través del control concentrado de constitucionalidad. Dado el cardcter y naturaleza de este érgano
jurisdiccional, para evitar la vulneracion del principio democratico y de separacion de poderes, se ha
considerado que el mismo no puede actuar de oficio, pese a que la continuacion de los procesos no
requiere la intervencién de parte interesada. No obstante, Garcia Laguardia (2012) manifiesta que,
en un fallo histdrico, la Corte de Constitucionalidad actlo de oficio al declarar inconstitucionales las
disposiciones normativas presidenciales que vulneraban el orden constitucional.
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En conclusion, el control concentrado de constitucionalidad es una manifestacion de la
técnica constitucional de interpretacidn y aplicacién de las normas. Sin embargo, dado los efectos de
las resoluciones que emanan de este tipo de drganos jurisdiccionales, es necesario sujetar las mismas
a controles y pardmetros para mitigar las consecuencias de la paradoja del control del guardidn
constitucional. Asi, estos parametros pueden ser impuestos por la misma constitucién como también
por el mismo juez constitucional a través del judicial self-restraint.

5. La interpretacion conforme a la constitucién como nuevo paradigma

Se ha discutido respecto a las criticas a la funcién del control constitucional desde la
perspectiva del principio democratico y la separacion de poderes. Se ha cuestionado si,
principalmente en los sistemas de control constitucional concentrado, la expulsion del ordenamiento
juridico de normas que hacen los jueces constitucionales vulnera o no con la funcién legislativa que
es propia de los parlamentos y asambleas nacionales. Se ha criticado también si en ejercicio de su
funcién, el juez constitucional contribuye con la paradoja del control del guardidn constitucional.

Sin embargo, también se ha sustentado que la funcidn interpretativa que se pone de
manifiesto a través del ejercicio del control constitucional es una manifestacién de la técnica
constitucional. Sobre todo, se ha puesto de manifiesto cémo es que tanto la técnica de creacién de
normas constitucionales, a cargo del poder constituyente y la técnica de aplicacion e interpretacion
de dichas normas, a cargo de jueces constitucionales, estan intimamente relacionadas; lo que hace
concluir que la técnica constitucional es solo fenédmeno que puede comprenderse desde dos
perspectivas, segin sea el érgano que la materializa.

Corresponde en este apartado responder a las criticas que derivan de la funcién del control
constitucional a través de la interpretacion que ejercen los érganos jurisdiccionales y, principalmente,
el juez constitucional. Para ello, se hace referencia a la interpretacion conforme a la Constitucion
como el nuevo paradigma que deviene de la crisis del constitucionalismo moderno, asi como el
impacto que esta tiene desde el enfoque del principio democratico y de separacidén de poderes del
Estado.

Conviene aclarar que la interpretacion conforme a la Constitucion es una corriente cuyas
raices no se hayan en el sistema de derecho civil romano candnico, sino mas bien de la jurisprudencia
de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América que se basa en la necesidad de interpretar sus
normas infra constitucionales en armonia con la Constitucién. Asi, es una técnica de interpretacién
sustentada en la conciliacion entre los valores y principios constitucionales con las normas legales
(Miranda y Navarro, 2014).

La interpretacién conforme a la Constitucion se basa en el presupuesto légico que la
Constitucion no solo es un pardmetro de validez formal del ordenamiento juridico, sino también
material (Quiroga, 1983). Es decir, las normas que conforman el ordenamiento juridico deben ser
acordes con los principios y valores constitucionales, siendo estos un limite sustancial para el
legislador, quien no debe emitir normas contrarias a dicha perspectiva axiolégica (Guastini, 2012).
Sin embargo, existen situaciones donde se puede detectarse una aparente pugna entre las normas
infra constitucionales y la Constitucion. En estos casos, el juez constitucional debe reaccionar
conforme a su funcién de control constitucional.

Notese que se ha hecho referencia al término de aparente pugna en lugar de una pugna
real. Ello deriva a que existe consenso mayoritario en la doctrina respecto a que, ante situaciones
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evidentes de pugna o vulneracién del principio de supremacia constitucional, el juez constitucional
debe inaplicar o expulsar del ordenamiento juridico la norma infra constitucional. Sin embargo,
cuando lo que existe es una pugna aparente, el consenso no es en ese sentido, toda vez que para no
vulnerar el principio democratico y de separacion de poderes, sobre todo en los sistemas de control
concentrado, lo que debe preferirse es una interpretacién armonizadora y conciliadora.

La interpretacidon conforme a la constitucion pretende garantizar la coherencia del
ordenamiento juridico sin vulnerar el principio se separacion de poderes (Sorrenti, 2014). La misma
se fundamenta en la necesidad de restringir o limitar el poder del juez constitucional para que se
abstenga de declarar la inconstitucionalidad de una norma infra constitucional, en el supuesto en que
la vulneracion a la supremacia constitucional no sea evidente (Carpio, 2008). Esa vulneracién no sera
evidente en aquellas situaciones donde la norma infra constitucional admite diversas
interpretaciones, siendo una de ellas mds acorde a la constitucién que las otras.

De ahi deviene la importancia que la interpretacién tiene en el ejercicio del control
constitucional. Es a través de la interpretacion como el propio juez constitucional puede auto
limitarse en el ejercicio de su funcion, al preferir aquella interpretacion de la norma legal que es mas
acorde a la Constitucién sobre aquella que no lo es; lo cual incide en la toma de decision respecto a
declarar o no inconstitucional la referida norma legal.

Asi, la interpretacién conforme a la Constitucidén se convierte en una manifestacién del
judicial self-restraint. Como lo indica Guastini (2007), esta doctrina se fundamenta en el principio
democratico del Estado constitucional moderno, toda vez que implica una deferencia que el juez
constitucional hace respecto a la funcién del legislador vy la legitimidad democratica de la cual este
goza en comparacion a la propia. Por tal razén esta doctrina se materializa en este caso con la maxima
gue una ley no debe ser declarada contraria a la Constitucion, salvo en aquellos casos donde la
incompatibilidad y vulneracion sea evidente.

Fernandez Cruz (2016) considera que la interpretacion conforme a la constitucion funciona
como un mecanismo corrector de aquellas normas legales que admiten una interpretacion multiple,
en el sentido que garantiza que sea preferida y empleada aquella interpretacién que sea armdnica
con la constituciéon y no aquella que implica una vulneracién a la misma. Claro estd que, si la
vulneracién es evidente, la interpretacion conforme a la Constitucion no tiene cabida y, por el
contrario, implicaria una vulneracion a la funciéon del juez constitucional.

El presupuesto de la interpretacion conforme a la Constitucion es una norma legal que
admita mas de una interpretaciéon (Da Silva, 2005). Si ello no es asi, automaticamente queda
descartada esta técnica hermenéutica. El siguiente paso es determinar si entre las multiples
interpretaciones existe alguna que permita armonizar el contenido de la norma con los principios y
valores constitucionales. Si ello es posible, el resultado de la funcion del juez constitucional debe ser
una declaratoria en el sentido de indicar cudl es la interpretacion iddnea, aspecto que se asimila pero
gue no implica necesariamente de una sentencia interpretativa.

Se vio previamente que las sentencias interpretativas son aquellas que, en lugar de declarar
la inconstitucionalidad de una norma, lo hacen respecto a una forma de interpretacién de esta. Sin
embargo, estas sentencias no son indispensables para llevar a cabo una interpretacion conforme a la
constitucion. Si bien pueden coincidir, no son conceptos interdependientes. La Unica similitud que
existe entre ambos conceptos, como lo manifiesta Fernandez (2017), es que con estas se pretende
evitar dictar una sentencia de inconstitucionalidad, con los efectos negativos de estas desde la
perspectiva del principio democratico.
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La légica intrinseca en la técnica de interpretacion conforme a la constitucion radica en que
la facultad de declarar la inconstitucionalidad de las leyes debe ser ejercida de forma mesurada para
evitar arbitrariedades y vulneraciones desde la perspectiva de la separacion de poderes (Carpio,
2008). Asi, si un precepto normativo admite una interpretacién que es armonica con la Constitucion,
debe preferirse esta antes de optarse a su declaratoria de inconstitucionalidad.

De igual manera, la interpretacion conforme a la constitucion parte del supuesto de la
presuncion de constitucionalidad de las disposiciones constitucionales, aspecto que también se ha
manifestado con el aforismo in dubio pro legislatore (Serrano, 2007). De esta manera, en lugar de
tenerse una desconfianza intrinseca respecto a la labor del legislador, se debe presumir que este
actla siempre de conformidad con los pardmetros de validez formal y material dados por la
Constitucion. Solo cuando la contravencion es eminente, deberd ejercerse el control constitucional
con efectos derogatorios.

El cardcter de unidad del ordenamiento juridico también es congruente con la técnica de
interpretacion conforme a la Constitucién, toda vez que este caracter implica una vision piramidal
del ordenamiento juridico, a través del cual la Constituciéon es el fundamento y las demas normas
deben ser acordes a la misma (Da Silva, 2005). Bajo esta perspectiva, la interpretaciéon conforme lo
gue pretende es que, ante la situacion en la cual una norma infra constitucional pueda adoptar
diversas significaciones, se prefiera aquella que es acorde a la base del ordenamiento juridico.

Con la interpretacién conforme a la Constitucion lo que se pretende es reducir esas
tensiones entre el érgano que detenta el poder judicial y el poder legislativo, que son inherentes a la
funcion del control de constitucionalidad (Fernédndez, 2017). Esto a su vez en congruente con el
principio democratico del Estado constitucional moderno, lo que permite garantizar también la
limitacion del poder a través del judicial self-restraint y el principio de separacién de poderes.

De esta manera se verifica que la técnica constitucional, desde la dimension de aplicacién
e interpretacion de las normas, estd encomendada a un poder constituido que ejerce funciones
jurisdiccionales a través del sistema de control de constitucionalidad. Sin embargo, este poder como
cualquier otro también debe estar sujeto a limitaciones. No obstante, por la naturaleza del 6rgano
gue ejerce el control, la auto limitacién se convierte en el mecanismo idéneo de control, siendo la
interpretacion conforme a la constitucion una técnica hermenéutica idénea para tal fin.

Conclusién

La interpretacién y aplicacion de las normas constitucionales es una manifestacion
propia de la técnica constitucional. Ademads, la interpretacion es el presupuesto para que el juez
constitucional lleve a cabo su funciéon de control de constitucionalidad de las normas infra
constitucionales. De esta manera, a través del ejercicio de esta funcion se conjugan las facetas de
creacion e interpretacién que son propias de la técnica constitucional. No obstante, como cualquier
otro poder publico, el control constitucional debe estar sujeto a limites. Por la naturaleza del juez
constitucional, la auto limitacién o judicial self-restraint se convierte en el medio iddneo, siendo la
interpretacion conforme a la constitucion una herramienta para ello. De esta manera se mitiga la
paradoja del control del guardian constitucional y se garantizan los principios propios del
constitucionalismo moderno tales como la supremacia constitucional, la separacién de poderes vy el
principio democratico.
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Resumen

Realizar un analisis desde la perspectiva de
género o enfoque de género en el Derecho
Constitucional comparado permite advertir
como la legislacion en distintos paises
latinoamericanos ha venido evolucionando,
transformandose para ser mas inclusiva,
mediante la incorporacién en los textos
constitucionales de la perspectiva de género
y con ello la aplicaciéon en su redaccién del
lenguaje inclusivo de género, reconociendo
de forma directa a las mujeres como sujetas
de derechos dentro de los mismos,
eliminando disposiciones discriminatorias a
través de la implementacion de lenguaje
inclusivo.

Palabras clave: Perspectiva de género o
Enfoque de género, derecho constitucional,
constitucion, constituciones de

Abstract

Carrying out an analysis from the gender
perspective  or gender approach in
comparative Constitutional Law allows us to
see how the legislation in different Latin
American countries has been evolving,
transforming itself to be more inclusive,
through the incorporation of the gender
perspective in the constitutional texts and
with For this reason, the application of
gender-inclusive language in its wording,
directly recognizing women as subjects of
rights within them, eliminating
discriminatory  provisions  through the
implementation of inclusive language.

Key words: Gender perspective or gender
approach, constitutional law, constitution,
Latin American constitutions, human rights,
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Latinoamérica, derechos humanos, igualdad, equality, equity, women, androcentrism,
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Sumario

Introduccién — 1. Enfoque de género en el Derecho Constitucional comparado en
Latinoamérica — 2. Conclusiones

Introduccién

El camino hacia el reconocimiento de las mujeres como sujetas de derecho ha sido
arduo vy fatal para muchas de las feministas que han luchado por esa visibilizacion y relevancia
gue las mujeres merecen en la sociedad, en la politica, en la cultura, en la justicia, en las
normas, entre otros ambitos de sus vidas.

Revistiendo de gran importancia la reivindicacion de los derechos humanos de las
mujeres en las normas fundamentales de los Estados, debido a que son las constituciones las
cuales establecen los principios y garantias que seran irradiadas a las demas leyes que rigen
en un pais, y por medio de los cuales se deben interpretar las demas disposiciones.

Es por ello que el presente ensayo versa sobre el enfoque de género en las
constituciones politicas nueve Estados de Latinoamérica, tanto de la regién centroamericana
como de América del Sur, que la escritora considero de suma importancia analizar, siendo
estos: Guatemala, Nicaragua, Costa Rica, México, Chile, Colombia, Venezuela, Bolivia y
Ecuador, ya que son paises en los cuales se ha hecho la incorporacion de normas con enfoque
de género, de forma abstracta, implicita o una consagracion plena de la igualdad de entre
mujeres y hombres, prohibiendo todo tipo de discriminacidén por género y sexo.

El objetivo de la investigacién es determinar los cambios que han sufrido algunas de
las constituciones latinoamericanas en sus textos para reconocer de forma expresa a las
mujeres como sujetas de derechos y obligaciones que las mismas garantizan y cuales aun
mantienen un lenguaje androcéntrico.

El método utilizado en el estudio fue el descriptivo, con el cual fue posible
descomponer el problema juridico en cuestiéon en sus diversos aspectos, estableciendo
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relaciones y niveles que ofrecerdn un estado del Derecho Constitucional actual en relacion
con los derechos humanos de las mujeres.

El contenido del trabajo esta dividido en nueve subtemas, los cuales representan a
cada uno de los paises objeto de analisis, que resalta lo relativo a las democracias, derechos
fundamentales, partidos politicos, la conformacion del Estado, las formas de convivencia
ciudadana, entre otros.

1. El enfoque de género en el Derecho Constitucional comparado en
Latinoamérica

El derecho constitucional es la fuente de la mayoria de los sistemas legales alrededor
del mundo, debido a que establece los derechos fundamentales de sus habitantes, principios
y garantias que rigen los mismos, asi como las bases de sus drganos y gobierno. Esto hace
gue surja importancia e interés por estudiarlo desde una perspectiva de género, ya que es
en las bases constitucionales donde se dan los verdaderos cambios estructurales de sus
sistemas legales, para la convivencia social basadas en relaciones justas y en igualdad de
oportunidades.

La lucha de las mujeres por la igualdad y el reconocimiento de sus derechos humanos
se ha materializado en algunos paises por medio de reformas constitucionales, redaccion de
nuevas constituciones o mediante interpretaciones constitucionales. Este reconocimiento y
consagracion de los derechos de las mujeres constituye una de las reivindicaciones
democraticas mas importantes de los Ultimos tiempos, manifestdndose en todos los ambitos
de la vida social de las mujeres, no refiriéndose Unicamente al derecho de igualdad entre
mujeres y hombres, sino que busca que las mujeres no solo sean consideradas, sino tratadas
y respetadas también como humanas, de forma equitativa. Siendo insoslayable que se realice
un analisis de esta reivindicacién desde las constituciones politicas de los Estados, para
establecer cédmo por medio de la Norma Fundamental, los Estados han incorporado la
perspectiva de género, que permita un cambio en el sistema juridico de cada pais.

El proceso de incorporar la perspectiva de género en las constituciones ha
conllevado el surgimiento de determinadas condiciones juridicas como el lenguaje inclusivo,
enfatizar la perspectiva de género, el principio de igualdad y no discriminacion, entre otros,
para su posterior desarrollo en las leyes secundarias y reglamentarias, las que crean el
escenario operativo para la aplicacién adecuada del reconocimiento de los derechos
humanos de las mujeres, generando la obligacion para los Estados de reconocer, promover,
proteger y garantizar estos derechos, mediante acciones sociales, culturales, legislativas,
judiciales y administrativas en procura de la igualdad efectiva y plena entre mujeres y
hombres.

La Organizacion de las Naciones Unidas para la lIgualdad de Género vy
Empoderamiento de las Mujeres -ONU Mujeres- ha sefialado que las constituciones
establecen la estructura juridica y politica de un pais y orientan el ejercicio del poder,
teniendo muchos efectos sobre la vida y las relaciones entre mujeres y hombres, lo que hace
gue sea imperativo que los procesos constituyentes contemplen la discusion acerca de como
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garantizar la igualdad de género en la carta magna (Organizacién de las Naciones Unidas
Mujeres, 2016).

Aunado a lo anterior, la Convencion sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer -CEDAW, 1979-, impone a los Estados suscriptores de la
misma en su articulo 2 literal a) la obligacién de incorporar en sus constituciones nacionales
y en otra legislacion apropiada el principio de igualdad del hombre y de la mujer y asegurar
por ley u otros medios apropiados la realizaciéon practica de ese principio, asi como la
prohibicion de la discriminacidn contra la mujer.

Para cumplir con la disposicién anterior, es necesario que las y los constituyentes
realicen un analisis del lenguaje utilizado sobre la interpretacion que podria realizarse del
texto, la distribucion y estructura de poder que genera el Texto Fundamental, las normas de
convivencia y el grado de reconocimiento del derecho internacional y el derecho
consuetudinario, pues el lenguaje sexista o excluyente se basa en un pensamiento
androcéntrico que considera a los hombres como sujetos de referencia o de interés y a las
mujeres como seres dependientes o que viven en funcion del sexo masculino. El lenguaje
tiene un papel muy importante en la visibilizacion de las situaciones y sus efectos, teniendo
una relacién con la formacién de la identidad social de las personas y en sus actitudes,
influyendo en su comportamiento y percepciones, es por ello que a través de los afios las
distintas organizaciones de derechos humanos de las mujeres, los movimientos feministas vy
la Corte Interamericana de Derechos Humanos -Corte IDH- han motivado y enfatizado a los
paises la necesidad de erradicar el sexismo linglistico del lenguaje juridico, legal vy
administrativo, toda vez que los usos sexistas del lenguaje hacen invisibles a las mujeres,
promoviendo la ginopia, ya que no nombra, no incluye ni hace presente a mas de la mitad
de las poblaciones, conformadas por mujeres.

De esa cuenta, para que se instaure una politica de igualdad, es trascendental que el
lenguaje utilizado, especialmente por las y los legisladores, sea incluyente, igualitario, libre
de los estereotipos basados en el sexo arraigados en las culturas y usos patriarcales. La
finalidad del lenguaje neutral es evitar opciones léxicas que puedan interpretarse como
sesgadas, discriminatorias o degradantes al implicar que uno de los sexos es superior al otro.

Por lo anterior y debido a la importancia que tiene para el reconocimiento de los
derechos humanos de las mujeres, se realiza un analisis desde una perspectiva de género a
distintas constituciones antes mencionadas, reflejando los avances en materia de derechos
humanos de las mujeres, en las constituciones.

1.1 Republica de Guatemala

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que rige a partir de 1985, fue
promulgada por la Asamblea Nacional Constituyente electa de forma popular y estuvo
integrada por ochenta y ocho diputados, de los que solo cuatro eran mujeres. Sin embargo,
a pesar de la gran diferencia de mujeres y hombres que la conformaron, se lograron
incorporar varios articulos en los que se reconoce de forma abstracta la igualdad de derechos
entre mujeres y hombres, dentro de los que destaca el principio de igualdad presente en el
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preambulo de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, al incorporar términos

que incluyen por igual a mujeres y hombres:
Nosotros, los representantes del pueblo de Guatemala, electos libre vy
democraticamente, reunidos en Asamblea Nacional Constituyente, con el fin de
organizar juridica y politicamente al Estado; afirmando la primacia de la persona
humana como sujeto y fin del orden social; reconociendo a la familia como génesis
primario y fundamental de los valores espirituales y morales de la sociedad vy, al
Estado, como responsable de la promocidn del bien comun, de la consolidacién del
régimen de legalidad, seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz (...). (Asamblea
Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, 1985).

Como se puede observar el preambulo hace referencia, partiendo de un lenguaje
neutro, de “la persona humana”, a mujeres y hombres de forma igualitaria como sujetos y
fin del orden social.

En el mismo sentido se establece en el articulo 12. Que el Estado de Guatemala se
organiza para proteger a la persona y a la familia; su fin supremo es la realizacién del bien
comun (Asamblea Nacional Constituyente, Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, 1985). Sin hacer diferencia alguna entre mujeres y hombres, por lo que el Estado
de Guatemala tiene la obligacion de proteger a mujeres y hombres por igual, buscando el
bien comun, ademas de garantizarle a los habitantes de la Republica la vida, la libertad, la
justicia, la seguridad, la pazy el desarrollo integral de la persona, tal como lo regula el articulo
22, constitucional (Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, 1985).

Por su parte, el articulo 42. del texto constitucional hace referencia especificamente
al derecho de libertad e igualdad, indicando que en Guatemala todos los seres humanos son
libres e iguales en dignidad y derechos. El hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado
civil, tienen iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida
a servidumbre ni a otra condicién que menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben
guardar conducta fraternal entre si. (Asamblea Nacional Constituyente, Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala, 1985).

No obstante que la Constitucidon reconoce como iguales en dignidad y derechos a
mujeres y hombres, debido a la cultura patriarcal y machista que se encuentra enraizada en
la sociedad guatemalteca, se ha colocado a la mujer en una situacién de vulnerabilidad e
invisibilizacién en muchos ambitos de la sociedad. En este aspecto es de resaltar que el
doctor Garcia Laguardia en sus estudios sobre la Constitucion guatemalteca de 1985, expreso
que la

... igualdad es un valor que se afirma expresamente en el articulo 42, pero que se proyecta
y desarrolla en muchos de los derechos y libertades. El predambulo afirma que el Estado es
responsable de la consolidacién del régimen de [...] igualdad [...], y aparece disperso en todo
el articulado. Es igualdad formal ante la ley, como ficcidon juridica que equipara a todos y
también como no discriminacion. Se concreta en muchas disposiciones: sufragio igual, libre
acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad, igualdad de hijos, salario igual a
trabajo igual (Garcia Laguardia, 1997, pag. 51)
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De esa cuenta, la Corte de Constitucionalidad ha emitido diversas sentencias en las
cuales hace alusion a ese trato desigual que existe entre mujeres y hombres concluyendo
gue es necesario buscar los mecanismos para protegerlas y darles ese trato igualitario que
como mujeres son acreedoras.

La sentencia de fecha veintitrés de febrero de dos mil doce, emitida dentro del
expediente tres mil nueve guion dos mil once (3009-2011), inconstitucionalidad general
parcial contra los articulos 5,7 y 8 de la Ley contra el Femicidio y otras formas de violencia
contra la mujer, Decreto 22-2008 del Congreso de la Republica, es emblematica, puesto que
en ella se resaltd que existe un trato discriminatorio y desigual en perjuicio de la mujer, que
genera violencia en sus diferentes facetas y que se encuentra apoyado en patrones culturales
que tienden a ubicar al sexo femenino en situacién de subordinacion frente al hombre, los
que desde una perspectiva democratica es innegable que deben ser superados.

Asimismo, afirmo que la justificacidon en la que descansa dicha discriminacion, es una
problematica social real, que determina y hace exigible un trato disimil entre mujeres y
hombres en lo que a la prevencion y penalizacion de la violencia en su contra se refiere, toda
vez que el legislador no asume -como la experiencia social lo demuestra- que exista un
condicionamiento social o cultural que ubique al hombre en situacién de vulnerabilidad, por
discriminacion o violencia, como si sucede con la mujer. Es por ello que surgen tipos penales
especificos que protegen a la mujer contra la violencia fisica, sexual, psicolégica o econdmica
ejercida en su contra.

Siendo necesaria que la proteccién penal que brinda la Ley Contra el Femicidio y Otras
Formas de Violencia Contra la Mujer, persigue un fin constitucionalmente legitimo, pues
busca garantizar la integridad y dignidad de la mujer, asi como su desarrollo integral y el
efectivo ejercicio de sus derechos a la igualdad, a la seguridad y a la libertad.

Dicho objetivo se enmarca en los valores superiores reconocidos en los articulos 1°,
2°, 3° y 4° constitucionales previamente transcritos, aunado a que la proteccién de la
integridad y dignidad de la mujer es un elemento ineludible para garantizar, a la vez, la
proteccion de la maternidad regulado en el articulo 52 y, con ello, de la familia de
conformidad con el articulo 47.

Por otro lado, la desigualdad que persiste entre mujeres y hombres y a la que se hizo
alusién en la sentencia relacionada de la Corte de Constitucionalidad, se evidencia en la parte
organica de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en lo concerniente al
ejercicio del poder publico, los articulos que disponen lo referente a los cargos y puestos de
poder, de toma de decisiones y de mayor incidencia en el pais, se logra haciendo uso de un
lenguaje  androcéntrico uso de las palabras “los hombres”, “los gobernados”, “los
representantes”, “los ciudadanos”, “los habitantes”, “los funcionarios”, “quatemaltecos”,
“abogados”, “empleados publicos”, “los organizadores”, entre otras, excluyendo o
reduciendo la oportunidad de las mujeres a optar a cargos publicos, pudiendo citarse como
ejemplo de esto los articulos siguientes:

En su articulo 154 preceptUa que los funcionarios son depositarios de la autoridad,
responsables legalmente por su conducta oficial, sujetos a la ley y jamas superiores a ella
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(Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
1985), invisibilizando por exclusiéon de forma indirecta a las mujeres de poder ser
depositarias de la autoridad que conlleva el ser funcionario publico, al pretender incluirlas
por medio de una redaccién neutral, como respuesta al androcentrismo.

Otro ejemplo del lenguaje androcéntrico en que se encuentra nuestro texto
constitucional es en cuanto a la integracion del Congreso de la Republica, el articulo 157 del
Texto Magno, preceptla que estard compuesto por diputados electos directamente por el
pueblo en sufragio universal y secreto. De igual forma el articulo 162 dispone que para ser
electo diputado se requiere ser guatemalteco de origen y estar en el ejercicio de sus
derechos ciudadanos (Asamblea Nacional Constituyente, Constituciéon Politica de la
Republica de Guatemala, 1985). Como se puede advertir, en ambos articulos se utiliza un
lenguaje masculino por defecto para la descripcién de personas en general; no obstante,
para que las mujeres puedan adquirir un reconocimiento igualitario al de los hombres es
necesario un lenguaje incluyente, por medio del cual sean incluidas y reconocidas de forma
expresa como sujetas de derechos y obligaciones, puesto que el lenguaje es el principal
medio para introducir en un pueblo nuevas ideas y habitos, encaminados a erradicar la
discriminacion hacia las mujeres, lo que se traduce como disminucion de la violencia en
contra de estas.

Con relacidn a los articulos ya citados, se estima oportuno traer a colacion el articulo
182 del texto constitucional, que norma lo relativo a la Presidencia de la Republica e
integracion del Organismo Ejecutivo, el que inicia haciendo énfasis en que el Presidente de
la Republica es el Jefe del Estado de Guatemala y que actuard siempre con los Ministros, en
Consejo o separadamente con uno o mas de ellos; es el Comandante General del Ejército,
representa la unidad nacional y debera velar por los intereses de toda la poblacion de la
Republica. El Presidente de la Republica, juntamente con el Vicepresidente, los Ministros,
Viceministros y demds funcionarios dependientes integran el Organismo Ejecutivo y tienen
vedado favorecer a partido politico alguno (Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, 1985).

En la historia de Guatemala, no ha existido aun, una mujer presidenta y bien que
ocupe cargos en la milicia con rango superior como el de general dentro del ejército de
Guatemala lo que conlleva que tampoco haya habido una ministra de la Defensa Nacional,
pues es una institucion que histéricamente ha sido creada con integracion de hombresy las
pocas mujeres que han logrado acceder a la misma, en un inicio fueron delegadas a los
servicios de Sanidad Militar (enfermeria), donde sus normativas las han condicionado para
mantenerse en los espacios castrenses, entre ellas lo relativo al noviazgo y a la maternidad.

Para ocupar magistraturas de Salas de Apelaciones, Tribunales de igual categoria e
integrantes de la carrera judicial, el articulo 207 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala manteniendo un lenguaje androcéntrico, establece como requisitos: ser
guatemaltecos de origen, de reconocida honorabilidad, estar en el goce de sus derechos
ciudadanos y ser abogados colegiados activos (Asamblea Nacional Constituyente,
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, 1985), haciendo énfasis en el sexo
masculino para la ocupacién de cargos relevantes y de gran incidencia en el pais.
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Lo anteriormente acotado, permite arribar a la conclusion que, si bien es cierto, la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala en su parte dogmatica hace un
reconocimiento universal de algunos derechos fundamentales, entre ellos el de igualdad, en
su parte orgdnica se olvida de las mujeres y Unicamente le reconoce expresamente y de
forma directa a los hombres el derecho de optar a cargos publicos y administrativos, lo que
hace necesario que el Estado de Guatemala adapte su normativa constitucional evitando
este tipo de normas discriminatorias hacia las mujeres en cumplimiento con los Convenios y
Tratados internacionales en materia de derechos de las mujeres suscritos y ratificados.

1.2 Republica de Nicaragua

La Constitucién Politica de la Republica de Nicaragua de 1987, entro en vigor dos afios
después que la de Guatemala, pero en ella se puede observar un lenguaje mas inclusivo, ya
gue inicia haciendo un reconocimiento expreso de las mujeres y los hombres en su
preambulo, afirmando:

En Nombre del pueblo nicaragliense; de todos los partidos y organizaciones
democraticas, patridticas y revolucionarias de Nicaragua; de sus hombres y mujeres;
de sus obreros y campesinos; de su gloriosa juventud; de sus heroicas madres; de los
cristianos que desde su fe en DIOS se han comprometido e insertado en la lucha por
la liberacién de los oprimidos; de sus intelectuales patridticos; y de todos los que con
su trabajo productivo contribuyen a la defensa de la Patria. (Asamblea Nacional
Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua, 1987)

En relacién con la nacionalidad nicaragliense, los mismos Los articulos que regulan lo
relativo a la nacionalidad se encuentran redactados desde un lenguaje androcéntrico,
colocando al hombre como el centro de todos los derechos, haciendo uso de palabras como

” o u

“los nicaraglienses”, “funcionarios”, “los ciudadanos”, “los hijos”, “los centroamericanos”.

El articulo 16 del texto fundamental establece que son nacionales los nacidos en el
territorio nacional. Se exceptlan los hijos de extranjeros en servicio diplomatico, los de
funcionarios extranjeros al servicio de organizaciones internacionales o los de enviados por
sus gobiernos a desempenfiar trabajos en Nicaragua, a menos que optaren por la nacionalidad
nicaraglense (Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de
Nicaragua, 1987), como se puede observar, por medio de la utilizaciéon de un lenguaje
masculino, se invisibiliza a las hijas de funcionarios o funcionarias extranjeras y a las mujeres
funcionarias, pues Unicamente se hace referencia a hijos varones y funcionarios hombres. El
referido articulo, mas adelante hace énfasis en los hijos de padre o madre nicaragiiense, los
nacidos en el extranjero, de padre o madre que originalmente fueron nicaraglienses; los
infantes de padres desconocidos encontrados en territorio nicaragliense y los hijos de padres
extranjeros nacidos a bordo de aeronaves y embarcaciones nicaraglienses (Asamblea
Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua, 1987), dando asi
reconocimiento a las madres pero siempre deja de lado a las hijas.
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En el capitulo referente a los derechos individuales, se regulan los derechos
fundamentales en donde se hace un reconocimiento implicito de las mujeres como sujetas
de derechos humanos al estar redactados en un lenguaje neutro que se puede interpretar
gue incluye a las mujeres, toda vez que en su articulo 25 dispone que los derechos de cada
persona estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las
justas exigencias del bien comun (Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de
la Republica de Nicaragua, 1987). Asimismo, lo hace en el articulo 26 en el que establece que
toda persona tiene derecho a la libertad individual, a su seguridad y al reconocimiento de su
personalidad y capacidad juridica (Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de
la Republica de Nicaragua, 1987).

Como se puede advertir, la cultura androcéntrica esta tan enraizada que se hace
dificil mantener una consistencia con un el lenguaje incluyente, y esto se puede observar en
el texto nicaragliense en lo relativo a los derechos politicos, toda vez que, si bien expresa en
el articulo 48 que existe una igualdad absoluta entre las mujeres y los hombres, su redaccion
incluyente no se mantiene.

La Constitucién nicaragliense contiene varios articulos redactados en un lenguaje no
sexista, sin embargo aun es necesario que la totalidad de su texto sea revisado y adecuado a
los estandares internacionales en materia de derechos humanos, especialmente a la
obligacién impuesta por la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, 1979) de incorporar en su texto constitucional y en
otra legislacién apropiada, el principio de igualdad de las mujeres y de los hombres y asegurar
por ley u otros medios apropiados la realizacién practica de ese principio, asi como la
prohibicion de la discriminacidon contra las mujeres.

1.3 Republica de Costa Rica

La Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica promulgada en 1949, se
caracteriza por ser mads antigua que las dos constituciones antes analizadas y comentadas.
Dicha constitucion, fue promulgada por una Asamblea Nacional Constituyente en la no
participd ninguna mujer, por lo que al haber sido creada por hombres y para hombres, se
subsimio a las mujeres en palabras que hacen alusién Unicamente a los hombre, haciendo
un reconocimiento del derecho de las mujeres a ser consideradas como sujetas de derechos
humanos a traves del reconocimiento de los derechos del hombre. De esa cuenta, se trae a
colacion como ejemplo el articulo 33 que regula que todo hombre es igual ante la ley y no
podra hacerse discriminacion alguna contraria a la dignidad humana (Asamblea Nacional
Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica, 1949).

Esta Constitucién mantiene una redaccion en términos de género, de manera neutral,
reflejando una invisibilizacién de las mujeres y con ello su autonomia, las cuales son producto
de culturas machistas, tal como lo muestran los articulos 20, 22 y 33, en los que se
consignaron terminos como “todo hombre”, “todo costarricense”. Preceptuando ademas
gue: no puede ser esclavo el que se halle bajo la proteccidn de sus leyes; puede trasladarse
y permanecer encualquier punto de la Republica o fuera de ella, siempre que seencuentre
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libre de responsabilidad, y volver cuando é/ convenga. No se podrd exigir a los costarricenses
requisitos que impidan su ingreso alpais y es igual ante la ley y no podrd hacerse
discriminacion alguna contraria a la dignidad humana. (Asamblea Nacional Constituyente,
Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica, 1949).

Posteriormente, a través de la Ley numero 7879 del 27 de mayo de 1999 se
modificaron los articulos 20 y 33 citados, y se consigno que “Toda persona es libre en la
Republica...” y “Toda persona es igual ante la ley...”, respectivamente, con la reforma se
incorpord un lenguaje neutro a la Constitucién, dejando a tras el lenguaje sexista con el que
fue promulgada.

El lenguaje inclusivo ha ido sustituyendo poco a poco terminos androcentristas, en el
texto constitucional. Recientemente, el 29 de mayo de 2019 la Asamblea Legislativa aprobo
la Ley 9697 de reforma constitucional, la que tenia como objetivo eliminar el lenguaje
discriminatorio y sustituirlo por conceptos inclusivos, con perspectiva de género. Por lo que,
siguiendo las recomendaciones de los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos suscritos por el Estado de Costa Rica, se modificd el articulo 51 que sefialaba
textualmente a “la madre, el nifio, el anciano y el enfermo desvalido” como sujetos de
proteccidn especial por parte del Estado y se incluyd la nomenclatura mas actualizada en
materia de derechos humanos, recogiendo los principios de inclusion, neutralidad vy
perspectiva de género, de tal manera que se referird en adelante a “la madre, el nifio y la
nifia, las personas adultas mayores y las personas con discapacidad”. No obtente lo anterior,
la implementacion del lenguaje inclusivo, en la legislacion costarricense continla siendo un
reto.

1.4 Estados Unidos Mexicanos

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, que se encuentra
vigente actualmente tras varias reformas,(identificar los afios de las reformas) dispone en
su articulo 1 que todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en la
Constitucién y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte,
prohibiendo toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad,
las discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la religién, las opiniones, las
preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra, que atente contra la dignidad humana
y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas (Congreso
Constituyente, 1917).

Dicho articulo hace un reconocimiento pleno de forma igualitaria y sin discriminacion
de los derechos humanos, tanto a hombres como mujeres, sin hacer distincidon alguna entre
ellos. Asimismo, en el numerales romanos ll, lll de la literal A del articulo 2 de la Ley Suprema,
se establece que reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comunidades indigenas
a la libre determinacién y, en consecuencia, a la autonomia para:

[l. Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y solucién de sus

conflictos internos, sujetandose a los principios generales de esta Constitucion,
respetando las garantias individuales, los derechos humanos y, de manera relevante,
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la dignidad e integridad de las mujeres (...) Ill. Elegir de acuerdo con sus normas,
procedimientos y practicas tradicionales, a las autoridades o representantes para el
ejercicio de sus formas propias de gobierno interno, garantizando que las mujeres y
los hombres indigenas disfrutaran y ejerceran su derecho de votar y ser votados en
condiciones de igualdad; asi como a acceder y desempefiar los cargos publicos y de
eleccién popular para los que hayan sido electos o designados (...). (Congreso
Constituyente, 1917).

Asimismo, resalta el reconocimiento e independencia de los pueblos indigenas, asi
como, el papel de las mujeres y hombres dentro de los mismos, dandoles igualdad de
oportunidades y derechos dentro de la sociedad, cultura, politica y el dmbito judicial de
estos. Destacando el respeto a las garantias individuales, los derechos humanos y, de manera
notable, la dignidad e integridad de las mujeres, quienes han sido menoscabadas en sus
derechos y garantias debido a la sociedad machista, patriarcal y androcéntrica que prevalece
en los paises de Latinoamérica.

Se resalta que en su articulo 3 reconoce a hombres y mujeres, nifias y nifios, y
adolescentes el derecho a la educacidén universal, inclusiva, publica, gratuita y laica,
basdandose en el respeto irrestricto de la dignidad de las personas, con un enfoque de
derechos humanos y de igualdad sustantiva, agregando que las maestras y los maestros son
agentes fundamentales del proceso (Congreso Constituyente, 1917).

En el dmbito familiar la Norma Constitucional de México, enfatiza nuevamente que la
mujer y el hombre son iguales ante la ley y que toda persona tiene derecho a decidir de
manera libre, responsable e informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos, asi
como, a la alimentacién nutritiva, suficiente y de calidad y que sera el Estado quien lo
garantizara.

Se puede advertir que el Estado mexicano se ha esforzado por tener una Constituciéon
inclusiva, en la que mujeres y hombres gozan de los mismos derechos y garantias,
incorporando un lenguaje con perspectiva de género, buscando no minimizar los derechos
de las mexicanas, haciéndolas visibles en el texto fundamental.

Sin embargo, al reconocer los derechos de participacion, la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos cuando menciona los drganos del Estado, excluye a las
mujeres de los cargos publicos y administrativos, como se puede observar en el articulo 6
literal A numeral romano VIII, que dice: “(..) con excepcion de aquellos asuntos
jurisdiccionales que correspondan a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en cuyo caso
resolverd un comité integrado por tres ministros (...) El organismo garante se integra por siete
comisionados (...) En caso de que el Presidente de la Republica objetara el nombramiento, la
Cdmara de Senadores nombrard una nueva propuesta (...) El comisionado presidente serd
designado por los propios comisionados {(...)” (Congreso Constituyente, 1917).

1.5 Republica de Chile

La Constitucidon Politica de la Republica de Chile de 1980, inicia asentando en su

articulo “19. que las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos. Afirmando
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ademds que, el Estado estad al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el
bien comun, siendo su deber resquardar la sequridad nacional, dar proteccion a la poblacion
y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la integracion armonica de
todos los sectores de la Nacion y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad
de oportunidades en la vida nacional” (Comisién Ortuzar Consejo de Estado y Junta Militar,
1980).

En el articulo citado se reconoce de forma abstracta los derechos de las mujeres a
participar en igualdad de oportunidades, derechos y libertades, sin embargo, la Constituciéon
Chilena hace un reconocimiento directo de los derechos humanos de las mujeres al
establecer en su articulo 19 .22. que “hombres y mujeres son iguales ante la ley”, esta frase
es una de las reformas que ha sufrido la Carta Magna chilena para dar cumplimiento a la
Convencién sobre eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer, de la
que es parte.

Pero al igual que las constituciones anteriores, la Norma Fundamental al redactar las
disposiciones relacionadas con los érganos del Estado y quienes ejercen esta funcion los hace
sin reconocerle a las mujeres este derecho, pues, estan escritas en masculino, lo que
conlleva a que la misma estd escrita Unicamente para los hombres, regulando en su articulo
24 que el Gobierno y la administracién del Estado corresponden al Presidente de la
Republica, quien es el Jefe del Estado, resaltando en el articulo 25 que para ser presidente es
necesario ser ciudadano con derecho a sufragio. (Comisién Ortuzar Consejo de Estado y
Junta Militar, 1980).

En cuanto a las personas que ejercen cargos ministeriales, el articulo 33
constitucional dispone que los Ministros de Estado son los colaboradores directos e
inmediatos del Presidente de la Republica en el gobierno y administracién del Estado
(Comision Ortuzar Consejo de Estado y Junta Militar, 1980), nuevamente se hace alusion
Unicamente del sexo masculino, negando con ello que las mujeres tienen los mismos
derechos y capacidades que los hombres a ocupar estos cargos, sin embargo, como en el
afio en que se hizo la Constitucion de Chile aun no era concebible que las mujeres salieran al
espacio publico; es decir que trabajaran fuera de casa en labores remuneradas y mucho
menos en cargos de incidencia y poder politico, fueron subsumidas en los términos
masculinos. Del mismo modo ocurrid en los articulos 46 y 47, en los cuales se establecen la
composicion del Congreso de la Republica, asentando que la Cdmara de Diputados esta
integrada por 120 miembros elegidos en votacion directa por los distritos electorales que
establezca la ley organica (Comision Ortuzar Consejo de Estado y Junta Militar, 1980).

En la propuesta de una nueva constitucién (la cual no fue aprobada), las personas
involucradas habian fijado ciertos principios que deberian irradiar el texto constitucional,
dentro los que se encontraba el cardcter inclusivo, puntualizando que debia contener
mecanismos que promoviera que todas las voces de quienes iban van a participar de su
elaboracién pudieran ser expresadas, atendiendo al derecho de las minorias y a través de la
implementacién de ese principio se pretendia erradicar el lenguaje androcéntrico que ha
estado presente en las constituciones anteriores y dar un reconocimiento a todas las
personas que conforman la poblacién chilena.
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1.6 Republica de Colombia

Colombia, por su parte tiene en su Constitucion promulgada en 1991,
articulos redactados en un lenguaje inclusivo hacia las mujeres y otros en los que hace ese
reconocimiento de forma abstracta como es el caso de Chile.

Como ejemplo del reconocimiento abstracto de igualdad entre mujeres y hombres
se encuentra el articulo 12, en el que se consignd que nadie serd sometido a desaparicion
forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, de igual forma se
consignd en el articulo 13 que todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran
la misma proteccion y trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades
y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religion, opinidon politica o filoséfica. (Asamblea Nacional Constituyente,
Constitucién Politica de Colombia, 1991).

Como se puede observar en los articulos anteriormente citados la Norma
Fundamental de Colombia le reconoce los mismos derechos fundamentales a mujeres vy
hombres, haciéndolo de una forma abstracta, sin hacer una referencia directa y expresa a las
mujeres, entendiéndose que las palabras “toda persona”, “nadie” y “seres humanos” engloba
tanto a mujeres como hombres por igual, ademas, reforzando que esta prohibido cualquier

tipo de discriminacion por sexo.

En el articulo 43 la Constitucion Politica de Colombia, hace un reconocimiento pleno
y expreso de los derechos de las mujeres sefialando que la mujer y el hombre tienen iguales
derechos y oportunidades. La mujer no podra ser sometida a ninguna clase de
discriminacion. Durante el embarazo y después del parto gozard de especial asistencia y
proteccion del Estado, y recibird de este subsidio alimentario si entonces estuviere
desempleada o desamparada; ademas, en el citado articulo se indicd que el Estado apoyara
de manera especial a la mujer cabeza de familia (Asamblea Nacional Constituyente,
Constitucién Politica de Colombia, 1991).

El reconocimiento anterior irradia todo el texto constitucional, lo que hace que la
Constitucién en su conjunto se interprete desde una perspectiva de género y se les
reconozca a las mujeres como a los hombres y como sujetas de derechos, visibilizandolas y
haciéndolas parte de las normas constitucionales, secundarias y administrativas.

1.7 Republica de Venezuela

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, que fue adoptada
mediante un referéndum popular y que a diferencia de la Constitucion mexicana y la
guatemalteca, en el titulo Il “De los Derechos Humanos y Garantias”, Capitulo |
“Disposiciones Generales”, hace un reconocimiento implicito de la igualdad de género,
incorporando el término “toda persona” en las disposiciones relativas a derechos humanos,
siendo un claro ejemplo de ello el articulo 19 que dispone que el Estado garantizara a toda
persona, conforme al principio de progresividad y sin discriminacion alguna, el goce y ejercicio

La perspectiva de género y el lenguaje inclusivo en las constituciones de Latinoamérica
https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19i1.81 | 114



https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19i1.81

OPUS MAGNA Tomo XIX

CONSTITUCIONAL

ISSN: 2707-9856
https://opusmagna.cc.gob.gt

Guatemala
Octubre, 2022

irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos humanos. (Asamblea
Constituyente, Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, 1999).

La Carta Magna de Venezuela en su articulo 21 prohibe todo tipo de discriminacién,
lo que motiva a la poblacion a ser mas tolerantes e inclusivos bajo este principio, que es de
suma importancia para el reconocimiento de los derechos humanos de las mujeres,
protegiéndolas de cualquier vulneracion, abuso o violacion, logrando asi, la invisibilizacion,
al preceptuar que todas las personas son iguales ante la ley; en consecuencia no se
permitiran discriminaciones fundadas entre otros por razon del sexo, entre otras formas,
aunado a ello la ley garantizard las condiciones juridicas y administrativas para que la
igualdad ante la ley sea real y efectiva; adoptard medidas positivas a favor de personas o
grupos que puedan ser discriminados, marginados o vulnerables; protegera especialmente a
aquellas personas que por alguna de las condiciones antes especificadas, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan (Asamblea Constituyente, Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
1999)

|II

En el titulo Il “De los Derechos Humanos y Garantias”, Capitulo Il relacionado a la
nacionalidad y de la ciudadania, Seccion Primera: De la Nacionalidad” consagrando de forma
explicita la igualdad entre mujeres y hombres regulando asi, en el articulo 32 que son
venezolanas y venezolanos por nacimiento:

1. Toda persona nacida en el territorio de la Republica.

2. Toda persona nacida en territorio extranjero, hijo o hija de padre venezolano por
nacimiento y madre venezolana por nacimiento.

3. Toda persona nacida en territorio extranjero, hijo o hija de padre venezolano por
nacimiento o madre venezolana por nacimiento, siempre que establezcan su
residencia en el territorio de la Republica o declaren su voluntad de acogerse a la
nacionalidad venezolana. (Asamblea Constituyente, Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, 1999).

Este reconocimiento de igualdad de derechos y oportunidades entre mujeres y
hombres también se encuentra evidenciada en lo relativo a la participacién politica logrando
una consagracion plena del reconocimiento de los derechos de las mujeres, dejando a un
lado el lenguaje sexista tradicional, incorporando en su texto fundamental un lenguaje
inclusivo, siendo una evidencia de ello el articulo 41 en el que se afirma que:

Sélo los venezolanos y venezolanas por nacimiento y sin otra nacionalidad, podran
ejercer los cargos de Presidente o Presidenta de la Republica, Vicepresidente
Ejecutivo o Vicepresidenta Ejecutiva, Presidente o Presidenta y Vicepresidentes o
Vicepresidentas de la Asamblea Nacional, magistrados o magistradas del Tribunal
Supremo de Justicia, Presidente o Presidenta del Consejo Nacional Electoral,
Procurador o Procuradora General de la Republica, Contralor o Contralora General
de la Republica, Fiscal General de la Republica, Defensor o Defensora del Pueblo,
Ministros o Ministras de los despachos relacionados con la seguridad de la Nacion,
finanzas, energia y minas, educacion; Gobernadores o Gobernadoras y Alcaldes o
Alcaldesas de los Estados y Municipios fronterizos y aquellos contemplados en la ley
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organica de la Fuerza Armada Nacional. (Asamblea Constituyente, Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela, 1999)

Adicionalmente, el referido articulo establece que:

Para ejercer los cargos de diputados o diputadas a la Asamblea Nacional, Ministros o
Ministras, Gobernadores o Gobernadoras y Alcaldes o Alcaldesas de Estados vy
Municipios no fronterizos, los venezolanos y venezolanas por naturalizacion deben
tener domicilio con residencia ininterrumpida en Venezuela no menor de quince
afios y cumplir los requisitos de aptitud previstos en la ley. (Asamblea Constituyente,
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, 1999).

1.8 Estado Plurinacional de Bolivia

La Constitucion Politica del Estado plurinacional de Bolivia del afio 2009, con una
vision mas renovada sobre la importancia de reconocer en su Norma Fundamental los
derechos humanos de las mujeres, reconociéndolas tan humanas como los hombres,
colocandolas en un plano de equidad e igualdad, dentro de un Estado Unitario Social de
Derecho Plurinacional Comunitario.

La Constitucién de Bolivia desde su predmbulo muestra un lenguaje inclusivo desde
una perspectiva de género, al establecer en su quinto parrafo: “Nosotros, mujeres y hombres,
a través de la Asamblea Constituyente y con el poder originario del pueblo, manifestamos
nuestro compromiso con la unidad e integridad del pais” (Asamblea Constituyente ,
Constitucidn Politica del Estado plurinacional de Bolivia, 2009).

En dicho texto hacen ver la importancia que tuvo la participacion de las mujeres que
formaron parte de la Asamblea Constituyente, dejandolo plasmado en la Ley Suprema del
pais, misma que irradia en sus disposiciones y principios a las demas leyes del pais.

En su articulo 3 coloca como iguales a mujeres y hombres, al regular que: “La nacion
boliviana estd conformada por la totalidad de las bolivianas y los bolivianos, las naciones y
pueblos indigena originario campesinos, y las comunidades interculturales y afrobolivianas
que en conjunto constituyen el pueblo boliviano” (Asamblea Constituyente , Constitucion
Politica del Estado plurinacional de Bolivia, 2009).

No obstante, es en el articulo 8.Il se consagra la igualdad de oportunidades vy la
equidad de género desde una perspectiva de género; que se refleja en todo el texto
constitucional, al disponer que el Estado se sustenta en los valores de “unidad, igualdad,
inclusion, dignidad, libertad, solidaridad, reciprocidad, respeto, complementariedad,
armonia, transparencia, equilibrio, igualdad de oportunidades, equidad social y de género en
la participacion, bienestar comun, responsabilidad, justicia social, distribucion 'y
redistribucion de los productos y bienes sociales, para vivir bien” (Asamblea Constituyente ,
Constitucién Politica del Estado plurinacional de Bolivia, 2009).

La Constitucion Politica del Estado plurinacional de Bolivia esta realizada por mujeres
y hombres que comprometidos con los convenios y tratados internacionales en materia de
derechos humanos de las mujeres, ratificados y suscritos por dicho Estado, les dieron
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cumplimiento en una Constitucidon moderna, con perspectiva de género y con un lenguaje
inclusivo, que reconoce la consagracion plena de la igualdad de derechos y oportunidades
entre mujeres y hombres, prohibiendo todo tipo de discriminacion por género y sexo,
colocando a mujeres y hombres en un mismo planoy no en relaciones de poder o reforzando
el machismo, el androcentrismo y el patriarcado.

1.9 Republica del Ecuador

Se puede resaltar que la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 2008, al
igual que la Constitucién Politica de Bolivia desde su preambulo hace un reconocimiento
pleno y explicito de la igualdad entre mujeres y hombres expresando de la forma siguiente:

Inspirado en su historia milenaria, en el recuerdo de sus héroes y en el trabajo de
hombres y mujeres que, con su sacrificio, forjaron la patria; fiel a los ideales de
libertad, igualdad, justicia, progreso, solidaridad, equidad y paz que han guiado sus
pasos desde los albores de la vida republicana, proclama su voluntad de consolidar
la unidad de la nacidon ecuatoriana en el reconocimiento de la diversidad de sus
regiones, pueblos, etnias y culturas, invoca la proteccién de Dios, y en ejercicio de su
soberania, establece en esta Constitucién las normas fundamentales que amparan
los derechos vy libertades, organizan el Estado y las instituciones democraticas e
impulsan el desarrollo econdmico y social. (Asamblea Nacional Constituyente,
Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, 2008).

El hecho que la Constitucién del Ecuador sea del afio 2008, es decir, de promulgacién
reciente al igual que la Constitucion de Bolivia y Venezuela, permitié que sus redacciones se
realizaran relativamente con un lenguaje inclusivo y desde una perspectiva de género en
todo el cuerpo constitucional, haciendo un reconocimiento directo y completo de los
derechos de las mujeres, haciéndolas visibles en todos los dmbitos sociales y politicos del
pais, equiparando a las mujeres en derechos y condiciones con los hombres.

Esta Constitucién considera a las mujeres como iguales gozando de los mismos
derechos, libertades y oportunidades, sin discriminacion debido a nacimiento, edad, sexo,
etnia, color, origen social, idioma; religion, filiacion politica, posicion econdmica, orientacion
sexual; estado de salud, discapacidad, o diferencia de cualquier otra indole.

En el dmbito laboral de la mujer, la Constitucion del Ecuador da un paso trascendental
en la redaccion del articulo 36 relacionado a la incorporaciéon de la mujer al trabajo
remunerado , en igualdad de derechos y oportunidades, garantizandole idéntica
remuneracion por trabajo de igual valor, velando especialmente por el respeto a los
derechos laborales y reproductivos para el mejoramiento de sus condiciones de trabajo y el
acceso a los sistemas de seguridad social, especialmente en el caso de la madre gestante y
en periodo de lactancia, de la mujer trabajadora, la del sector informal, la del sector
artesanal, la jefa de hogar y la que se encuentre en estado de viudez.

En dicho articulo, prohibe todo tipo de discriminacién laboral contra las mujeres,
reconociendo como labor productiva, el trabajo doméstico no remunerado, lo que es un
avance en materia de derecho de las mujeres; ya que, a lo largo de la historia, las mujeres se
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han dedicado naturalizando las labores del hogar y del cuidado de los hijos, sin que estas
actividades le fueran reconocidas como un trabajo productivo remunerado.

Concretando lo anterior, los integrantes de la Asamblea Nacional Constituyente
plasmaron en el articulo 41 de la Carta Magna que:

El Estado formulard y ejecutara politicas para alcanzar la igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres, a través de un organismo especializado que funcionard en
la forma que determine la ley, incorporard el enfoque de género en planes y
programas, y brindara asistencia técnica para su obligatoria aplicacion en el sector
publico. (Asamblea Nacional Constituyente, Constitucién Politica de la Republica del
Ecuador, 2008).

Es de resaltar que esta Constitucion atiende lo relativo a los grupos vulnerables donde
las mujeres embarazadas, nifios, nifias y adolescentes, personas con discapacidad, con
enfermedades catastroficas de alta complejidad y las personas de la tercera edad, victimas
de violencia doméstica, maltrato infantil, en situacion de riesgo, desastres naturales,
garantizandoles el derecho a la vida, integridad fisica y psiquica, identidad, nombre vy
ciudadania y a todos los derechos sociales.

Como se puede observar en las disposiciones constitucionales citadas, la Ley
Fundamental del Ecuador es una Constitucion progresista, en la cual se reconoce a mujeres
y hombres por iguales, utilizando un enfoque de género, visibilizando a las mujeres como
sujetas de derechos, y en la aplicacidn de las politicas publicas, siendo de relevancia para las
mujeres y para la sociedad, ya que las mismas se atenderan con base a las necesidades
propias de las mujeres y su diversidad.

A pesar que lo vanguardista en la parte dogmatica de la Constitucion, donde se hace
una incorporacion directa de las mujeres en los procesos de desarrollo social mediante un
lenguaje inclusivo y desde una perspectiva de género, se observa que en lo referente a la
atencion sobre los puestos de eleccidn popular, cargos tanto publicos como administrativos,
lo hace de manera androcéntrica, disminuyendo e invisibilizando el derecho vy las
oportunidades de a las mujeres a ser electas en igualdad de condiciones con los hombres,
ya que los articulos que se refieren a las elecciones estan redactados desde un lenguaje
masculinizado invisibilizando a las mujeres, tal como se advierte en el articulo 98. Sobre la
participacion democratica, donde expresa que:

Los partidos politicos legalmente reconocidos podran presentar o auspiciar
candidatos para las dignidades de eleccién popular. Podran también presentarse
como candidatos los ciudadanos no afiliados ni auspiciados por partidos politicos.
Los ciudadanos elegidos para desempefiar funciones de eleccién popular podran ser
reelegidos indefinidamente. El Presidente y Vicepresidente de la Republica podran
ser reelegidos luego de transcurrido un periodo después de aquel para el cual fueron
elegidos (...). (Asamblea Nacional Constituyente, Constitucién Politica de la Republica
del Ecuador, 2008).
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A pesar de que dicho articulo, como otros estan redactados en un lenguaje
masculinizado, el articulo 102 les acredita estos mismos derechos a las mujeres sefialando
que:

El Estado promoverd y garantizard la participacion equitativa de mujeres y hombres
como candidatos en los procesos de eleccion popular, en las instancias de direccién
y decisién en el ambito publico, en la administracién de justicia, en los organismos
de control y en los partidos politicos” (Asamblea Nacional Constituyente,
Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, 2008).

2. Conclusiones

De acuerdo al analisis de estos textos constitucionales se puedo observar
los esfuerzos por la incorporacion de un lenguaje incluyente y desde una perspectiva de
género en la mayoria de las normas de manera expresa, directa y plena reflejando un trabajo
perseverante, tanto para las mujeres que han luchado para alcanzar ese reconocimiento y
visibilizacion en los textos fundamentales y demas normas ordinarias, como para el
cumplimiento por parte de los Estados, al lograr fa reforma de sus Constituciones para poder
cumplir con los compromisos adquiridos en los instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos de las mujeres. Aun falta mejorar desde esta perspectiva dichos textos,
pero se convierten en referentes para otros proyectos de reformas constitucionales que
tienen una redaccion masculinizada y una perspectiva machista, que no logra influir en sus
normativos internos.

Debido a lo enraizado que se encuentra la cultura machista, patriarcal y androcéntrica
en los paises latinoamericanos, muchos de ellos aln no han modificado sus constituciones,
con una perspectiva de género y en un lenguaje inclusivo que genere no solo cambios en sus
normativas internas sino que ademas en lo cultural y estructural de cada sociedad.

Finalmente se resalta que la Constitucion Chilena de contar con la aprobacion en el
proximo referéndum, marcard un modelo a considerar y a seguir, para que la region cuente
no solo con constituciones incluyentes y con perspectiva de género, sino permitira cambios
en sus politicas publicas, sistemas politicos, participacion de las mujeres a cargos de decisién
en la funcion publica, y a una justicia en igualdad con equidad.
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Resumen

La primera mitad del siglo XX constituye uno de los
periodos mas devastadores para la humanidad; la
tarea por el reconocimiento de los valores humanos
tuvo como consecuencia dos de las grandes
masacres que aun siguen provocando la sensacion
de que hace falta sensibilizar a los seres humanos
sobre el reconocimiento de sus propios derechos.
Por tal motivo, este trabajo pretende incentivar y
promover el debate en torno a la proteccion de los
derechos humanos. Para ello, revisaremos el bloque
de constitucionalidad, el control de
constitucionalidad, el control de convencionalidad y

Abstract

The first half of the 20th century constitutes one of
the most devastating periods for humanity, the task
for the recognition of human values resulted in two
of the great massacres that continue to provoke the
feeling that human beings need to be made aware of
the recognition of their rights. This work pretends to
promote the debate about the protection of human
rights. To do this task, we will review the
constitutionality block, the control of
constitutionality, the control of conventionality and
sovereignty, to arrive at what is known as democratic
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la soberania, para llegar asf a lo que se conoce como
constitucionalismo democratico y
constitucionalismo supraestatal.

Palabras clave: Bloque de constitucionalidad, control
de constitucionalidad, control de convencionalidad,
constitucionalismo democritico, soberania,
derechos humanos.

constitutionalism and supra-state constitutionalism
(beyond the State).

Key words: Constitutionality block, constitutionality
control,  conventionality ~ control,  democratic
constitutionalism.
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A modo de conclusidn; Referencias.

Introduccién

La influencia de las guerras a nivel mundial no solo dejé saldos negativos en pérdidas
humanas, sino que ilumind en la conciencia positiva la necesidad de los derechos humanos,
civiles y politicos. Sin embargo, dichos acontecimientos, solo provocaron el avance de una
de estas necesidades: los derechos humanos. Los antecedentes de dichas discusiones se
remontan a los siglos XVIII y XIX, afios en los cuales se debatia de forma idealista sobre la
libertad e igualdad entre los seres humanos, pero no seria sino hasta el Siglo de las Luces
cuando se veria ya una apertura al reconocimiento de la dignidad humana. Véanse, por
ejemplo, las obras de Montesquieu y de Rousseau.

Pese a los avances que se han sucedido en el transcurso de los siglos, el
establecimiento de los derechos humanos se ha extendido con lentitud a los Estados
modernos, por lo cual podriamos afirmar que la democracia liberal no ha sido del todo pura,
como se suele pensar o afirmar.

Aclarado lo anterior, es necesario comprender que fue en la segunda mitad del siglo
XX, con el desarrollo de los Estados y la influencia de las constituciones de posguerra, cuando
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se implantd una idea permanente sobre el ejercicio democratico y el desarrollo del control
de constitucionalidad. Este aparato normativo fue producto de la idea kelseniana del control
concentrado de constitucionalidad que nace en Austria, luego del acalorado debate entre
Kelsen y Schmitt, en el cual se establecid que deberia existir un 6rgano encargado de
controlar el orden constitucional de un Estado; es decir, un tribunal constitucional. En este
sentido, cabe agregar que también existe el control difuso o anglosajén que nacié en el seno
de la sentencia del caso Marbury vs. Madison en 1803. Esto lo veremos con mayor
detenimiento en el recorrido que haremos durante la presente disertacion.

En esta breve explicacion sobre los antecedentes de los derechos humanos y del
surgimiento del control de constitucionalidad partiendo de un érgano que tiene por encargo
la vigilancia de la constitucion de un Estado, podemos ver con detenimiento que no solo se
explica la interpretacion constitucional a partir de premisas materiales y formales, sino que,
ademas, el auge de la doctrina del denominado neoconstitucionalismo y su debate con la
corriente del postpositivismo®.

Durante la investigacion exploramos el debate sobre las jerarquias normativas, la
jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad en el caso guatemalteco, los antecedentes
del bloque de constitucionalidad y hacemos un analisis sobre la suscripcion de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos y la soberania. Como también, no menos
importante, breves apuntes sobre el constitucionalismo democratico y el constitucionalismo
mas alld del Estado que servirdn para explicar que el derecho es ductil y se adapta a las
exigencias sociales; y, asimismo, que las constituciones son una ficcién que reflejan una
realidad social.

Resumiendo, en la presente investigacion se realiza un analisis cualitativo sobre el
bloque de constitucionalidad a partir del razonamiento deductivo que nos permite
establecer las variables analiticas sobre los casos particulares de la doctrina legal
guatemalteca y el estudio del control de convencionalidad; asimismo, observamos los
cambios sustanciales de la concepcidon de soberania.

En tal sentido, dividimos este estudio en cinco apartados fundamentales: 1. en un
primer sentido se abordan los antecedentes; 2. seguidamente, explicamos el bloque de
constitucionalidad en el caso guatemalteco; 3. luego vemos con detenimiento la concepcién
de soberania a partir de los postulados posmodernos del constitucionalismo; 4. en otro
aspecto, exploramos la concepcién sobre el constitucionalismo democratico y el
constitucionalismo mas alld del Estado, para dar cuenta de la integralidad del
constitucionalismo moderno y su implicacion con el derecho internacional de los derechos
humanos; vy, 5. finalmente establecemos la conclusion general sobre la investigacion.

Véase al respecto a M. Atienza, f ofia del derecho v transformacion social, 2017, Madrid: Trotta
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1. Consideraciones preliminares

Para hablar del bloque de constitucionalidad debemos, necesariamente, hablar de
los derechos humanos, del surgimiento de los tribunales constitucionales, asi como del
bloque de constitucionalidad y, por ultimo, explorar el control de constitucionalidad vy el
control de convencionalidad. De esta cuenta comenzaremos haciendo un esbozo de tales
temas.

El paisaje de finales del siglo XVIIl se enmarca en la tradicion y la ruptura. La tradicién
de un régimen politico basado en la monarquia absoluta y los opositores del denominado
Antiguo Régimen que dieron marcha a la ruptura: la Revolucién Francesa de 1789. Esta
revolucién significé uno de los mayores cambios sociales, en tanto que se logrd el
reconocimiento de las libertades y los derechos del hombre. Con la caida del Antiguo
Régimen se dio apertura al Estado Moderno (época moderna) lo que llevo al establecimiento
de estructuras de clase con mayor reconocimiento de las dignidades humanas.

Luego, en el siglo XIX y XX, la concepcidon social se asenté en el ideario de una
democracia basada en el respeto a los valores humanos. Claro, esto fue tan solo una
concepcion, puesto que durante esos siglos lo que se vio realmente fue un derramamiento
de sangre en pos de un “bien comun”, algo contra humanitario, ya que pregonaban el uso
de la guerra para lograr avances inmediatos y un desarrollo exponencial; en el fondo,
despreciaban la humanidad. Dicho de otra manera, justificaban la guerra como una forma,
un medio hacia el desarrollo. En efecto, parte de los grandes avances han sido producto de
las guerras, pero no toda guerra arrastra la paz?, quizd se enmascara la paz alzando la
bandera de libertad, pero no se alcanza en la realidad concreta. Veamos lo que dice Corradini
—citado por Bobbio (2014) — para justificar la guerra:

La humanidad esta ligada a la tragica necesidad de la guerra, porque, justamente, no es una
unidad, sino una totalidad de pueblos, de los que, si unos tienen hoy en plena potencia la
energia productora de civilizacion, otros no la tienen todavia, y otros no la tienen ya, y es
necesario que los primeros socorran a los segundos y a los terceros. Como naciones, como
Estados, como individuos, actian en forma egoista, hacen, en suma, lo suyo; pero en la
economia del mundo proveen a otros [...] En otros términos, nuestras conclusiones son
opuestas a las de los humanitarios. Estos condenan la guerra por razones de humanidad;

nosotros, en cambio, vemos que su finalidad Ultima es humanitaria. (p. 161)

Lo que se observa en las lineas de Corradini es que la exaltacion de la guerra es una
forma humanitaria; es decir, una construccion social basada en la idea de progreso vy
proyeccién. Por ello, bajo esta formulacion de progreso, se han justificado las mayores
masacres en la historia de la humanidad.

2Veamos al respecto la firma de los Acue
a la seguridad ciudadana y el avance demc
hasta el momento

1 Cuatemala, se firma la paz como un estandarte

go, se continUa arrastrando los males que aguejan
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Es por eso que, después de la Segunda Guerra Mundial, se da paso a los derechos
humanos, a la dignidad humana; y, de esa cuenta, surge la Carta de las Naciones Unidas en
1945, lo que da lugar a la corriente de constitucionalizacion de los derechos en los Estados.

La constitucionalizacién de los derechos surge como una respuesta a las masacres y
como una apuesta a los principios y valores inspirados en la humanidad. Pero esto comenzd
a tomar forma en las Constituciones de los Estados luego de la posguerra (pensemos, por
ejemplo, en la Segunda Guerra Mundial). Por tales hechos, en 1948, se adoptd la Declaracion
Universal de Derechos Humanos como un mecanismo que marca la nueva era evolutiva de
los derechos humanos. Sin embargo, no es a partir de esa época en la que se empieza hablar
de derechos humanos, sino que su concepcidn se empieza a gestar desde los clasicos, cuando
hablaban de la libertad e igualdad entre los seres humanos, pero es a partir de la Carta en la
gue se institucionaliza e instaura una proyeccion normativa sobre los derechos humanos
elevados a rango constitucional.

Con la constitucionalizacion de los derechos humanos se establecieron mecanismos
de control a través de un sistema que se establecid en Austria, es decir, el sistema de control
concentrado de constitucionalidad de preguerra (Kelsen, 1995), en el cual se indicaba que
fuera un Tribunal Constitucional el encargado de realizar un “examen de oficio de las leyes”
(Suelt-Cock, 2016).

También es importante resaltar el sistema de control difuso que nace a partir de la
famosa sentencia del juez Marshall en el caso “Marbury vs. Madison” (1803), con la que se
hizo evidente la cuestion de la supremacia constitucional y el orden de control constitucional.
Partiendo de esos presupuestos se comienza a hablar de la defensa del orden constitucional
a través de los jueces que integran el Poder Judicial, para, de ese modo, realizar la revision
judicial o judicial review.

Con estos dos sistemas ya se comienza a hablar en los paises de América Latina sobre
el Control de Constitucionalidad como mecanismo para la defensa y orden constitucional en
los Estados. En Guatemala, se aplican ambos sistemas; por eso se dice que existe un sistema
de control constitucional mixto.

Para una diferencia sustancial al respecto, en cuanto a sus efectos, Highton (2010)
sefala:

a) Las decisiones de los tribunales constitucionales tienen efectos erga omnes (y en muchos
casos la ley declarada inconstitucional queda derogada, actuando el tribunal como un
legislador negativo), b) Las decisiones de los jueces en el sistema difuso sélo tienen efectos
inter partes, aunque pueden llegar a constituir un precedente con fuerza diversa segun el
caso. (p. 109)

Segln la autora, en el primer caso, lo que se indica, es que las resoluciones emanadas
de la Corte de Constitucionalidad, en el caso de Guatemala, tienen observancia obligatoria
en cuanto a lo sometido a su jurisdiccién, mientras que las decisiones de los jueces solo
obligan de forma individual; pero, al establecer que pueden llegar a constituir un precedente,
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se deja abierta la posibilidad de que otros jueces de la misma materia puedan resolver en el
mismo sentido.

Es asi como llegamos a la comprension del control de constitucionalidad, al cual
podriamos definir como un mecanismo de defensa del orden constitucional, en tanto que
actua de conformidad a la norma fundamental, la jurisprudencia emanada del alto tribunal
constitucional, la normativa con rango constitucional y la jurisprudencia emanada del Poder
Judicial.

Para hablar del bloque de Constitucionalidad debemos entenderlo partiendo de sus
origenes. Veamos lo que expresa Suelt-Cock (2016): “Como es sabido, Louis Favoreu utilizd
la expresidon bloque de constitucionalidad para explicar la Decision DC 71-44 del 16 de julio
de 1971 del Consejo Constitucional Francés” (p. 311). A partir de esta decision es como se
introduce el tema del bloque de constitucionalidad en Europa, pero en dicha decisién se
aclaré que se iba a tomar en cuenta no sélo la norma fundamental de Francia, sino que la
Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

Es asi como la doctrina del bloque de constitucionalidad fue incluida en Francia
producto del principio abstraido del derecho administrativo: el bloque de legalidad, ya que
no existia una forma de explicarse por qué se citaba una norma fuera de los alcances
constitucionales de Francia. Luego, para explicarlo, se argumentd sobre el caracter unitario
gue denota la palabra bloque. En tal sentido, el bloque de constitucionalidad expresa un
conjunto normativo que denota unidad y validez. Pero esto no habia quedado acentuado
juridicamente sino soélo constaba en la doctrina.

Con el paso de un Estado legalista a un Estado constitucional de derecho vy la
influencia de la escuela eslovena con la introduccién de la corriente neoconstitucionalista3,
los Estados del continente americano comenzaron a adoptar en su ordenamiento juridico la
concepcion del bloque de constitucionalidad, no como doctrina sino como norma.

En concordancia con lo expuesto vemos que el bloque de constitucionalidad es una
especie de continente en el que coexisten el control de constitucionalidad y el control de
convencionalidad. Este Ultimo consiste en la aplicacion y observancia obligatoria de los
tratados y convenios internacionales ratificados por los Estados.

Con anterioridad no se hablaba del Bloque de Constitucionalidad sino de la doctrina
de la supremacia constitucional y la jerarquia normativa; estos temas ya han sido superados
con las nuevas configuraciones del derecho moderno. Por un lado, observamos el creciente
desarrollo de la doctrina del constitucionalismo incluyendo entre sus principios el ius cogens
y, consecuentemente, el pacta sunt servanda. El primero de ellos se encuentra contenido en

El neoconstitucionalismo constituye una corriente juridica aparenteme
en los ordenamientos juridicos. Sin embargo, para Manuel Atienza, g conceptual”
¢ >ne que la mejor

cional. Para

7, Madrid: Trotta
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el articulo 53 de la Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados; el segundo se
encuentra, de igual forma, contenido en la Convencién de Viena en el articulo 26, lo que
significa que son principios normados dentro de una norma de cardcter internacional que
obliga a los Estados a adoptar medidas rigurosas de proteccién y respeto de los Tratados y
Convenciones que hayan sido ratificados. Y aqui ya entramos a las consideraciones
planteadas por el iusfildsofo italiano mas importante del siglo XX, Norberto Bobbio, quien,
con sus manifestaciones tedricas, incentivaria el debate no sobre lo que respecta a pensar
en la concepcion de derechos humanos, sino en los mecanismos mas adecuados para la
proteccién de estos.

Por ello, Bobbio (1991), se expresaria en los siguientes términos:

El problema que se nos presenta, en efecto, no es filoséfico, sino juridico y, en sentido mas
amplio, politico. No se trata tanto de saber cudles y cudntos son estos derechos, cudl es su
naturalezay su fundamento, si son derechos naturales o histéricos, absolutos o relativos, sino
cual es el modo mas seguro para garantizarlos, para impedir que, a pesar de las declaraciones
solemnes, sean continuamente violados. (p. 64)

En estas lineas vemos que lo que se debe establecer de ahora en adelante es el cbmo
y con qué mecanismos se puede fortalecer la aplicacion de los derechos humanos, dando asi
apertura a la interpretacion extensiva de la norma constitucional a través del principio de
progresividad de los derechos humanos. En consecuencia, esto permite comprender que la
interpretacion constitucional se basa en la forma de un “metaconstitucionalismo” acentuado
en la defensa de la exaltacion de los valores fundamentales y humanos. Por ello, la insistencia
en la produccién de literatura juridica que ahonde en el tema de la preservacion de los
derechos humanos se hace latente en numerosos escritos. Ante esa creciente y dilapidaria
formulacién teorética corresponde el ejercicio de la accion practica. Sin embargo, sin ideas
no hay accidon y sin accion no se puede lograr el fortalecimiento de un verdadero Estado
democratico de derecho.

En igual sentido se expresaria Haba (2004) al indicar que:

Las elucidaciones sobre el «fundamento» de lo que sea comprendido bajo el membrete
derechos humanos (DH) son tema favorito en libros, articulos, conferencias, congresos. Llama
la atencién que se siga produciendo tanta literatura al respecto, maxime teniendo en cuenta
gue la precision decisiva sobre ese punto fue hecha —y es bastante conocida— hace muchos
afios ya... (p. 430)

Esa observacién permite determinar que el concepto y fundamento de los derechos
humanos va mas alld de conceptualizaciones que impliqguen un texto mas en la literatura
juridica. El problema de saltar de las consideraciones tedricas a la practica se evidencia en el
sentido formal que implica la aplicacién normativa: el adecuado mecanismo para la
proteccién de los derechos humanos sin violar la democracia y, consecuentemente, la
soberania. Pues, en tanto que, al existir obligacién de los Estados de observar el derecho
internacional se da un giro en la comprensién de los conceptos y, naturalmente, el término
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“soberania” entra en conflicto de lo que se entiende, so pretexto de defender los derechos
humanos.

2. El bloque de constitucionalidad en Guatemala

Al adentrarnos en la doctrina del bloque de constitucionalidad en Guatemala nos
enfrentamos con tres preocupaciones: 1) La interpretacién que se debe de hacer de la norma
constitucional y de aquella que ha sido elevada a rango constitucional, 2) Cuando hacer uso
del control de convencionalidad para abstraer normativa del derecho internacional al ambito
guatemalteco, y 3) jerdrquicamente en dénde se encuentran los tratados y convenios en
materia de derechos humanos ratificados por el Estado de Guatemala.

En cuanto a la primera preocupacion, Calderén Cristal (2020) explica:

En Guatemala, la constitucion no consagra explicitamente la jerarquia constitucional de
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, como si sucede en otros
paises, por ejemplo, en Argentina (Congreso Nacional Constituyente, 1994), donde la norma
fundamental enumera instrumentos claramente definidos a los que asigna ese rango. (p. 200)

En efecto, la Constitucidon no establece claramente la normativa internacional a la
cual se le asigna un caracter de rango constitucional, pero si incluye dentro de sus preceptos
normativos el tema de la preeminencia de los tratados y convenios internacionales en
materia de derechos humanos. En tal sentido, la Corte de Constitucionalidad de Guatemala
ha tenido que clarificar el acalorado debate surgido a partir del principio de preeminencia.
En esas lineas se expresa, atendiendo al expediente 280-90 (19 de octubre de 1990), que el
derecho internacional no debe entenderse en el sentido de superioridad a la Constitucién,
sino que su preeminencia es con respecto al derecho interno (Corte de Constitucionalidad,
1990).

Por ello, el tribunal constitucional ha expresado que: “El articulo 46 jerarquiza tales
derechos humanos con rango superior a la legislacién ordinaria o derivada, pero no puede
reconocérsele ninguna superioridad sobre la constitucion...”. Se hace evidente que los
tratados y convenios internacionales en materia de derechos humanos dentro de la jerarquia
normativa interna del ambito guatemalteco funcionan como mecanismos de proteccién. Es
decir, no se encuentran ubicados arriba de la Constitucidn ni a la par ni abajo, sino que su
invocacion dependera del principio tutelar de los derechos humanos, lo que significa que
solo se debe admitir su aplicacion cuando exista un mejor derecho tutelado.

Asimismo, cabe resaltar que, en sentencia del tribunal constitucional, expediente
4887-2011, de fecha 23 de marzo de 2012, se reitera lo expresado en el expediente 280-90
(Corte de Constitucionalidad, 2011), dando lugar a sostener que la invocacion de los tratados
internacionales sobre derechos humanos no son parametros de control de
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constitucionalidad. En tal sentido, la Corte de Constitucionalidad dejé asentado en los
expedientes 334-95 y 131-95 dicho extremo (Calderdn Cristal, 2020).

En cuanto a la segunda preocupacién es necesario describir en qué consiste el control
de convencionalidad. Al respecto la Corte IDH ha proferido una serie de resoluciones en las
cuales se invoca la doctrina del control de convencionalidad. Un primer acercamiento lo
encontramos en el voto razonado emitido en la sentencia de fecha 25 de noviembre de 2003
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en donde se utiliza la expresién “control
de convencionalidad” (Myrna Mack Chang Vs. Guatemala, 2003).

Es asi como vemos que en el voto razonado se introduce el control de
convencionalidad bajo los siguientes términos:

No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte sélo a uno o
alguno de sus drganos, entregar a éstos la representacion del Estado en el juicio —sin que
esta representacién repercuta sobre el Estado en su conjunto— vy sustraer a otros de este
régimen convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del ‘control de
convencionalidad’ que trae consigo la jurisdiccion de la Corte internacional... (p. 7)

La doctrina del control de convencionalidad comienza a tomar forma para el
ordenamiento juridico guatemalteco, pero no se hace una realidad tangible. El voto razonado
lo que hizo fue introducir la idea y no hacerlo realidad en la practica guatemalteca. Asimismo,
es importante resaltar que el blogue de convencionalidad no solo se ha extendido al ambito
guatemalteco, sino que a los paises que han ratificado la Convenciéon Americana y han
reconocido la competencia contenciosa de la Corte; un ejemplo lo encontramos en el caso
Almonacid Arellano y otros Vs. Chile (2006), que da la apertura al control de
convencionalidad; asi, la Corte IDH se expresé en los siguientes términos:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley
y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana,
sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas
por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de
convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos vy la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién Americana. (p. 53)

Al respecto podriamos agregar una critica basada en dos presupuestos: a) El término
soberania debe redefinirse, pues lo que se entendia por soberania ya no es lo que ahora se
entiende (esto lo explicaremos en un apartado distinto); y b) No deberiamos entender tan
literal la parte en la que se establece que “el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Ultima de la Convencion Americana”; derivado a que los Estados
estarian sometidos a una especie de tribunal constitucional para América Latina y esto

El bloque de Constitucionalidad, los derechos humanos y la soberania. Apuntes para un constitucionalismo mas alla del Estado
https://doi.org/10.37346/0pusmagna.v19i1.82 | 130



https://opusmagna.cc.gob.gt/
https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19i1.82

OPUS MAGNA Tomo XIX

CONSTITUCIONAL

ISSN: 2707-9856
https://opusmagna.cc.gob.gt

Guatemala
Octubre, 2022

resulta peligroso para el caso de estar regidos a la interpretacion que se haga de lo
establecido en la Convencidon Americana, olviddndose de lo que establece la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos en el articulo tres: “...b) El orden internacional estd
esencialmente constituido por el respeto a la personalidad, soberania e independencia de
los Estados y por el fiel cumplimiento de las obligaciones emanadas de los tratados y de otras
fuentes del derecho internacional...”.

Lo anterior conlleva a pensar que la Corte IDH debe regirse por el fiel cumplimiento
de lo preceptuado en los tratados y otras fuentes del derecho internacional. Lo que significa
gue no puede ampliar su interpretacién juridica manejandola en un sentido favorable a su
disposicion; pero si puede aplicar las reglas de interpretaciéon cuando el caso asi lo amerite.

En cuanto al punto tercero, sobre la jerarquia que ocupan los tratados y convenios
internacionales relativos a los derechos humanos, ya vimos que la Corte de
Constitucionalidad se ha pronunciado, dejando asentado que, de forma interpretativa, los
tratados del orden internacional deben ser observados por los operadores de justicia y
comprendidos como parte del derecho interno. Esto es posible a través del control de
constitucionalidad y control de convencionalidad. Al respecto podemos observar lo expuesto
en sentencia del 18 de diciembre de 2014, expediente 3340-2013, (Corte de
Constitucionalidad, 2013):

...el blogue de constitucionalidad —normas y principios internacionales de Derechos humanos
y humanitario- forman parte integral de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala; al tenor de ello, es de obligada observancia. Ademds, en atencion a lo
preceptuado en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, resulta obligatoria la
observancia de las sentencias emitidas por esa Corte, aunque en estas no figure el Estado de
Guatemala como parte, ya que en ellas se establece la forma de interpretar el contenido de
las normas de la Convencidn y su alcance. [...] En congruencia a lo anterior, el Estado de
Guatemala debe aplicar las normas relativas al derecho internacional por ser de observancia
general para todos los Estados en atencidn al “ius cogens” y atendiendo a las normas y
principios que forman parte del bloque de constitucionalidad, las que como tal, asumen la
categoria de compromisos internacionales adquiridos por el Estado de Guatemala de
conformidad con el articulo 149 constitucional. (p.16)

A partir de lo dirimido en la resoluciéon de la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala, se ve con claridad que se acoge a la corriente doctrinaria del
neoconstitucionalismo. Esto es evidente, puesto que los jueces constitucionales han
enmarcado sus resoluciones en el sentido de hacer uso del bloque de constitucionalidad que
comportan la observancia general y, erga omnes, del derecho internacional. Decimos,
entonces, que el tribunal constitucional guatemalteco acoge la teoria del
neoconstitucionalismo porgue al hacer uso del blogue de constitucionalidad comprendemos
gue se parte de la caracterizacion de principios, ponderacién, Constitucion y jueces
constitucionales frente a las normas (reglas) y la subsuncién, realizando una especie de
interpretacion moral de los casos (Atienza, 2017).
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Resumiendo lo planteado, vemos que, desde el planteamiento sobre el bloque de
constitucionalidad y la conformacion del control de constitucionalidad y control de
convencionalidad, la observancia del derecho internacional de los derechos humanos,
constituyen no solo un avance en la categoria de defensa y proteccién de los derechos
fundamentales sino la consolidacion de elementos constitutivos para una integracion de
normas proteccionistas que contribuyan al fortalecimiento del marco normativo interno. Sin
embargo, es necesario que veamos si existe un problema con la democracia representativa
y la soberania de los Estados al hacer uso del derecho internacional.

Por otro lado, es importante agregar que, en las resoluciones de la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, en cuanto al blogue de constitucionalidad, se encuentran
motivos en los cuales se observa que la Corte no ha sido conteste en los fallos sobre dicha
institucién juridica. Al respecto Calderdn Cristal (2020) ya hacia referencia a que existen
razones suficientes para sostener la doctrina del bloque de constitucionalidad en el ambito
guatemalteco:

...i) en la sentencia proferida dentro del expediente 1822-2011, el Tribunal se atribuyd de
forma explicita esa potestad; ii) existen diversas resoluciones que reiteran ese criterio, vy iii)
no fue ubicado pronunciamiento posterior al emitido dentro del expediente 1822-2011 del
gue pueda extraerse, sin lugar a dudas, el empleo del criterio anterior, contenido en la
sentencia dictada dentro del expediente 3878-2007, por virtud del cual se sostenia que los
instrumentos internacionales automaticamente integraban el bloque al ser ratificados por el
Estado. (p. 209)

La autora realiza un analisis juridico basado en la ponderacion, en donde resulta
pertinente establecer que existen razones suficientes para entender por incluida la doctrina
del bloque de constitucionalidad en el pais y, ademas, para establecer que es el tribunal
constitucional de Guatemala el encargado, a través del uso de sus facultades de 6rgano
contralor de la constitucionalidad, de determinar la normativa internacional que debe ser
incluida dentro del bloque.

3. Control de convencionalidad y soberania: por un constitucionalismo mas alla
del Estado

De acuerdo con los expuesto lineas arriba y ya establecidos los antecedentes sobre
el blogue de constitucionalidad, que incluyen el control de constitucionalidad y el control de
convencionalidad; al respecto, nosotros sostenemos que existe una problematica que debe
ser atendida, la de revisar el control de convencionalidad frente a la soberania y de si existe
una redefinicion de lo que se entiende en la actualidad por soberania, atendiendo los
cambios producto de la globalizacién y el neoliberalismo.

Resulta necesario definir cada una de las teorias. Comencemos, pues, hablando sobre
el control de convencionalidad y qué se entiende sobre el mismo.
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Para Nash Rojas (2013a):

La figura del control de convencionalidad (con dicha denominacién) es de reciente desarrollo
en la dogmatica de los derechos fundamentales y el constitucionalismo, con un incipiente
tratamiento en la jurisprudencia de las Cortes nacionales. Su aparicion en el escenario juridico
esta estrechamente relacionada con las obligaciones que impone la Convencién Americana
de Derechos Humanos (CADH) y el desarrollo progresivo de los estdndares de derechos
humanos en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).
Lo anterior, con una clara inspiracion en la figura del control de constitucionalidad,
ampliamente desarrollado en el dmbito interno de los Estados y en el concepto de “control
internacional”. En la actualidad vemos que ya no basta con la mera incorporacion formal de
los tratados internacionales de derechos humanos, sino que para dar cumplimiento a sus
imperativos se requiere un esfuerzo interpretativo mayor por parte de las jurisdicciones
nacionales, que incorpore el desarrollo de estdndares a nivel internacional. (p. 490)

De acuerdo con Nash y su exposicion sobre el tratamiento de la figura del control de
convencionalidad, es indispensable que observemos los siguientes puntos con el fin de
aclarar las ideas sobre la redefinicion del término soberania y, a su vez, que implica la
necesaria tarea de hablar de un constitucionalismo mas alla del Estado:

i) La categoria de derechos humanos demuestra un creciente desarrollo para el
constitucionalismo moderno (valga decir neoconstitucionalismo), en el que se
incluyen un amplio catdlogo de derechos que se protegen.

ii) La dogmatica juridica ha mostrado progreso en areas que no solo buscan la
defensa de los derechos fundamentales, sino que se muestra en una forma
de importante integracion para la normativa interna, provocando, en tal
sentido, una aparente intromisién de los organismos internacionales
(Organizacion de las Naciones Unidas, Comision Interamericana de los
Derechos Humanos, Corte Interamericana de los Derechos Humanos,
etcétera) en los asuntos nacionales, dando paso a una redefinicion de lo que
se comprende por soberania y una apertura a la comprension de un
constitucionalismo mds alld del Estado y estableciendo la idea de lo
supranacional como mecanismo de control y proteccion de los derechos
humanos. Y,

iii) Cuando Nash (2013b) habla de que “se requiere un esfuerzo interpretativo
mayor por parte de las jurisdicciones nacionales, que incorpore el desarrollo
de estandares a nivel internacional” (p. 490), estd dando por sentado un tipo
de blogue de constitucionalidad en tanto el mismo contribuya al
fortalecimiento del constitucionalismo democratico (ya veremos, mas
adelante, qué entendemos por constitucionalismo democratico).

Con lo expuesto vemos que se dibujan tres aspectos a remarcar: 1) la redefinicion de
soberania, 2) el constitucionalismo mas alld del Estado, y 3) el constitucionalismo
democratico.
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Conviene, ahora, que veamos lo que se entiende (o se entendia) por soberania para
ir aclarando esa sombra que existe en la terminologia juridico-politica moderna. Para ello
citamos lo que nos dice el Diccionario de politica (Bobbio et al., 1993):

En nuestro siglo el concepto politico-juridico de s. (soberania) ha entrado en crisis tanto en
el plano tedrico como en el practico. En el plano tedrico, con el predominio de las teorias
constitucionalistas; en el plano practico, con la crisis del estado moderno, incapaz de ser un
centro de poder Unico y auténomo, el sujeto exclusivo de la politica, el Unico protagonista en
la arena internacional. Para el fin de este monismo han contribuido, conjuntamente, tanto la
realidad cada vez mas pluralista de las sociedades democraticas como el nuevo caracter de
las relaciones internacionales, en las cuales las interdependencias entre los distintos estados
son cada vez mas fuertes y estrechas en el plano juridico y econémico y en el plano politico
e ideoldgico. La plenitud del poder estatal, indica precisamente por qué la s. (soberania) se
esta debilitando, por lo que el estado casi se ha vaciado y han desaparecido sus limites®. (p.
1491)

Con esta brillante exposicién sobre la crisis de los estados democraticos, la soberania
y el predominio de las corrientes constitucionalistas modernas, no solo se advierte la
necesaria tarea de redefinicion de soberania, sino que se hace imprescindible establecer
algunos puntos criticos que den muestra de un tipo de soberania con caracter supranacional.
Para salir, de este modo, de la aparente interferencia indirecta de los organismos
internacionales que buscan la defensa y proteccién de los derechos humanos.

Si pensamos en el ordenamiento juridico guatemalteco, la Constitucion Politica de la
Republica en el articulo 140 preceptua que “Guatemala es un Estado libre, independiente y
soberano, organizado para garantizar a sus habitantes el goce de sus derechos vy libertades.
Su sistema de Gobierno es republicano, democratico y representativo.” Y mas adelante, en
el articulo 141, establece que “La soberania radica en el pueblo quien la delega, para su
gjercicio, en los organismos Legislativo, Ejecutivo y Judicial...” (Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, 1985).

En consecuencia, con las nuevas formas de entender el mundo juridico-politico, y
atendiendo a las nuevas concepciones sobre la democracia y la soberania, conviene que
hablemos sobre una posible interpretacién de soberania moderna (pensando en que las
Constituciones son textos juridicos que se pueden interpretar atendiendo al principio de
constitucion viviente): i) ya no es la soberania un aspecto que deba entenderse desde
adentro; es decir, desde la concepcidn absolutista de pueblo, ii) para garantizar la defensa
de los derechos humanos, el paradigma garantista constitucional debe valerse de la
normativa internacional para tutelar con eficacia los derechos fundamentales, siendo
necesario romper con el poder soberano de la tradicion historica, vy iii) la soberania se
convierte en un elemento propio de los Estados democraticos (como el guatemalteco), pero
existe con cierto matices supraestatales o superestatales, combinando lo que se denomina
constitucionalismo mas alla del Estado.

“ Las cursivas son propilas
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Para comprender un poco mas a fondo este tema, Ferrajoli (2009) nos dice que:

(...) hoy vivimos de hecho en una situacién paraddjica de anarquia planetaria v,
conjuntamente, de gobierno global —el de las grandes potencias y, en particular, de los
Estados Unidos, indisponible a cualquier rol de garantia de la paz y de los derechos
fundamentales— con las desventajas de una y de otra [...] aquello de lo que hoy tiene
necesidad el mundo es el desarrollo, no tanto y no soélo de funciones y de instituciones de
gobierno, que son mas legitimas y eficientes en tanto son mas locales y, por ello, cercanas a
los gobernantes sino, sobre todo, de funciones y de instituciones de garantia capaces de
tutelar derechos y bienes fundamentales como la paz, la seguridad, los minimos vitales vy la
proteccién del ambiente, cuya efectiva garantia es imposible a nivel local y es irrealizable a
nivel global mientras falten las correspondientes instituciones internacionales de garantia...
(p. 432)

Por supuesto que este fenémeno es producto de la globalizacion® y del
neoliberalismo. Aunque, conviene agregar, no se debe caer en los absolutismos para
rechazar de lleno las consecuencias de la globalizacion. Con todo, las transformaciones
sociales estan cargadas de un alto nivel positivo de progreso, mutatis mutandis, y es el
desarrollo de los derechos fundamentales o la extensién a la proteccion de los derechos
humanos.

Asimismo, cabe agregar que Ferrajoli es uno de los exponentes mas importantes de
la segunda mitad del siglo XX y de lo que va del siglo XXI, en tanto que él habla de una
Constitucidn planetaria. Sus ideas estan enfocadas en la extension de la soberania ya no en
lo interno de los Estados sino en lo externo de los Estados (lo supraestatal). De este modo,
la concepcidon que maneja Ferrajoli nos lleva a pensar en lo que él mismo denominaria
“Constitucionalismo mds alld del Estado”, abstrayendo los enfoques de Habermas en “Mas
alla del Estado nacional”.

Pero esta concepcion no se agota en la medida en que resulta necesaria para la
incorporacion del derecho internacional de los derechos humanos en las legislaciones de los
Estados democraticos. Sin embargo, ya arriba apuntabamos que es un peligro la limitaciéon
de la soberania y la redefinicion tedrica y practica de la misma. Pero no lo deciamos con el
afan de alarmar y oponernos indiscriminadamente a la aplicabilidad de los tratados vy
convenios internacionales sobre derechos humanos, sino para enmarcar que, como en todo,
debe regirse bajo ciertas limitantes que busquen el buen funcionamiento de los
ordenamientos juridicos sin incidir en mayor grado los organismos internacionales en el
derecho interno. Es decir, el sometimiento a los organismos internacionales se rige por casos
especificos y solo actlan cuando ya se ha agotado el principio de definitividad en los Estados.

Pero, asimismo, al resultar obligatoria la aplicacion de la jurisprudencia internacional
dentro de los Estados, sea una resolucion de un conflicto dirimido en otro Estado, existe un
evidente tratamiento de inclusion del derecho internacional al derecho interno y esto, al no

Recuérdese el titulo del libro de Z. Bauman, 2017, La globalizacion: consecuencias humanas, México: FCE

Santos Romeo Barrientos Aldana | 135


https://opusmagna.cc.gob.gt/

OPUS MAGNA Tomo XIX

CONSTITUCIONAL

ISSN: 2707-9856
https://opusmagna.cc.gob.gt

Guatemala
Octubre, 2022

ser interpretado correctamente, podria conllevar equivocos en la resolucion de conflictos,
con resultados estrechamente vinculados a la degeneracion de la democracia.

En este orden de ideas, resulta conveniente que sea la justicia constitucional la
encargada de establecer un contraste de integracién entre normas internacionales y
nacionales, con el fin de mantener el constitucionalismo democratico en el Estado.
Guatemala ha logrado mantener esta equivalencia a través del bloque de constitucionalidad,
pues, segln Zagrebelsky (2007): “Las cortes serian —mejor: deberian ser— «la aristocracia
del saber», llamadas a contener la tendencia de la democracia a degenerar en demagogia y
a fijar «un punto firme para el racional desarrollo de la sociedad actual, una ‘isla de razén’ en
el caos de las opiniones»” (p. 99). No obstante, se advierte que la tarea no concluye con el
establecimiento del bloque de constitucionalidad, sino en la aplicabilidad del ordenamiento
juridico internacional sobre derechos humanos cuando existe un peligro inminente en la
violacion de un derecho tutelado que no haya sido resuelto con observancia a los estandares
internacionales.

4. Constitucionalismo democratico y constitucionalismo mas alla del Estado

Ya hemos realizado un recorrido jurisprudencial sobre lo que se entiende por blogue
de constitucionalidad, control de constitucionalidad y control de convencionalidad en
Guatemala. Asimismo, en contraste con estas doctrinas, hemos visto el principio de
progresividad de los derechos humanos como parte fundamental en un Estado de derecho.
También cabe agregar que hemos explorado la soberania y su nuevo enfoque, por lo que
ahora es necesario que observemos qué entendemos por constitucionalismo democratico y
constitucionalismo mas alld del Estado; esto, producto del auge de la corriente
neoconstitucionalista en Latinoamérica y el postpositivismo constitucional que se opone a la
teoria del neoconstitucionalismo.

En consecuencia, para hablar de constitucionalismo democratico antes debemos ver
gué se entiende por democracia. Al respecto Touraine (2015) nos dice que existen tres tipos
de democracia:

El primer tipo da una importancia central a la limitacion del poder del Estado mediante la ley
y el reconocimiento de los derechos fundamentales [...]

El segundo tipo da la mayor importancia a la ciudadania, a la Constitucién o a las ideas
morales o religiosas que aseguran la integracion de la sociedad y dan fundamento sélido a
las leyes. La democracia progresa aqui mas por la voluntad de igualdad que por el deseo de
libertad [...]

(...) un tercer tipo insiste mas en la representatividad social de los gobernantes y opone la
democracia, que defiende intereses de las categorias populares, a la oligarquia, ya se asocie
ésta a una monarquia definida por la posesién de privilegios o bien a la propiedad del capital.
(pp. 46-47)

El bloque de Constitucionalidad, los derechos humanos y la soberania. Apuntes para un constitucionalismo mas alla del Estado
https://doi.org/10.37346/0pusmagna.v19i1.82 | 136



https://opusmagna.cc.gob.gt/
https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19i1.82

OPUS MAGNA Tomo XIX

CONSTITUCIONAL

ISSN: 2707-9856
https://opusmagna.cc.gob.gt

Guatemala
Octubre, 2022

En la perspectiva que aqui se ha enmarcado la democracia debe ser vista en la union
de los primeros dos tipos que Touraine observa. Esto debido a que debe, necesariamente,
existir el control de los poderes mediante la ley y el reconocimiento de los derechos
fundamentales llevados al grado de constitucionalizarse; y porque debe existir el respeto a
laigualdad y la importancia de la constitucién que promueve el segundo tipo de democracia.
Con estos elementos ya podemos hablar de un constitucionalismo democratico. Puesto que,
si la democracia es, como la tradicién indica, “el gobierno del pueblo y para el pueblo”, y la
Constitucién en palabras de Paine (2017), “no es el acto de un gobierno, sino el de un pueblo
que constituye un gobierno; y gobierno sin constitucion es poder sin derecho” (p. 201),
entonces el constitucionalismo democratico se basa en las decisiones internas de las Cortes
y los legisladores al momento de establecer la produccion juridica protectora de los derechos
humanos y la adaptacion del ordenamiento juridico interno a instituciones juridicas
supraestatales (mas alld del Estado).

Para hablar del constitucionalismo mas alld del Estado conviene que citemos a
Ferrajoli, quien ya dedicaria un libro a este tema. Se dice que debe existir un
constitucionalismo mas alla del Estado (que supere las superestructuras estatales) en el
sentido que existe un “paradigma garantista constitucional” que rebasa las fronteras de los
Estados. Esto se evidencia porque existe una creciente crisis del constitucionalismo y solo se
puede hacer frente si se extiende “mas alla del Estado” (Ferrajoli, 2018).

Para Ferrajoli (2018) existen cuatro posibles expansiones del paradigma
constitucional:

1) en garantia de todos los derechos fundamentales, no solo de los derechos de libertad sino
también de los derechos sociales; 2) frente a todos los poderes, no solo de los publicos sino
asimismo de los privados; 3) en garantia no solo de los derechos fundamentales sino también
de los bienes que, por su caracter vital, pueden igualmente ser llamados fundamentales; 4)
a todos los niveles, no solo al de los ordenamientos estatales sino también en el plano del
derecho internacional. (p. 26)

Es asi como, finalmente, observamos que se hace una realidad la incorporacion del
derecho internacional de los derechos humanos en las legislaciones nacionales y, con ella, la
redefinicion de soberania y hablar de un constitucionalismo que implique ir mas alla del
Estado con matices siempre democraticos. Es decir, ambos deben coexistir en el marco
juridico interno de los Estados.

5. A modo de conclusién

Toda la reflexién inscrita hasta aqui comporta el ideario transformador de un
constitucionalismo mas alla del Estado y la inscripcién de un constitucionalismo democratico.
Esto con el objeto de responder no solo a los estandares internacionales como respuesta a
las masacres libradas durante el la Segunda Guerra Mundial y el holocausto, sino como una
bandera protectora de los derechos humanos.
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Conviene que reflexionemos en el papel no solo de la teorizacidon y ampliar la
literatura juridica existente en cuanto a los derechos humanos y lo que se comprende por
soberania de los Estados y el debate establecido a lo largo de esta investigacion; sino también
es necesario en que los Estados emprendan la tarea de establecer los mecanismos practicos
que conlleven la mejor aplicacién de la normativa y, en especial, en que el Estado de
Guatemala contribuya al fortalecimiento de la democracia a través de la observancia de la
dogmatica juridica y, de tal manera, de la practica juridica.

En atencidn a tales exigencias, el Estado debe de pasar de ser una mera institucion
personalista a ser un actor social.
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Resumen

La insercion doctrinaria, legal y jurisprudencial
del debido proceso como garantia en el proceso
de adolescentes en conflicto con la ley es un
avance para la modernizacion de la justicia
penal juvenil.

Desde la perspectiva del proceso de
adolescentes en conflicto con la ley penal, el
concepto acumula las garantias basicas
constitucionalizadas  dirigidas a cualquier
persona; la modulacién que el principio del
interés superior del nifio realiza en dichas
garantias en todas las etapas procesales, y la
incorporacion de las garantias especificas
generadas por el bloque de constitucionalidad
en la materia. Las mismas se encuentran
positivizadas en la Ley de Proteccion Integral de
la Nifiez y Adolescencia.

Abstract

The doctrinal, legal and jurisprudential insertion
of due process as a guarantee in the process of
adolescents in conflict with the law is an
advance for the modernization of juvenile
criminal justice.

From the perspective of the process of
adolescents in conflict with criminal law, the
concept accumulates the basic
constitutionalized guarantees addressed to any
person; the modulation that the principle of the
best interest of the child makes in said
guarantees in all procedural stages, and the
incorporation of the specific guarantees
generated by the constitutionality block in the
matter. They are positivized in the Law for the
Comprehensive Protection of Children and
Adolescents.

" Seglin la declaracion del autor la investigacion fue realizada con fondos propios y no existen conflictos de interés.
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El tercer paso, lo constituye la interpretaciéon y
aplicacién del debido proceso en la practica
jurisprudencial, develdndose el proceso de
adolescente en conflicto con la ley penal como
un escenario de la batalla judicial por la
materializacién de tales garantias, con avances
y retrocesos en funcion de consideraciones mas
resocializadoras o mas punitivistas hacia los
adolescentes que hayan transgredido la ley
penal.

Palabras clave: Proceso de adolescentes en
conflicto con la ley penal, Debido proceso;
Jurisprudencia constitucional.

The third step is the interpretation and
application of due process in jurisprudential
practice, revealing the adolescent process in
conflict with criminal law as a scenario of the
judicial battle for the materialization of such
guarantees, with advances and setbacks
depending on more resocializing or more
punitive considerations towards adolescents
who have transgressed the criminal law.

Keywords. Adolescent process in conflict with
criminal law; Due process; Constitutional
jurisprudence.

La jurisprudencia constitucional guatemalteca en materia del debido proceso de adolescentes en conflicto con la ley penal

https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19i1.83 | 142



http://opusmagna.cc.gob.gt/
https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19i1.83

OPUS MAGNA Tomo XIX
CONSTITUCIONAL
ISSN: 2707-9856
http://opusmagna.cc.gob.gt

Guatemala
Octubre, 2022

La jurisprudencia constitucional guatemalteca en materia del debido
proceso de adolescentes en conflicto con la ley penal

Guatemalan constitutional jurisprudence on the due process of adolescents in

conflict with criminal law
https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19i1.83

Carlos Horacio Morales Lépez”

Organismo Judicial
chmorales@oj.gob.gt

Sumario
1. Introduccion. 2. El debido proceso como garantia en el proceso de adolescentes en
conflicto con la ley penal. 3. Analisis jurisprudencial. 3.1. Incidencias relacionadas con el
posible irrespeto a las garantias penales acaecidas durante las distintas audiencias del
procedimiento. 3.2. Ejecucion de las sanciones socioeducativas. 4. Conclusiones.

1. Introduccién

El objetivo del presente articulo es describir la jurisprudencia constitucional
guatemalteca reciente en relacién al debido proceso en el procedimiento de adolescentes
en conflicto con la ley penal. Se basd en el método juridico-descriptivo y analitico
jurisprudencial, por lo que constituye un aporte a la doctrina nacional para conocer los
alcances de la interpretacién constitucional del debido proceso en a este proceso
especializado, con principios propios que deben ser aplicados por una jurisdiccién también
especializada

Sin embargo, al igual que el garantismo en el proceso penal de adultos, puede
observarse como existe una lucha conceptual para su materializacion efectiva en el de
adolescentes. En primer lugar, porque si bien en abstracto y positivamente se reconoce su
existencia, es en la practica jurisdiccional donde finalmente termina haciéndose o no
efectivo. Prueba de ello, es el planteamiento de medios de impugnacion y posteriormente la
accion de amparo, para lograr la tutela judicial efectiva de los derechos que integran el
debido proceso para los adolescentes.

* Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Abogado y Notario, Universidad Rafael Landivar; Maestro en Educacion
Superior, Universidad Mariano Gélvez de Guatemala; Maestro en Derecho Civil y Procesal Civil, Universidad San Carlos de
Guatemala. Catedratico cursos: Derecho Constitucional, Derecho Procesal Constitucional y Derechos Humanos, Universidad
Mariano Galvez de Guatemala y de la Maestria en Derecho Civil y Procesal Civil, Universidad de San Carlos de Guatemala.
Juez de primera Instancia ramos: Civil, Econdmico Coactivo, penal con competencia especializada en delitos de trata de
personas, de la nifiez y la adolescencia y adolescentes en conflicto con la ley penal.
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Esa distancia entre el deber ser y el ser tiene consecuencias trascendentales en la
vida actual y futura del adolescente infractor quien, tras su paso por el sistema de justicia
penal juvenil, enfrentara su reinsercion social en mejores o peores circunstancias, segin se
le haya respetado o no el debido proceso. El estudio se estructura en dos partes principales:
la primera la construccion doctrinaria, desde el bloque de constitucionalidad y legal de la
garantia del debido proceso en el proceso de adolescentes en conflicto con la ley penal,
seguido de la presentacién de una seleccidon de sentencia y casos de amparo resueltos por la
Corte de Constitucionalidad de Guatemala. Finalmente, en el apartado conclusivo, se
presentan los hallazgos jurisprudenciales.

2. El debido proceso como garantia en el proceso de adolescentes en conflicto
con la ley penal

Con caracter previo al desarrollo del tema, vy si bien es conocido por la comunidad
juridica, es preciso estudiar conceptualmente y con caracter general el debido proceso en
materia penal. El debido proceso se encuentra conceptualmente relacionado con la tutela
jurisdiccional de los derechos y facultades de los sujetos procesales, especialmente del
imputado, frente a la actuacién de los drganos competentes de la persecucion penal y del
enjuiciamiento.

El debido proceso adquiere la categoria de derecho fundamental, puesto que es
concebido como una garantia aseguradora de los derechos fundamentales (aspecto
sustantivo del debido proceso, los fallos deben responder a un criterio de justicia material) y
a la par como un estandar de justicia o razonabilidad de la dindmica del procedimiento, lo
que se conoce también como el aspecto adjetivo del debido proceso (Portocarrero, 2005).

Sin lugar a duda, ha sido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de
su jurisprudencia reiterada, la entidad que ha consolidado en el ambito latinoamericano la
funcionalidad y eficacia del debido proceso en materia penal reconocido en el articulo 8 de
la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, denominado “Garantias judiciales” En
ese sentido, la Corte ha explicado que “Este articulo 8 reconoce el llamado "debido proceso
legal”, que abarca las condiciones que deben cumplirse para asequrar la adecuada defensa
de aquéllos cuyos derechos u obligaciones estdn bajo consideracion judicial”(Corte IDH.
Garantias judiciales en estados de emergencia (Arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-9/87 de 6 de octubre de 1987. Serie A No.
9, parrafo 28) Ha sefialado que se trata del “conjunto de requisitos que deben observarse en
las instancias procesales” a efecto de que las personas puedan defenderse adecuadamente
ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda afectar sus derechos” (Corte IDH.
Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
enero de 2001. Serie C No. 71, parrafo 69)

También ha mencionado que se trata de garantias minimas: “Al denominarlas
minimas la Convencion presume que, en circunstancias especificas, otras garantias
adicionales pueden ser necesarias si se trata de un debido proceso legal” (Corte IDH.
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Excepciones al agotamiento de los recursos internos (Arts. 46.1, 46.2.a y 46.2.b, Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Opinidon Consultiva OC-11/90 de 10 de agosto de
1990. Serie A No. 11, parrafo 24).

En Guatemala, la incorporacién de la figura, se ha realizado, principalmente, a través
de la jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad, que integra conceptualmente en el
debido proceso las normas procedimentales y la tutela o acceso a la justicia, en relacién a
aspectos como: el derecho al fallo en plazo razonable (Gaceta Numero 43. Expediente 254-
94, sentencia de 8 de diciembre de 1994), la posibilidad de ofrecer y aportar pruebas, de
presentar alegatos, de hacer uso de los medios de impugnacién contra las resoluciones
judiciales (Gaceta Numero 54. Expediente 105-99. Sentencia de 16-12-1999); la prohibicion
del rechazo formalista de los recursos, por razones o “exigencias innecesarias y enervantes”,
u omision de requisitos no contemplados en la norma juridica (Expedientes Niumeros: 1601-
2001, 170-98, 804-97).

Ademads, lo ha definido en la sentencia de 9 de abril de 2004 (Expedientes 306-2001
y 316-2001, también en la sentencia de 15 de abril de 2002, Expedientes 297-2001 y 298-
2001). como concepto comprensivo de todas las garantias procesales constitucionales y que
consiste en la “observancia de las formas sustanciales del proceso relativas a sus diferentes
fases, a la acusacion, a la defensa, a la prueba, asi como a las resoluciones que emiten los
drganos jurisdiccionales”.

La Corte de Constitucionalidad la acota como una garantia aseguradora de los demds
derechos fundamentales” (Expediente NUmero 4245-2011, sentencia de 31 de enero de
2012), que se vincula naturalmente con el derecho de defensa previsto en el articulo 12 del
texto constitucional (Expediente Niumero 2797-2011, y el Expediente 427-93, sentencia de
25 de abril de 1994).

Deigual manera, la Corte Suprema de Justicia, CAmara Penal, ha desarrollado al figura
al hilo del planteamiento del recurso de casacion por motivos formales, por la violacion a las
normas que regulan el debido proceso respecto a la omisién de proporciona u abogado
defensor al sindicado en la audiencia de primera declaracion (Expedientes 141-2002 y 142-
2002, sentencia de 28 de octubre de 2002), no consignar una protesta en un acta de debate
(Expediente 17-2003, sentencia 10 de julio de 2003), la falta de motivacién en las
resoluciones (Expedientes 292-2002 y 300-2002, sentencia de 23 de septiembre de 2003).

El concepto de debido proceso se reconoce normativamente a través del articulo 16
de la Ley del Organismo Judicial, y a través del Decreto NUmero 7-2011 del Congreso de la
Republica.

En suma, el proceso penal actual se encuentra construido bajo los esfuerzos del
garantismo constitucional y convencional. Sin embargo, desde una perspectiva doctrinaria,
dicho esfuerzo se encuentra en curso en relacién al Derecho Penal Juvenil, como a
continuacién se expondra.

En primer lugar, la existencia de un Derecho Penal Juvenil diferenciado vy
especializado responde a una adecuacién paulatina del sistema de justicia a los principios
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propios de la nifiez y adolescencia en el marco de un sistema penal formalizado y de garantias
dentro de un Estado de Derecho (Cillero, 2000). Esto se ha explicado por el cambio de
paradigma que reconoce al adolescente imputado como sujeto de derecho (Llobet
Rodriguez, 2002). También se le ha denominado sistema punitivo-garantista, puesto que
atribuye responsabilidad al adolescente sobre sus actos, pero le reconoce garantias
procesales derivadas de los derechos humanos (Rosa Vigil, 2000). Y se ha recordado que no
se puede construir un derecho penal juvenil sin el sistema de garantias propio de un Estado
democratico de derecho (Berrios Diaz, 2015).

En ese sentido, las normas del proceso de adolescentes en conflicto con la ley penal
deben ser interpretadas con arreglo al bloque de constitucionalidad, compuesto por las
siguientes disposiciones:

— Declaracién de los Derechos del Nifio (noviembre, 1959).
— Convencidn sobre los Derechos del Nifio (noviembre, 1989).

— Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia de
Menores, Reglas de Beijing. (noviembre, 1985).

— Reglas de la Naciones Unidas para proteccion de los menores privados de libertad -
Reglas de la Habana-. (diciembre, 1990).

— Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil —
Directrices de Riad-. (diciembre, 1990).

— “Resolucion del ECOSOC 1997/30 (Julio, 1997). Directrices de Viena”. Administracion
de la Justicia de Menores.

— Opinién Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos OC-17/2002
(agosto, 2002).

— Observaciéon General N2 10 del Comité sobre los Derechos del Nifio. (febrero, 2007).
Los derechos de los nifios en la justicia de menores.

— Observacién General N2 12 (2009) CRC/C/GC/12 20 de julio de 2009. El derecho del
niflo a ser escuchado.

— Observacién General N2 14: El derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial.

— Resolucion del ECOSOC 2009/26: Apoyo a las medidas adoptadas en el plano nacional
e internacional para reformar la justicia de menores, en particular mediante una
mejor coordinacion de la asistencia técnica (Julio, 2009).

— Informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. “Justicia Juvenil y
Derechos Humanos en las Américas”. (Julio, 2011).

— Resolucion del Consejo de Derechos Humanos 18/12: “Los derechos humanos en la
administracion de justicia, en particular la justicia de menores” (octubre, 2011).
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Al listado anterior, cabe agregar la Declaracién Iberoamericana en Justicia Juvenil
Restaurativa que define la justicia juvenil restaurativa como:

Una forma de tratar a los nifios en conflicto con la ley con el objetivo de reparar el dafio
individual, relacional y social causado por la ofensa cometida y que contribuya a la
rehabilitacion y reintegracion del nifio a la sociedad. Esto supone un proceso en el que el
menor agresor, la victima (solamente con su consentimiento) y, si corresponde, otros
individuos y miembros de la comunidad, participan activamente y juntos en la resolucion de
asuntos que se desprende de la ofensa. (Consejo de la Judicatura de Ecuador)

Se ha indicado por la Corte de Constitucionalidad que el alcance del bloque de
constitucionalidad es de caracter eminentemente procesal, es decir, “determina que los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que componen aquél son
también parametro para ejercer el control constitucional del derecho interno” (Calderdn
Cristal, 2020).

Como es sabido, la normativa internacional, se integra por textos normativos y por
recomendaciones de nivel general o especificas emanadas de los organismos de supervisién
y cumplimiento de las obligaciones internacionales, pero entre todas conforman un “corpus
iuris” de aplicacion integral también denominado “estdndares internacionales en materia de
derechos humanos”. (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 2008)

Respecto a la especializacidon se ha sefialado que la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos:

Menciona en su articulo 19 que los ratificantes tienen que establecer medidas para proteger
a los menores de edad y ellos, al estar en su etapa de desarrollo fisico y emocional, deben
tener un trato diferenciado. Esta diferenciacién se debe dar en todas las interacciones de
nifos, niflas y adolescentes, pero con mayor rigurosidad cuando un adolescente interactua
con los aparatos del sistema de justicia, ya que los principios, fines, procedimientos y
sanciones deben ser especializados, atendiendo a la proteccién de derechos humanos,
reinsercién y rehabilitacién social (en caso de ser necesario). Por ello, en este ensayo
explicaremos el uso de nuevas herramientas y metodologias para el uso de la justicia en
ciudadanos menores de edad. (Altamirano Escalante & Ramirez Benitez, 2020)

Como se ha indicado “en el corpus juris de la justicia penal juvenil convergen los
sistemas universal y regional de Derechos Humanos” (Gémez Barrera, 2021). Y al respecto
se ha considerado que las garantias normativas “suponen limites internos al derecho
internacional dentro de los cuales es posible avanzar hacia un sistema de justicia juvenil
especializada” (Cillero Brufiol & Vazquez Rossoni, 2016).

Adicionalmente, debe recordarse el deber judicial de aplicar la normativa interna con
arreglo al blogue de constitucionalidad. Como se ha indicado:

En este sentido, los jueces no solo deben aplicar la normativa interna sino también la
internacional, realizando un control de convencionalidad, si la normativa interna estuviere
en oposicion o si la internacional contiene reglas y principios mas beneficiosos a la persona;
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ademds, no solo respecto con los tratados sino a sus interpretaciones. (Defensoria Publica
del Ecuador, 2016)

En segundo lugar, a nivel nacional, cabe mencionar la regulacién especializada
procesal, recogida en la Ley de Proteccidén Integral de la Nifiez y Adolescencia, y el Acuerdo
de la Corte Suprema de Justicia No. 74-2017, Reglamento de Gestidn de Juzgados y Salas con
Competencia en Materia de la Nifiez y Adolescencia y Adolescentes en conflicto con la Ley
Penal.

Como ha indicado la Corte Interamericana de Derechos Humanos “el caracter
irreductible y estricto de los principios y actos del debido proceso legal no le impiden
ampliarse a la luz de nuevos avances en materia de derechos humanos” (Contreras Rojas,
2021), en este caso, los propios de la infancia y adolescencia:

(...) la proteccion especial derivada del articulo 19 de la Convencién implica que la
observancia por parte del Estado de las garantias de debido proceso se traduce en algunas
garantias o componentes diferenciados en el caso de nifias, nifios y adolescentes, que se
fundan en el reconocimiento de que su participacidon en un proceso no se da en las mismas
condiciones que un adulto. El sistema de justicia adaptado a las nifias, nifios y adolescentes
importard que exista una justicia accesible y apropiada a cada uno de ellos, que tome en
consideracién no solo el principio del interés superior, sino también su derecho a la
participacién con base en sus capacidades en constante evolucién, conforme a su edad,
grado de madurez y nivel de comprension, sin discriminacién alguna. En definitiva, tal y como
lo ha sostenido anteriormente esta Corte, si bien el debido proceso y sus correlativas
garantias son aplicables a todas las personas, en el caso de las nifias, nifios y adolescentes, el
ejercicio de aquéllos supone, por las condiciones especiales en las que se encuentran, la
adopcion de ciertas medidas especificas con el propdsito de asegurar un acceso a la justicia
en condiciones de igualdad, garantizar un efectivo debido proceso y velar por que el interés
superior se erija en una consideracion primordial en todas las decisiones administrativas o
judiciales que se adopten. (Corte IDH, Caso V.R.P., V.P.V. y Otros vs. Nicaragua, de 8 de marzo
de 2018, parr. 158)

Expuesto lo anterior, se formula la siguiente pregunta de investigacién: ¢Cémo se
formula el derecho al debido proceso en la justicia penal juvenil?

La integracidon del debido proceso se realiza de una forma fragmentaria pero
especializada, de esa cuenta, lo integran una serie de garantias procesales particulares que
integran en el concepto mas amplio del debido proceso (Castillo Estribi, 2008; Herrera
Lizcano, 2006; Luz Rivas, 2002; Maier, 2000; Vasconcelos Méndez, 2009) tales como:

a) Elderecho de ser escuchado y de recibir su opinion, previsto en el articulo 12 de la
Convencién de Derechos del Nifio.

b) Principio del interés superior del nifio (articulo 3 de la Convencién de Derechos del
Nifio) como modular del debido proceso.

c) En todas las etapas del proceso se respetaran garantias procesales bdsicas para un
juicio imparcial y justo, tales como la presuncién de inocencia, el derecho a ser
notificado de las acusaciones, el derecho a no responder, el derecho al
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asesoramiento, el derecho a la presencia de los padres o tutores, el derecho a la
confrontacién con los testigos y a interrogar a éstos y el derecho de apelacién ante
una autoridad superior (Regla 7 de Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores, Reglas de Beijing). Todo ello en el marco
de un sistema procesal penal acusatorio.

Como se ha indicado:

Es por ello que, la aplicacidn de las categorias basicas de la dogmatica penal, es un elemento
valioso dentro de la justicia penal juvenil que posibilita una aplicacion legal, proporcionada,
garantistay por ende no autoritaria del derecho penal, dentro del marco de un Derecho Penal
minimo, en el &mbito sustantivo y dentro de un modelo acusatorio garantista en el adjetivo.
(Hernandez Alarcon, 2005)

Esto en consonancia con el listado de garantias enumerado en el articulo 40 de la

Convencién de Derechos del Niflo, que constituye el principal referente normativo
internacional enumerativo de las garantias procesales especificas aplicables al proceso de
adolescentes en conflicto con la ley penal tales como la presuncién de inocencia, principio
de legalidad y derecho de defensa.

d)

Excepcionalidad de la prisiéon preventiva (Regla 13.1 de las Reglas de Beijing).
También se recuerda en el articulo 18 del Reglamento de Gestion de Juzgados y
Salas con Competencia en Materia de la Nifiez y Adolescencia y Adolescentes en
conflicto con la Ley Penal |. Pero se indica que esta procedera unicamente en los
casos previstos en el articulo 182 de la Ley Proteccidon Integral de la Nifiez y
Adolescencia.

Principios rectores de la sentencia y la resolucién. La sancion serd proporcional a las
circunstancias, gravedad del delito, pero también a las circunstancias y necesidades
del menor, asi como a las necesidades de la sociedad. Debe contener el debido
razonamiento y motivacién suficiente que respalde el fallo.

Sélo se impondra la privacién de libertad personal en el caso de que el menor sea
condenado por un acto grave en el que concurra violencia contra otra persona o
por la reincidencia en cometer otros delitos graves. (Regla 17 de las Reglas de
Beijing). El confinamiento de menores en establecimientos penitenciarios se
utilizara en todo momento como ultimo recurso y por el mas breve plazo posible
(Regla 19.1 de las Reglas de Beijing).

Revisabilidad evolutiva de las medidas sancionadoras impuestas a condicion de que
la modificacion se efectle en consonancia con los principios enunciados en las
presentes Reglas (Regla 23.2 de las Reglas de Beijing).

A mayor abundamiento la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha

realizado un comentario de la aplicacién de las garantias del Pacto de San José al proceso de
adolescentes en conflicto con la Ley Penal, explicando como dichas garantias en algunos
casos revisten particularidades en atencion a que se trata de personas en desarrollo
(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2011).
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Finalmente, el conjunto de garantias internacionalmente expuestas, tienen su reflejo
en la Ley de Proteccién Integral de la Niflez y Adolescencia, las que las desarrolla
ampliamente entre los articulos 142 a 159, sub dividiéndolas entre garantias basicas y
especiales. Como indica el articulo 142 de dicha Ley:

Desde el inicio de la investigacién y durante la tramitacion del proceso judicial, a los
adolescentes les serdn respetadas las garantias procesales basicas para el juzgamiento de
adultos, ademas, las que les correspondan por su condicién especial. Se consideran
fundamentales, las garantias consagradas en la Constitucion Politica de la Republica, en los
instrumentos internacionales aceptados vy ratificados por Guatemala y en las leyes
relacionadas con la materia objeto de esta Ley. Todas las actuaciones en el proceso de
adolescentes en conflicto con la ley penal seran gratuitas y se efectuardn oralmente, de
forma sucinta se hard un relato escrito de la audiencia, relacién que podrad tomarse
taquigraficamente o por otros medios técnicos, segun las posibilidades y disposiciones del
juzgado. El juez o tribunal en su caso, el fiscal, el abogado defensor, el adolescente acusado
y las partes procesales deberdn asistir personalmente al desarrollo integro de todas las
audiencias que se sefialen.

Ademas, se consagra de manera especifica el derecho al debido proceso en el articulo
148 de la citada Ley.

Sin embargo, la incorporacion de los principios garantista no ha sido siempre facil en
el contexto latinoamericano, como se expreso:

El objetivo de la nueva normativa fue adecuar la legislacién a los estandares del debido
proceso estipulados tanto en la Constitucion como en la CDN. Pero, ademds, la nueva
legislacién tuvo por objeto mejorar la eficiencia del sistema de justicia penal juvenil y dar
proteccién a las victimas y a la poblacion general en el contexto de un aumento en la
percepcién de los delitos cometidos por menores de edad. En este sentido, hubo una clara
tension en la concepcion misma del nuevo modelo entre el objetivo de proteger el debido
procesoy los derechos de nifios, nifias y adolescentes en conflicto con la ley versus el objetivo
de aumentar la eficiencia en la persecucion y el castigo de los delitos cometidos por
adolescentes. (Ricardo Lillo, 2014)

A esto se suman, las reformas legislativas que amplian el catdlogo de delitos graves y
el uso de la prisién como sancion para adolescentes reincidentes. (Ramirez Espafia, 2010.)

3. Analisis jurisprudencial

A continuacion, se efectla un analisis de casos relevantes fallados por la Corte de
Constitucionalidad relacionados al debido proceso en materia de procedimiento de
adolescentes en conflicto con la ley penal. Para presentarlos en forma sistematica, se ha
utilizado el criterio de las etapas del proceso, es decir, como se respetan las garantias
procesales basicas de un juicio imparcial y justo en las mismas, anotando las incidencias
procedimentales mas relevantes que han dado lugar al planteamiento de amparos y el
recurso a la justicia constitucional por violacion al debido proceso.
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En términos simplificados, y para efectos investigativos, se agruparon los casos en
aquellas incidencias relacionadas con el posible irrespeto a las garantias penales acaecidas
durante las distintas audiencias del procedimiento y, en segundo lugar, lo relativo a la
ejecucién de las medidas socioeducativas derivada a la vulneracién del debido proceso.

3.1. Incidencias relacionadas con el posible irrespeto a las garantias penales acaecidas durante
las distintas audiencias del procedimiento

A) Falta de mérito

En este caso ante el Juez de Primera Instancia de la Nifiez y la Adolescencia y de
Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal del departamento de Santa Rosa, se incod proceso
por el delito de Portaciéon llegal de Armas de Fuego de Uso Civil y/o Deportivas. Tras la
audiencia de primera declaracion el referido érgano jurisdiccional, en esa misma fecha,
decretd falta de mérito. El Ministerio Publico interpuso recurso de apelacion, que fue
conocido por la Sala Mixta de la Corte de Apelaciones del departamento de Santa Rosa —
autoridad cuestionada—, la cual, en auto de veintisiete de febrero de dos mil diecinueve —
acto reclamado—, lo declard sin lugar y, como consecuencia, confirmé lo resuelto en primera
instancia®.

Contra dicha resolucion se planted amparo argumentando falta de fundamentacion.
La Camara considerd que la Sala cumplié con exponer y razonar con claridad los motivos de
hecho y de derecho en que fundamentd su decisién, en particular la existencia de dos
versiones de los hechos, que genera duda razonable. En concreto:

Este Tribunal de alzada considera que el adolescente, estaba a pocos metros de su casa, como
bien lo indico el juzgador y que es muy inusual que existan declaraciones a favor de una
persona sindicada del delito de Portacion llegal de Armas de Fuego de uso Civil y/o
deportivas, de parte del duefio del arma, es decir qué interés tendria el duefio del arma en
declarar a favor de la persona que portaba su arma, esto es muy atipico y que esta
declaracién sea corroborada por otra persona que también indica que se encontraba en el
lugar de los hechos en ese momento es mas extrafio todavia por lo tanto se genera una duda,
ya que los agentes captores pudieron haber actuado con abuso de autoridad aprehendido
(sic) a una persona de forma ilegal e ingresando a una residencia sin orden de juez
competente, aspecto que debe tomar en cuenta el ente investigador antes de hacer una
imputacion por el simple hecho de acusar a una persona y peor aun si esta persona es menor
de edad, ya que se debe velar por la objetividad, regulada en el articulo 108 del Codigo
Procesal Penal.

En relacidn a la supuesta falta de argumentacién del fallo de la Cdmara en el amparo
de grado, la Corte de Constitucionalidad en el Considerando Ill realiza el andlisis comenzando
por acotar la figura de la falta de mérito al proceso de adolescentes en conflicto con la ley
penal, desde su interpretacién y aplicacién analégica del articulo 272 del Cddigo Procesal
Penal, y sefiala desde el punto de vista del debido proceso que:

1 Apelacién de Sentencia de Amparo Expediente 4547-2021. Guatemala, cuatro de noviembre de dos mil veintiuno
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... para dictar la falta de mérito, el érgano jurisdiccional, luego de indagar al procesado,
debe establecer: a) que no medie informacion sobre la existencia de un hecho punible; o b)
que la investigacion sea carente de elementos racionales de conviccion que permitan creer
gue el sindicado cometié el hecho delictivo o participdé en él. (Criterio sostenido, entre
otras, en las sentencias de dos de noviembre de dos mil diez, diez de julio de dos mil doce,
veintiséis de septiembre de dos mil trece, y dieciséis de julio de dos mil veinte, dictadas
dentro de los expedientes 1866-2010, 1105-2012, 583- 2013 vy 380-2020,
respectivamente).

Y concluyd que la Camara analizo las circunstancias del caso particular, precisando las
razones de hecho y de derecho por las cuales estimd que era pertinente decretar la falta de
mérito, ello porque confirmd la decisidn del juez, quien en su momento determind que tales
medios recabados por el ente fiscal, no eran suficientes para creer que el adolescente
cometio el hecho delictivo. Y en particular enfatizd como argumento principal la existencia
de contradicciones entre las declaraciones testimoniales prestadas por los agentes captores
y otros testigos, respecto a que estos Ultimos aseveraron, de manera conteste, que el arma
se encontraba en posesidon de su duefio, quien era titular de la licencia respectiva para su
portaciéon”. Y razond la Corte de Constitucionalidad que: “Esta valoracion de suficiencia
indiciaria determind que se declarara sin lugar el recurso de apelacion de mérito, y que se
confirmara el pronunciamiento que se conocio en grado.”

Se concluye que, en materia de adolescentes en conflicto con la ley penal, la debida
motivacion de la falta de mérito debe fundamentarse en la debida apreciacion y valoraciéon
de los medios de investigacion presentados por la Fiscalia por el juez, conforme al estandar
requerido por el articulo 272 del Cddigo Procesal Penal, ahora aplicable a la materia.

Sin embargo, es preciso puntualizar que, en este momento procesal, la especialidad
del proceso de adolescentes en conflicto con la ley penal debe prevalecer en relacién a que,
en muchas ocasiones, tal y como se deriva de este caso, existe contradiccion entre los
agentes captores y los adolescentes detenidos. Ambos prestan declaracion, pero debe
recordarse que el Juez de Instancia especializado debe valorar la declaracién de los
adolescentes con arreglo a las normas que componen el bloque de constitucionalidad en Ia
materia. Entonces, podra confrontar y ponderarla con la declaracién de los agentes captores,
para lograr la conviccion sobre la existencia de los hechos y la posible responsabilidad del
adolescente en aquellos, pues no es suficiente con constatar la existencia de una
“contradiccion”. Por supuesto, debera apreciarse en conjunto todos los indicios existentes
en los distintos medios de investigacion ofrecidos por la Fiscalia.

B) Inadmisién de medios de prueba

En este caso, se impugnd la resolucion de once de agosto de dos mil diecisiete,
proferida por la Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia, que declard sin
lugar el recurso de apelacién interpuesto por el Ministerio Publico contra la decisién emitida
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por la Juez Primero de Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal del departamento de
Guatemala, que no admitié determinados medios de prueba propuestos por el ente fiscal,
en la audiencia de admisién o rechazo de prueba, en un proceso por infracciones a la ley
penal de Motin de presos, Plagio o secuestro, Asesinato y Asesinato en grado de tentativa?.

El dieciocho de julio de dos mil diecisiete, en la audiencia de admisidén o rechazo de
prueba, la juez profirid resolucién por la que admitié la totalidad de la prueba ofrecida por
el ente fiscal en la guia relacionada en el escrito de imputacién, pero dispuso rechazar los
medios de prueba que presentd complementariamente el momento de la audiencia. En
concreto:

“...a) peritaje genético realizado por Licenciado, el cual esta [sic] identificado como GEN-17-
2729, INACIF-17-18571, (GEN-17-
1739/1741/1872/2268/2472/2490/2654/2742/2745/2862/3051/3392); a través del cual se
prueba que la evidencia relacionada con los adolescentes se encontrd perfil genético de
algunos de los fallecidos dentro del presente proceso. b) Peritaje bioldgico realizado por el
Licenciado, identificado como BIOL-17-2269, INACIF-17-18571 (BIOL-17-3639), de fecha 22
de mayo de 2017, a través del cual se prueba que la evidencia analizada y relacionada a los
adolescentes se detectd presencia de sangre humana y c) Peritaje balistico, suscrito por el
Licenciado, identificado como BAL-17-12800, INACIF-17-18571, de fecha 29 de Junio de
2017. A través del cual se prueba el calibre de los casquillos, de los proyectiles encamisados
asi como de los cartuchos y si los mismos fueron detonados y percutidos por una misma arma
de fuego. Asi mismo [sic] los siguientes medios de prueba material a) Una Playera de color
blanco y un pans color azul identificado como indicio 22 identificado en la escena del crimen,
correspondiente al adolescente...., b) Una playera de color blanco con manchas de sangre,
gue en su etiqueta se lee AMERICAN LEGEND la cual en uno de sus bordes de dicha prenda
se lee un manuscrito...., identificada como BIOL-17-2269-51. c¢) Cuatro proyectiles
encamisados 3 identificados como BAL17-6347-1 al BAL-17-6347-3 y 1 Identificado como
BAL-17-6288-1".

El Ministerio Publico interpuso recurso de apelacion, argumentando que con lo
resuelto se habia causado un gravamen irreparable, al limitarle el ejercicio de la persecucion
penal, supuesto que encaja dentro de los regulados en el articulo 230 de la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia.

El articulo 209 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia indica: ‘...
En el escrito de ofrecimiento de prueba, el Ministerio Publico y el adolescente, su defensor
0 sus padres o representantes, podran presentar todas las pruebas que consideren
convenientes para ser evacuadas...”. Supletoriamente se aplicara el Cddigo Procesal Penal
(articulo 141 de la misma Ley). La Sala entendid que el juez a quo aplicé correctamente la
normativa.

La Corte de Constitucionalidad acota que su doctrina legal con relacion a la falta de
definitividad en amparos dirigidos contra las decisiones que admiten o rechazan medios de
prueba (Expediente 2175-2016, sentencia de 31/08/2016. En igual sentido: Expediente

2 Apelacién de Sentencia de Amparo Expediente 7110-2019. Guatemala, veintiuno de mayo de dos mil veinte
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1630-2016, sentencia de 08/02/2018. Expediente 1618-2016, sentencia de 10/07/2017.
Expediente 955-2016, sentencia de 15/03/2017), no es aplicable a este caso concreto, por
cuanto que en los procedimientos relacionados a adolescentes en conflicto con la ley penal,
es aplicable una normativa legal especifica, la cual, para las disposiciones dictadas sobre
admision o rechazo de pruebas, habilita expresamente la alzada y no contempla la reposicion
como protesta para que el asunto sea revisado con posterioridad; ese aspecto ocasiona que
en casos como el que se examina sea posible efectuar el analisis del fondo del asunto.

C) Archivo de la denuncia por prescripcion

Se reclamd contra la: resolucidn de cuatro de octubre de dos mil diecinueve, emitida
por la Juez Primero de Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal del departamento de
Guatemala, que declard sin lugar la actividad procesal defectuosa que interpuso la
postulante contra la audiencia unilateral solicitada por el Ministerio Publico, en la que se
accedio a lo solicitado por el ente fiscal y, como consecuencia, se decreto la prescripcién de
la carpeta judicial y el archivo de la denuncia presentada por los delitos de Violacion y Abusos
deshonestos, sobre hechos que sucedieron entre el afio dos mil o dos mil uno, cuando tanto
la agraviada como el denunciado eran menores de edad.?

Durante la investigacion el Ministerio Publico solicité el control jurisdiccional de la
causa y formuld requerimiento de prescripcion de la accidén penal y archivo de la carpeta
judicial, fundamentandose en el articulo 225 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia. La Juez Primero de Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal del
departamento de Guatemala, en audiencia unilateral de diecinueve de septiembre de dos
mil diecinueve, conocio el requerimiento del ente acusador y escuché los argumentos en los
gue se sustentd para realizar el mismo, concluyendo sobre su procedencia, por lo que
accedio a lo solicitado y decreté la prescripcidon de la accidn penal y el archivo de la carpeta
judicial.

La amparista argumenté vulneracion a la normativa supletoria del Cédigo Procesal
Penal para declarar la prescripcidn, en virtud que el articulo 225 de la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia regula la prescripcion de la accién, sin determinar con
exactitud el tramite a seguir para ventilar dicho asunto. Sin embargo, el articulo 141 de esa
ley establece que debera aplicarse supletoriamente la legislacién penal y procesal penal, en
cuanto a lo que no se encuentra regulado en aquella normativa. Por ello, menciondé que el
articulo 32 del Cédigo Procesal Penal cataloga a la prescripcion como una forma de la
extincién de la persecucion penal, y los articulos 294, numeral 3), y 295 de esa ley, la
contemplan como una excepcion, la que deberd tramitarse en forma de incidente, que se
encuentra regulado en el articulo 150 bis del mismo, en donde taxativamente se consigna
gue debe darse audiencia a todas las partes y, por lo tanto, la audiencia cuestionada contiene
vicios, al no tomarse en cuenta las formalidades que la ley establece, ya que debid haberse
llevado a cabo por el procedimiento de los incidentes.

3 Apelacién de Sentencia de Amparo Expediente 540-2020. Guatemala, diez de septiembre de dos mil veinte.
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La Corte de Constitucionalidad dio la razén a la amparista, declarando sin lugar el
recurso de apelacion planteado por el Ministerio Publico. Lo relevante del fallo constitucional
es que aclara el régimen juridico-procesal de la prescripcion del delito y archivo de la
denuncia penal en materia de adolescentes en conflicto con la ley penal.

En primer lugar, recuerda que existe una norma especial, articulo 225 de la Ley PINA,
en su parte conducente, lo siguiente:

...La accién contra infracciones a la ley penal cometida por los adolescentes prescribira a los
cinco afios en el caso de delitos contra la vida, delitos sexuales y delitos contra la integridad
fisica (...) los plazos sefialados para la prescripcién de la accién, se contardn a partir del dia
en que se cometio el delito o la contravencion o desde el dia en que decretd la suspension
del proceso....

Pero reconoce la supletoriedad en relacion al procedimiento conforme al articulo 141
de la LPINA: “Todo lo que no se encuentra requlado de manera expresa en la presente Ley,
deberd aplicarse supletoriamente la Legislacion Penal y el Cédigo Procesal Penal, en tanto no
contradigan normas expresas de esa Ley.” Y que por tratarse la prescripcion de un obstaculo
a la persecucién penal debe tramitarse como excepcion en forma de incidente, tal y como se
dispone en los articulos 294 y 150 Bis del Cédigo Procesal Penal Audiencia en la que deben
estar presentes todas las partes procesales, ademds de la Fiscalia. No se trata de una
audiencia unilateral por lo que la Juez de instancia varid las formas del procedimiento,
irrespetando el debido proceso al adolescente.

D) Clausura provisional

Se tratd de un caso de homicidio en el que la audiencia oral de la etapa intermedia,
la juzgadora dicté clausura provisional. Contra ese fallo, el abogado defensor del procesado
aludido, interpuso recurso de apelacién, debido a que solicité el sobreseimiento del proceso
a favor de su defendido, al estimar una doble persecucidon en su contra, el cual la Sala de la
Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia, declaré sin lugar; y d) por lo anterior, instd
recurso de casacion por motivo de fondo, que la Cadmara Penal de la Corte Suprema de
Justicia -autoridad cuestionada-, en auto de veintidds de agosto de dos mil diecinueve —acto
reclamado—, rechazd de manera liminar®.

El amparo se plantea porque la autoridad cuestionada rechazo el recurso de casacion
realizando una errénea interpretacion e indebida aplicacion del articulo 235 de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, al aducir que el asunto no encuadraba en las
causales del articulo 441, numeral 5) del Cédigo Procesal Penal, inobservando que el proceso
subyacente es de justicia especializada juvenil, la cual estd desprovista de formalidades, en
cuanto a si el medio de impugnacién interpuesto es por forma o por fondo, con base en el
principio de interés superior del nifio.

4 Amparo en Unica instancia. Expediente 1252-2020. Guatemala, diez de noviembre de dos mil veinte.
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En el fondo del asunto se alega que se habia iniciado proceso de adolescentes en
conflicto con la ley penal en su contra, pese a que desde su inicio, se indicd que se le persigue
por el mismo hecho endilgado, pues fue sancionado por la infraccion al tipo penal de
Portacién ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas —la cual se encuentra
cumpliendo—y, posteriormente se le inicid proceso de adolescentes en conflicto con la ley
penal por la infraccion al tipo penal de homicidio, lo que vulnera lo dispuesto en el articulo
252 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.

El recurrente incurrié en defectos de planteamiento de la casacion:

Cuando se presenta un recurso por motivo de fondo [sea de apelacion especial o de
casacion], las argumentaciones deben partir de los hechos acreditados por el Juez o Tribunal
de primera instancia, siendo este apartado el Unico marco factico referencial para el analisis
de inconformidades respecto a la aplicacidn de la ley sustantiva [vicios in iudicando], y en el
presente caso por la etapa procesal en que se encuentra el juicio, aun no se ha dictado
sentencia, por ende no existe base factica a través de la cual Cdmara Penal pueda revisar la
erréonea interpretacion, indebida aplicacién o falta de aplicacién de la ley sustantiva.

Y la Corte de Constitucionalidad considerd:

El submotivo de fondo invocado —contenido en el numeral 5) del articulo 441 del Cédigo
Procesal Penal—, debia exponer por medio de un alegato de cardcter juridico, la errénea
interpretacion, indebida aplicacién o falta de aplicacién de la ley sustantiva en el caso
concreto, no obstante el postulante pretendia que se examinara la supuesta indebida
aplicacién o falta de aplicaciéon de los articulos 150 de la Ley de Proteccidn Integral de la Nifiez
y Adolescenciay 17 del Codigo Procesal Penal en relacién a los articulos 12 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, 20 del Cédigo Procesal Penal y 148 de la Ley de
Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, normas que no guardan relaciéon con el
submotivo de fondo invocado, las que en todo caso, con base en el argumento que se
sustenta, era viable denunciar por medio de un motivo de forma, de ahi que lo dispuesto por
la aludida autoridad se encuentra ajustado a Derecho.

Por lo tanto, declard sin lugar el amparo. El fallo pone de manifiesto el formalismo
con que debe plantearse y conocerse el recurso de casacién también en materia de
adolescentes en conflicto con la ley penal. El argumento del amparista no prospero.

El principio del antiformalismo pretendido bajo la especialidad de la justicia penal
juvenil no alcanza a la materia recursiva. Se debe indicar con claridad si los motivos del
recurso de casacion son de forma o de fondo:

...Respecto al argumento relacionado con que la autoridad reprochada rechazo el recurso
extraordinario instado inobservando que el proceso subyacente es de justicia especializada
juvenil, la cual estd desprovista de formalidades relacionadas con el principio de interés
superior del nifio, se estima que, en congruencia con lo anteriormente establecido, la Cdmara
Penal efectud el estudio de admisibilidad correspondiente, sin exigir requisitos no previstos
en la Ley, en tanto que, al interponer dicho recurso de casacion, el accionante, ain dentro
de un proceso de menores en conflicto con la Ley Penal, debe cumplir con exponer los
elementos necesarios para su tramite, entre ellos los motivos en que funda su recurso, tal y
como lo establece el articulo 235 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.
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Al respecto la Corte de Constitucionalidad muestra el error técnico en que incurrié el
casacionista en su oportunidad:

....el recurrente incurrio en defectos en el planteamiento del recurso de casacién interpuesto,
pues conforme al submotivo de fondo invocado —contenido en el numeral 5) del articulo 441
del Cédigo Procesal Penal—, debia exponer por medio de un alegato de caracter juridico, la
errdonea interpretacion, indebida aplicacién o falta de aplicacion de la ley sustantiva en el caso
concreto, no obstante el postulante pretendia que se examinara la supuesta indebida
aplicacién o falta de aplicacién de los articulos 150 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez
y Adolescenciay 17 del Codigo Procesal Penal en relacién a los articulos 12 de la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala, 20 del Cédigo Procesal Penal y 148 de la Ley de
Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, normas que no guardan relaciéon con el
submotivo de fondo invocado, las que en todo caso, con base en el argumento que se
sustenta, era viable denunciar por medio de un motivo de forma, de ahi que lo dispuesto por
la aludida autoridad se encuentra ajustado a Derecho.

Pero obiter dicta recuerda a la Camara Penal que, al tratarse de una clausura
provisional, aun no existe plataforma factica en sentencia de hechos probados, Unicamente
hechos acusados, y en buenos términos garantistas ofrece la siguiente solucién para plantear
el motivo de fondo en casacién:

...se estima que si el recurrente expone argumentos juridicos atinentes al motivo de fondo
de casacién, desarrollando una tesis que sea coherente con los distintos submotivos
dispuestos en el Codigo Procesal Penal para el efecto, su impugnacién seria susceptible de
ser conocida. (En similar sentido, al analizar lo relativo a otra figura procesal, se pronuncio
esta Corte en el fallo de veintinueve de abril de dos mil veinte, dictado en el expediente 3662-
2019)".

E) Motivacién debida de la sentencia. Agravacién de la sancién

Se impugnod la sentencia de 1 de marzo de 2021, por la que la Corte Suprema de
Justicia, Cdmara Penal®, declard improcedente el recurso de casacion por motivos de forma
y fondo interpuesto por el postulante contra el fallo de apelacién, en el proceso instado en
su contra por la infraccion a la ley penal calificada como Violacion con agravacién de la pena.
Al momento de los hechos el adolescente procesado tenia diecisiete afios de edad, y el nifio
victima cuando fue violado tenia diez aflos de edad. El Juzgado de instancia le impuso la
sancion socioeducativa de libertad asistida por un plazo de un afio y ocho meses. Contra esa
decision, el Ministerio PUblico interpuso recurso de apelacion, que la Sala Regional Mixta de
la Corte de Apelaciones de Retalhuleu acogid parcialmente y, como consecuencia, modifico
la sancion impuesta a privacion de libertad en centro especializado de cumplimiento en
régimen cerrado por el plazo de tres afios.

> Amparo en Unica instancia. Expediente 1902-2021. Corte de Constitucionalidad., treinta de noviembre de dos mil
veintiuno.
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Merece la pena citar los argumentos de la sentencia de instancia:

Si bien es cierto la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, busca la reinsercién
del adolescente en su familia y en la sociedad, también lo es que el proceso de adolescentes
en conflicto con la ley penal, tendrd como objetivos establecer la transgresién a la ley penal,
determinar quién es su autor o participe y ordenar la aplicacion de las sanciones
correspondientes, por lo que este Tribunal considera que en el caso que es objeto de estudio
debe estarse a lo que para el efecto establecen los articulos 252 y 253 de la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia, que establecen la privacion de libertad como una medida
de cardcter excepcional que puede ser aplicada solo en los siguientes casos: a) Cuando se
trate de una conducta realizada mediante grave amenaza o violencia hacia las personas vy la
propiedad y se trata de un delito contra la vida, la libertad sexual, la libertad individual, robo
agravado y trafico de estupefacientes; b) Cuando se trata de delitos sancionados en el Cédigo
Penal o leyes especiales, para mayores de edad con penas de prisidon superiores a seis afios,
y para el efecto la segunda norma citada contempla lo relativo a los distintos regimenes de
privacion de libertad en centro especial de cumplimiento; también lo relativo a la sancion,
debe de analizarse desde la perspectiva del articulo 65 del Cédigo Penal.

La Corte Suprema de Justicia, Cdmara Penal estimé que la Sala argumento
adecuadamente las razones para modificar la sancidn, supuesto de excepcionalidad en la
que se amerita aplicar prisién. El condenado estimd que el agravamiento de la sancion
incumple con los fines de resocializacion del proceso de adolescentes en conflicto con la ley
penal. Sin embargo, la Cdmara valida que la plataforma factica del delito avala la sancion, al
haberse comprobado la participacion del adolescente en el delito de Violacion con
agravacion de la pena, cometido contra la libertad sexual de un nifio menor de diez afios, lo
cual constituye un delito doloso sancionado en el Cédigo Penal para mayores de edad con
una pena de prision de mas de seis afios.

La Corte de Constitucionalidad denegd el amparo, y argumentd concretamente:

En ese sentido, la decisién que asumid el Tribunal de Casacién, al resolver sobre las
alegaciones realizadas por el postulante se ajustan a lo prescrito en el articulo 11 Bis del
Cdédigo Procesal Penal, ya que conforme a los antecedentes previamente referidos y la
sentencia que constituye el acto reclamado, se determina que la autoridad objetada, en uso
de sus facultades, realizé el estudio legal pertinente, consistente en un analisis confrontativo
entre lo resuelto por la Sala impugnada y lo denunciado por el postulante, concluyendo que
la respuesta que brindd ese tribunal de alzada, contrario a lo denunciado por el amparista,
se encontraba debidamente fundamentada, en concordancia con los motivos de
impugnacion planteados por el Ministerio Publico. Ademas, establecid que la Sala
jurisdiccional, al modificar la sancion impuesta al amparista, aplicé correctamente el 252 de
la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, pues tomd en consideracion la
gravedad de los hechos acreditados vy la afectacién causada al nifio victima.

En este caso concreto, puede no compartirse el criterio agravatorio, en funcion del
principio de la prohibicién de la reformatio in peius, pero también por una interpretacién en
nada garantista del articulo 252 de la LPINA inherente a la justicia penal juvenil
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En otro caso, se reclama en contra de la sentencia de diez de agosto de dos mil veinte,
por la que la Corte Suprema de Justicia, Cdmara Penal —autoridad cuestionada—, declaré
improcedente el recurso de casacion, por motivo de forma contra el fallo emitido por la Jueza
Segunda de Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal del departamento de Guatemala, en
el proceso penal incoado en su contra por infraccion a la ley penal calificada como Lesiones
culposas

La Jueza. Primera de Paz Penal del municipio y departamento de Guatemala, impuso
al adolescente las sanciones siguientes: i) prohibicion de conducir vehiculo automotor por el
plazo de un afio; ii) obligacion de prestar servicio comunitario por dos meses (sesenta dias
efectivos) en la Municipalidad de Guatemala, para lo cual debera comparecer ante el Juez de
Asuntos Municipales, autoridad que determinard en qué area de la municipalidad pueda
prestar el servicio, debiendo extender las constancias correspondientes; iii) obligacién de
tomar cursos de educacion vial por el plazo de seis meses, acudiendo a cualquier escuela de
automovilismo que esté debidamente autorizada, quien extenderd las constancias
respectivas; iv) para los efectos de la reparacion digna, indicd que quedaba habilitada la via
civil a los agraviados, para poder solicitar el resarcimiento de los dafios que les hubieren
causado, como resultado de las acciones acreditadas.®

El recurso de apelacion se planted sefialando vulneracién al principio de razén
suficiente, pues se le otorgd valor probatorio a la declaracion de dos testigos, sin que a ellos
les consta personalmente que el adolescente procesado era quien manejaba el vehiculo.
Ademas, el adolescente portaba licencia con base en la prevencion policial, pero esta no fue
diligenciada como medio de prueba en el debate.

La Sala argumenté:

Que aunque el apelante se pronuncia en cuanto a la existencia del semaforo de ciclovia, este
en ningln momento se demostrd su injerencia toda vez que tal y como lo analiza la juzgadora
a quo, lo declarado e interrogado a los testigos es totalmente coherente y se robustecen
entre si, toda vez que atendiendo al hecho que tratdndose de seméaforos para el paso
vehicular, son totalmente diferentes a los que alude el apelante

La Cadmara considero esta explicacion como légica, clara y precisa de los motivos por
los que considerd no acoger el recurso de apelacién y en casacion sin vulneracioén a las reglas
de la sana critica razonada y al debido proceso. El amparo no fue otorgado, ya que la Corte
de Constitucionalidad lo avald el razonamiento de la Cdmara Penal al declarar improcedente
el recurso de casacion:

Ello, porque luego del estudio que efectud, la hoy autoridad cuestionada determind que la
Sala jurisdiccional dio respuesta concreta y precisa en cuanto a las denuncias planteadas por
el adolescente procesado en el recurso de apelacién instado, haciendo los razonamientos
propios, determinando que la Jueza Sentenciadora, aplicé correctamente la sana critica
razonada, en especial en cuanto a los principios de la ldgica y la razdn suficiente, porque,
entre otras cosas, considerd: en relaciéon al primer submotivo de forma: que la autoridad
reprochada fundamenté debidamente su decision porque explicé en forma clara y precisa en

6 Amparo en Unica instancia. Expediente 1882-2021. Guatemala, veinticinco de enero de dos mil veintidds
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gué consistian los principios que el impugnante sefialé de vulnerados, efectuando las
motivaciones y razonamientos necesarios para concluir que no se transgredieron las reglas
de la sana critica razonada. Para el segundo submotivo de forma consideré que el Tribunal
de alzada resolvio conforme a Derecho porque se sustentd que la Jueza de primera instancia
realizé el razonamiento légico en la concatenacion de los medios de prueba generados en el
debate oral y publico, lo que le permitié concluir como lo hizo, resolviendo en forma
motivada y fundamentada, determind la no vulneracién al principio de razén suficiente y
tercero excluido. En lo que respecta al tercer submotivo de forma, al igual que en los
submotivos anteriormente relacionados, establecié que quedd debidamente razonado del
porqué no vulnerd el principio de razén suficiente y el debido proceso al considerar correcta
la forma en que se identificd al agraviado y como se acreditd el hecho de que el adolescente
en la comision del hecho condujo vehiculo sin la licencia respectiva, por lo que el Tribunal de
alzada si resolvié con apego a Derecho. El cuarto submotivo de forma, también fue
debidamente fundamentado al motivar cada uno de los elementos que la sentenciante
considerd en relacion al adolescente en cuanto a la comisién del hecho, tales como que actué
con imprudencia, negligencia e impericia, aspectos de los cuales se efectuaron por la Juez de
Apelacidn, los razonamientos correspondientes. Por ultimo, el quinto submotivo de forma, al
igual que los anteriores, advirtido que se cumplid con la motivacién y fundamentacion que
requiere la ley para el efecto, no existiendo vulneracién al debido proceso por parte de la
sentenciante, pues se pronuncio respecto al derecho del querellante adhesivo, en cuanto a
acudir a la via civil para efectuar el reclamo correspondiente, explicé que el hecho de no
solicitar la reparacion digna en la via penal, no limitaba el derecho de acudir a la via civil.

3.2. Ejecucion de sanciones socioeducativas
A) Revision de la sancién privativa de libertad a libertad asistida

Mediante auto de dos de octubre de dos mil dieciocho, la Sala de la Corte de
Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia declard con lugar el recurso de apelacién que insté
el Ministerio Publico contra la decision de la Juez de Control de Ejecucion de Medidas para
Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal del departamento de Guatemala y, como
consecuencia, revoco la resolucién que modificd la sancién de privacién de libertad en centro
especializado de cumplimiento por la sancién de libertad asistida, dentro del proceso
incoado por infracciones a la ley penal calificadas como homicidio y tenencia o portacion de
arma de fuego con ndmero de registro alterado, borrado o no legalmente marcada por la
DIGECAM.” La Corte de Constitucionalidad en el caso concreto sefialo:

Resulta relevante sefialar que consta en las actuaciones procesales que la sancién
concerniente a cinco afios de privacién de libertad en centro especializado de cumplimiento
en régimen cerrado vencid el once de enero de dos mil veinte, por lo que a partir de ese
momento el adolescente comenzaria a cumplir la sancién de libertad asistida impuesta, la
cual vence en enero de dos mil veintiuno, como quedd apuntado con anterioridad. Por ello,
se determina que siendo el objeto de reproche en el presente amparo la modificacién de la
sancidén impuesta, a la presente fecha, ninguna incidencia tendria en la esfera juridica del

7 Apelacién de Sentencia de Amparo Expediente 6957-2019. Guatemala, veinticuatro de noviembre de dos mil veinte.
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postulante cualquier pronunciamiento que se emitiera sobre el acto reclamado, puesto que
ya ha transcurrido el plazo —de cinco afios— por el que fue impuesta inicialmente la sancion
de privacion de libertad en centro especializado de cumplimiento en régimen cerrado.

El autor debe comentar lo siguiente en relacion al fallo en relacién al debido proceso.
Se estda de acuerdo con la interpretacidén favor libertatis realizada por la Corte de
Constitucionalidad y es acorde con el principio de reeducacién y resocializacion que debe
buscar la justicia penal juvenil y en particular en la etapa de ejecucion de sanciones
socioeducativas

En otro caso, auto de cinco de abril de dos mil diecisiete, dictado por la Sala de la
Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia —autoridad reprochada—, que declard con
lugar el recurso de apelacién instado por el Ministerio Publico contra la decisién del Juez de
Control de Ejecucion de Medidas para Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal del
departamento de Guatemalay, como consecuencia, revoco el auto que modifico la privacion
de libertad en régimen semi abierto, por la sancion socioeducativa de libertad asistida y
sancién de prestacién de servicios a la comunidad, dentro del proceso incoado en su contra
por el delito de Asesinato.®

El conflicto versa sobre la interpretacién de las facultades revisoras previstas en el
articulo 106, literal f), de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia, para los
jueces de control de ejecucion de medidas. La Corte de Constitucionalidad realiza una
interpretacion resocializadora:

Esta Corte determina que efectivamente en el fallo impugnado debid considerarse que el
objetivo de la ejecucién de las sanciones a menores en conflicto con la ley penal, conforme
lo regulado en el articulo 255 de la Ley ibid, tiene por objeto fijar y fomentar acciones sociales
necesarias para que el adolescente sometido a algun tipo de sancién obtenga su permanente
desarrollo personal y la reinsercién en su familia y a la sociedad, asi como desarrollar sus
capacidades y sentido de responsabilidad, por cuanto que conforme la fase de ejecucién
regulada en los articulos 260 y 261 de la ley precitada, como minimo deben respetarse
algunos derechos fundamentales como la vida, dignidad, integridad fisica y moral e igualdad
ante la ley, y tiene derecho a no ser discriminado, permanecer preferentemente en su medio
familiar, recibir servicios de salud, educativos y sociales conforme su edad y que se los
proporcionen personas con la formacién requerida, asi como ser ubicado en un lugar apto
para el cumplimiento del plan de ejecucién individual y no ser trasladado arbitrariamente, no
ser incomunicado ni sometido a un régimen de aislamiento, ni a imposicién de penas
corporales, para evitar actos de violencia en su contra, garantizandole ademas, los derechos
especialmente establecidos para los adultos y que sean aplicables a los adolescentes.

Por lo anterior, es procedente revocar la sentencia apelada, otorgando el amparo.

8 Apelacidn de Sentencia de Amparo Expediente 1801-2018. Guatemala, diecisiete de julio de dos mil dieciocho.
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B) Conexién y unificacion de sanciones

Se impugnd la resolucidon de dieciséis de febrero de dos mil diecisiete, por la que la
Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia, declard sin lugar el recurso de
apelacién y, como consecuencia, confirmd la decision del Juez de Control de Ejecucion de
Medidas para Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal del departamento de Guatemala,
que conexd los expedientes que contienen las conductas cometidas por el adolescente
violatorias a la ley penal.’

En su oportunidad, la Jueza Primera de Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal, el
treinta de diciembre de dos mil quince, en la causa C-178-2016, impuso la sancion de tres
afios de privacién de libertad en régimen cerrado, por haber sido declarado culpable de la
comision de los actos violatorios a la ley penal de Asociacion ilicita y Extorsion, efectuados
del veintiséis de febrero al veinte de mayo de dos mil quince; Asimismo, la Jueza Segunda de
Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal, el dos de marzo de dos mil dieciséis, en la causa
C-241-2016, impuso al interponente la sancién de seis afios de privacion de libertad en
centro especializado de cumplimiento en régimen cerrado, por haber sido encontrado
responsable de la comisidn de la infraccion a la ley penal de Asesinato, cometido el veintitrés
de enero de dos mil quince. Los fallos sancionatorios dictados adquirieron firmeza, para la
primera causa el catorce de enero de dos mil dieciséis y para la segunda el diecisiete de
marzo del citado afio y, posteriormente, se aprobaron los planes de cumplimiento y se
remitieron las causas para su ejecucion

Al remitir las causas relacionadas al Juez de Control de Ejecucién de Medidas para
Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal del departamento de Guatemala, este decidid
conexarlas, dictando la resoluciéon correspondiente en la que dispuso la forma en que debian
cumplirse las sanciones impuestas.

Ademas de infringir las reglas de conexion, que Unicamente se prevén para las etapas
preparatoria e intermedia, se pretende que se le prive de su libertad por un periodo de nueve
afios, superando los seis aflos que existen como pena maxima para adolescentes entre
quince y dieciocho afios, de conformidad con lo que regula el articulo 252 Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia. La Corte de Constitucionalidad declara su doctrina legal
en la materia:

Es procedente otorgar el amparo cuando la autoridad cuestionada, confirma el computo de
las sanciones impuestas al postulante, emitiendo un fallo que carece de la debida
fundamentacién, al inobservar lo regulado en la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia, en lo referente a que Unicamente es viable el cumplimiento sucesivo de las
sanciones en los casos en que el adolescente cometa un nuevo hecho ilicito luego de que la
primera sancion haya adquirido firmeza; lo anterior en aplicacion de la doctrina legal emitida
por la Corte de Constitucionalidad, en cuanto a la interpretacion del articulo 252 de la
precitada ley v, el ejercicio del control de convencionalidad que corresponde entre otros, a
los érganos jurisdiccionales.

2 Apelacién de Sentencia de Amparo Expediente 6006-2017. Guatemala, veintiséis de septiembre de dos mil diecinueve.
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Sin embargo, no fue asi, en el caso del auto de cinco de septiembre de dos mil
diecinueve, dictado por la Corte Suprema de Justicia, Camara Penal, que rechazo
liminarmente para su tramite el recurso de casacién, por motivo de fondo, contra el fallo de
la Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia que declard sin lugar el recurso
de apelacion que este planted contra la decision de la Juez de Control de Ejecucion de
Medidas para Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal del departamento de Guatemala,
de unificar las sanciones que le fueron impuestas dentro de tres causas penales, en las que
fue condenado, como consecuencia, el cémputo ascendid a doce afios de privacion de
libertad.1©

La Sala indicd que se trataba de tres sanciones contra la misma persona por tres
hechos distintos, por lo que la Juez de autos al hacer el cémputo tomé en cuenta dicho
extremo, para ser cumplidas las sanciones una en pos de otra. No se trata de una
modificacion de sanciones.

La Camara interpretd la improcedencia de la casacion porque no se impuso nueva
sancién, considerando lo dispuesto en el articulo 234 de la Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y Adolescencia preceptia que: “El recurso de casacion procede contra las resoluciones
gue terminen el proceso y contra las fijaciones ulteriores de la sancién, siempre que el hecho
no constituya una falta.” La Corte de Constitucionalidad lo reiterd.

El autor considera que el proceso de adolescentes en conflicto con la ley penal carece
de normas en que regulen el concurso de delitos aplicable en la materia, por lo que existe
una laguna legal al respecto, con consecuencia negativas para el adolescente. Ademas, en el
supuesto de concurrencia de ejecucion de sanciones por distintos hechos, se opina que debe
respetarse el plazo maximo de pena privativa de libertad previsto en la LPINA, y en todo caso,
considerar la evolucion en el tratamiento reeducativo del adolescente sancionado, para
solicitar y acordar una revisién de la sancién a una medida no privativa de su libertad.

En el caso del auto de seis de enero de dos mil veinte, emitido por la Corte Suprema
de Justicia, Cdmara Penal, que rechazdé liminarmente el recurso de casacion, por motivo de
fondo contra el fallo de la Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia del
departamento de Guatemala, que declard sin lugar el recurso de apelacién que éste planted
contra la decision de la Jueza de Control de Ejecucion de Medidas para Adolescentes en
Conflicto con la Ley Penal del departamento de Guatemala, de unificar las sanciones que le
fueron impuestas, dentro de dos causas penales, en las que fue condenado; como
consecuencia, el cbmputo ascendid a siete afios y seis meses de privacion de libertad. 't

La Sala utilizé la doctrina legal de la Corte de Constitucionalidad dentro del
expediente niumero mil trescientos guién dos mil catorce [1300-2014, y en igual sentido, los
expedientes mil ochocientos cuarenta y seis guion dos mil trece (1846-2013) y mil
novecientos treinta guién dos mil trece (1930-2013), al resolver en igual sentido], pues las
sanciones provenian de procesos diferentes tramitados en su contra ambos por el delito de

10 Amparo en Unica instancia. Expediente 1313-2020. Guatemala, seis de enero de dos mil veintiuno
11 Amparo en Unica instancia. Expediente 4732-2020. Guatemala, diecisiete de junio de dos mil veintiuno
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asesinato- por lo que las sanciones decretadas debian cumplirse una a continuacion de la
otra.

La Camara efectud la interpretacién ya citada del articulo 234 de la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia respeto a la unificacién, y agregd: “lo cual, ademas, por
ser una cuestién incidental, no tiene la naturaleza de fallo definitivo (“que terminen el
proceso”) que pueda ser recurrido en casacion”. La Corte reiterd y denegd el amparo.

Se impugnd el auto de treinta de noviembre de dos mil dieciséis, dictado por la
autoridad cuestionada, que declard sin lugar el recurso de apelacién interpuesto contra la
resolucion del Juez de Control de Ejecucién de Medidas para Adolescentes en Conflicto con
la Ley Penal, que determiné la forma en que vencen las sanciones que le fueron impuestas,
al no estar de acuerdo con la conexion y estimando que la sancién superaba el minimo de
seis aflos que determina la ley de la materia, y porque existen dos autos vigentes, de donde
se infiere que el plazo de las sanciones corre en ambos. Se tratd de delitos de Asesinato, en
distintos hechos.'? La Corte de Constitucionalidad sefialé su doctrina legal:

Genera agravio de relevancia constitucional, el fallo que en materia de ejecucién de
sanciones privativas de libertad, en centro especializado de cumplimiento contra
adolescentes en conflicto con la ley penal, desatiende el criterio jurisprudencial sentado por
la Corte de Constitucionalidad, en el sentido de que Unicamente es viable el cumplimiento
sucesivo de las sanciones, en los casos en que el adolescente cometa un nuevo hecho ilicito
luego de que la primera sancion haya adquirido firmeza; lo anterior, de conformidad con la
interpretacion del articulo 252 de la precitada ley y, el ejercicio del control de
convencionalidad que corresponde entre otros, a los érganos jurisdiccionales.

La Corte otorgd el amparo.

Al respecto se comenta el criterio de la Corte de Constitucional en relacion al
encadenamiento en la ejecucién de sanciones: la reincidencia si la sancién anterior ya era
firme Se esta de acuerdo con la interpretacion garantista especifica de |a justicia penal juvenil
gue la Corte considera, pues se fundamenta en el principio presuncion de inocencia del
adolescente sindicado, y de esta manera se evita su mantenimiento en prisién en forma
continua.

En otro caso, el Juez Segundo de Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal del
departamento de Guatemala dicté sentencia condenatoria el veintinueve de marzo de dos
mil dieciséis, por ser responsable de la infraccién de la ley penal al encuadrar su conducta en
el tipo penal de femicidio, por el cual le impuso sancion de seis afios de privacién de libertad
en centro especial de cumplimiento en régimen cerrado, sancion que debia computarse a
partir del veintiocho de noviembre de dos mil catorce, fecha en la cual se le ligd a proceso y
se decretd la medida de coercidn de privacion de libertad, hasta su vencimiento, el veintisiete
de noviembre de dos mil veinte; c) mediante resolucién de veintiséis de enero de dos mil
dieciocho, el Juez de Control de Ejecucién de Medidas para Adolescentes en Conflicto con la
Ley Penal del departamento de Guatemala, ordend conexar el expediente C-37-2017

12 Apelacion de Sentencia de Amparo Expediente 5898-2017. Guatemala, quince de octubre de dos mil diecinueve
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Asistente | al expediente C23-2018 Asistente |, por figurar en ambos procesos como
adolescente transgresor, es decir, la misma persona, debiendo cumplir. Primero la sancion
mas grave. Ademas, hizo saber a los sujetos procesales que las sanciones vencen de la forma
siguiente: a) la sancién de seis afios de privacién de libertad en régimen cerrado impuesta
dentro del expediente C-37-2017 asistente |, vence el treinta de noviembre de dos mil
veintiuno y b) la sancion de seis afios de privacién de libertad en régimen cerrado impuesta
en el expediente C-23-2018 asistente |, vence el veintinueve de noviembre de dos mil
veintisiete. 13

En la doctrina legal reiterada de la Corte de Constitucionalidad en los expedientes
2192-2017 del veintinueve de agosto de dos mil diecisiete; 5614-2014 del once de junio de
dos mil quince y 6126-2014 del siete de mayo de dos mil quince, se infirié que:

La Unica circunstancia que hacia viable la posibilidad de cumplimiento sucesivo de dos 0 mas
sanciones socioeducativas privativas de libertad, seria aquella en la que, estando el
adolescente sancionado, dicha sancion haya adquirido firmeza -luego de la resolucién de los
medios de impugnacion pendientes cuando hayan sido instados- y que con posterioridad a
ello y habiendo, por ende, sido sometidos al procedimiento gubernamental sancionatorio,
cometa una nueva infraccién a la ley penal.

Sin embargo, en este caso, la Corte de Constitucionalidad se aparta de dicha doctrina
legal, exponiendo como razonamiento de innovacién interpretando garantistamente los
articulos 5y 252 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia:

Con base en lo expuesto, cabe decir que el precepto legal bajo estudio debe ser interpretado
en todo su contexto, debido a que contiene dos elementos importantes a tomar en cuenta,
en primer término, la diferencia en la aplicacion de la sancién y el cumplimiento maximo de
la sancién ahi dispuesta... De ahi que no seria congruente con los fines de la ley de la materia
y con los objetivos de la fase de ejecucién del proceso de adolescentes en conflicto con la ley
penal estimar que, al existir un concurso de causas judiciales en las que el adolescente
procesado fue declarado responsable de cometer diversas infracciones y como
consecuencia, se le impusieron distintas sanciones, Unicamente tuviera la obligacion de
cumplir uno de los fallos que fueron emitidos en su contra.

Ademas, se dispone que lo correcto sea conexar las causas en los Juzgados de Primera
Instancia, y no en ejecucién (en sentencias de nueve de diciembre de dos mil catorce,
dieciocho de febrero de dos mil dieciséis, veinte de septiembre de dos mil dieciséis,
veintinueve de agosto de dos mil diecisiete, diez de enero de dos mil dieciocho y doce de
febrero de dos mil dieciocho, dictadas en los expedientes 3412-2014, 4748-2015, 2605-
2016, 2192-2017, 2195-2017 y 5507-2017, respectivamente). Y desde la perspectiva del
principio de legalidad indica:

Porque el momento de comision de los delitos y la pluralidad de estos no constituye un
parametro en los cuerpos legales precitados, para efectos de conexién y cémputo de las
sanciones impuestas a los adolescentes. La postura que por via de este fallo se asume
encuentra también sustento en que, no es valido que pueda mantenerse la tesis como la que

13 Apelacion de Sentencia de Amparo Expediente 164-2020. Guatemala, cinco de abril de dos mil veintidds.
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se afirmaba anteriormente referente a que, cuando existan dos 0 mas procesos incoados
contra un mismo adolescente por conductas calificadas como infracciones a la ley penal,
cometidas antes de declardrsele responsable por alguna de estas, las sanciones impuestas en
su conjunto, no pueden superar los seis afios de privacién de libertad que sefiala el articulo
252 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, pues dichas sanciones derivan
de conductas ilicitas consideradas de gravedad, por los bienes juridicos tutelados que han
sido vulnerados.

Con fundamento en los razonamientos anteriores y con base en la facultad prevista en el
articulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, esta Corte se
separa del criterio que se habia asentado ya fuera expresa o tacitamente, en casos anteriores
y, en un reexamen del tema, se asienta el criterio de que, no produce violacion a los derechos
de los adolescentes en conflicto con la ley penal, la decision de los Jueces de Control de
Ejecucién de Medidas para Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal que al decretar la
acumulacion de las causas seguidas contra estos, en las que se les han impuesto diferentes
sanciones por distintos ilicitos, determinan que estas deben ser cumplidas una en pos de la
otra, pues ello no transgrede lo dispuesto en el articulo 252 de la Ley de Proteccion Integral
de la Nifiez y Adolescencia. (En igual sentido, Expediente 410-2022).

Se opina en relacién al fallo y al cambio en la doctrina legal, que supone un giro no
garantista de la Corte de Constitucionalidad en la materia. Ya que supone una cesién en favor
de un derecho penal juvenil castigador, y no resocializador, ademas de potenciar el uso de
la prisién, lo que va en contra del bloque de constitucionalidad en materia, pues se permite
superar el plazo maximo legalmente establecido.

4. Conclusiones

Como ha venido sefialando la doctrina especializada el garantismo procesal penal, es
una corriente evolutiva y dindmica, que es capaz de acoger derechos, principios y reglas
inherentes al tratamiento diferenciado de la nifiez y adolescente en el marco de la justicia
especializada.

De esa cuenta el debido proceso penal de adolescentes en conflicto con la ley penal,
debe integrar: a) Las clasicas garantias procesales que surgieron en el proceso penal para
adultos, y que tienen rango constitucional, puesto que se dirigen a la persona humana en
abstracto y en funcién de su dignidad, de lo que no se sustrae el Derecho Penal Juvenil; b) La
interpretacion y aplicaciéon del principio de interés superior del adolecente en las distintas
etapas del proceso de adolescentes en conflicto con la ley penal, lo que dota de un
complemento a los requerimientos del debido proceso; c) Las garantias especializadas
surgidas del bloque de constitucionalidad de nifiez y adolescencia, y las especificas de la
justicia penal juvenil, que doctrinaria, legal y jurisprudencialmente se suman.

Para integrar los resultados investigativos anteriores y se procede a caracterizar el
derecho al debido proceso en la justicia penal juvenil desde el analisis critico de la
jurisprudencia constitucional guatemalteca. Y el respecto, utilizando el método analitico-
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sintético se concluye en el momento actual, la Corte de Constitucionalidad mantiene un
doble criterio:

A) En relacién a las incidencias procesales, la jurisprudencia en materia de amparo,
pone de manifiesto que el debido proceso es el principal argumento de impugnacién de las
resoluciones emitidas en las distintas etapas del proceso de adolescentes en conflicto con la
ley penal y que, de manera paralela al proceso penal de adultos, los sujetos procesales, han
exigido su cumplimiento irrestricto al sistema judicial. Existe ya una incipiente jurisprudencial
constitucional en materia de debido proceso en el proceso de adolescentes en conflicto con
la ley penal, que puede resumirse de la siguiente manera:

1. Lasresoluciones que declaran la falta de mérito deben contener la debida motivacién
cumpliendo con exponer y razonar con claridad los motivos de hecho y de derecho
en que fundamentd su decisidon. Esto es especialmente necesario en los casos de
versiones contradictorias, propias de los casos que involucran a adolescentes.

2. Los sujetos procesales tienen derecho a que el tribunal admita todos los medios de
prueba en defensa de sus derechos, siempre que respeten lo dispuesto en el Cédigo
Procesal Penal, supletoriamente (articulo 141 de la Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y Adolescencia).

3. Se aplicard judicialmente el instituto de la prescripcion de la accién penal y archivo
de la carpeta judicial, fundamentdndose en el articulo 225 de la Ley de Proteccién
Integral de la Nifiez y Adolescencia previa audiencia a las partes en forma de incidente
(articulo 32, 150 bis 294, numeral 3, y 295 del Cddigo Procesal Penal, supletorios).

4. Llaintangibilidad de la valoracién de la prueba en la sentencia sélo puede impugnarse
a través de los recursos y considerando los agravios y motivos legales disponibles, sin
gue pueda alegarse un especial tratamiento por la naturaleza del proceso de
adolescentes en conflicto con la ley penal.

5. El agravamiento de la sancidn impuesta en sentencia al plantear la apelacién, debe
estar motivado, y en los casos de prision acogerse a su regulacion legal (Articulos 252
y 253 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia). Existen fallos en
casos muy graves, donde se ha excepcionado la regla de prohibicidon de reformatio in
peius.

B) Sin embargo, la Corte de Constitucionalidad ha dado un giro no garantista en
materia de ejecucion de sanciones socioeducativas acumuladas de prisién. En materia de
conexion y unificacion de delitos, y cuando el adolescente cometa un nuevo hecho ilicito
luego de que la primera sancién haya adquirido firmeza, la Corte de Constitucionalidad
recomienda efectuarlo en la etapa preparatoria o a mas tardar en la intermedia. En la etapa
de ejecucion, los Jueces de Control pueden “acumular” las sanciones privativas de libertad,
pero siguiendo las reglas establecidas como doctrina legal: a) Las sanciones que provengan
de procesos diferentes deben cumplirse una a continuacién de la otra, siempre que estén
firmes y ejecutoriadas. (Expedientes 1300-2014, 1846-2013 y 1930-2013, 2192-2017; 5614-
2014; 6126-2014; b) Que, aunque acumuladamente supere los 6 afios de prisién no se
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transgrede el articulo 252 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, el
adolescente debe cumplir integramente los fallos (Expediente 410-2022, 164-2020).

El juez de control de ejecucion puede revisar la sancién socioeducativa impuesta fijando
una menos gravosa (por ejemplo, de privacién de libertad a libertad asistida) para el
adolescente condenado siempre que lo motive debidamente.

Se concluye en relacién a la pregunta de investigacion que el procedimiento de
adolescentes en conflicto con la ley penal alin mantiene tensiones en relacion a la efectividad
del debido proceso, y que requiere de modulacién a través de la jurisprudencia
constitucional, la que ha demostrado que puede variar.
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Resumen

El presente trabajo representa un breve
estudio de los aspectos historicos,
doctrinarios y jurisprudenciales de la
aplicacion de la igualdad material en
Guatemala. Para ello, se establece un
recorrido histérico hasta llegar a su
regulacion actual en la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala. Se incluyen 7
resoluciones emitidas por la Corte de
Constitucionalidad que establecen los
elementos generales de la igualdad

Abstract:

The present work represents a brief study of
historical, doctrinaire and jurisprudential of
the application of the material equality in
Guatemala. For this, a historical route is
established until it reaches its current
regulation in the Constitution of Guatemala.
It includes 7 resolutions that establish the
general elements of the application of the
material equality, which is essential to
distinguish it from the “other equality”
(known as the formal)
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Introduccién

La igualdad es un Derecho Humano reconocido en distintos instrumentos juridicos
incluyendo la Constitucién politica de la Republica de Guatemala. Sin embargo, resulta de
especial importancia hacer algunas consideraciones sobre su contenido y alcances.

Con el objetivo de establecer alcances de la aplicacion de la igualdad segun la
jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad, asi como identificar su contenido, fue
necesario utilizar una metodologia cualitativa de forma que a través de la investigacion,
lectura y andlisis de sentencias que desarrollaran el contenido de la igualdad, se pudiera
alcanzar una comprensién mas precisa sobre su importancia y la forma en la cual se le aplica
por el maximo tribunal constitucional del pais.

A continuacion, se presenta un breve estudio de la jurisprudencia en materia de
igualdad generada por la Corte de Constitucionalidad de Guatemala. Para ese efecto, se
realiza una presentacion de antecedentes que permita entender la evolucion histdrica de la
figura hasta la actualidad.

Luego se incluyen los aspectos mas importantes de 3 sentencias que contienen los
lineamientos generales que la citada Corte considera deben tomarse en cuenta para perfilar
gué debe entenderse como igualdad.

Por Ultimo, se cierra el escrito con una tabla con los aportes especificos contenidos en
cada sentencia y conclusiones generales.
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Antecedentes historicos

Grecia y Roma

Desde el Siglo VIl hasta inicios del V a.C. (Enciclopedia Britanica, 2002), la sociedad en
Grecia se organizaba a través de familias “descendientes” de grandes antepasados, objeto
de leyenda y por ende de prestigio basado en el linaje. Poco a poco ese modelo cambio al de
las “polis”, que eran ciudades-Estado y que generaron un sistema politico de unidad
soberana, y donde se hizo “oficial” o legal la diferencia (ya existente en la realidad) de clases
sociales. El rey y los nobles tomaban las decisiones a través de un consejo, y el pueblo (el
resto) que en su mayoria se componia de artesanos y campesinos se organizaba en una
especie de asamblea que en realidad se “limitaba” a ratificar las decisiones del consejo
(Finley, et al, 1989).

Las diferencias sociales se hacian aiin mas notables en el caso de los esclavos, los cuales
tenian una condicion juridica precaria, en particular no tenian derecho ni siquiera a ser
soldados (participar de las luchas) y mucho menos tenian algun tipo de legitimidad politica
(elegir y ser electos). Su condicién se parecia mas a cualquier bien objeto de comercio, y por
tanto su “titularidad” se transferia de una persona a otra.

El Siglo VIII fue testigo de la expansion del pueblo griego a través del mar Mediterraneo,
lo cual generd un modelo mas uniforme en extensiones de terreno mas amplias. El desarrollo
en su mayoria econdmico genero la prosperidad de algunos grupos (comerciantes) quienes
ganaron en poder a costa de una aristocracia con titulos nobiliarios, pero con menor
capacidad de accioén.

Esa transicion entre el poder politico y el econémico generd revueltas y descontento
social. Lo cual llevo a un necesario cambio, aunque no fue todo lo profundo que deberia.
Solon (legislador ateniense) impulso una serie de reformas de caracter econdémicas y en
parte sociales, para generar un regreso a la estabilidad que se debilitaba cada vez mas.

Aristoteles en su “Politica” establecid que la igualdad debia ser entendida como “(...)
lo justo, y lo es, pero no para todos, sino para los iguales. Y lo desigual parece que es justo, y
lo es, pero para los desiguales” (Aristoteles, 1988). Este pensamiento filosofico fue también
desarrollado por los fildsofos estoicos quienes consideraban que la igualdad era un ideal
ético.

Roma tampoco experimentd una transicion facil en este concepto. En particular la
practica de la esclavitud hizo que el “servus” fuera tratado como una cosa, lo cual quiere
decir que no tenia derechos o legitimacion alguna para realizar ningun tipo de exigencia. La
division social también era clara, entre la nobleza (patricios) y los plebeyos. Este sistema de
linaje tendria el mismo destino que el experimentado en Grecia. Recordemos que ese
“populus” fue poco a poco ganando en importancia (en particular en el comercio) y sus
derechos fueron creciendo desde reunirse en asambleas (comicios), y la eleccion de
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magistrados. La division social se atenlo de forma que los matrimonios entre “distintas
clases sociales” se normalizo.

Sin embargo, seria exagerado considerar que existia una verdadera igualdad. Por
ejemplo, para tener personalidad juridica habia que llenar 3 requisitos, ser libre, ciudadano
y jefe de familia (pater). Los extranjeros por ejemplo tenian “su propio” derecho (ius
Gentium). Este modelo rigido se iria relajando con el paso de los siglos, en particular la
llegada del cristianismo impulso las ideas de la igualdad entre los hombres.

Edad Media

La religion cristiana tendria un impacto innegable en los proximos siglos (V-XV),
generando un modelo teocéntrico. La cultura fue controlada por la iglesia. Esto se mantuvo
hasta la llegada del Renacimiento. También hay que resaltar que mas alld de ese monopolio
académico, las escuelas, universidad, expansion de la escritura, y grandes pensadores (Pedro
Abelardo, Anselmo, Santo Tomas de Aquino), también fueron producto de esa época.

La sociedad medieval se dividio en 3 grupos, el clero (iglesia), la nobleza y la oligarquia
urbana. En esta conformacidn, los vasallos y siervos eran excluidos. Es decir, era un modelo
en el cual mas alla de postulados de indole filosofico y moral (Juan de Salisbury, Egidio
Colonna) no existia una verdadera proteccidn para ninguno que no tuviera ya una alta cota
de poder.

Renacimiento

Esta época fue de las mas disruptivas con el pasado. Se marca el rasgo del
individualismo como promotor del desarrollo. La liberaciéon en gran medida de la influencia
unificadora de la iglesia generd una cultura guiada por el antropocentrismo. Buscando con
ello que el hombre encontrara su lugar en la vida, a través de la proposicion de una vida por
y para si mismo.

La personalidad del hombre fue exaltada, sin dogmas y creencias, se vio con
verdaderos ojos criticos la funcidon del Estado. Thomas More escribié la Utopia haciendo una
critica aguda de la explotacion y de los abusos de los poderosos. Sin embargo, More a pesar
de crear lo que él considera un modelo mas “igualitario” y justo en la reparticién de bienes,
y en la promocion del espiritu, deja viejos resabios como la esclavitud.

Por su parte, Bodino teorizé que la desigualdad en la propiedad era la que generaba
los constantes conflictos y luchas. Su propuesta se encaminaba entonces a la distribucion
equitativa de la riqueza y a la estabilidad a través de las leyes. Luis Molina por su parte hizo
aun mas notorio el tema de la desigualdad al sefialar la esclavitud. En particular indicaba que
el esclavo no podia buscar y menos alcanzar los valores universales. Sin embargo, a pesar de
esa “protesta” no llegd a considerar la abolicion de la figura de la esclavitud, y mas bien
intento conciliarla con el modelo ético del cristianismo.
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llustracion

El racionalismo y el individualismo impulsaron la idea que podian aplicarse
los métodos de las ciencias “duras” (como la matematica) a los problemas sociales. Las luchas
politicas y religiosas intentaban reestablecer la paz, a través de un modelo concentrado de
poder, siendo un despotismo ilustrado el mecanismo favorecido para el efecto. Interesante
es considerar que la Iglesia perderia mucha de su influencia al fortalecerse la idea del Estado
seglar. El absolutismo se crefa controlable en la medida que el resto de los poderes del Estado
fueran fortalecidos. Asi, a través del respeto de los derechos individuales y la secularizacién
del gobierno, se fortalecia el modelo de soberania del pueblo.

Los derechos del hombre fueron explorados, en particular Jean Rousseau quien
establecio que la desigualdad se basaba en dos circunstancias, la de caracter natural o fisica
(innegable y siempre presente) y la moral o politica (conformada por privilegios de unos
pocos). Es esa Ultima desigualdad la que se origina en decisiones del propio hombre y por
ende no es natural. Esto la hace modificable.

Para Rousseau el hombre es bueno, libre e igual por naturaleza. Atacé entonces la
propiedad privada como el origen de la desigualdad y las luchas por el poder. Los ricos vy los
pobres se convirtieron en dos grupos antagonicos. Las ideas de igualdad de Rousseau (ante
laley, y el respeto a la persona) serian incluidas en la Declaracion de los Derechos del Hombre
y el Ciudadano (1789) y serian uno de los puntos focales de la Revolucién francesa.

En la Carta de Derechos (Bill of Rights) de Virginia se reconocio la igualdad de todos los
hombres. Para James Wilson el Estado es el resultado de un pacto de las personas libres y
gue busca la convivencia pacifica a través de un trato igualitario que preserve la justicia. Por
su parte Thomas Jefferson tomd ese pensamiento e influencia para su participacion en la
independencia de EUA.

Los antecedentes apuntados marcan el inicio de una nueva etapa en el mundo. Incluida
en la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano y que decia “Los hombres nacen
y permanecen libre e iguales en sus derechos”, tenia mas una connotacién “formal” que real
o material.

Igualdad

Segun el diccionario de la lengua espafiola, igualdad se deriva del latin “aequalitas”,
gue quiere decir: “conformidad de algo con otra cosa en naturaleza, forma, calidad o
cantidad”. También se identifica como “correspondenciay proporcion que resulta de muchas
partes que uniformemente componen un todo” (Real Academia Espafiola, 2001).

Este concepto a su vez debe entenderse como un principio que reconoce a todas las
personas el mismo trato, derechos y obligaciones frente a la ley. La igualdad asi vista es un
elemento fundamental en todo Estado de Derecho. Se incluye en el maximo cuerpo
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normativo de Guatemala (su Constitucion Politica) y permea a través del resto de las normas.
Puede considerarse que la igualdad “juridica” es la seguridad que tienen todas las personas
que tendran las mismas prerrogativas si se dan los elementos que componen una conducta
regulada por la ley.

Este no debe considerarse un concepto Unico para Guatemala, en otros Estados como
México, en Seminarios auspiciados por la Suprema Corte de Justicia de dicha nacién, se
establecid que:

(...) el principio de igualdad o equidad se configura como uno de los valores superiores del
orden juridico, lo que significa que ha de servir como criterio basico para la produccion
normativa y su posterior interpretacién y aplicacion, de manera que opera para que los
poderes publicos tengan en cuenta que los particulares que se encuentra en igual situacién
de hecho deben ser tratados de la misma forma, sin ningun privilegio” (Suprema Corte de
la Nacién, 2005).

Lo transcrito en el parrafo precedente marca una verdad innegable, por una parte, se
promueve la proteccién de todas las personas, eliminando los abusos o las preferencias, y
por otra se marca una particularidad sobre el tema de la igualdad. Es el reconocimiento de
una igualdad material y una igualdad formal.

Esto se desprende de la nocidn que la igualdad para ser justa no puede ser absoluta.
Existen diferencias que son evidentes y que marcan las relaciones entre las personas. Se
genera una necesidad de “emparejar” esas diferencias.

Esa realizacién conlleva a la consecuencia que en los casos donde se apliquen
parametros de medicién distintos, debe existir algun tipo de justificacion juridica que valide
las distinciones. Es un campo de accion que puede verse manchado por injusticias, en la
medida que esas evidentes diferencias apuntadas se transformen en la base de abusos y
privilegios.

Lo descrito encaja de forma natural en la nocién aristotélica de la igualdad, siempre
gue se reconozca la dignidad de los seres humanos en general, y exista un verdadero criterio
(claro y demostrable) que legitime cualquier diferenciacion en el trato.

La Constitucion de Guatemala, toma la igualdad no como un derecho, sino como un
principio fundamental. En particular se busca que el trato sea equitativo y no se cometan
abusos. Por ello, las diferencias de género, étnicas, edades o nacionalidades se reducen (con
excepciones particulares).

La igualdad propuesta se fundamenta en 3 vertientes, por una se garantiza a los
ciudadanos que no seran discriminados, por otra se obliga a los poderes publicos a guiar sus
actuaciones para el beneficio de todos, y por ultimo se establece un limite para evitar las
arbitrariedades.
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Consideraciones del Derecho Internacional

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948), reconoce
desde su preambulo, la igualdad e indica “todos los hombres nacen libres e iguales en
dignidad y derechos”.

Esto lo refuerza luego en su articulo 2, en el cual se establece la igualdad tanto de
deberes como ante la ley. Por su parte, la Declaracién Universal de Derechos Humanos
(1948), establece la igualdad de derechos (art. 1), ante la ley (art. 2), la no discriminacién
(art. 7), y en el matrimonio (art. 16). Ademas, la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José) (1969), reconoce la igualdad ante la ley y su proteccion (art.
24),y laigualdad de derechosy responsabilidad ante los hijos (dentro y fuera del matrimonio)
(art. 17.5).

Pero, los instrumentos internacionales no se quedan ahi, sino que se han ido
especializando aun mas en materia de igualdad. De esa forma la idea de igualdad como un
principio estructural (fundamental) del Estado, el reconocimiento a la igualdad en el trato
(de forma, de jure), es solo el primer estamento en la vida social. Se requiere una igualdad
sustantiva (material, de facto) que permita remover los obstaculos que existen en el plano
econdmico y social.

La igualdad asi se convierte tanto en un remedio (reparador) como en un instrumento
preventivo en contra de la discriminacioén. La igualdad estructural implica el reconocimiento
de las diferencias y su proteccién por la ley. Este tipo de metas requieren acciones “positivas”
en cuanto se promueven ciertas iniciativas para “acelerar” el reconocimiento de la igualdad
real.

La igualdad estructural tiene su origen en la constatacion de que en la sociedad existen ciertos
grupos que han sido sistematicamente excluidos del goce y ejercicio de sus derechos, y que es
deber del Estado evitar que esta situacion se siga profundizando, asi como revertir los efectos
de esta marginacién histérica. (Fiss, 1999)

Con lo indicado se pretende evitar que existan grupos sometidos a los designios de
otro. Este tipo de resoluciones han comenzado a ser incluidas en resoluciones
internacionales. En particular se busca evitar que “la creacion y uso de estereotipos se
convierta en una de las causas y consecuencias de la violencia (...)” (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2011).

Igualdad en la actualidad

La igualdad como concepto ha sufrido algunas variaciones a través del tiempo, como
se ha indicado. En los ultimos afios se le ha entrelazado con un concepto adicional: la “no
discriminacién”. Esto se refiere a un derecho inherente e incondicional de las personas a
considerar que la igualdad total es imposible y que deben crearse mecanismos para
equiparar ciertas circunstancias.
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Debe haber entonces un reconocimiento de los elementos ya sefialados. La igualdad
debe verse como una accién afirmativa, es decir un trato general y aceptado. Sin embargo,
también se han impulsado ciertas “variedades” de la igualdad incluyendo la de resultados
(distribuyendo de forma equitativa lo producido,) de oportunidad (por medio de cuotas) y la
estructural (generando instituciones completas sobre la idea de igualdad).

Estas categorias han sido objeto de estudio por la Corte Europea de Derechos
Humanos, la cual establece que se debe realizar un analisis muy concienzudo de estas
variedades, en especial porque en ellas se incorporan ciertos criterios que podrian
considerarse como subjetivos.

En general se busca un trato homogéneo (que se presume justo), y la aplicacion de un
ius cogens, entendido como un criterio general de la normativa, que permite la
interpretacion y la aplicacion correcta de la misma.

La igualdad se aborda desde dos posibilidades, una por subordinacion (normas que
indiquen que se busca la igualdad dentro de un cuerpo normativo especifico) y autonomia
(cuando la igualdad es parte de un sistema en su totalidad). Lo anterior puede sintetizarse
en que:

Ha generado que exista la necesidad de, reconocer los derechos y necesidades de ciertos
grupos histéricamente marginados, garantizar el acceso a oportunidades con ciertas medidas
especificas, incluir politicas publicas que promuevan la no discriminacién, y generar un nuevo
modelo que evite que los patrones culturales se repitan. (Fraser, 1997).

En sintesis, el reconocimiento y proteccién de la igualdad se esta haciendo cada vez
mas fuerte, y por ende las modalidades determinadas buscan generar un modelo que
permita cambiar desde la raiz las conductas que lesionan a ciertas personas tradicionalmente
afectadas.

Algunas consideraciones sobre el Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo y su aplicacidon en Guatemala

El 18 de mayo de 1995 la Corte de Constitucionalidad emitid una opinién consultiva
referente a la constitucionalidad del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) en Guatemala. El peticionista fue el Presidente del Congreso de la Republica
(expediente 199-95).

La Corte realizé un estudio por la aplicacién el Convenio en otras circunscripciones
como Argentina, o Ecuador. Y luego de considerar que el Convenio reconoce y protege la
identidad cultural de los pueblos indigenas vy tribales, sefialé que la participacion de estas
comunidades para tener injerencia en la toma de decisiones que asuntos que le son propios
a su comunidad.

Esto en atencidon a que en Guatemala se reconoce que somos un estado unitario,
multiétnico, pluricultural y multilinglie se impediria el verdadero goce y la igualdad de trato
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de todos los habitantes del pais. De esa forma, este concepto de proteger la diversidad
cultural es un concepto que como veremos en la seccién de este escrito que repasa
sentencias de la Corte de Constitucionalidad ha sido desarrollado de forma constante a
través de los afios como jurisprudencia aplicable en el pais. Todo lo indicado viene a
representar que:

(..) Guatemala es reconocida y caracterizada como un Estado unitario, multiétnico,
pluricultural y multilingue, conformada esa unidad dentro de la integridad territorial y las
diversas expresiones socio-culturales de los pueblos indigenas, los que aun mantienen la
cohesién de su identidad, especialmente los de ascendencia Maya, como los Achi, Akateco,
Awakateko, Chorti, Chuj, Itza, Ixil, Jakalteco, Kanjobal, Kaqgchikel, Kiche, Mam, Mopan,
Pogomam, Pogomchi, Q'eqchi, Sakapulteko, Sikapakense, Tectiteco, Tz'utujil y Uspanteco. Esta
Corte es del criterio que el Convenio 169 analizado no contradice lo dispuesto en la
Constitucion y es un instrumento juridico internacional complementario que viene a
desarrollar las disposiciones programaticas de los articulos 66, 67, 68 y 69 de la misma, lo que
no se opone sino que, por el contrario, tiende a consolidar el sistema de valores que proclama
el texto constitucional (...) (Opinién consultiva, 1995).

Algunas consideraciones adicionales sobre el derecho de igualdad

El Opus Magna Constitucional, se ha ido convirtiendo con los afios en un referente en
cuanto a publicaciones académicas de la materia. Por lo cual vale la pena hacer una mencion
especial a un articulo publicado en su Tomo I, el cual tiene como titulo “Medir con la misma
vara: parametros generales para la evaluacién de limitaciones al derecho constitucional a la
igualdad”, y su autor es el Licenciado Najman Alexander Aizenstatd Leistenschneider. En ese
texto se realizé un analisis jurisprudencial profundo, para establecer los parametros para la
evaluacién de las limitaciones del derecho de igualdad en la Constitucién de Guatemala.

Entre sus conclusiones esta que el derecho de igualdad tiene una posicidn privilegiada
en el ordenamiento juridico guatemalteco, y sefiala que si bien la igualdad general parece
ser la norma (es decir la igualdad formal), la igualdad material permite que existan
excepciones al trato entre sujetos, buscando con ello una mayor equidad.

Sin embargo, si bien estamos de acuerdo en que a través de los afios (y como se
resalta en la seccion siguiente) la Corte no ha sido totalmente uniforme en su trato de los
alcances del derecho de igualdad, resultaria equivocado pensar que los criterios no pueden
tener variaciones, en atencion a que amplien o complementen la base de la cual parten.

Esto no quiere decir que los cambios jurisprudenciales o interpretativos deben ser
aleatorios, sino que tienen siempre la obligacion de generar un respaldo argumentativo que
lo sostenga. Podemos adelantar que el andlisis jurisprudencial que sigue se demuestran
sentencias particulares de la Corte de Constitucionalidad, en las cuales ha ido agregando
paulatinamente (en un lapso desde 1990 hasta el 2021), diversos elementos que fortalecen
no solo el andlisis y estudio de la igualdad como concepto. Sino que enriquecen su contenido
por medio de analisis y consideraciones que permiten distinguir que la igualdad material
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puede invocarse en la medida en la cual la equidad vy justicia lo demanden y pueda
argumentarse de manera sélida.

También existen otros estudios y publicaciones interesantes sobre la materia como
el realizado por la Licenciada Verdnica Agreda Ajqui, titulado: éLos principios de igualdad y
universidad de los derechos humanos son los mismos para hombres y mujeres? En el cual se
presenta una evolucién histérica sobre el trato en materia de derechos que se le ha dado a
los hombres y a las mujeres. Su conclusién es que en la realidad guatemalteca ha sido un
proceso lento que se ha tenido que enfrentar a temas como la discriminacion y un modelo
excluyente.

De manera general resulta que el estudio del derecho de igualdad amerita constante
actualizacion y prueba de ello es este escrito, porque demuestra que en los Ultimos afios la
Corte de Constitucionalidad como maxima jurisdiccidon privativa en materia constitucional,
ha realizado cambios y ajustes a su forma de entender y aplicar el derecho de igualdad. Como
ya se ha mencionado, la seccidn siguiente toma 7 resoluciones de dicha Corte y muestra
como cada una agrega elementos, los cuales van creando un cuerpo complementario y
ayudan a fortalecer la aplicacién de la igualdad, la cual como ya vimos es un derecho de
importancia muy grande dentro de un modelo representativo y tutelar de las personas.

Jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad

La norma constitucional que contiene el derecho a la igualdad es el articulo 4, el cual
establece que:

En Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos. El hombre
y la mujer, cualquiera que sea su estado civil, tienen iguales oportunidades vy
responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra condicion que
menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta fraternal entre si.
(Constitucion Politica de la Republica de Guatemala 1985).

Dicha norma sirve de base para el desarrollo jurisprudencial por parte de la Corte de
Constitucionalidad. A continuacion, se presentan diversas sentencias emitidas por la referida
Corte, de modo que podamos apreciar la evolucion de los elementos referidos a la igualdad
material que se ha tenido a través de los afios.

Expediente Amparo 152-90, de fecha 09 de agosto de 1990.

Interponente: José Garcia en contra del Juzgado Segundo de Primera Instancia de
Coatepeque del departamento de Quetzaltenango, conocido en primera instancia por la
Corte Suprema de Justicia y luego apelado ante la Corte de Constitucionalidad.

Objeto del amparo: resolucién de la apelacién interpuesta en contra del auto de 23 de
agosto de 1989, emitido por el Juzgado Segundo de Primera Instancia de Coatepeque del
departamento de Quetzaltenango, dentro del juicio ordinario planteado contra Maria
Candelaria Aguilar Cérdova Prillwitz.
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Agravio: derecho de defensa, de peticion, y de igualdad en juicio.

Resumen de los hechos: en juicio ordinario de nulidad, se le permitié a la demandada
el contestar e interponer excepciones previas fuera del plazo de ley. Interpuso revocatoria y
luego nulidad (por violacién de ley), sin embargo, se le declararon sin lugar, luego interpuso
apelacién, que también fue declarada sin lugar. Indicé que en un caso igual al suyo si le
habian dado tramite al recurso de nulidad, y que no es justo que se le dé un trato distinto.

En primera instancia se indicé que la diferencia de criterios para resolver un recurso
no puede considerarse un agravio que faculte para interponer un amparo.

Resolucién: la Corte de Constitucionalidad considerd que:

El postulante aduce que el tribunal impugnado actud con arbitrariedad al resolver dos casos
iguales en forma diferente; arguye que con ello se viola el derecho "de igualdad" en juicio y
gue "jamas podria formarse la jurisprudencia”. Con relacion a este aspecto, es importante
acotar, que el articulo 4 de la Constitucion Politica de la Republica establece como derecho
subjetivo publico la igualdad en dignidad y derechos de todos los seres humanos, de tal suerte
gue a supuestos de derecho idénticos no se les debe dar tratamiento juridico disimil. E/
principio de igualdad antes enunciado tiene fundamentalmente dos aspectos prescindibles;
esto es, la igualdad "en la ley"y la igualdad "ante la ley". El primero, examinable por la via de
la inconstitucionalidad vy, el segundo, mediante el amparo, cuya protecciéon procederia
cuando un acto de autoridad lleve implicito la inobservancia de tal derecho, es decir, cuando
en casos idénticos se aplican las mismas normas juridicas, deduciendo consecuencias
distintas, siempre que ello apareje arbitrariedad. o sea, que no exista motivacion juridica
suficiente y razonable que justifique el cambio de criterio; ello no implica, desde luego, vedar
al 6rgano jurisdiccional la posibilidad de modificar el sentido de una resolucién posterior, con
respecto a una precedente. (Apelacidon de Amparo, 1990).

En este caso se denegd el amparo.

Expediente Amparo 855-2003, de fecha 27 de febrero de 2003.

Interponente: Victor Vicente Lem Masn en contra de Pablo Roberto Alvarado lllescas
propietario de la Empresa Mercantil denominada Café Cdcktel “EL ZAGUAN”, conocido en
primera instancia por el Juzgado Quinto de Primera Instancia Civil constituido en Tribunal de
Amparo.

Objeto del proceso: el seis de marzo del afio en curso, en compafiia de tres personas,
acudid al Café Cocktel “EL ZAGUAN” con el propdsito de recrearse, y al momento de ingresar,
le impidieron el paso, con fundamento en su notoria identidad maya, acto que contraria lo
dispuesto en el articulo 4 constitucional, precepto que taxativamente proscribe la
discriminacion. En primera instancia se declara sin lugar el amparo (por no haberse agotado
otras vias para obtener una solucién al caso). No se conocié el fondo de la peticidn, si se
habia violado su derecho a la igualdad, por haberlo discriminado y no permitirle el acceso a
un lugar privado para servicio publico.

Agravio: discriminacion y derecho a acceder a lugares privados para servicio publico.
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Resumen de los hechos: Cuando el agraviado intentd pagar su acceso al lugar conocido
como “El Zaguan” (una discoteca), se le indicé que no podia tener acceso, debido a su cabello
largo, y su ropa tipica.

Resolucion: la Corte de Constitucionalidad dividid sus consideraciones en los siguientes
aspectos:

En el presente caso, el postulante solicita amparo contra Pablo Roberto Alvarado lllescas
propietario de la Empresa Mercantil denominada Café Cocktel “EL ZAGUAN”, argumentando
gue el seis de marzo del afio en curso, en compaiiia de tres personas, con el propdsito de
recrearse, acudieron al lugar mencionado y al momento de ingresar, le impidieron el paso, con
fundamento en su notoria identidad maya, acto que contraria lo dispuesto en el articulo 4
constitucional, precepto que taxativamente proscribe la discriminacion. (Apelacion de Amparo,
2003).

Por lo anterior concluyd que:

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 acontecié en el caso objeto de andlisis (...) en
cuanto a la definitividad no existe otra via de impugnacién (...) por lo anterior es procedente
otorgar la proteccion solicitada y revocar la sentencia de primer grado. (Apelacion de Amparo,
2003).

En este caso se otorgd el amparo.

Expediente Amparo 3399-2007, de fecha 20 de mayo de 2008.

Interponentes: presentado por varios trabajadores sociales de distintos 6rganos
jurisprudenciales, en contra del Presidente del Organismo Judicial y de la Corte Suprema de
Justicia, conocido en Unica instancia por la Corte de Constitucionalidad.

Objeto del Proceso: acuerdo 75-2007 emitido por el Presidente del Organismo Judicial
y de la Corte Suprema de Justicia, con el cual se reclasificd 58 plazas de Trabajadores Sociales
gue ostentaban el titulo en grado de licenciatura, lo que implicé un aumento salarial de éstos.

Agravio generado: igualdad, y discriminacién.

Resumen de los hechos: se dispuso a aumentar en Q.4,000.00 el salario de las
trabajadoras sociales que tuvieran el grado académico de Licenciada en Trabajo Social, lo
cual genera una distincion que las leyes laborales no justifican. Ademas, las personas con el
grado académico citado no necesariamente brindan un mejor servicio.

Resolucion: El andlisis se basd en los siguientes aspectos:

(...) el principio de igualdad, plasmado en el articulo 42. de la Constitucidén Politica de la
Republica impone que situaciones iguales sean tratadas normativamente de la misma forma;
pero para que el mismo rebase un significado puramente formal y sea realmente efectivo, se
impone también que situaciones distintas sean tratadas desigualmente, conforme sus
diferencias. Esta Corte ha expresado en anteriores casos que este principio de igualdad hace
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una referencia a la universalidad de la ley, pero no prohibe ni se opone a dicho principio, el
hecho que el legislador contemple la necesidad o conveniencia de clasificar y diferenciar
situaciones distintas y darles un tratamiento diverso, siempre que tal diferencia tenga una
justificacion razonable de acuerdo al sistema de valores que la Constitucién acoge (...).
(Amparo en Unica Instancia, 2008)

Luego se hizo la observacién que:

(...) debe tenerse en cuenta que la igualdad no puede fundarse en hechos empiricos, si no se
explica en el plano de la ética, porque el ser humano no posee igualdad por condiciones fisicas,
ya que de hecho son evidentes sus desigualdades materiales, sino que su paridad deriva de la
estimacién juridica. Desde esa perspectiva, la igualdad se expresa por dos aspectos: Uno,
porque tiene expresion constitucional; y otro, porque es un principio general del Derecho.
Frecuentemente ha expresado esta Corte que el reconocimiento de condiciones diferentes a
situaciones también diferentes no puede implicar vulneracion del principio de igualdad, siempre
que tales diferencias tengan una base de razonabilidad (...). (Amparo en Unica Instancia, 2008).

En este caso el amparo se denegd.

Expediente Inconstitucionalidad en Caso Concreto 2837-2010, de fecha 02 de marzo de 2011.

Interponente: Apelacion de inconstitucionalidad en caso concreto, presentada en
contra del auto dictado por el Juzgado Décimo Sexto de Trabajo y Prevision Social de la
Primera Zona Econdmica, constituido en Tribunal Constitucional, en el incidente de
inconstitucionalidad parcial de ley en concreto, promovido por la entidad Soluciones y
Procesos Industriales, Sociedad Andnima, en contra del articulo 335 del Cddigo de Trabajo.

Objeto del Proceso: impugnacion del articulo 335 del Codigo de Trabajo, en la parte
gue dice “(...) continuar el juicio en rebeldia de la parte que no compareciere en tiempo, sin
mas citarle ni oirle”.

Agravio generado: igualdad-

Resumen de los hechos: alega el interponente que el articulo impugnado sefiala que
en el proceso laborar se pueda celebrar la audiencia oral, sin la comparecencia de las partes,
excluyendo con ello la posibilidad de que se le cite o escuche al ausente para diligencias
posteriores, lo cual genera una desigualdad procesal entre las partes.

Resolucion: El andlisis se basd en los siguientes aspectos:

(...) Al hacer el estudio comparativo de la norma tachada de inconstitucional, este Tribunal
estima que la exposicion del incidentante, que consiste en confrontar parcialmente el articulo
335 del Cédigo de Trabajo, con el articulo 4 de la Constitucién Politica de la Republica, para
declarar su inconstitucionalidad y, consecuentemente, su inaplicabilidad al caso concreto, no
revela tal contradiccidén. Lo anterior, se fundamenta en el hecho que la norma atacada,
inversamente a lo argumentado por el incidentante, encierra claramente un trato igualitario a
los sujetos procesales, lo que se puede corroborar con el enunciado que dice: “la parte que no
compareciere en tiempo”, el cual estd incluido en la frase tachada de inconstitucionalidad,
circunstancia que, contrariamente a lo esgrimido como ya se dijo, aumenta la proteccion de
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paridad para los sujetos contendientes, ante un eventual trato desigual en la conducta de los
convocados a proceso legal (...). (Inconstitucionalidad en caso concreto, 2011).

Luego se hizo la observacién que:

(...) Respecto a los articulos 7 y 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos que indica
son contrariados por la norma atacada, debe tenerse en cuenta que tales enunciados
reconocen principios de orden general que protegen los derechos humanos y que son dignos
de reconocer e incluso aplicar frente a deficiencias que pudiera tener la legislacién interna.
Esto no sucede en el caso que se ha planteado, en cuanto el derecho de audiencia ha sido
concedido en igualdad de circunstancias a las partes que intervienen en un proceso y, por ello,
las consecuencias por no cumplir con los preceptos que los rigen en nada contradice esa
proteccién universal, por cuanto no se produce desigualdad ni discriminacion y tampoco se les
ha negado su derecho a ser oidas, en la forma prevista en la legislacion procesal del caso, que
ha operado por igual conforme las regulaciones internas y con reconocida tutela a quien
necesite situarse en condiciones de igualdad material para que el proceso responda al principio
de equidad, que es propio de la legislacién laboral (...). (Inconstitucionalidad en caso concreto,
2011).

En este caso se declard sin lugar la inconstitucionalidad en caso concreto.

Expedientes Acumulados de Amparo 4783-2013, 4813-2013 y 4813-2013, de fecha 5 de julio
de 2016.

Interponentes: presentado por Sebastian Guarchaj Tzep, a titulo personal y en su
calidad de Alcalde Indigena del municipio de Santa Catarina Ixtahuacan del departamento de
Solola, Nicolds Ixmatd Ixtds, en ejercicio de la patria potestad y representacion legal de los
nifios William Santos Nery y Florentino Damian Zipacna, ambos de apellidos Ixmata Ajpacaja
y Miguel Roberto Tzep Tziquin, en su calidad de Vocal Il del Consejo Educativo de la Escuela
Oficial Urbana Mixta David Baronti y en ejercicio de la patria potestad y representacién legal
de los nifios Alberto Eusebio y Fabian Rodrigo, ambos de apellidos Tzep Tambriz, quienes
unificaron personeria en el primero de los mencionados, en contra de la sentencia de
primera instancia de amparo emitida por la Corte Suprema de Justicia.

Objeto del Proceso: Incumplimiento u omisién de la Ministra de Educacién de la
Republica de Guatemala de formular y administrar, una politica educativa con pertinencia
cultural y lingtistica, que promueva la educacién bilinglie intercultural y multicultural de los
nifios indigenas maya a k'iche'sque a nivel primario en 13 escuelas de La Antigua Santa
Catarina Ixtahuacan, ubicada en el municipio de Santa Catarina Ixtahuacan del departamento
de Solola

Agravio generado: igualdad, no reconocimiento, respeto y promocion de la integridad
cultural, discriminacion.

Resumen de los hechos: A pesar de que segln censo de 2022 del Instituto Nacional de
Estadistica el 99.7% de la poblacion del municipio de Santa Catarina Ixtahuacan del
departamento de Solold, es indigena maya hablante del idioma k’iche’, sin embargo, las
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clases de primaria que se imparten en la regidon no tienen pertinencia cultura y linguistica,
porque el modelo educativo propuesto por la autoridad denunciada no establecid ninguna
forma de garantizar una educacion bilingle intercultural.

Resolucion: El analisis se basd en los siguientes aspectos:

(...) En sintesis, la relacionada exposicién pone de manifiesto que la diversidad étnica, cultural
y linglistica que caracteriza a la poblacion guatemalteca, impone a las autoridades
competentes en la materia, priorizar la institucionalizacién y la efectiva implementacién de un
modelo de Educacién Bilingle Intercultural que asegure la calidad y pertinencia cultural de la
ensefianza en cada comunidad educativa del pais, habida cuenta que el adecuado
cumplimiento de la responsabilidad del Estado en la prestacion de ese servicio esencial esta
inescindiblemente vinculado a sus deberes: i. de velar por la igualdad material de los
educandos en dignidad y derechos; ii. De proteger la identidad cultural y la lengua materna de
los educandos, por elemental aplicacién de los principios de interdependencia e indivisibilidad
de los derechos humanos; iii.de formar ciudadanos que, individual y colectivamente, guarden
conducta fraternal entre si y convivan de modo natural, respetuoso y solidario con otros que
se identifican con culturas diferentes y iv. de generar condiciones estructurales que favorezcan
la inclusién y desarrollo de los pueblos Maya, Garifuna y Xinka (...). (Apelacién de amparo,
2016).

Luego se hizo la observacién que:

(...) El indicado incumplimiento por parte de la autoridad cuestionada comporta también, con
relacion a la comunidad indigena maya k’iche’ de La Antigua Santa Catarina Ixtahuacan,
violacion a sus derechos: i. a laidentidad cultural y al uso de la lengua materna vy ii. a su derecho
a la igualdad material en el trato de las autoridades estatales. Como consecuencia de lo
considerado y concluido, resulta procedente otorgar el amparo bajo estudio, para el efecto de
que el Ministerio de Educacién tome las medidas que sean necesarias para conseguir que en
las trece escuelas identificadas de La Antigua Santa Catarina Ixtahuacan, municipio de Santa
Maria Ixtahuacdn del departamento de Solold, se desarrolle auténtica educacion bilingle
intercultural, como se encuentra establecido en la normativa nacional e internacional aplicable
que fue relacionada. (Apelacion de amparo, 2016).

En este caso el amparo se declaré con lugar.

Dictamen expediente 919-2016, de fecha 23 de noviembre de 2017.

Interponente: presentado por Mario Taracena Diaz-Sol, en su calidad de Presidente del
Congreso de la Repubilica.

Objeto del Proceso: Solicitar pronunciamiento de la Corte de Constitucionalidad
respecto de la iniciativa de Ley nimero 4985 que contiene reformas al Decreto 7 de la
Asamblea Constituyente, Ley de Orden Publico.

Resumen de los hechos: por medio de oficio de fecha 29 de febrero de 2016 remitido
por el Presidente del Congreso de la Republica, se solicita a la Corte de Constitucionalidad
gue se emita dictamen sobre la iniciativa de Ley nUmero 4985 que propone reformas a la Ley
de Orden Publico. Dentro del contenido de la iniciativa se incluyd la reforma al articulo 9 de
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la Ley de Orden Publico, el cual establecia las disposiciones que podra adoptar el Presidente
de la Republica al decretar el estado de prevencidn. El texto incluia una disposicion que
permite el racionamiento de articulos de primera necesidad.

Resolucion: El analisis se basd en los siguientes aspectos:

(..) Efectuado el andlisis correspondiente sobre el derecho a una pensién, este Tribunal
confirma que la normativa vigente es conforme con los estandares internacionales e
interamericanos en la materia, en cuanto a respaldar que procede el pago a una pensién a
favor de la persona que, durante su vida laboral activa, contribuyd o cotizd a un régimen de
prevision social y que, alcanzados y verificados los requisitos legales previstos y bajo los cuales
tuvo la expectativa del recibir los beneficios propios del régimen, ostenta el derecho a reclamar
el pago de la misma, la cual sustituira el salario que ya no devenga por cualquiera de las razones
descritas en el articulo 4 de la Ley de Clases Pasivas Civiles del Estado previamente citado, es
decir que la pensién proveera sustento econémico a quien ha dejado de pertenecer al servicio
activo y se ha acogido al régimen de clases pasivas (...). (Inconstitucionalidad general, 2017).

Luego se hizo la observacién que:

(...) En el contexto del régimen de clases pasivas del Estado, siendo este el régimen de prevision
social de los trabajadores civiles del Estado (articulo 2 de la Ley de Clases Pasivas Civiles del
Estado), las pensiones, como compensaciones econdmicas sustitutivas del salario, pretenden
garantizar la libertad factica (disponer de un minimo de seguridad econémica) y la igualdad
material (asegurar las condiciones materiales minimas de la existencia necesarias) de todas las
personas, especialmente de aquellas que han cambiado su status juridico en el servicio publico;
es decir, haberse acogido al régimen de clases pasivas, abandonando, por ende, el servicio
activo como servidor publico. Es precisamente lo expuesto anteriormente lo que permite
desvirtuar lo argumentado por el accionante al interponer la accion de inconstitucionalidad de
mérito, pues de ninguna manera la frase impugnada contraviene el Texto Constitucional ni los
fines propios del Estado en cuanto a proteger a la persona, como sujeto y fin del orden social,
y garantizarle el derecho a recibir una pensién, pues la incompatibilidad que impone el articulo
en el cual se encuentra inmersa la frase cuestionada, encuentra justificacion en el caracter
sustitutivo del salario y los fines propios de las pensiones, dado que si el trabajador jubilado se
reincorpora al estado laboral activo, trabajando para cualquiera de las instituciones publicas
descritas, incluidas las municipalidades, es comprensible que se suspenda el pago de la
pension, ya que esta deja de cumplir su funcién al devengar aquel un salario en virtud de la
prestacion de sus servicios personales (...). (Inconstitucionalidad general, 2017).

Se declard sin lugar la inconstitucionalidad.

Expediente Inconstitucionalidad General 1526-2020, de fecha 25 de febrero de 2021.

Interponente: Accién de inconstitucionalidad general, presentada en contra del
articulo 25 de la Ley de Salarios de la Administracién Publica, Decreto 11-73 del Congreso de
la Republica, en la frase “y las municipalidades”, por Pedro de Jesus Mix Alvarez.

Objeto del Proceso: impugnacion del articulo 25 de la Ley de Salarios de la
Administracién Publica, Decreto 11-73 del Congreso de la Republica, en la frase “y las
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municipalidades”, debido a que incluye a las municipalidades dentro de las regulaciones de
clases pasivas del gobierno central, perjudicando a los trabajadores que gozan del beneficio
de pago de pension por jubilacién luego de prestar servicio municipalidad, ignorando que
existe un plan de prestaciones propio.

Agravio generado: principio de jerarquia de la ley, violacion a los derechos humanos y
laborales.

Resumen de los hechos: alega el interponente que la norma regula de forma
ambivalente dos cosas distintas, pues pretende incluir los salarios de la administracion
publica, sin tomar en cuenta que existen regimenes de clases pasivos adicionales vy
especificos.

Resolucion: El andlisis se basd en los siguientes aspectos:

(...) En el contexto del régimen de clases pasivas del Estado, siendo este el régimen de previsién
social de los trabajadores civiles del Estado (articulo 2 de la Ley de Clases Pasivas Civiles del
Estado), las pensiones, como compensaciones econdmicas sustitutivas del salario, pretenden
garantizar la libertad factica (disponer de un minimo de seguridad econdmica) y la igualdad
material (asegurar las condiciones materiales minimas de la existencia necesarias) de todas las
personas, especialmente de aquellas que han cambiado su status juridico en el servicio publico;
es decir, haberse acogido al régimen de clases pasivas, abandonando, por ende, el servicio
activo como servidor publico (...). (Inconstitucionalidad General, 2021).

Luego se hizo la observacién que:

(...) Es precisamente lo expuesto anteriormente lo que permite desvirtuar lo argumentado por
el accionante al interponer la accidon de inconstitucionalidad de mérito, pues de ninguna
manera la frase impugnada contraviene el Texto Constitucional ni los fines propios del Estado
en cuanto a proteger a la persona, como sujeto y fin del orden social, y garantizarle el derecho
a recibir una pension, pues la incompatibilidad que impone el articulo en el cual se encuentra
inmersa la frase cuestionada, encuentra justificacién en el cardcter sustitutivo del salario y los
fines propios de las pensiones, dado que si el trabajador jubilado se reincorpora al estado
laboral activo, trabajando para cualquiera de las instituciones publicas descritas, incluidas las
municipalidades, es comprensible que se suspenda el pago de la pensién, ya que esta deja de
cumplir su funcion al devengar aquel un salario en virtud de la prestacion de sus servicios
personales (...)”. (Inconstitucionalidad General, 2021)

En este caso se declard sin lugar la inconstitucionalidad general.
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Tabla 1.

Resumen de las resoluciones de la Corte de Constitucionalidad en materia de igualdad material y

las conclusiones que pueden extraerse de las mismas.t

Evolucién de las
resoluciones
(elementos que se
han incorporado en
cada resolucion)

Apelacién de Amparo, Expediente 152-90:

» Realiza una clara distincion entre igualdad “en la ley” (formal) e
igualdad ante la ley (material).

> Sienta un criterio todavia aplicable segun el cual las violaciones a la
igualdad generadas por la norma se deben impugnar a través de la
inconstitucionalidad, y los agravios cometidos por las autoridades
son materia de amparo.

> Los cambios a la aplicaciéon de una norma por parte de la autoridad
deben justificarse.

Apelacién de Amparo, Expediente 885-2003:
> Incluye el elemento de la no discriminacion como parte del
concepto de igualdad.
» Los criterios de diferenciacion no pueden ser por motivos que
castiguen la individualidad de la persona.

Amparo en Unica Instancia, Expediente 3399-2007:
» Las situaciones distintas se deben tratar de forma diferente.
» Respeta la individualidad.
> Justificacion razonable.

Apelacidn de Inconstitucionalidad en Caso Concreto, Expediente 2837-2010:
> Laigualdad constituye darle el mismo trato a los sujetos procesales.
> Elderecho de audiencia debe otorgarse a las partes procesales por

igual.
> Laigualdad material fortalece el principio de equidad (justicia).

Amparo Expedientes Acumulados 4783-2013, 4813-2013 y 4813-2013:

> La igualdad material implica respetar las diferencias culturales y
lingUisticas.

> Laintegracién de los distintos grupos sociales en el pais de forma
igualitaria implica, la necesidad de facilitarles la educacién a través
de su propio idioma y sentido cultural propio.

» La educacion del pais debe planificarse a través de un modelo que
tome en cuenta el factor étnico y cultural para evitar la
discriminacion.

Dictamen, Expediente 919-2016:

Elaboracion propia segun los datos obtenidos en expedientes de amparo numero: 152-90, 885-2003 y 3399

2007 de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala
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El trato diferenciado en condiciones de emergencia es necesario
siempre que sea temporal.

Las facultades de limitar derechos constitucionales son necesarias
en caso de emergencia y con el respeto de la temporalidad de
dichas limitaciones.

El control del comercio de alimentos, y medidas proteccionistas
permiten atender las necesidades de los grupos vulnerables,
siempre que sea de forma temporal.

Inconstitucionalidad General, Expediente 1526-2020:

>

>

La proteccion de los derechos laborales puede realizarse a través
de cualguier norma que lo permita y garantice.

Establecer un sistema de jubilacion general para todos los
trabajadores del estado no es discriminatorio con otros sistemas
especificos, como son las municipalidades.

Cambios en las
consideraciones de
la igualdad material
por la Corte de
Constitucionalidad

La Corte de Constitucionalidad en efecto ha realizado una evolucion
de la interpretacion del articulo 4 de la Constitucion. En general ha
perfilado de mejor forma que elementos componen la igualdad.

Al respecto cabe mencionar que los elementos contemplados en
las sentencias que se han expuesto también han sido incorporados
en resoluciones de inconstitucionalidades, y en una opinién
consultiva solicitada por el Congreso de la Republica.

Al respecto es evidente que el criterio general de como debe
interpretarse el articulo 4 constitucional, lleva aparejados los
elementos incluidos en la parte relativa al desarrollo internacional
(de la igualdad) como se presentd en la introduccion del presente
articulo de investigacion.

Se incluyen temas de identidad étnica y cultural, protecciéon de los
derechos laborales, aspectos de proteccién dentro de los procesos
y en general, toda aquella modalidad que permita dar un trato de
acuerdo a las circunstancias propias del caso que busque como fin
ultimo la equidad y la justicia.

La Corte de Constitucionalidad de forma paulatina ha ido
acumulando aspectos interpretativos relacionados al tema
discutido. Eso puede ser objeto de critica como la sefialada el
Licenciado Aizenstatd, en cuanto a que puede existir inseguridad
juridica en la medida que los criterios interpretativos varian con el
tiempo. Sin embargo, nos parece que estd critica, aunque es
razonable también debe ser matizada en cuanto a que ademas de
generar interpretaciones que lleven un orden y evolucién mejor
diagramada, es necesario que el modelo siga cambiando en la
medida en que las necesidades y los casos concretos puedan
demandarlo.
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Conclusiones

En el presente articulo se presentd de forma general el derecho a la igualdad,
entendido como principio fundamental del desarrollo de la vida en un Estado de Derecho.

La evolucion histérica que su concepto ha sufrido permite entender que su
fundamento es la proteccién de las personas ante arbitrariedades, en particular los abusos
que se generan ante tratos distintos sin justificacion que lo amerite.

En esa ultima parte radica el aspecto fundamental que su interpretacion ha generado.
Es la justificacion que respalda la “variedad” de aplicacién de una norma. Sin embargo, esas
diferencias no pueden ser objeto de una lista cerrada, porque cada situacion amerita un
anadlisis y una interpretacién especifica en cuanto a sus elementos particulares.

Existen elementos que son de aplicacion general para conocer temas de igualdad, esto

ha hecho que se resuelvan amparos extrapolando consideraciones, interpretaciones vy

analisis realizados para otros expedientes, que no necesariamente son amparos.2

Lo que resalta esa situacion es que, en el analisis del contenido de la igualdad material,
es mas “sencillo” conocer desde una perspectiva general (que en su mayoria son
inconstitucionalidades generales). Sin embargo, la argumentacién planteada en esas
circunstancias ha sido el fundamento en la aplicaciéon de los casos aqui presentados.

La informacidn contenida en este trabajo fue elegida de tal manera que se resaltaran
los elementos que han sido asimilados en la construccién de la igualdad segun la Corte de
Constitucionalidad. Lo que se buscaba en concreto era entender como una disposicion
contenida en la Constitucion ha encontrado un desarrollo y profundidad mucho mayor que
el del texto base.

Ademads, la aproximacién aqui planteada se tomo desde lo mas general (tanto historica
como internacional), hasta el &mbito local. El motivo fue plantear que existe un consenso
general sobre la materia. Se demuestra asi que compartimos (Occidente) rasgos que nutren
nuestro acervo cultural y el contenido de las normas que nos rigen. Ademas, como se ha
sefialado a través del tiempo estd es una materia que debe revisitarse en la medida que sea
necesario para “actualizar” las conclusiones y proveer un modelo de proteccién a la persona
cada vez mas integral.

La igualdad material entonces, no ha agotado su desarrollo y seguira evolucionando.
Serd entonces tarea de los futuros magistrados, doctrinarios y estudiosos seguir
expandiendo su contenido sin colisionar con los objetivos bdsicos que busca proteger y
alcanzar la equidad en su aplicacién y la protecciéon de los necesitados.

2 Al respecto vale la pena sefialar la Opinion Consultiva que emitié la Corte de Constitucionalidad sobre el limite impuesto
en un proyecto de iniciativa de ley de portacion de armas que restringia dicha facultad a los menores de 25 afios (expediente
682-96, de fecha 21 de junio de 1996). En el caso indicado la Corte de Constitucionalidad realizé un analisis sobre los
elementos que conforman el derecho a la igualdad y su “separacion” en igualdad formal y material.
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Resumen

La globalizacion del derecho y el derecho
multinivel han impregnado los
ordenamientos locales, cambiando el
constitucionalismo doméstico por uno que
comparte rasgos comunes basados en el
derecho internacional de los derechos
humanos; Guatemala no ha sido Ia
excepcion de tal fenédmeno, lo que ha
generado la ampliacion de la materia de la
constitucién en este pais. Trasplantes
juridicos como el bloque de constitutionalite
francés y el control de convencionalidad de
la Corte Interamericana de Derechos

Abstract

The globalization of law and multilevel law
have permeated local ordinances, changing
domestic constitutionalism to one that
shares common features based on
international human rights law; Guatemala
has not been the exception of such a
phenomenon, which has led to the
expansion of the matter of the constitution
in this country. Legal transplants such as the
French blogue de constitutionalite and the
control  of conventionality — of the
Interamerican Human Rights Court have
generated the constitutionalization of a

* Seglin la declaracion del autor la investigacion fue realizada con fondos propios y no existe conflicto de interés.
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Humanos han generado la
constitucionalizacién de una gran cantidad
de normas internacionales, asimismo, las
leyes constitucionales, las reformas a la
constitucién, la jurisprudencia nacional e
internacional, etc., conforman un amplio
espectro de normas (reglas, principios vy
valores) que requieren ser esquematizados
bajo una perspectiva interpretativa grupal
que logre determinar su valor vy
preeminencia entre unas y otras en caso de
conflicto.  Esta  investigacion  busca
identificar los  tipos de  normas
constitucionales en Guatemala, estudiarlos
desde su contenido axiolégico y normativo,
y modularlos, con el fin de crear una
piramide normativa constitucional que
funcione como parametro interpretativo en
caso de conflicto entre estas.

Palabras clave: Derecho constitucional,
principios constitucionales, interpretacién
constitucional, constitucion.

large number of international norms,
likewise, constitutional laws, constitutional
reforms,  national and  international
jurisprudence, etc., make up a wide
spectrum of norms (rules, principles and
values) that need to be schematized under a
group interpretive  perspective  that
manages to determine their value and
preeminence between them in case of
conflict. This research seeks to identify the
types of constitutional norms in Guatemala,
study them from their axiological and
normative content, and modulate them, in
order to create a constitutional normative
pyramid that functions as an interpretive
parameter in case of conflict between them.

Key words: Constitutional law, constitutional
principles,  constitutional interpretation,
constitution.
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Introduccion

La expansién de la globalizacion en el derecho ha provocado desde hace
aproximadamente un siglo el surgimiento de legislacion comunitaria, regional e
internacional, esta a su vez ha trasplantado instituciones y modelos normativos hacia los
Estados que son parte en los tratados internacionales de donde surgen, y también ha
impregnado los ordenamientos nacionales, transformando el constitucionalismo de cada
Estado desde la concepcién de soberania y originalismo hasta llegar a la concepcién de un
derecho constitucional comun basado en el derecho internacional de los derechos humanos.

En Guatemala la materia de la constitucién se ha expandido de manera exponencial
gracias a trasplantes como el bloque de constitucionalidad y el control de convencionalidad,
sustentadas en las cldusulas de apertura al derecho internacional contenidas en los articulos
44, 46 y 149 constitucionales, siendo dicha materia ahora integrada por normas de
naturaleza diversa y provenientes de fuentes distintas.

Este fendmeno de constitucionalizacién del derecho internacional merece especial
atencién, en cuanto a determinar cudles son las que ostentan rango constitucional en
Guatemala, para luego definir desde la perspectiva de la interpretacion constitucional, en
caso de conflicto, qué rango ostentan dentro de toda esta materia de la constitucién, en
otras palabras, cudles prevalecen con fuerza normativa superior sobre otras.

En aras de despejar las dudas sobre el rango constitucional de ciertas normas, el presente
ensayo intentara definir la diversidad de normas juridicas que conviven en el sistema, y
esquematizar qué lugar ostentan, esto derivado de que el derecho multinivel ha integrado a
la materia de la constitucion de forma directa y, asimismo, propondra una base para la
gradacion de todas las normas constitucionales existentes en el plano guatemalteco que,
primero, pueda conceptualizarlas y luego modularlas, para que de forma aventurada, el
intérprete que acceda a estas lineas, en su tarea de solucionar un conflicto entre estas,
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asigne rango a los tipos y subtipos de normas que existen, todo ello basado en su naturaleza
y contenido.

Dicho intento de modulacién no solo intenta de forma aventurada categorizar una amplia
gama de normas con rango constitucional, sino que propone un método Uutil de
interpretacion constitucional para aquel intérprete que se encuentre ante un conflicto entre
normas constitucionales.

1. Antecedentes

La modulacion constitucional desde un punto de vista practico, es una teoria de
interpretacion constitucional poco abordada por los constitucionalistas latinoamericanos,
ello pues, dicha tarea constituye un trabajo activo de los jueces en la determinacién del valor
gue pueda tener una norma u otra en determinados casos, asignando via jurisprudencia
diversos efectos a las normas constitucionales en su aplicacién en escenarios distintos.

Esta teoria ha sido tomada de la perspectiva norteamericana del precedente judicial,
y ha sido utilizada en casos de una multiplicidad de condiciones dentro de un Estado a las
cuales se aplican un solo grupo de normas constitucionales; en ese sentido, la modulacién
constitucional como se ha conocido en su poco desarrollo no es mas que una forma de dar
sentidos distintos a una norma constitucional, dependiendo el caso en que se aplique y dadas
las circunstancias de su intervencion.

Bajo esta perspectiva —que no sera la desarrollada por la investigacion- Nestor Pedro
Sagiiés indica que, la modulacion constitucional en una primera aproximacién conceptual
podria detectarse que propone para ciertos segmentos de la constitucién (el mas
significativo puede ser el de los derechos personales), extraer en cada caso distintas
respuestas o productos interpretativos, en funcién de contextos, obviamente diferentes, que
exigen una evaluacién especial (Sagiés, 2014).

Esto significa, que un mismo precepto constitucional podria tener variaciones o
matices en su aplicacién, en razon de una serie de factores de diversa indole, en otras
palabras, sefiala el autor, para ciertos momentos, sujetos o situaciones la misma norma

o_n

constitucional implicaria o generaria una respuesta (obviamente, constitucional) “a”, y para
otros, “b”, o “c”, y en un orden paralelo de ideas, una norma subconstitucional (el
precedente) podria resultar constitucional en algunos escenarios, pero inconstitucional en

los restantes.

En ese sentido, la modulacion constitucional de la manera en que ha sido estudiada
por el sistema basado en precedentes judiciales (common law) funciona otorgandole
diversos sentidos a una norma constitucional, sin embargo, dicha concepcion queda al
margen de lo que se pretende en este trabajo, pues, modulacién no consiste Unicamente en
dar diversos sentidos a una norma, sino también consiste en ordenar un conglomerado
interno de normas de diversa naturaleza, para que, con su categorizacion, pueda lograrse un
mejor entendimiento y coherencia de un sistema normativo-constitucional variado.
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La modulacion constitucional como se abordara en los parrafos siguientes, no
funciona desde el punto de vista interpretativo sobre una norma particular, sino desde la
vision del conjunto de normas que conforman la materia de la constitucion, de manera
general y no concreta, pues lo que busca es modular (categorizar) en secciones plenamente
identificables las normas constitucionales existentes, esto con el objeto de proponer una
jerarquia interna entre estas, la cual, no pretende prejuzgar sobre la supremacia de la
materia de la constitucion por sobre el sistema normativo ordinario, sino Unicamente
identificar y categorizar toda aquella norma que esté dentro de la materia constitucional, es
decir, que ostente la categoria de constitucional.

Una de las justificaciones principales para aventurarse a proponer la creacion de una
teoria de modulacion constitucional, es que, con la incursiéon del constitucionalismo post
segunda guerra mundial, en especifico, con el apartamiento del positivismo y el paso al post
positivismo, la constitucién como tal ha dejado de ser Unicamente el texto codificado, y ha
dado paso a que, hoy en dia, se le considere constitucional a una serie de disposiciones -
fuera del texto- que ostentan un rango superior dentro del ordenamiento, ya sea por
remision expresa de la Constitucion, o por remision interpretativa -jurisprudencial- y que, al
estar en el mismo peldafio normativo, es decir, al ser parte de la materia constitucional,
pueden presentar conflicto al contraponerse unas con otras.

De esa forma, intentar modular las normas constitucionales que forman parte de
toda la materia de la constitucidn, ayudaria al intérprete constitucional en caso de dirimir
conflictos entre normas que ostenten rango constitucional, determinando éste si unas pesan
mas sobre otras, inclusive, llegando a conclusiones como que, en determinado caso, una
norma de rango constitucional en atencién a su posicion, estructura o relevancia inter-
normativa, pueda llegar a ser inconstitucional.

2. La materia de la constitucion

Como se concluyd en el parrafo anterior, la Constituciéon como fenédmeno normativo
ya no es concebida Unicamente en su forma textual, sino que abarca un conglomerado de
disposiciones normativas, tanto internas como internacionales que conforman una materia
constitucional, en otras palabras, la constitucién ha pasado de ser un cddigo en el que se
desarrollan derechos fundamentales y la organizacién del Estado, a ser una innumerable
cantidad de disposiciones de diverso caracter que coadyuvan al funcionamiento ordenado y
respetuoso de la idea del Estado Constitucional de Derecho.

Dicha materia esta conformada, obviamente, por el texto constitucional y ha sido
ampliada por aquellas normas de cardacter ordinario que han recibido la fuerza y categoria
de constitucionales por alguna circunstancia; también por aguellas normas internacionales
en materia de derechos humanos, adicionadas mediante decretos legislativos, es decir,
normas de caracter ordinario a fin de cuentas, pero con rango constitucional expreso;
normas constitucionales afiadidas mediante la facultad de reforma otorgada a los drganos
encargados por el constituyente -post constitucionales- sentencias interpretativas del
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Tribunal constitucional que modulan una disposicidon constitucional, asi como una gran
cantidad de material jurisprudencial de entes internacionales, que vinculan, condicionan y
moldean la Constitucion y ostentan, por tanto, tal categoria.

Para iniciar con esta dificil labor, debe tenerse en cuenta que la doctrina
constitucional ya reconoce de por si tipos de normas constitucionales sin asignarles
jerarquia.

Es por ello que la intencién de proponer una teoria de jerarquizacién de normas,
surge de la gran cantidad de tipos de disposiciones constitucionales que existen o que se
perciben desde el plano tedrico y practico.

Al respecto el autor costarricense Victor Orozco Solano (2017), sefiala una primera
categorizacién de disposiciones constitucionales basada en la eficacia de su normatividad y
establece que existen dos tipos basicos, las normas constitucionales de eficacia directa y las
normas constitucionales de eficacia diferida.

Las primeras, son aquellas que vinculan directamente al poder publico vy, en su
mayoria, tratan de garantizar derechos fundamentales, son conceptualizadas asi por los
tribunales constitucionales, que van soslayando sobre la aplicacién directa y obligatoria de
cada derecho en la medida en que sean invocados o no en el texto constitucional, por lo que
los derechos fundamentales, como ejemplo, han pasado de ser normas de limitacion al
poder, a ser invocados por los ciudadanos en todas sus relaciones.

Las segundas, son aquellas normas que sefiala Giusseppe De Vergottini, como las que,
pese a que efectivamente tienen cardcter vinculante y naturaleza preceptiva, requieren para
su aplicacién intervenciones normativas ulteriores (Orozco Solano, 2017).

Sin embargo, esta primera aproximacion responde a la eficacia de normatividad que
pueda llegar a tener una disposicién constitucional, cuestién que determina el autor
partiendo de la fuerza normativa de cada regla o principio en particular, sin que esta
diferenciacion prejuzgue sobre la condicion jerarquica de las de un tipo sobre las del otro.

3. Tipos de normas (reglas, principios y valores)

A partir de la inclusién del post positivismo, en el cual los jueces constitucionales
tienen un papel mas relevante que solo como legislador negativo, y actian dentro de un rol
constructivo/creativo, los principios se han vuelto reclamables cual si fueran disposiciones
contenidas en reglas concretas con fuerza normativa directa, cuestion que a partir que las
constituciones que han plasmado principios y valores explicitos en sus textos, han permitido
gue se revalorice el caracter humano del Derecho y han dotado al juez de materiales juridicos
con un alto contenido moral —principios y valores- para usarlos como herramientas ya no
solo hermenéuticas, sino como normas decisorias de casos concretos.

Gustavo Zagrebelsky examina la dicotomia entre derecho positivo —reglas- versus
derecho natural —principios y valores- con estas palabras:
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Las reglas nos proporcionan el criterio de nuestras acciones, nos dicen como debemos, no
debemos, podemos actuar en determinadas situaciones especificas previstas por las reglas
mismas; los principios, directamente, no nos dicen nada a este respecto, pero nos
proporcionan criterios para tomar posicién ante situaciones concretas pero que a priori
aparecen indeterminadas. Los generan actitudes favorables o contrarias, de adhesién y
apoyo o de disenso y repulsa hacia todo lo que puede estar implicado en su salvaguarda en
cada caso concreto. Puesto que carecen de «supuesto de hecho», a los principios, a
diferencia de lo que sucede con las reglas, sélo se les puede dar algun significado operativo
haciéndoles «reaccionar» ante algln caso concreto. Su significado no puede determinarse
en abstracto, sino sélo en los casos concretos, y sélo en los casos concretos se puede
entender su alcance. (Zagrebelsky, 2003, pp. 110-111)

Tal y como hace referencia Zagrebelsky, las reglas y los principios se diferencian
basicamente por la forma en que pueden hacerse reclamables en el mundo juridico y en las
decisiones judiciales sobre casos concretos, por lo que entendemos que las reglas como
normas, en principio, no permiten su interpretacion principialista, es decir, en el proceso de
su aplicacién, no es dable encontrar sentidos que no sean los estrictamente plasmados por
el legislador en su creacidn, pues la legalidad remite a que los jueces apliquen los supuestos
de hecho previamente contemplados por la disposicion, aplicacion que variara en orden de
una interpretacién limitada en cada caso concreto, actividad interpretativa que Unicamente
puede llevarse a la practica judicial bajo pardmetros o sistemas interpretativos que la propia
ley ha consignado para hacerlo, pero que no deja mayor margen de maniobrabilidad para
encontrar supuestos normativos o excepciones que la propia regla no haya contemplado;
aqui radica la diferencia sustancial con los principios como normas juridicas, que no
requieren ni siquiera aparecer plasmados de forma explicita en el ordenamiento para
entenderse como vinculantes, y cuyo contenido surge de la interaccién que realiza el
intérprete juridico al utilizarlos, en otras palabras, los principios son normas de contenido
abiertoy amplio, que dan una pauta general que no es posible concretizar, sino hasta hallarse
frente a un caso concreto en donde una regla -de contenido concreto- ha sido insuficiente,
y es entonces que se le dota de contenido, permitiendo la potencializacién de la regla en
cuestion o la aplicacion directa del principio para la solucion del caso.

En esta misma linea, una de las formas de dotar de fuerza normativa a los principios
para la solucidon de un caso concreto, es mediante su aplicacion practica sobre circunstancias
en las que las reglas no tienen el alcance necesario y suficiente para otorgar la decision
razonable al litigio, o bien, otra forma, cuando existen contradicciones o antinomias entre
reglas aplicables a un caso, deviniendo esto en la aplicacion de un principio que otorgue la
aplicacion correcta y mas razonable para la decision.

Cabe sefialar que las constituciones en sus textos encuadran reglas, principios y
valores, esto debido a su caracteristica proclamadora del establecimiento de un Estado de
Derecho, disposiciones que se han vuelto instrumentos hermenéuticos en las manos no solo
de los jueces constitucionales —en un sistema concentrado-, sino también en las manos de
los jueces ordinarios, quienes al aplicar el control constitucional difuso, deben tomar en
consideracién, como primer parametro para interpretar las normas, su constitucionalidad,
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para posteriormente decidir si una disposicién ordinaria satisface las necesidades de un caso
concreto.

Ahora bien, como se ha referido, del creciente y absoluto uso de la Constitucion como
herramienta hermenéutica en los casos concretos, han surgido innumerables dudas sobre la
aplicacién practica de cada disposicién constitucional, su fuerza interpretativa y normativa,
por lo que delimitar algun tipo de jerarquia dentro del propio contenido constitucional,
puede ser Util en la tarea del intérprete constitucional;, es asi, que cuando una regla
constitucional colisiona con otra o es inoperante a la luz de un principio o, un principio
colisiona con otro pues ofrecen salidas distintas, es cuando los métodos interpretativos
comunes no son suficientes, resultando viable proponer la posibilidad de que exista
preeminencia de alguna disposicion sobre otra, atendiendo a distintos criterios; al respecto
de la posible colisidn entre reglas y principios, sefiala Zagrebelsky:

Segun el punto de vista tradicional del positivismo juridico, los principios del derecho
desempafian una importante funcién supletoria, integradora o correctiva de las reglas
juridicas. Los principios operarian para «perfeccionar» el ordenamiento y entrarian en
juego cuando las otras normas no estuvieran en condiciéon de desarrollar plena o
satisfactoriamente la funcion reguladora que tienen atribuida (...) Sin embargo, si
consideramos seriamente la diferencia estructural entre los principios y las reglas, nos
daremos cuenta de la imposibilidad de reducir el alcance de los primeros a una mera
funcion accesoria de las segundas. Los principios —ya se ha dicho- no imponen una accién
conforme con el supuesto normativo, como ocurre con las reglas, sino una «toma de
posicidon» conforme con su ethos en todas las no precisadas ni predecibles eventualidades
concretas de la vida en las que se pueda plantear, precisamente, una «cuestion de
principio». Los principios, por ello, no agotan en absoluto su eficacia como apoyo de las
reglas juridicas, sino que poseen una auténoma razén de ser frente a la realidad.
(Zagrebelsky, 2003, pp 117-118).

La realidad a la que se refiere el autor, no es mas que la expectativa de una decisiéon
razonable, que puede ser brindada por un principio en defecto de la regla insuficiente; esto
en la actualidad post positivista en la que se encuentra el Estado Constitucional, cobra mayor
vigor y hace que las constituciones y todas sus disposiciones se conviertan en instrumentos
de aplicacion directa y también de utilidad interpretativa para todos los casos; en este
sentido, queda relegada la concepcion que niega la fuerza normativa de las normas-
principios, pues, si estos reflejan las razones subyacentes del constituyente, no puede
considerdarseles como meros accesorios valorativos o ético morales que condicionan el uso
de las reglas, sino que en defecto de estas, en la actualidad, suplen las deficiencias
normativas del sistema, ademas de perfeccionarlo, por lo que el intérprete les tiene no solo
como mandatos de optimizacion, sino como normas para la toma de la decision correcta.

Siguiendo con la dicotomia entre normas constitucionales (reglas versus principios)
puede resaltarse que los ordenamientos modernos, no reducen su estrutura en modelos
preestablecidos y légicamente perfectos (reglas), sino que cada vez mas, en estos es posible
encontrar otros materiales que operan como “principios, directrices politicas y otros tipos
de pautas”, a los cuales se les llama genéricamente “principios”, y dichos tipos de estdndares
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juridicos, o bien proponen objetivos que han de ser alcanzados, o bien contienen exigencias
de justicia, equidad o alguna otra dimensién de la moralidad (Dworkin, 1995).

Es por esta problematica surgida de la naturaleza normativa de la Constitucién, que
la modulacion jerarquica de sus disposiciones se vuelve atractiva, idea que ya es presentada
por Monroy Cabra (2013), quien seflala que la doctrina ha distinguido entre valores,
principios y reglas constitucionales, y ha formulado, con base a precisiones de concepto, una
teoria sobre la existencia de un sistema de jerarquia normativa al interior de los textos
constitucionales; sin embargo, dicho sistema jerarquico normativo dentro de la propia
Constitucién resultaria insuficiente si solo se pone énfasis en las disposiciones propias del
texto constitucional, y habria que atender a la amplitud que la materia constitucional ha
venido desarrollando en los Ultimos afios: desde la instauracién de la teoria del blogue de
constitucionalidad, las normas post constitucionales (reformas constitucionales), las leyes
categorizadas como constitucionales vy la jurisprudencia constitucional e internacional con
fuerza normativa, la necesidad de entender la interaccion entre todas estas disposiciones se
vuelve mas relevante.

Ahora bien, con la dindmica inicial de la jerarquizacion de normas dentro de la propia
constitucion, la doctrina delimita valores, principios y reglas desde un punto de vista
conceptual, los valores son considerados como normas abstractas y de tipo abierto que
orientan la produccion e interpretacion de las demds normas vy, en tal virtud, fijan criterios
de contenido para otras normas y por tanto “prevalecen” sobre los principios y sobre las
reglas (Parejo Alfonso, 1990), los principios son normas que condicionan las demads normas,
pero tiene un grado mayor de concrecion y eficacia, teniendo por si mismos caracter
normativo, por tanto los valores son mas abstractos y abiertos que los principios (Monroy
Cabra, 2013) aun y cuando siguen perteneciendo a la categoria genérica principialista y
axioldgica y, por ultimo, Luciano Parejo en cuanto a las reglas define que son disposiciones
juridicas en las que se concreta, en forma general y abstracta, un supuesto de hecho vy se
determina la consecuencia o consecuencias juridicas que se derivan de la realizacién del
mismo -asi como sus excepciones-; una regla, entonces, es una disposicion derechamente
construida para regular u ordenar de forma directa la vida humana, la realidad social (Parejo
Alfonso, 2001).

Otra perspectiva sobre la distincién entre reglas y principios, la plantea Robert Alexy,
especificamente, desde su uso practico:

Las reglas son normas que, cuando se cumple el tipo de hecho, ordenan una consecuencia
juridica definitiva, es decir, cuando se cumplen determinadas condiciones, ordenan,
prohiben o permiten algo definitivamente o autorizan definitivamente hacer algo. Por lo
tanto pueden ser llamadas “mandatos definitivos”. Su forma de aplicacion caracteristica es
la subsuncién. En cambio, los principios son mandatos de optimizacion. En tanto tales, son
normas que ordenan que algo se realice en la mayor medida posible, segun las
probabilidades facticas y juridicas. Esto significa que pueden ser realizados en diferente
grado y que la medida de su realizacién depende no solo de las posibilidades facticas y
juridicas. Esto significa que pueden ser realizadas en diferente grado y que la medida de su
realizacion depende no solo de las posibilidades facticas sino también juridicas. Las

Jose Pablo Pacheco Samayoa | 203


https://opusmagna.cc.gob.gt/

OPUS MAGNA Tomo XIX
CONSTITUCIONAL
ISSN:2707-9856
https://opusmagna.cc.gob.gt

Guatemala
Octubre, 2022

posibilidades juridicas de la realizacién de un principio estan determinadas esencialmente,
a mas de por las reglas, por los principios opuestos. Esto significa que los principios
dependen de y requieren ponderacion. La ponderacién es la forma caracteristica de la
aplicacién de los principios. (Alexy, 1994, p. 75)

Alexy enfatiza el dilema de la aplicacion de principios, sin hacer diferenciacién entre
valores y principios, categorizdndolos en una sola rama; de esa cuenta, plantea la
ponderacion como el método adecuado para solucionar tensiones entre este tipo de normas
e impedir la existencia de antinomias axioldgicas que puedan existir entre contenidos
sustancialmente imposibles de diferenciar bajo sistemas de interpretacion disefiados para
reglas.

A medida que se dilucida el dilema conceptual entre reglas, principios y valores, se
hace evidente que la relacién de unos con otros se ve afectada por la concretizacion que
pueden llegar a tener las reglas y principios, y la apatia practica por la que los valores nunca
ven la luz en el plano factico vy juridico, por tanto, es necesario abordar desde el punto de
vista constitucional, las categorias de principios que pueden existir, esto pues, ya se ha
establecido una diferencia genérica reglas versus principios y valores, las primeras como
normas reguladoras y los segundos como parametros hermenéuticos y mandatos de
optimizacién de las primeras, ahora corresponde, entonces, desarrollar -y diferenciar- los
principios y valores constitucionales, partiendo del lugar en donde los Ultimos aparecen con
mayor fuerza: el predmbulo constitucional.

4. Los principios constitucionales

Puede partirse de la concepcion que Robert Alexy brinda sobre los principios, como
mandatos de optimizacién (Alexy, 1993) sin embargo, dicha cualidad Unicamente refiere un
aspecto de la amplitud de estas normas para el sistema juridico; los principios han partido
de ser simples premisas proclamadas en algunos textos, para formar parte fundamental (si
no la mas importante), tanto de las constituciones como en otros cuerpos normativos de
inferior rango.

De una manera general, un principio es un concepto fundamental sobre el que se
apoya un razonamiento o la razdn que subyace a una cuestion; yendo mas a fondo, los
principios juridicos son clausulas de Derecho condensado que no tienen la misma estructura
de las reglas, pero que estan dotados de significado juridico externo e interno: externo,
porque hacen parte del ordenamiento juridico, y se han incorporado al derecho positivo
porque le dan sentido a éste; pero ademas, tienen un significado interno por si mismos, al
tener un contenido juridico relativamente preciso y aceptado convencionalmente por la
comunidad juridica y, por tanto, aplicable a casos concretos.

La pasada concepcion sobre la cual los principios eran declaraciones programaticas
gue solo se hacian obligatorias o cumplibles en caso de encontrar desarrollo en reglas de
aplicacion directa, ya no se apega a la realidad; hoy, con la idea que sustenta su fuerza
nomativa y no solo interpretativa, que parte de entender al Derecho por principios y no solo
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por reglas, y que promueve el papel activo de los jueces en el Estado constitucional, estas
normas no solo son pautas ineludibles de interpretacion, sino ostentan, también, fuerza
normativa, la que dependera de la concretizacion que el principio de que se trate pueda
tener en el plano factico y juridico, y tal concretizacion dependerd, a su vez, de la categoria
de principio constitucional de que se trate, seglin su contenido juridico.

Los principios segun sea su contenido dentro del orden constitucional constituyen
normas, ello por la magnitud de mandato que reflejan como hilo conductor de todo el
desarrollo normativo constitucional, asimismo, porque los principios por ser normas de
mandato, condicionan las demas normas, pero con mayor grado de concrecién, pues
alcanzan proyeccion normativa o reflejo legal a través de la realizacion de su subjetividad
mediante supuestos de hecho contenidos en reglas, por otra parte, los valores —como
principios- por su contenido axioldgico, irradian de manera indirecta el ordenamiento
juridico y marcan el derrotero del sistema juridico.

En cuanto a codmo identificarlos, atendiendo a su forma de manifestarse, en diversas
ocasiones, los principios pueden ser manifestados por las constituciones como expresiones
solitarias y apaticas, en espera de ser concretizados y, en otras, pueden aparecer inmersos
en las propias reglas, detallados dentro de estas y, por tanto, obligando a que la
interpretacion de dicha regla se realice desde la perspectiva que delimita el principio;
verbigracia, el principio pro persona, se expresa en el predmbulo constitucional
guatemalteco, sin embargo, no lo hace expresamente, por lo que es via interpretativa que
se puede identificar; un segundo caso, es donde el principio constitucional si encuentra su
expresion objetiva a través de estar inmerso dentro de una regla, como por ejemplo, la
igualdad, principio-valor y clave basica para el desglose y funcionamiento del ordenamiento
general, que se afianza tanto como manifestacién de derecho fundamental, como principio
de funcionamiento del sistema judicial instaurado por la Constitucién guatemalteca.

En esta misma linea, aparecen clasificaciones Utiles, que sefialan una primera
tipologia de principios constitucionales: estos pueden ser clasificados en implicitos vy
explicitos (Quinche, 2015); son principios constitucionales explicitos, los que forman parte
del ordenamiento juridico por remisiones expresas efectuadas por el constituyente, por
ejemplo, el principio de justicia social relacionado a la salud publica y asistencia social, a
través del cual el texto constitucional ordena el desarrollo del sistema de salud publica y
condiciona el derecho a la salud como bien publico tendiente a alcanzar a todos por igual; y
en otro sentido, aparecen los principios constitucionales implicitos, que se extraen de
enunciados presentes en el ordenamiento juridico, y son normas de mandato que se derivan
de enunciados contenidos en la Constitucion, en otras palabras, son aquellos que derivan de
una interpretacién armaénica y sistematica del texto constitucional, por ejemplo, el principio
pro actione, hallando de forma interpretativa, al observar la informalidad que la Constitucion
promueve en la presentacion del recurso de casacion para los condenados a muerte,
principio que, si bien es cierto fue desarrollado por jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, puede identificarse facilmente del texto constitucional, que enuncia
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mecanismos en favor de la accién (contra el formalismo) cuando sea la vida la que esta en
riesgo.

Asi las cosas, para entender la dindmica de los principios como manifestaciones
plasmadas en los textos constitucionales, debe hallarse sus diferencias y cuestiones
comunes, es decir, se debe contextualizar en qué difieren unos de otros y en qué pueden ser
concebidos juntos, ello pues, la distincion entre reglas y principios generé un cambio en la
concepcion del constitucionalismo cldsico a un nuevo constitucionalismo en el cual los
derechos adquieren un caracter fundamental a partir, entre otros aspectos, de las garantias
materiales para su proteccién efectiva, que exigen del intérprete constitucional
instrumentos para la interpretacion de los principios a través de los cuales se provoca esta
proteccién (Molinares Hassan & Bechara Llanos, 2017).

El constitucionalismo moderno o post positivismo, exige de los intérpretes judiciales—
jueces- a examinar cada caso concreto en vista de los valores subjetivos e inmateriales que
subyacen al derecho objeto a aplicar, tanto es esto, que una interpretacién sencilla vy
consistente en la mera subsuncién de conductas en reglas juridicas, ya no puede ser
percibida como manifestacién de la tutela judicial efectiva que le asiste a las partes
intervinientes en cualquier proceso judicial, mds bien, se espera del realizador del derecho
objeto, una tarea de acoplamiento de las reglas juridicas con los principios que pueden asistir
en determinado caso a cada parte que comparece ante su jurisdiccion, extendiendo el actuar
de los jueces a un campo sumamente complicado vy, sobre todo, peligroso, al volverlo
constructor del Derecho, entendiendo como contenido del “Derecho” no solo a aquellas las
fuentes tradicionales (ley), sino a todo aquel material vinculante y objetivo mediante el cual
el juez pueda otorgar la respuesta correcta del caso concreto.

Siguiendo en la conceptualizacion de los principios constitucionales, es decir, la razén
de ser que los diferencia de las reglas, se encuentra, la materia regulada por unos y por las
otras, en tanto las reglas tratan, a diferencia de los principios, de supuestos de hecho
concretos y consecuencias juridicas delimitadas dentro de la propia norma, mientras los
principios abarcan materias relativamente precisas, que permiten la toma de posicion del
intérprete hacia una u otra salida juridica; tal y como lo explica Alexy y Bernal, citados por
Molinares y Bechara en su obra:

... Asi es como “el punto decisivo para la distincidén entre reglas y principios es que los
principios son normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible, en
relacion con las posibilidades juridicas y facticas” (Alexy, 1988, p. 143). Otra diferencia entre
reglas y principios estd dada en que las reglas, como primer tipo de normas, obedecen a la
|6gica de la subsuncién, al modelo del silogismo juridico, y estas se aplican de la manera
“todo o nada”; es decir, no precisan una ajustada interpretacién a las posibilidades facticas
del caso concreto, sino que, en caso de conflicto, se aplicard una ley, y la otra se eliminaria
o se apartaria del sistema juridico. Mientras que los principios, como el segundo tipo de
normas, obedecen a la l6gica de las colisiones, ya no expresadas en condiciones de conflicto
entre una y otra norma como las reglas, sino como relaciones de tensién entre una y otra
norma de condicién, como cuando a su vez algo esta permitido en cuanto a su condicién
hipotética, y a su vez algo esta prohibido debido a esa condicién de las posibilidades. Esto
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lo explica Bernal (2003) asi: “Para establecer esa mayor medida posible en que debe
realizarse un principio, es necesario confrontarlo con los principios opuestos o con los
principios que respaldan a las reglas opuestas” (p. 226). De acuerdo con lo anterior, los
principios se enmarcan, en el modelo de las circunstancias facticas y juridicas, a un nuevo
modelo de interpretacion y argumentacion juridica, con especial relacién a las decisiones
gue resuelven colisiones, determinadas por la férmula de las condiciones de posibilidad. Lo
gue provee a los principios, como instrumentos para la concrecién de los derechos
fundamentales, es que actian como valor fundante del Estado constitucional de derecho.
(Molinares Hassan & Bechara Llanos, 2017, pp. 168-169).

Esta diferenciacion, plantea la idea esencial en cuanto al contenido asignado a cada
principio constitucional, pues se puede distinguir que estos funcionan no de manera
concreta o pautada de forma previa por el legislador, sino en la medida que la regla no puede
suplir la necesidad del caso concreto, es decir, conforme a las posibilidades facticas y juridicas
del caso; en este ejercicio (de dotar de contenido a los principios) existe un rasgo de
discrecionalidad, que corresponde al intérprete y se trata del clasico juego de ponderacion,
tendiente a encontrar cudl razén prevalecerd sobre la otra, atendiendo a la idoneidad,
necesidad o bien proporcionalidad en sentido estricto que uno u otro principio pudiese tener
en el caso concreto.

Ahora bien, resulta indispensable, para la materializacién de la fuerza normativa
asignada a los principios, diferenciar entre principios en sentido estricto o propiamente
dichos y valores constitucionales; citando a la Corte Constitucional colombiana, los valores
no alcanzan el valor normativo del principio, sin embargo, dictaminan el camino que habra
de seguir el Estado frente a su organizacién funcional, en tanto que también delimitan al
Juez, para que aplique la norma de tal manera que uno y otro sean congruentes (Quinche,
2015); tal escenario es peculiar, pues coloca a las reglas como operativizadoras de los
principios, pero en determinado momento, al surgir una eventual colisién entre estos
ultimos, pueden ser los valores constitucionales los que arbitren el derrotero a seguir, es
decir, que aunque los valores carezcan de fuerza normativa y aplicativa (que si poseen las
reglas y los principios propiamente dichos), al fungir como una guia general de las
aspiraciones del sistema, puede asignarseles fuerza interpretativa.

De ahi que sea util establecer las mas importantes diferencias entre unos y otros
(principios y valores); la primera y mds importante, derivada de la fuerza normativa argiida
gue poseen, es que los principios son normas juridicas y los valores son solo fines juridicos;
asimismo, los principios son especificos en cierta medida, mientras que los valores son
generales totalmente, esto es, porque los principios se encuentran llenos de un contenido
mas o menos delimitado, sefialado ya sea implicita o explicitamente, mientras que los valores
constitucionales Unicamente consagran aspiraciones que funcionan como el telén de fondo
gue da direccionamiento al sistema de normas.

En cuanto a los principios y su determinacidon como normas constitucionales, existen
cuatro caracteristicas principales a relucir (Quinche, 2015):
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a) Son verdaderas normas que contienen mandatos obligatorios y exigibles de modo
inmediato.

b) Son normas de caracter general, aplicables al universo de casos y sin restriccién
por especialidad juridica. (Inocencia, justicia social, irretroactividad)

c) Normas que deciden los casos dificiles o complejos.

d) Sus conflictos son resueltos por ponderacion.

Por su parte, los valores constitucionales son conceptos puramente axioldgicos, no
encuadran en ellos motivos procesales como el principio pro actione o como el principio de
inocencia en materia penal y tributaria, sino que responden al criterio de lo que puede ser
calificado como lo bueno o lo mejor para el ser humano como centro del Estado
constitucional de Derecho.

Estos se desenvuelven en el campo de la moral y responden a una tradicion
naturalista que contrapone la maldad de la bondad o la valentia de la cobardia, diferenciando
los valores de los antivalores por la cantidad de moral impresa en cada uno de ellos; entre
tanto, los valores constitucionales, es decir, todo lo que estd bien desde el punto de vista
social e idiosincrasico del constituyente, son sefialados dentro del catdlogo axioldgico
impreso en el texto constitucional, o sea, son las preferencias acogidas por el poder
constituyente y sefialadas como prioritarias y fundamentadoras para todo el desarrollo
juridico de la convivencia social que propone la Constitucion; representan la base moral
sobre la cual una sociedad dispone a organizarse vy, al final, dan sentido vy finalidad tanto a
los principios como a las reglas, ambos materiales juridicos entendidos como normas
juridicas vinculantes.

Por otra parte, los valores constitucionales configuran las opciones ético-sociales
basicas que deben presidir el orden politico, juridico, econémico y cultural de un Estado, tal
tarea es vista desde una triple dimension (Pérez Lufio, 2018):

a) Sirven de fundamento al conjunto de disposiciones e instituciones
constitucionales, al ordenamiento juridico en su conjunto;

b) Orientan ese mismo orden juridico hacia unas metas o fines predeterminados que
hacen ilegitima cualquier norma que persiga fines distintos o que obstaculice la
consecucion de los que estan enunciados en el sistema axioldgico constitucional y,

c¢) Ejercen una funcién critica en cuanto sirven de criterio o parametro de valoracién
para medir la legitimidad de los diferentes hechos y conductas.

Puede decirse entonces, que a diferencia de los principios, los valores sélo tienen de
juridico su significado externo, es decir, el hecho de que estdn mencionados en la
constitucion (no asi el interno porque no tienen un contenido juridico aplicable de forma
directa), mientras que los principios son normas juridicas porque no solo hacen parte de la
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constitucion, sino juridicamente son vinculantes y aplicables al universo de casos regulados
por el sistema (fuerza normativa), en tanto que pueden justificar una decisién judicial.

Fuera del contexto judicial, pueden tener un significado muy diferente, ya sea moral,
filoséfico o religioso, dependiendo del ambito en el que aparezcan insertos, como por
ejemplo, cuando se habla de igualdad de los hombres ante la ley, dimension cuyo significado
es juridico constitucional; distinto de sefialar, por ejemplo, que todos los hombres son iguales
ante los ojos de Dios, pues aqui el valor igualdad tiene matiz religioso (moral) y no juridico.

Debe concluirse, que los principios propiamente dichos y los valores constitucionales,
funcionan como soporte axioldgico vy filosofico del sistema juridico en general y de las normas
constitucionales en lo particular, gravitan la arquitectura constitucional de manera perenne,
pues informan y modulan la interpretacion de toda la normativa, asi como pueden ser
utilizados de manera directa (principios) en caso de que la regla lo contenga o asi lo disponga;
sin embargo, en cuanto a su aplicacién directa, esta Unicamente puede ser viable cuando se
trate de un principio propiamente dicho, cuyo contenido juridico esté delimitado y no exista
regla aplicable al caso concreto, claro estd, esto es por la subjetividad que conllevaria su
aplicacion directa en todos los casos, ademas de los limites que la legalidad que se verian
franqueados al utilizar un principio para resolver un caso que encuentra su solucién en una
regla; por ende, su aplicacion solo resulta recomendable para algunos, en caso de conflicto
normativo tal, que enfrente dos salidas distintas para un caso dificil, que requiera del apoyo
de una con un alto contenido axioldgico (moral) que indique la respuesta correcta.

Dicho contenido axioldgico vy filosofico de los principios y valores, es dotado de la
importancia en mayor o menor medida que los antecedentes de esa norma y su historia
fidedigna que motivd su creacién e incursién dentro del texto constitucional otorga, asi
también, de la frontera juridica que protege a través de su existencia, o bien, del contenido
de derechos fundamentales que promueve; estos tres elementos pueden ser considerados
como medidores del contenido axioldgico de una norma constitucional y sirven como base,
también, para un eventual ejercicio ponderativo cuando lleguen a colisionar.

Ahora bien, existen principios y valores transparentes que permanecen inertes, pues
no tienen cuerpo normativo que refleje su estructura, pero que subsisten en las razones
propias que motivan la creacién de las normas constitucionales, tal es el caso de los
postulados que sustentan el preambulo constitucional, que al no poder ser objetivizados de
manera externa, deben fungir Unicamente, via su alto contenido axiolégico, como métodos
interpretativos, que subsisten por si mismos y no solo son la esencia filoséfica de todo el
texto constitucional, sino que son el combustible que permite que los principios que si
aparecen operativizados de forma externa en las normas constitucionales, funcionen de
manera correcta.

Puede concluirse, en que los principios como categoria axioldgica general (principios
y valores), manifiestan su funcionamiento a partir del contenido sustancial que contengan,
el que, llevado al ejercicio de tension interpretativa y de aplicacion normativa puramente,
revelard si se trata de un principio propiamente dicho, que ostenta fuerza normativa para la
solucion de casos concretos (en defecto de regla aplicable) o un valor, que queda en el campo

Jose Pablo Pacheco Samayoa | 209


https://opusmagna.cc.gob.gt/

OPUS MAGNA Tomo XIX
CONSTITUCIONAL
ISSN:2707-9856
https://opusmagna.cc.gob.gt

Guatemala
Octubre, 2022

de la moral, una moral constitucional, que Unicamente pueden ser utilizada como espejo
interpretativo y de aplicacion de la norma constitucional (sea principio propiamente dicho o
regla).

5. Tipos de normas constitucionales en Guatemala

Desde la perspectiva guatemalteca, pueden hallarse gran cantidad de normas
constitucionales, que se distinguiran unas de otras por la fuente de provienen, sin prejuzgar
sobre el contenido normativo (reglas, principios y valores) que tiene cada una de ellas, lo cual
serd analizado mas adelante para determinar la prevalencia que puedan tener unas versus
otras; de esa cuenta, la materia de la constitucién guatemalteca contiene los tipos de normas
siguientes:

a) el primer tipo de norma constitucional es el predmbulo constitucional, compuesto
de principios y valores que no tienen expresién normativa concreta pero si sustancial,
pues no son expresados en mandatos sino en la consagracion de un deseo de
porvenir para el desarrollo del Estado; habida cuenta, el preambulo constitucional
forma parte de un tipo especial de norma, cuyo contenido axioldgico es debatido en
cuanto a su fuerza normativa pero que, sin embargo, es la parte medular de toda la
materia de la constitucién, por lo que sea para interpretar a las demds normas o para
aplicarse directa o diferidamente, debe reconocérsele como norma constitucional
gue ocupa la cuspide en la escala normativa constitucional.

b) Elsegundo tipo de norma constitucional que puede hallarse es la Constitucion Politica
de la Republica por si misma que, siendo desarrollada como un cddigo de
autodeterminacién, contiene reglas, principios y valores expresados en mandatos
concretos, abstractos y programaticos, respectivamente, que determinan los
derechos fundamentales de los individuos y el funcionamiento del Estado
guatemalteco, y que dentro de su desarrollo contiene, respecto de la materia, tres
tipos de normas; las dogmaticas, que son aquellas cuyo contenido expreso se resume
en derechos fundamentales para los individuos (personas fisicas, juridicas y
colectivos), pudiendo ser estas reglas o principios, o bien, una combinacién de estos
y que son exigibles directamente; las organicas o institucionales, que son aquellas
gue moldean el funcionamiento del aparato estatal y que, normalmente, estan
expresadas en forma de reglas, por lo que, aun y cuando su fuerza normativa no
proviene de contenidos axioldgicos estrictamente, lo reglamentado es directamente
aplicable desde la exigibilidad de una conducta, pues son normas constitucionales
limitantes al poder institucional, que delimitan funciones a cada ente institucional,
asignando tareas, competencias y procesos propios de cada uno de estos; vy las
programaticas, que normalmente se expresan en principios de contenido abierto
hacia el poder constituido y contienen un mandato de desarrollo hacia la ley
ordinaria, es decir, que prevén alguna circunstancia vital (verbigracia derecho al
agua) para el ordenamiento constitucional, pero no tan relevante para el
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constituyente como para ocupar el texto constitucional, por lo que encomienda al
poder constituido su desarrollo en la legislacién ordinaria, el cual debe ser atendido
para evitar incurrir en una omision legislativa que lesione derechos constitucionales
programados; la diversidad de normas constitucionales contenidas en el texto
constitucional per se, no prejuzgan sobre su esencia y su jerarquia entre unas y otras,
pues solo se analizaria en caso de conflicto, determinando si se estd ante una regla,
un principio o un valor.

El tercer tipo de norma constitucional en el ambito guatemalteco, estd conformado
por las leyes constitucionales, las cuales no forman parte del texto constitucional,
pero desarrollan una materia especialmente encomendada por esta, es decir, surgen
a raiz de una programacién hecha por el constituyente, pero que este mismo se
reserva; de esa cuenta, las leyes constitucionales son producto de la voluntad del
constituyente, que sefiala el mandato para que dichas materias sean desarrollas,
pero al mismo tiempo reserva su regulacién, de manera que su especialidad tenga
prevalencia por sobre las demas normas que desarrollara el poder constituido. Este
tipo de normas constitucionales llaman especialmente la atencién, pues aun y
cuando se catalogan como constitucionales, no ostentan el rango supremo de la
constitucion por no estar contenidas dentro de su texto y, por ende, no poseer la
rigidez del texto mismo, sin embargo, presentan ciertos rasgos que pueden
considerarse de superioridad por sobre las normas ordinarias, los cuales son a su vez
otorgados por el texto constitucional y pueden llevar a la concepcion de considerarlas
normas constitucionales intermedias o de segunda categoria.

c.1) el primero de estos es el calificativo que el texto constitucional les otorga, pues,
en los cuatro casos existentes (Ley Electoral y de Partidos Politicos, Ley de Amparo,
Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, Ley de Orden Publico y Ley de Emisién
del Pensamiento), la constitucion se refiere de manera expresa a estas como “leyes
constitucionales”, lo cual presupone un cardacter distinto de las normas ordinarias,
pues desarrollan materia especifica de la constitucion, la cual, a pensar del
constituyente debe tener relevancia por la trascendencia de su regulacion.

c.2) el segundo rasgo para determinar la superioridad de las leyes constitucionales,
es el procedimiento agravado para su reforma, es decir, la rigidez que el texto le
brinda; esto pues, el texto constitucional establece un procedimiento distinto de
reforma a las cuatro leyes sefialadas, estableciendo, por sobre la primacia legislativa,
gue para que estas puedan sufrir una modificacion resulta necesario el dictamen de
viabilidad de reforma emitido por la Corte de Constitucionalidad, lo cual, sin duda,
afiade caracter distinto a estas disposiciones, en tanto son las Unicas dentro del
ordenamiento juridico guatemalteco que requieren del referido dictamen previo de
constitucionalidad (obligatorio y vinculante), emitido por un Tribunal de Derecho y
no por un organo politico; esto denota que el constituyente descansa sobre el
Tribunal Constitucional como drgano constituyente permanente, la responsabilidad
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de que las materias regladas por las leyes constitucionales, se mantenga apegada a
los principios y valores fundantes del texto constitucional y a su realidad practica.

c.3) el tercer rasgo, continula en el plano del procedimiento para su reforma, o sea su
rigidez, pues este, a su vez, exige que la decisién del Parlamento al aprobarla sea por
mayoria calificada, especificamente mediante el voto de dos terceras partes de sus
integrantes, lo que agrava el procedimiento de reforma; sin embargo, este no es un
rasgo propioy especial de estas leyes, al no ser las Unicas disposiciones que requieren
tal niumero de votos para su aprobacién; también debe resaltarse, que posterior a su
aprobacion, tampoco se exige la consulta popular o referéndum, que si es necesario
para la reforma de la parte rigida de la constitucion, por lo que respecto a este rasgo,
puede concluirse que se trata de normas de tipo semi-rigido.

c.4) el cuarto rasgo estd inmerso en la reserva de ley que el constituyente hizo para
su emision, o por lo menos, para la emision de dos de estas (Ley Electoral y de
Partidos Politicos y Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad), pues
sefiala su constitucionalidad y a su vez remite a que sea el propio o6rgano
constituyente el que las desarrolle, esto por la materia de especial importancia que
desarrollan; ahora bien, en cuanto a las otras dos leyes de caracter constitucional
(Ley de Orden Publico y Ley de Emision del Pensamiento), resulta mas interesante el
hecho de que el constituyente no solo constitucionalice normas que fueron emitidas
al amparo de otra constitucion (1965), sino que les otorgue el rango de
constitucionales por haber sido emitidas por el drgano constituyente de aquella
época, lo cual, sin duda, formula una unidad de criterio en determinar que, la materia
gue estas regulan, es constitucional indefinidamente para el Estado, al formar parte
del orden constitucional general, volviéndose atemporales. De esto resulta
interesante pensar, que podria tratarse de un primer antecedente del bloque de
constitucionalidad (aunque no se haya llamado asi), pues, el constituyente de 1985
reconoce la labor del constituyente de 1965 y le otorga relevancia a la materia
constitucional establecida por este, al punto de adoptar normativa hecha para el
contexto de otra Constitucion, lo cual, de hecho, constituye una manifestacion de
unificacion de la tarea constituyente y de reconocimiento de las bases
constitucionales del Estado en la modernidad.

Para entender la visién de la esencia de las leyes constitucionales, la Corte de
Constitucionalidad ha expresado su caracter como normas constitucionales, y sefiala:

... Esta Corte considera que las leyes constitucionales son revestidas de tal caracter en forma
expresa por la Constitucion, son emitidas por el érgano que ostenta el poder constituyente
y su procedimiento de reforma es mas rigido que el previsto para reformar leyes ordinarias.
La Constitucion en el articulo 175 prevé un mecanismo rigido para la reforma de leyes
constitucionales que para llevarse a cabo debera aprobarse con el voto de las dos terceras
partes del total de diputados que integran el Congreso, previo dictamen favorable de la
Corte de Constitucionalidad. Las normas de una ley constitucional no pueden ser
expulsadas del ordenamiento juridico a través de una inconstitucionalidad general o
inaplicables mediante su planteamiento en caso concreto, sino Unicamente por medio de
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la reforma de la ley y siguiendo el procedimiento establecido en la Constitucién, ya que de
lo contrario esta Corte dejaria de ser intérprete de la Constitucién y se convertiria en un
legislador constitucional negativo... (Corte de Constitucionalidad, 1996)

Tal expresar del Tribunal Constitucional, no deja duda en cuanto a la
constitucionalidad de las leyes catalogadas con dicho rango, al punto de posicionarlas fuera
del control constitucional normativo, es decir, que no pueden ser declaradas
inconstitucionales (expulsadas o inaplicadas).

No queda lugar a la discusién sobre el rango constitucional otorgado a estas leyes, el
cual no solo corre por el calificativo, sino por la sustancia de la materia que regulan.

Pero si algo hay que destacar, es que la Constitucidon per se no es una ley
constitucional, como erréneamente se ha llegado a suponer, pues esta ostenta un rango
superior definitivo por sobre cualquier norma ordinaria o catalogada como constitucional en
primer lugar por el érgano que la expide, cuya tarea Unica ha sido su creacion, es decir, que
el telos de su convocatoria constituye también su razén de ser, no pudieron ser equiparable
a cualquier otra norma emitida por este o por otro érgano, pues su supremacia depende,
entre otras cosas, de su caracter Unico e irrepetible; por lo que la Constitucion es el centro
de la codificacién de la materia de la constitucion, en otras palabras, este texto central
precedido por un preambulo que forma parte activa de este, no es una ley, sino un codigo
estrato céntrico del que emanan todas la normas, sean reglas o principios, pues su
legitimidad legitima todo lo demas, ergo, ostenta un rango Unico e incomparable y no puede
ser equiparada con las leyes constitucionales, y no puede ser considerada una ley, sino una
norma suprema, la norma de normas.

En fin, las leyes constitucionales forman un tipo de normas intermedias en cuanto a
su procedimiento de creacidn, revision y cotejo constitucional, pero en cuanto a su caracter
y fuerza normativa por sobre el ordenamiento comun, son plenamente vinculantes dada la
materia que desarrollan y el mandato que las legitima, por lo que son normas
constitucionales que merecen atencidn y posicion dentro de la tesis de modulacién que se
desarrolla.

d) Elcuartotipo de normas constitucionales, se integra en el plano constitucional gracias
a la apertura que la Constitucion realiza via tres articulos: el 44, el 46 y el 149; este
articulado refiere, de manera resumida, que la Constitucién no excluye otros
derechos que por su naturaleza sea inherentes a la persona humana, es decir, abre
una ventana hacia el desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos,
para que, a medida que este sea desarrollado y nuevas categorias de derechos
fundamentales sean reconocidas en el plano internacional, puedan ser integrados al
texto constitucional; tal integracién surge a partir de otra disposicidn constitucional
gue, por medio de un principio, sefiala que los tratados internacionales en materia
de derechos humanos prevalecen sobre el derecho interno.

Esta discusién ha generado varias tesis en cuanto al posicionamiento de estas
normas en la jerarquia normativay bajo la supremacia de la constitucién como norma
de normas, teniendo como primera vision que el derecho interno esta conformado
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por todas las normas que no son la constitucion, lo cual resulta errado, pues el orden
interno como tal surge con con el propio texto constitucional, siendo inviable e ilégico
desvincularlo de su caracter de normatividad interna ante la dicotomia de derecho
interno y externo; ahora bien, para matizar la discusién y controversia, el Tribunal
Constitucional ha emitido jurisprudencia en la cual sefiala que la Constitucion es un
conjunto armoénico de normas, incluyendo aquellas que esta misma adiciona, por lo
gue al abrir |la posibilidad de que las normas internacionales en materia de derechos
humanos, sean acogidas dentro de su texto y brindarles el caracter de constitucional,
les asigna jerarquia superior unicamente frente a las normas ordinarias, esto en otras
palabras, no permitiria la subordinacién de la Constitucién ante las normas de
cardcter internacional, pues en caso de contravencion entre unas y otras, las normas
constitucionales no podrian verse sujetas a reforma o modificacion por las
internacionales, como sefiala el Tribunal, ya que, en principio, el conflicto no podria
existir pues el Estado no aceptaria de normativa internacional que contraviniera el
texto constitucional, existiendo mecanismos de control previo sobre instrumentos
internacionales sobre las que existiera duda.

Esta posicion no es compartida del todo, pues, aun y cuando el Estado decide
gué normas de caracter internacional entran a la esfera del derecho guatemalteco,
el examen de constitucionalidad que realiza el parlamento no siempre es el idoneo
para determinar esta posibilidad conflictiva, por lo que, de no invocarse el control
previo de constitucionalidad, seria tarea posterior del Tribunal Constitucional
vislumbrar conflictos normativos, ademas, ante el fendmeno constitucional de
mutacion normativa, tanto de las propias normas constitucionales, como de las
internacionales, estas podrian cambiar de efectos modificando su sustancia vy
pudiendo colisionar una con otra, por lo que el conflicto constitucional si podria
ocurrir, debiendo decidirse qué categoria ostenta la norma internacional en materia
de derechos humanos adoptada por el texto constitucional.

Al respecto de estas normas, también el Tribunal Constitucional se ha
expresado sobre que no es viable realizar el examen de constitucionalidad de manera
directa, pues no ostentan la legitimidad de la norma de normas, debiendo ser hecho
por via del blogue de constitucionalidad y aplicacién de las normas que permiten su
entrada, es decir, los articulos 44 y 46 constitucionales.

En fin, las normas internacionales en materia de derechos humanos, son
entonces, normas constitucionales plenamente reconocidas, las cuales, sea de
manera integradora o bien, mejoradora, forman parte del texto constitucional y, por
ende, de la materia de la Constitucion.

Asi, la inclusion de derechos fundamentales y de normas constitucionales
mediante la creacion via jurisprudencia de la teoria del bloque de constitucionalidad,
ha distorsionado la materia de la Constitucion, permitiendo que una vastedad de
normas internacionales en materia de derechos humanos obtengan su
constitucionalizacion, lo que ha provocado una intensa carga impregnadora de las
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normas internas con normas internacionales y jurisprudencia de la aplicacién de
estas, lo que, con los limites adecuados resulta Util y valioso para el sistema
normativo.

El quinto tipo de normas constitucionales es la jurisprudencia constitucional; estas
son, mas bien, subnormas, o normas subconstitucionales (Monroy Cabra, 2013), las
cuales surgen al verificar la confrontacion entre la ley y la constitucidn, en la actividad
de interpretacién, es decir, se crean a partir del proceso de subsuncidon que realiza el
intérprete constitucional. Es por esto que, de toda operacién de subsuncion, por
simple que parezca, se deriva un tertium que constituye la norma subconstitucional
para una aplicacion analdgica de la jurisprudencia, por lo que, pese a que se diga que
el juez constitucional realizd tarea interpretativa, es mdas bien una funcion de
integracion o complementacion que se vuelve creadora (Garcia, 1984).

Estas normas subconstitucionales son intermedias en cuanto a su contenido,
en la medida que se localizan dentro de la actividad creadora del constituyente y la
aplicacion del juzgador, siendo entonces una subcategoria que moldea la materia de
la constitucién; son indispensables para la sanidad de un Estado de Derecho vy del
orden constitucional, pues en estas estan contenidos los parametros actuales de
interpretacion, que son todos aquellos factores de aplicaciéon que inducen al juez
constitucional actual, pero a su vez, mantienen la esencia dotada por el constituyente
al momento de su creacion, en otras palabras, la jurisprudencia constitucional
constituye un puente que une el momento de creacién de la norma constitucional
con el momento actual de aplicacién, sosteniendo entre sus lineas criterios objetivos
y materiales, pero también subjetivos y morales.

Es asi que el Tribunal Constitucional, tomando en consideracién el caracter
abierto del texto constitucional, en donde coexisten conceptos juridicos bastante
indeterminados como principios y valores, crea normas que se han llamado
subconstitucionales para facilitar la aplicacion de los preceptos indeterminados o
abiertos (Monroy Cabra, 2013).

En el plano guatemalteco, todos los Tribunales constitucionales difusos y el
Tribunal Constitucional concentrado tienen como funcidn la interpretacién de la
constitucion y su materia, pero la creacién de normas subconstitucionales mediante
la expedicion de jurisprudencia, estd reservada a la Corte de Constitucionalidad a
través de varias de las tareas que realiza; la primera de ellas, en las sentencias de
amparo en donde sienta criterios interpretativos catalogados como doctrina legal, es
decir, de observancia obligatoria, cuando su emisién se condensa en tres fallos
contestes sobre la interpretacion de una misma norma en casos similares, en otras
palabras, en la interpretacion de la defensa de derechos fundamentales; la segunda,
en la resolucion de las acciones de inconstitucionalidad de caracter general y en caso
concreto que son sometidas al Tribunal Constitucional, en las que determina la
compatibilidad de las normas ordinarias que son sometidas a cotejo de parificacién
con las normas constitucionales, pero también moldea su entendimiento para evitar
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su expulsion por el eventual roce que tenga lugar (sentencias interpretativas), de esa
cuenta, en las sentencias de estas acciones tiene lugar una tarea interpretativa de
importancia y relevancia para el ordenamiento, que llega a ser tan necesaria y
vinculante, que termina constituyéndose en una norma subconstitucional; por
ultimo, en la tarea de consulta que estd atribuida al Tribunal Constitucional
guatemalteco, a peticion de parte o bien por mandato constitucional —reformas a las
leyes constitucionales— se sientan criterios de interpretacion y entendimiento de una
norma constitucional (no vinculantes y vinculantes, respectivamente), es decir, que
el Tribunal Constitucional como intérprete ultimo de la Constitucién y su materia,
define, en su calidad de poder constituyente permanente, cémo debe de entenderse,
aplicarse o interpretarse una norma constitucional, vinculando tanto a quien solicita
dicha consulta como a todo el Poder Publico a la observancia general de los
parametros definidos por este.

Ahora bien, gracias a la expansién del derecho internacional de los derechos
humanos y a la adopcion del bloque de constitucionalidad como teorema de
integracion de normas internacionales al plano constitucional, también se incorporé
al plano guatemalteco el control de convencionalidad; bajo esta tesis, los Estados
parte de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos y que hayan aceptado
la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, estan
obligados a observar, no solo las disposiciones convencionales, sino la interpretaciéon
dada a ellas por parte de su intérprete ultima, es decir, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos; es asi que las sentencias y opiniones consultivas emitidas por el
citado érgano internacional y que forman la jurisprudencia internacional en materia
de derechos humanos, también constituyen normas subconstitucionales, pues
interpretan y aplican normas que son parte de la materia de la constitucion, con la
Unica diferencia que la jurisprudencia constitucional requiere de un nimero de fallos
contestes para su obligatoria aplicacién, mientras que la jurisprudencia emitida por
dicha Corte internacional, es de observancia obligatoria y de aplicacién ex officio por
todos los érganos jurisdiccionales y autoridades administrativas de los Estados parte.

El sexto tipo de normas constitucionales, surge de la interpretacion constitucional, y
son las costumbres y convenciones constitucionales; para entender estas, debe
hacerse desde su método de creacion, que es a través de la subsuncion de hechos a
disposiciones funcionales o competenciales de la justicia constitucional, por lo que
también ostentan el caracter de normas subconstitucionales.

Este tipo de normas en Guatemala no tienen cabida expresa por la
jurisprudencia constitucional, sin embargo, es Util hacer alusién a estas, por cuanto
su papel dentro de la modulacién constitucional resulta clave para el orden
constitucional.

La costumbre desempefia un papel legitimo de integracion de la constitucion,
a menudo con lagunas normativas o axioldgicas, por lo que, incluso las costumbres
constitucionales producen normas de rango constitucional, que al ostentar dicha
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jerarquia no son modificables ni derogables por obra de los mismos sujetos que las
han puesto en vigor.

Una vision conceptual es presentada por Ricardo Guastini (2013), quien sefiala
que las normas derivadas de costumbres constitucionales pueden ser hechas valer
por el Tribunal Constitucional, cuando menos en el juicio sobre conflictos de
atribucion entre los poderes del Estado; en otras palabras, estas resultan de utilidad
para garantizar la divisién de poderes, principio basico del republicanismo y que
satisface uno de los elementos del Estado constitucional.

Estas serian, entonces, aquellas soluciones interpretativas que un Tribunal
Constitucional adopta, mediante la interpretacién preceptos de dicho rango, y que
busca satisfacer una necesidad regulativa que el ordenamiento no contiene (laguna
normativa o laguna axiolégica) mediante un proceso repetitivo y conteste, que
permita entender como una forma Util de integracién del sistema juridico-
constitucional.

Ahora bien, las convenciones constitucionales (Rescigno, 1969) son acuerdos en
donde nacen reglas de comportamiento no escritas, destinadas a:

1) Bien interpretar las disposiciones constitucionales (con el efecto, algunas veces,
de eludirlas).

2) Bien para integrarlas (en cualquiera de los sentidos de esta palabra), colmando
de paso las lagunas de la constitucion.

La doctrina distingue cuatro tipos de convenciones constitucionales:

1) Convenciones que sustituyen sustancialmente reglas constitucionales escritas, de
modo que estas Ultimas contindan siendo respetadas, pero solo en la forma,
mientras que la sustancia es ocupada por una regla diferente, precisamente
convencional.

2) Convenciones que integran reglas constitucionales escritas: la regla
constitucional marca los limites y deja abierto el camino a un haz de posibilidades
ulteriores reglas de comportamiento aptas para completarla, de manera que
dentro de los limites marcados exista un margen de libertad, que es ocupado
precisamente por la regla convencional.

3) Convenciones que, aunque formando parte de la constitucién (de alguna manera)
no estan directamente conectadas a alguna especifica regla constitucional
escrita.

4) Convenciones que se sobreponen a una regla constitucional escrita,
incorporando a un acto o suceso —quedando firmes sus propios efectos juridicos,
previstos por la regla escrita- también ciertas consecuencias politicas que la
misma regla no prevé (Guastini, 2013).
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Ni las costumbres, ni las convenciones constitucionales estan prescritas en el
texto constitucional, por lo que funcionan como fuentes extraordinarias afiadidas via
jurisprudencial a la materia de la Constitucion y, en todo caso, pueden imponerse
solo en virtud del principio de efectividad que resulte de su uso.

Algunas diferencias entre estas dos normas subconstitucionales son, que las
reglas convencionales no siempre nacen de comportamientos uniformemente
repetidos durante mucho tiempo —como la costumbre—, algunas veces nacen de un
solo precedente; asimismo, las reglas convencionales no son susceptibles de
aplicacién jurisdiccional, de modo que su violacidon carece de todo remedio; es por
esta Ultima razon que las reglas convencionales son siempre derogables; por ultimo,
las reglas convencionales tienen una eficacia, por asi decir, contingente, en el sentido
de que estan destinadas a perder eficacia en situaciones politico-constitucionales
diversas de las que permitieron o requirieron su formacion (Guastini, 2013).

El ejemplo mas préximo a una convencion constitucional en Guatemala es el que tuvo
lugar con motivo del auto golpe de Estado dado por el ex presidente Jorge Serrano
Elias en 1992, situacidén en la que el Tribunal Constitucional actud de oficio y sin
precedente alguno para restablecer el orden constitucional dentro del pais —
atendiendo a su funcién de proteccion del orden constitucional—, retornando la
institucionalidad de los poderes del Estado, y restituyendo a los funcionarios
desaforados; este Unico antecedente, da cuenta de un precedente politico-
constitucional en el cual se sentd una convencion, es decir, se integré una regla
constitucional de actuacion que no esta prevista por el texto constitucional o por ley,
pero que permitié mantener la esencia del texto per se a través de la instauracion por
una Unica vez de una funcidn abstracta reflejada en un acto de subsuncién.

Tal precedente presenta una serie de caracteristicas que le permiten ser analizado
como una convencién Unica: el primero, relativo a la actuacion oficiosa del control
constitucional normativo, no prevista dentro de la jurisdiccion constitucional; la
segunda, relativa al tipo de control ejercido y la materia sobre la que se ejercié, en
tanto que se declard la inconstitucionalidad de actos —no de normas— lo que
representd una especie de actuar hibrido del Tribunal Constitucional, que declaré la
nulidad de actos de autoridad -amparo- pero via inconstitucionalidad de caracter
general; y la tercera, relativa a los fundamentos que sustentaron la actuacion,
especificamente, las disposiciones constitucionales que se sefialaron quebrantadas,
en este caso, el principio de jerarquia constitucional, el de legalidad (que Ilama la
atencién por invocar las reglas institucionales), y el de rigidez constitucional, como
forma de garantizar que el proceso de reforma solo se realice mediante los
mecanismos establecidos para ello. [Vid. Sentencia de veinticinco de mayo de mil
novecientos noventa y tres, dentro del expediente de inconstitucionalidad general
225-93 de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala]

El séptimo tipo de normas constitucionales esta conformado por las reformas
constitucionales; estas son normas —reglas, principios o valores— afiadidas los textos
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normativos que forman la materia de la Constitucidn, con posterioridad al momento
de su creacion, por lo que su diferencia con las demds normas constitucionales es el
tiempo de creacion y el érgano por el que son expedidas. En el caso de Guatemala
Unicamente pueden existir este tipo de normas dentro de la Constitucién y de las
leyes constitucionales, pues son los Unicos dos cuerpos normativos de caracter
constitucional sujetos al poder de reforma por el constituyente —ndtese que el
preambulo queda excluido del poder de reforma—. Para la Constitucion, estas normas
pueden provenir de dos érganos distintos que dependera del grado de rigidez de la
norma original que sea sujeto de reforma, mientras que para las leyes
constitucionales, solo un 6rgano ostenta el poder de expedirlas, lo que hace
necesario clasificarlas de la forma siguiente:

a) El primer subtipo de reformas constitucionales, son las que modifican una norma
constitucional de tipo muy rigido o rigidisimo, es decir, aquellas para las que el
texto constitucional prevé un procedimiento especialmente riguroso para su
reforma, estas son: el articulo 278 —que contiene las disposiciones relativas a la
reforma constitucional—y los articulos contenidos en el capitulo | del titulo Il de
la Constitucidn; la creacidn de estas normas se hace por medio de una Asamblea
Nacional Constituyente —poder constituyente derivado— que es convocada e
integrada exclusivamente para su disefio e inclusién dentro del texto
constitucional y, al terminar dicha tarea, es disuelta.

b) El segundo subtipo de reformas constitucionales son aquellas que modifican una
norma constitucional rigida, o sea, aquellas para las que el texto constitucional
prevé un procedimiento agravado pero en menor medida que las anteriores,
estas son: el resto de articulado de la constitucion (con excepcién de las normas
irreformables — articulo 281—y de manera sustancial, el preambulo y las relativas
a la forma republicana y democratica de gobierno, asi como aquellas que
garanticen el principio de no reeleccién presidencial); la creacién del disefio de
estas normas estd asignada al parlamento —poder constituido— que debe
aprobarlas mediante una votacién especial —-mayoria calificada—y, por ultimo —y
mas importante—, su inclusion definitiva es decidida mediante el referéndum del
pueblo, expresado mediante consulta popular en la que la votacion para su
aprobacién debe tener mayoria absoluta.

c) Eltercer subtipo de reformas constitucionales, son las que modifican una norma
contenida en cualquiera de las leyes constitucionales: Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y de Constitucionalidad, Ley Electoral y de Partidos Politicos, Ley de
Orden Publico y Ley de Libre Emisidon del Pensamiento; la creacién de estas
normas esta encomendada al parlamento —poder constituido— que debe
aprobarlas, también, mediante una votacién especial —-mayoria calificada— vy
presentan un rasgo especialmente llamativo, consistente en la necesidad de
dictamen favorable previo de constitucionalidad, emitido por la Corte de
Constitucionalidad —poder constituyente permanente— por lo que, su aprobacion
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e inclusion depende exclusivamente del Tribunal Constitucional que condiciona
su creacion mediante el control previo.

Bajo la clasificacion presentada, puede pensarse en una jerarquia interna,
originada desde la fuente de creacién-inclusion de este tipo de normas; es asi, que
las reformas constitucionales forman un tipo de normas intermedias que conectan el
momento de creacién de la norma fundante con la realidad histérico-material de
cuando se crean e incluyen dentro de la materia de la constitucion y, por ende,
podrian presentar un tipo de prevalencia entre ellas en atencion al érgano que las
disefia e incluye, pues, el procedimiento mas o menos agravado da cuenta de la
importancia de su existencia y de la trascendencia que provoca su caracter
modificatorio al texto inicial consagrado por el constituyente; de esa cuenta, aunque
puedan pasar desapercibidos dichos aspectos, al existir duda sobre su
acondicionamiento al sistema —sea por mutacidon o por transformaciéon— por
colisionar con el texto constitucional, con la materia de la Constitucion o con los
principios y valores superiores consagrados en esta, podria acudirse a su analisis, con
el objetivo de aliviar tensiones y formular soluciones interpretativas.

Existen antecedentes en los que las reformas constitucionales han sido utilizadas
para tergiversar la materia de la Constitucidon y, aunque no son muchos, revelan el
trabajo cuidadoso que debe observarse al modificar cualquier parte del texto
constitucional o de las leyes con esta categoria, para ello, la doctrina ha abordado de
manera leve la posibilidad de que surja la inconstitucionalidad de una reforma
constitucional, es decir, que una norma posterior a la creacién de la constitucion y
afiadida por alguno de los dérganos que ostentan la tarea reformadora, resulte
contraria a la materia de la Constitucidon, a sus principios o valores superiores
fundantes.

6. Conclusiones

Desplegados de manera breve los tipos de normas constitucionales que forman parte
de la materia de la Constitucion en Guatemala, puede presentarse alguna articulacién para
su gradacion, esto es, asignarles un tipo de valor constitucional distinto —Unicamente entre
estas— en atencion a diversos factores.

Para argumentar dicha modulacion de las normas constitucionales, deben tenerse en
cuenta diversos criterios, entre estos, el cronoldgico, el meta-juridico, y ambos tipos de
fuerzas, la normativa y la interpretativa.

Asi las cosas, en la cuspide de la materia constitucional estarian las normas (reglas,
principios y valores) que integran la estructura bdsica de todo el ordenamiento
constitucional, es decir, aquellas que constituyen las clausulas de eternidad, y que contienen
el ADN constitucional en su estado mas puro; el predmbulo constitucional y las normas
irreformables contenidas en el texto constitucional estarian por delante de todas, desde
todas las perspectivas: criterios cronoldgico, meta-juridico, normativo e interpretativo, esto

La modulacién constitucional
https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19i1.89 | 220



https://opusmagna.cc.gob.gt/
https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19i1.89

OPUS MAGNA Tomo XIX
CONSTITUCIONAL
ISSN:2707-9856
https://opusmagna.cc.gob.gt

Guatemala
Octubre, 2022

pues, estas fueron las primeras en ser concebidas y/o protegidas celosamente por el
constituyente, ademads, contienen un alto contenido axioldgico, pues estan inmersas en
mandatos y fines abstractos que reflejan identidad y sentimiento constitucional, y también
contienen —en alguna medida— fuerza normativa e interpretativa sobre el demas
ordenamiento constitucional, pues de estas se origina y/o se impregna de sus caracteristicas
y, por ultimo, funcionan como faro iluminador para el intérprete constitucional ante casos
tragicos de interpretacion constitucional.

Un escaldn por debajo, estarian las normas —reglas, principios y valores— del texto
constitucional que pueden considerarse como originarias, superiores o fundantes, y que
tienen la caracteristica de su extrema rigidez, pues son aquellas que requieren que se
convoque al poder constituyente derivado para su reforma vy, a su vez, cuyo contenido son
los derechos fundamentales y los principios estructurales para el funcionamiento estatal.

Posteriormente, estarian las normas constitucionales de caracter rigido, es decir,
aquellas reformables via poder constituido y consulta popular; estando en el mismo peldafio
las normas de caracter internacional que complementan la materia de la constitucién —y que
la mejoran—, bajo este criterio, para que una norma internacional se sUper-posicione sobre
una constitucional, deberia atenderse al criterio normativo e interpretativo en favor del
mejoramiento de las condiciones preexistentes; cuando una norma de caracter internacional
garantice de manera menor los principios, valores y fines del Estado, estas estarian un
escaldon por debajo de la Constitucion, pudiendo superarla Unicamente cuando mejoren las
condiciones internas, a medida de que su realizacidn sea posible y no colisione con principios
y valores superiores contenidos en la estructura bdsica (primer grado).

Un peldafio mas abajo se encontrarian las reformas constitucionales; estas pueden
considerarse las mas delicadas de todo el ordenamiento constitucional, pues lo renuevan y
moldean hacia el futuro, sin embargo, no podrian contravenir la estructura basica, ni los
principios y valores superiores que la inspiran, de forma explicita e implicita, como tampoco
aquellas normas constitucionales muy rigidas, rigidas y las internacionales que se han
constitucionalizado.

En el siguiente peldafio se encontrarian las normas (reglas, principios y valores)
contenidas en las leyes constitucionales, que estarian condicionadas por la realidad politico-
material en la que opere el Estado, debiendo sujetarse en todo momento a la coherencia
con la estructura basica constitucional, ademas, claro esta, de la formalidad respecto de su
reforma.

Un peldafio mas abajo, fuera de la categoria normativa en sentido estricto, estarian
las consideradas subnormas o normas subconstitucionales; las primeras, nacidas mediante
la jurisprudencia interpretativa de la constitucién y sus normas; las segundas, nacidas
mediante la jurisprudencia interpretativa del derecho convencional y el derecho
internacional de los derechos humanos; y las terceras, nacidas mediante la jurisprudencia
interpretativa de las leyes constitucionales; todas ellas, con el fin de dar sentido a la
aplicacion practica de toda la normativa constitucional y determinar el campo de accion
normativo e interpretativo de la materia de la Constitucion.
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El Ultimo peldafio de esta propuesta, lo ostentarian las costumbres y las convenciones
constitucionales, aun y cuando surgen de la interpretacién constitucional para casos
concretos —al igual que la jurisprudencia—, tienen vigencia efimera mientras sus efectos
puedan ser aplicables, en otras palabras, dependen de un momento especifico, politico y
coyuntural para surgir.
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Resumen
La teoria de la representacion popular
argumentativa de los tribunales
constitucionales como Unico medio para

reconciliar ~ democracia 'y control de
constitucionalidad ha sido planteada por el
iusfilésofo alemdn Rober Alexy. Entran en juego
aqui la dogmatica conceptual de la democracia,
el constitucionalismo, la soberania y la
representacién popular, asi como los principios
de legalidad, seguridad juridica y del imperio de
la ley. Se somete a critica dicha teoria
confrontédndola con las instituciones descritas y
se concluye que es inconsistente con el sentido,
significaciéon y objetivos de la representaciéon
popular en un Estado democrdtico vy
constitucional de derecho.

Abstract
The theory of argumentative popular
representation of constitutional courts as the
only means to reconcile democracy and
constitutional control has been raised by the
German legal philosopher Rober Alexy. The
conceptual  dogmatics of  democracy,
constitutionalism, sovereignty and popular
representation come into play here, as well as
the principles of legality, legal certainty and the
rule of law. He criticizes said theory by
confronting it with the institutions described and
it is concluded that it is inconsistent with the
meaning, meaning and objectives of popular
representation in a  democratic  and
constitutional State of law.

* Seglin la declaracion del autor la investigacion fue realizada con fondos propios y no existe conflicto de interés.
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Sumario

Introduccién — 1. La democracia y su significacion constitucional — 2. El control de la
constitucionalidad de las leyes — 3. La teoria de Robert Alexy sobre la representacion
popular argumentativa de los tribunales constitucionales — 4. Conclusiéon

Introduccién

Robert Alexy en su ensayo Ponderacion, Control de Constitucionalidad y
Representacion afirma la tesis siguiente: “La Unica manera de reconciliar el control de

constitucionalidad con la democracia, es considerando que aquel es también una forma de

representacion del pueblo”l.

El objetivo principal del presente articulo es discutir la tesis de Robert Alexy sobre la
representacion popular del control de constitucionalidad y tratar de concluir de forma
critica-racional si dicha tesis es verosimil, es decir, si de conformidad con la idea de
democracia y democracia representativa, el control de constitucionalidad de las leyes puede
considerarse también una especie de representacion popular como lo plantea Alexy.

Para ello serd necesario revisar la dogmatica tanto del constitucionalismo como del
control de la constitucionalidad de las leyes, algunos principios como el del imperio de |a ley,
de legalidad y de seguridad juridica, asi como los postulados de la ideologia del
neoconstitucionalismo y del activismo judicial.

Se debe recordar, asimismo, la defensa de la democracia parlamentaria realizada por
Hans Kelsen en polémica con la critica de Carl Schmitt sobre la disociacion entre democracia

Robert Alexy. “Ponderacion, control de constitucionalidad y representacion”, en: Jt
argum va. Por Perfecto Andres Ibafiez & Robert Alexy (Madrid: Instituto de Espana,
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y libertad y, en consecuencia, entre representacion y elecciéon y su defensa del nacionalismo
sobre el pluralismo politico parlamentario.

En casi todos los sistemas democraticos de hoy en dia, se admite alguna especie de
control de constitucionalidad de las leyes, es decir que, en dichos sistemas, las leyes
aprobadas por el parlamento o congreso son susceptibles de alguna forma de control judicial
(concentrado, difuso, mixto, etc.) con la finalidad de asegurar su regularidad constitucional.

Indistintamente del sistema de control de constitucionalidad de las leyes que en cada
Estado se adopte, se plantea la pregunta de su legitimidad democratica, es decir, de su
identificacion con el principio democratico; si bien en algunos ordenamientos con mas fuerza
que en otros.

Por ejemplo, en Los Estados Unidos de América, el constitucionalismo popular
representado principalmente por Mark Tushnet y Larry Kramer proponen que la opinion de
la Corte Suprema sobre la constitucionalidad de las leyes no sea vinculante: “que la gente
logre la proteccion de los derechos a través de la politica, quitando la Constitucion de manos
de los jueces”?, precisamente porque la autoatribucion que hizo dicho tribunal de la facultad
del judicial review proviene de una interpretacién ideoldgica de la Constitucion
estadounidense (como afirma Guastini) y no de su propio texto. En otros ordenamientos,
donde sus constituciones si contemplan taxativamente la facultad de los tribunales de
realizar el control de constitucionalidad de las leyes, lo que se cuestiona son los limites de
actuacion de los tribunales constitucionales, dado que no son dérganos soberanos como el
Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial.

Pero la pregunta principal que se pretende responder en el presente articulo es si
Alexy tiene razdon en su tesis sobre la reconciliacion entre democracia y control de
constitucionalidad por medio de la representacidn popular de los tribunales constitucionales,
la cual debe ser, segln el autor, una representacion argumentativa y si es posible, desde la
vision de la democracia y de la ciencia juridica, que tal representacién pueda constituir un
referente objetivo o si se trata Unicamente de una ficcién juridica como muchas otras.

Para realizar una exposicion ordenada de los tdpicos a tratar, se dividira este articulo
en tres partes esenciales: la democracia y su significacién constitucional, el control de
constitucionalidad de las leyes y; el analisis de la teoria de Robert Alexy sobre la
representacion popular de los tribunales constitucionales para, por ultimo, tratar de inferir
una conclusién que sea verosimil con los postulados de la légica, la racionalidad y la ciencia
del Derecho.

1. La democracia y su significacion constitucional

La Constitucién escrita es uno de los principales productos del constitucionalismo y
este a su vez es producto de las revoluciones burguesas de 1776 y 1779. La Constitucidon nace

laren Latinoc
,2013), 9

10 PO
de Derecho
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con la finalidad principal de imponer limites al ejercicio del poder, posteriormente los
desarrollos tedricos y la jurisprudencia le han ido asignando otras funciones, algunas
acertadas y otras que no se relacionan en absoluto con su naturaleza.

La democracia es un término equivoco, es decir, un término al que se le han atribuido
diversas significaciones, en lo que aqui interesa, el significado constitucional de Ia
democracia esta reflejado en el contenido de las normas constitucionales, y el enfoque de
este articulo es el del punto de vista de la Constitucion normativa, es decir, de que la
Constitucién es un conjunto de disposiciones normativas, concepcion que se aleja del
concepto de la denominada constitucion viviente como se le ha llamado en algunos dmbitos
para explicar la teoria de la Constitucién como un organismo viviente, concepto al cual no se
adhiere la opinidn del autor de este articulo.

Luigi Ferrajoli caracteriza a la Constitucion como un instrumento legal y normaltivo,
y menciona que la Constitucion es “un conjunto de imperativos negativos y positivos -de no
hacer y hacer- impuestos a todos los poderes como sus fuentes de legitimacién o también,
en caso de incumplimiento, de deslegitimacién”3. El concepto ferrajoliano parte de la idea
de la constitucionalizacion de la democracia y de la positivizacion de los principios ético-
politicos que la caracterizan.

De esta forma, la significacion constitucional de democracia se encuentra en el
denominado principio democrdtico, como elemento interpretativo de la Constitucion y a la
vez, homogenizador de la -segln algunas teorias- tension existente entre democracia vy
constitucion, y ello incluye al control de constitucionalidad de las leyes.

Salazar se refiere a la tension entre democracia y Constitucién asi: “la tension es
contundente: salvaguardar la Constitucion implicaria limitar la autonomia politica; apostar
seriamente por la democracia supondria reconocer que la autodeterminacion ciudadana

podria arrasar el documento constitucional”®,

Tras la derrota de los nacionalismos extremos (fascismo y nazismo), durante la
segunda mitad del siglo XX surge la idea del Estado constitucional y democratico de derecho,
concepto que Atienza define como “un Estado en el que los derechos se encuentran
garantizados, como Estado que se estructuré entornoy, a partir de la Ley”5. De manera que
el Estado constitucional y democratico de derecho es hoy tomado como el pilar fundamental
de las sociedades contemporaneas.

Es un concepto que refleja un sistema de caracter democratico representativo cuyo
eje central esta representado por la proteccion de la dignidad humana por medio del
reconocimiento de un amplio catadlogo de derechos fundamentales y su proteccion a través

' Luigi Ferrajoli, Principia iuris. Teoria del derechoy de la democracia. 2. Teoria de la democracia (Madrid: Trotta,

P
2011),
edro Sal L La democracia constitucional. Una radiogr

) tedrica (México: Fondo de Cultura

Manuel Atienza Rodrig

guez, "Argumentacion y constitucion”, en: frc
(Madrid: lustel 2007), 116
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de garantias constitucionales (instrumentos procesales para el aseguramiento del respeto y
cumplimiento de los derechos fundamentales).

En materia politica, la Constitucion reconoce y protege los pactos o acuerdos politicos
establecidos por los actores de la democracia, entre ellos destacan, esencialmente, el
principio democratico, la forma o sistema de gobierno, la estructura estatal y los derechos
fundamentales.

Sin embargo, la realizacién puntual de los postulados de la democracia recogidos en
las normas constitucionales no se agota en el texto de la Constitucion. Sin perjuicio de la
existencia de las denominadas por Loewenstein constituciones semdnticas, las cuales, segin
dicho autor, son las constituciones de aquellos Estados en los cuales “si bien la constitucion
serad plenamente aplicada, su realidad ontoldgica no es sino la formalizacion de la existente
situacion del poder politico en beneficio exclusivo de los detentadores del poder facticos,

gue disponen del aparato coactivo del Estado”®; la realizacién de los principios democraticos
recogidos en la Constitucion dependera de varios aspectos: la voluntad de los titulares de los
poderes soberanos, la efectiva coordinacién de los controles de poder tanto juridicos como
politicos, el ejercicio de los derechos del electorado, etc.

Para Ferrajoli, la democracia constitucional constituye un modelo tedrico-normativo
en el que la Constitucidn representa “un documento normativo y en el cual debe soslayarse

su naturaleza politica”7.

Un definicion neoconstitucionalista de democracia constitucional seria la siguiente:
“En este sentido, podemos entender que la democracia constitucional en sentido estricto es
la forma de gobierno en la que los érganos del poder democratico, ademds de estar
articulados segun el principio de separacién y/o division, se encuentran explicitamente
vinculados en su actuacion por la norma constitucional, que los obliga al respeto y a la
garantia también de los otros derechos fundamentales, en primera instancia los derechos de

libertad y los derechos sociales”®.

Con fundamento en tal definicién, se puede afirmar que el concepto de democracia
gue recoge la Constitucidon consistiria basicamente en lograr la funcionalidad del sistema y
del proceso politico, resolviendo las tensiones que, segun algunas teorias, subsisten entre
democracia y Constitucion.

Gargarella afirma que: “En realidad, puede parecer extrafio que exista un conflicto
entre ambas ideas cuando es tan usual que hablemos de democracias constitucionales, o
cuando es tan comun que uno se proclame, al mismo tiempo vy, por ejemplo, demécrata y
defensor de los derechos humanos”®. Es importante lo manifestado por Gargarella porque
quizas el concepto neoconstitucionalista cometa el error de resaltar la tensién entre

° Karl Loewenstein

Luigi Ferrajoli,
°Pedro S
? Roberto
Perrot, 2
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democracia y Constitucién cuando en realidad las tensiones se dan entre los 6rganos de
poder en el desarrollo del ejercicio de proceso politico.

Si la Constitucidon es un producto democratico, éporqué debe existir tensién entre
ambas?, es decir, la democracia produce la Constitucién y su contenido ha sido consensuado
por el pueblo en un ejercicio de democracia directa (en el caso de Guatemala, por ejemplo,
la eleccion de los diputados a la Asamblea Nacional Constituyente que elabord, sanciondé y
promulgd la Constitucidn vigente), éen que consiste la sefialada tension entre democracia y
Constitucion?

Y en ese sentido, hablando del concepto de representacion popular del tribunal
constitucional planteado por Alexy, iporqué el pueblo necesita representacion de un érgano
gue ni es soberano ni se le ha delegado tal representacién popular?; existe en la teoria de
Alexy otra teoria de contrabando -implicita- que manifiesta que entre el pueblo y el control
de constitucionalidad es necesaria una reconciliacion, es decir, que en la Constitucién existe
una contradiccion implicita, ya que, a pesar de ser un producto de la democracia, el control
de constitucionalidad no fue deseado por el pueblo y al ejercerse crea tension entre éste y
la Constitucion.

Esta aporia no es explicada suficientemente por el neoconstitucionalismo, porque
para esta ideologia constitucional, el verdadero legislador es el juez no el representante que
fue electo democraticamente, es decir, el juez, sobre todo el juez constitucional, es quien
verdaderamente interpreta la Constitucién y dice el Derecho, sin perjuicio de que en su
decision deba derrotar las normas emanadas de la democracia.

Sobre todo, deben realizarse algunas aclaraciones y aqui cabe citar las palabras de
Winston Churchill “La democracia es el peor sistema de gobierno, a excepcion de los demas”.
Lo que Churchill quiso decir, o0 mas bien aclarar, es que ningln sistema de gobierno es
perfecto, pero que hay algunos sistemas de gobierno mejores que otros, y al momento, el
mejor sistema de gobierno que el ser humano ha inventado es la democracia, porque la
opcion es la autocracia o sea los gobiernos totalitarios o autoritarios, cuyo resultado
desastroso ya se vivio en el pasado.

Entonces, pareceria ser poseedor de una exigencia demasiado alta, pedirle a la
democracia y a la Constitucion que hagan lo que el ser humano no ha podido ni ha querido
hacer con su voluntad y su capacidad de accion, claro, sin que por ello deban abandonarse
las exigencias del cumplimiento a cabalidad -o por lo menos lo mejor posible- de los
mandatos contenidos en la Constitucion, que es por antonomasia, el producto principal de
la democracia.

Ello es asi, porque si nos tomamos en serio el principio del imperio de la ley, que es
un principio democratico y constitucional, ineludiblemente debemos concluir que se debe
cumplir lo que la Constitucion ordena ya que, como dice Atienza, citando a Laporta: “...si las
exigencias del imperio de la ley no estan razonablemente satisfechas, lo que se pone en
peligro no es solo el buen funcionamiento del sistema juridico (un valor, digamos, de tipo

Brenner Israel Lopez de Leon | 231


https://opusmagna.cc.gob.gt/

OPUS MAGNA Tomo XIX
CONSTITUCIONAL
ISSN: 2707-9856
https://opusmagna.cc.gob.gt Octubre, 2022

Guatemala

instrumental si se quiere, especifico del Derecho), sino la propia autonomia personal, la

capacidad de los individuos para controlar su vida y sus proyectos"lo.

A decir de Chueca: “La representacion democratica es un proceso. Persigue que las
decisiones del 6rgano que realiza la funcion de expresion de la voluntad soberana (la
voluntad del pueblo) sea congruente, comparta los cddigos para entendernos, del pueblo
que representa. Pero la voluntad que expresa o manifiesta, no es ni puede ser, la voluntad

de todos (y cada uno) de los ciudadanos. Esto, ademas de imposible, no es objeto de la

representacion politica” L.

En esa tesitura, el principio democratico constituye una norma de optimizacion y no
un proceso institucional de la elaboracidn de la voluntad estatal. La voluntad popular, en el
estado democratico y constitucional de derecho resulta de la realizacién del proceso politico,
que consiste en examinar la voluntad del pueblo como titular de la soberania y plasmarla en
acciones politicas que estan siempre sujetas a un control juridico. Dicha voluntad,
definitivamente no es la de todos, o por lo menos no la de todos los votantes, pues el proceso
politico, para ser legitimo, debe respetar la libertad politica que lleva al pluralismo politico,
de lo contrario, las minorias carecerian completamente de derechos de participacion
politica.

Debemos recordar que los conceptos de democracia, Constitucion y representacion
son conceptos genéricos, que necesitan de una dogmatica para desarrollarse, pero la
sefialada tensidn existente entre democracia y Constitucién que sefialan algunos autores
neoconstitucionalistas es una aporia, es decir, una contradiccién irresoluble, una afirmacién
equiparable a la frase de la teoria marxista que sefialaba que el capitalismo desapareceria
porque tenia implicito en su esencia la contradiccion entre individuo y sociedad, por
supuesto, ni el capitalismo desaparecid, ni la sociedad dejard de estar integrada por
individuos, por lo que si la Constitucion es un producto esencial de la democracia por
contener en su texto la voluntad popular, no es razonable la existencia de una tension entre
ambos conceptos ni se puede confundir con los conflictos que necesariamente se dan en el
transcurso del proceso politico y en la ejecucion de la gestién de los drganos del Estado.

La voluntad popular es una voluntad de las mayorias, que sera ejecutada por sus
representantes, pero ello no implica, en un sistema democratico, la violacién de los derechos
de las minorias que la misma democracia ha protegido en el texto de la Constitucidn. La
voluntad popular delegada en sus representantes es siempre una voluntad presumida,
hipotética, pero no puede ser acusada de ilegitima por el hecho de que en un determinado
momento histdrico se le pudiere contraponer un conflicto politico de hecho, empirico vy
parcial, contingente, que pretenda suplantar todo el proceso politico preconstitucional y
soslayar, también de hecho, el texto de la Constitucidn, tal concepcidn es reflejo de la teoria

sobre derecho, argumentacion y democracia (Lima: Palestra

jetura colectiva”, en Fundamentos y desafios de la teoria
<ico: UNAM-[1J, 2019), 128
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de la hegemonia cultural de Antonio Gramsci, una teoria que no es compatible con la idea
de democracia constitucional.

2. El control de la constitucionalidad de las leyes

éEs el control de constitucionalidad una forma de representacion popular? éEs valida
la objecion democratica al control de constitucionalidad de las leyes? éEs verdad que existe
tension entre democracia y control de constitucionalidad de las leyes? Las respuestas a estas
preguntas han sido formuladas de manera afirmativa por algunos autores, sobre todo por
los partidarios de la teoria neoconstitucionalista, lamentablemente esas afirmaciones han
sido esgrimidas sin mas, sin juicio critico previo o simplemente admitiendo como ciertas las
ideas de autores continental-europeos sin oponer mayores argumentos en una admisiéon ad
autoritatem, como verdades evidentes.

Como se dijo antes, en todos los ordenamientos juridicos (o en casi todos) las leyes
infraconstitucionales se sujetan a algin control de constitucionalidad. El origen de la
institucion es definitivamente estadounidense, es una de las contribuciones del
constitucionalismo norteamericano de inicios del siglo XIX, por medio de la cual “se
establecio la funcion de la judicatura de interpretar la ley (...) y establecer el valor jerdrquico

de la constitucion como documento resultante del poder constituyente originario en el que

éste escritura su voluntad...” .

El control de constitucionalidad de las leyes no llegd a Europa hasta finalizada la
primera veintena del siglo XX con la propuesta de Hans Kelsen, cuya obra “La Garantia
Jurisdiccional de la Constitucion. La Justicia Constitucional”, fue presentada por primera vez
en la Viena de 1928 “durante la quinta reunién de Profesores de Derecho Publico celebrada
en Viena los dias 23 y 24 de abril de 1928, momento en el cual su autor, aparte de magistrado

del Tribunal Constitucional Austriaco, era profesor de Derecho Publico de la Universidad de

Viena” 13,

Sin embargo, la idea del control de la regularidad constitucional propuesta por Kelsen
dista mucho de la idea contemporanea que se tiene de tal institucion, pues para él, dicho
control consistia en una simple operacién légica de confrontacion entre el contenido de una
norma infraconstitucional con alguna norma de la Constitucion, de manera tal que no existia
en dicha operacion légica, ni la aplicacion de la ley a un caso concreto alguno, ni la emision
de una juicio u opinion politica, era una funcion de legislador negativo solamente y para ser
intelectualmente honestos, conociendo la obra de Kelsen, él no estaria de acuerdo en
absoluto con algunas de las funciones actuales de los tribunales constitucionales.

En cuanto al control de constitucionalidad de los Estados de la region
latinoamericana, su recepcion se debe a “influencias sobre su sistema de justicia

Manuel Villabela, N
o Garcla Belau
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constitucional, primero del sistema norteamericano, trasplantado sobre los derechos
espafiol o portugués, pertenecientes a la tradicion juridica romano candnica, y muy
recientemente también del sistema austriaco a través del establecimiento de tribunales

constitucionales especializados, por lo que asume una gran complejidad"“.

¢En qué consiste el debate sobre la supuesta tension entre democracia y control de
constitucionalidad de las leyes? En opinién de Gargarella: “Es el debate acerca del papel que
le corresponde al pueblo en la discusién y decision de los asuntos constitucionales, es decir,
el papel del pueblo en la discusion y decision de los temas publicos mas relevantes

relacionados con la organizacién de la vida en comun.”!® Este debate, segun indica
Gargarella, ha sido promovido, sobre todo, por un movimiento de origen estadounidense -
gue ya mencionamos al inicio- denominado constitucionalismo popular.

En opinion de Gargarella, este constitucionalismo popular que plantea tal debate no
consiste en un grupo compacto y uniforme, sino en algunas propuestas que tienen en comun
esa forma de entender el constitucionalismo y se han vinculado a ella. “Consideran que el

pueblo debe recuperar o pasar a ocupar un lugar central o mas central en la vida

constitucional de sus propias comunidades”?®.

Semejante inquietud no representa una simple pretension mas entre las muchas que
circulan dentro del constitucionalismo. Se trata de una pretensién que busca poner en
cuestion muchos de los principios mas asentados o tradicionales dentro del
constitucionalismo.

En otras palabras, este tipo de constitucionalismo denominado popular estimula a
repensar el papel jugado por los ciudadanos en la el desarrollo del constitucionalismo
(asumiendo que esa historia ha sido contada de un modo que ha opacado su presencia e
influencia efectivas); asi como a reflexionar sobre la conocida dificultad contramayoritaria; y
sobre la pregunta acerca de quién debe quedarse con la dltima palabra en asuntos de
primordial interés publico; sobre las relaciones debidas entre los poderes politicos y el poder
judicial; o sobre el papel que efectivamente tiene e idealmente debiera tener la ciudadania
en el control de los asuntos que mas le interesan.

En definitiva, opina Gargarella que, el constitucionalismo popular nos interroga
frontalmente acerca de los temas mas cruciales referidos a la relacion constitucionalismo-
democracia.

Dada la obvia relevancia de las cuestiones recién citadas, no debiera resultar
necesario hacer un esfuerzo argumentativo mayor para sefialar el valor propio de las
discusiones propuestas por el constitucionalismo popular. Sin embargo, Gargarella expresa

rella, “La dificultad de defender el control judicial de las

sargare a Je
al, Por Bernal Campos y Joel Heber (Peru: Ara Editores, 2012), 287

, en Control constitucional y
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gue: “...si tiene sentido sefialar por qué es que estas discusiones resultan relevantes también,

de modo especial, en América Latina.”*’

Sin embargo, continda Gargarella, algunos podrian decir lo contrario. Son varias, en
efecto, las razones que podrian alegarse para desestimar el valor de un emprendimiento
como el que se acomete. Alguien podria decir, por caso, que las discusiones que propone el
constitucionalismo popular refieren a discusiones nacidas en, y muy propias de, el contexto
norteamericano. Otros podrian sefialar, por caso, que, en América Latina, las controversias
sustantivas que resultan relevantes son las que involucran a los poderes facticos, y no a los
poderes constitucionales.

Otros mas podrian decir que, dentro de la estructura constitucional latinoamericana,
el Unico analisis que realmente importa es el relacionado con el Poder Ejecutivo —
indudablemente el primus inter pares (el primero entre iguales) del sistema constitucional
regional-. En esa misma linea, pero con mas agudeza, alguno podria decir, también, que el
tipo de soluciones institucionales que el constitucionalismo popular suele proponer
(tipicamente, quitarle la ultima palabra a los tribunales, resultan poco interesantes, para un
contexto agobiado por problemas mayusculos, como lo es el latinoamericano.

En opinidn de Ferreres: “La cuestidn nuclear que plantea el constitucionalismo
popular se refiere al desacople entre derecho y pueblo. Es decir, el constitucionalismo popular
esta urgiendo a pensar otra vez, y a pensar mejor, sobre la mayuscula, amplia y profunda

brecha que se advierte entre el derecho con el que contamos, y las comunidades sobre las

cuales ese derecho se aplica”*8.

Gargarella, expresa que: “Hoy como nunca podemos reconocer de qué modo, cuando
habla el derecho, una amplisima mayoria de nuestra poblacién no se ve representada por el
mismo, no se reconoce en el mismo. La ciudadania escucha al derecho y no encuentra su
propia voz en esa voz que escucha. Si eventualmente lee al derecho, no lo entiende; vy si se
le traducen sus contenidos tiene razones para rechazarlos, para no sentirse identificada con
ellos. El derecho no suele ser lo que Rousseau sofiaba que fuera, es decir, un espejo en donde
la sociedad puede mirarse y verse a si misma reflejada. Mas bien, el derecho suele ser

demasiadas veces, para demasiada gente, lo contrario de ello, generando situaciones de

alienacion legal, mas que de autorrealizacion colectiva.”*?

Este tipo de problemas de disociacion o desacople entre derecho y comunidad, no
sélo existen en América Latina, dice Gargarella, sino que encuentran en la region una
relevancia muy particular (y no a la inversa, como sostienen quienes consideran que el
problema en cuestion es un problema norteamericano). Ello asi, al menos, por dos razones.
En primer lugar, porque en América Latina, a diferencia de los que ocurre en los Estados

ella, ";Por qué estudiar el constitucionalisno popular en América Latina?"
oameérica, por. Ana Micaela Alterio y Roberto Niembro Ortega (Meéxico:

J13), XIV

ona opular en

cuela Libre ¢

ico: Editorial Fontamara, 2012
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Unidos, el derecho (y muy en particular las decisiones de nuestros tribunales superiores) no
es objeto de un continuo escrutinio publico, sobre todo a través de la prensa masiva y los
medios especializados.

El hecho de que los medios de comunicacién o las universidades tomen a los fallos
judiciales como objeto cotidiano de andlisis —una decision motivada también, finalmente, por
la presencia de una cierta demanda social al respecto— hace que en los Estados Unidos el
derecho quede sujeto a algunos controles mayores, que en ultima instancia permiten el
tendido de fragiles y dificultosos lazos entre derecho y comunidad, una situacién que
lamentablemente es mucho menos habitual en América Latina.

La segunda razoén dice Gargarella, que muestra por qué los problemas en cuestion
son particularmente relevantes para Latinoamérica tiene que ver, obviamente, con la
desigualdad extrema que padece la regién, en todas sus esferas —desigualdad politica,
econdmica, social, cultural-. Dicha desigualdad tiende a traducirse, naturalmente, en un
derecho también desigual y, podriamos agregar, cada vez mas desigual.

En la regién, seguramente mads que en otros contextos, la creacion, interpretacion y
aplicacion del derecho tiende a quedar en manos de élites minusculas, normalmente
desvinculadas de los intereses y necesidades de la colectividad. El resultado de todo ello es,
obviamente, un derecho producido de elites, normalmente en beneficio propio, aunque
ejercido en nombre de todos los miembros de la comunidad.

En contextos como los descritos, concluye Gragarella, debiera ser claro, el
cuestionamiento al derecho desvinculado de la comunidad, tanto como la discusién
relacionada con cémo recuperar un papel decisivo para la ciudadania en la creacién y gestion
del derecho, no pueden resultar sino cruciales.

En ello consiste entonces la idea del argumento contramayoritario u objecién
contramayoritaria, sin embargo, se deben realizar algunas aclaraciones. En primer lugar, el
denominado constitucionalismo popular es de origen norteamericano y heredero de los
critical legal studies, movimiento también surgido en los afios setenta en los Estados Unidos
de América, que a la vez es heredero del realismo juridico americano, movimiento que tuvo
su auge entre los afios 1925y 1940 en dicho pais; estos movimientos, denominados realistas,
promovieron una revuelta antiformalista en Norteamérica, que planteaba una fuerte
objecién al principio del imperio de la ley.

En segundo lugar, se debe recordar que la facultad de realizar el control de
constitucionalidad de las leyes en Los Estados Unidos de América no fue otorgada por la
Constitucién norteamericana a la Suprema Corte, pues de su texto solo se puede inferir
implicitamente tal facultad, en ese sentido, ya Alexander Hamilton en el “El Federalista”
habia hecho algunas contribuciones tedricas para considerar el concepto de supremacia
constitucional, el cual utilizaron los justice de la Suprema Corte para autoarrogarse la
facultad de realizar el judicial review.

En tercer lugar, debe entenderse, revisando la historia del origen de la Constitucién
americana, que la facultad de realizar el control de constitucionalidad de las leyes por parte
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de la Suprema Corte estadounidense, no fue acordada ni otorgada democraticamente por el
pueblo norteamericano, fue una funcion acordada de un ejercicio interpretativo que se
convirtid en costumbre constitucional, y que dados los principios del sistema anglosajon,
especialmente el del precedente (stare decisis) se arraigd de manera fuerte en la practica de
los tribunales.

Dadas las premisas anteriores, el argumento contramayoritario planteado por el
denominado constitucionalismo popular, heredero de los movimientos realistas, tiene un
fundamento tedrico vy filosoéfico defendible, en tanto es cierto que el pueblo nunca otorgd
democraticamente la facultad de la revisién judicial de las leyes a los jueces
norteamericanos; sin perjuicio de la tradicion democratica que tuvo tan arraigada -hace un
tiempo ya- la nacién norteamericana, tradiciéon que dada la evolucion de dicha nacion que
aportd a la cultura constitucional la primera Constitucién escrita del mundo, ya no es el

reflejo hoy en dia, de la Norteamérica previa a la segunda guerra mundial.

No sucede lo mismo en los ordenamientos juridicos latinoamericanos, en cuyas
constituciones se recoge taxativamente la voluntad del pueblo en cuanto a que el poder
judicial, o bien un tribunal especializado, ejerza el control constitucional de las leyes. En ese
sentido, afirmar que la institucion del control de constitucionalidad de las leyes entra en
tension con la democracia, es contradecir precisamente el origen democratico de la referida
institucion.

3. La teoria de Robert Alexy sobre la representacion popular argumentativa de
los tribunales constitucionales

Alexy plantea su teoria de que la unica manera de reconciliar el control de
constitucionalidad con la democracia es considerando que aquel es también una forma de
representacion del pueblo. En dicha afirmacion, Alexy da por sentadas implicitamente, las
siguientes tesis:

a) que existe una tension -que no ha sido posible conciliar- o que por lo menos se
mantiene latente, entre democracia y control de constitucionalidad de las leyes y;

b) que los tribunales constitucionales que ejercen el control de constitucionalidad de las
leyes gozan de una especie de representacion popular -argumentativa- como la
denomina el autor.

Uno de los argumentos mas importantes que emplea Alexy para justificar su teoria

de la representacion argumentativa es el de que, en un Estado democratico, “toda autoridad

720

del Estado proviene del pueblo”“¥, sin embargo, reconoce que “por regla general, los jueces

Y Perfecto Andrés Ibafez & Alexy Robert. Jueces y ponderacion argumenta
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de los tribunales constitucionales no cuentan con legitimacién democratica directa”?!; ello

porque su designacion no deviene de un ejercicio de democracia directa.

Con base en dicho argumento, Alexy pasa a su segundo argumento justificativo: “...un

modelo democratico adecuado debe incluir no solo decisidn sino también argumentacion”?2.

Con ello, segun Alexy, se logra evolucionar de una idea de democracia representativa a la
idea de democracia deliberativa, sin embargo, Alexy no explica el método ni la legitimacion
democratica para realizar dicha transformacion, lo que deja su argumento en un nivel
politico, sin fundamento normativo alguno. El sistema democratico no puede pasar de
representativo a deliberativo sin mas, solo porque un tribunal lo afirme indistintamente de
si se trata de un tribunal constitucional o no, y no se sabe, al dia de hoy, que alguna
Constitucidn le hubiese otorgado tal facultad a algun tribunal constitucional.

Continua Alexy su argumentacion de la siguiente manera: “La democracia
deliberativa es un esfuerzo para institucionalizar el discurso como medio para la toma publica
de decisiones, tanto como sea posible...en cambio la representacién del pueblo en el tribunal
constitucional es puramente argumentativa”B. Como es facil de observar, Alexy, igual que
muchos otros autores, comete el error sefialado ya mucho tiempo atras por David Hume:
pasa del ser al deber ser sin justificar racionalmente ni explicar cémo se da ese paso.

Empieza por esgrimir unos argumentos que tratan de justificar la pretendida
representacion popular que, segun él, debiera poseer el tribunal constitucional e
inmediatamente salta a afirmar que efectivamente el tribunal constitucional posee dicha
funcion: ... en cambio la representacion del pueblo en el tribunal constitucional es puramente
argumentativa. En tal frase, Alexy da por sentado que el tribunal constitucional
efectivamente ejerce una representacién del pueblo, aminorando su impacto politico con el
término agregado: argumentativa. La violacion a la ley de Hume es mas que evidente en Ia
argumentacion de Alexy: simplemente presume que como todo poder viene del pueblo, al
ejercer el poder de controlar la constitucionalidad de las leyes, el tribunal constitucional lo
estad representando.

Ese argumento entonces puede ser aplicable a cualquier funcion estatal, un ingeniero
gue labore para el Poder Ejecutivo puede argumentar que como todo poder viene del
pueblo, él, al construir una carretera o un puente, posee la representaciéon del pueblo, lo
mismo puede decir el empleado que labore para el Legislativo en el control de asistencia del
personal, o el auxiliar fiscal que labore para el Ministerio Publico, o el Oficial de un Juzgado
de cualquier orden. El argumento, no solo es falaz, sino antidemocratico, pues la
representacion popular es algo serio y por esa razon, el legislador constitucional solo la
contempld para aquellos funcionarios que hubieren sido electos en un ejercicio de
democracia directa. Ningun funcionario publico puede atribuirse una representacién popular
gue la propia Constitucion no le hubiese otorgado previamente en tu texto.

O O

Democracia y Tribunales Constitucionales. Comentario a la Teoria de la Representacion Popular Argumentativa de Robert Alexy
https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19i1.90 | 238



https://opusmagna.cc.gob.gt/
https://doi.org/10.37346/opusmagna.v19i1.90

OPUS MAGNA Tomo XIX

CONSTITUCIONAL

ISSN: 2707-9856
https://opusmagna.cc.gob.gt

Guatemala
Octubre, 2022

Mds adelante, en su ensayo sobre la representacion popular argumentativa del
tribunal constitucional, Alexy reconociendo la debilidad de los argumentos que la justifican,
acude al argumento de la pretensién de correccidn y de la racionalidad del derecho: “Solo
las personas racionales son capaces de aceptar argumentos sobre la base de su correccion o
sensatez. Esto muestra que existen dos condiciones fundamentales para una verdadera
representacion argumentativa: a) la existencia de argumentos correctos o razonables y b) la

existencia de personas racionales que estén dispuestas y sean capaces de aceptar

argumentos correctos y razonables por la mera razén de que son correctos o razonables”?*,

El argumento de la pretensién de correccion del derecho y el argumento de la
razonabilidad, no son argumentos juridicos, son argumentos morales que Alexy ha utilizado
en otros ensayos para justificar la tesis de la relacion o conexion necesaria entre derecho y
moral y, por lo tanto, son argumentos impropios para justificar la existencia de una
delegacion de representacion popular que Unicamente la Constitucion puede otorgar de
forma normativa, independientemente de si se trata de una representacion argumentativa
o politica.

Prosigue Alexy con el argumento que representa la posicion mas radical del activismo
judicial: “Si estas dos condiciones se cumplen, la respuesta a la pregunta anteriormente

formulada sobre porqué la argumentacion representativa deberia tener prioridad sobre la

representacion basada en elecciones y reelecciones ya no representa dificultad alguna”25.

Con esta afirmaciéon queda claro que Alexy, en una pretension inmoderada de
protagonismo activista, desea que el ocupar el cargo de juez de un tribunal constitucional
posea mayor legitimidad politica y juridica de la que posee un funcionario electo en un
ejercicio de democracia directa. Es decir, que invadir el poder soberano legislativo
autoproclamandose representante del pueblo seria una funcién del tribunal constitucional
porque la autoproclamada representacion popular argumentativa debe tener prioridad sobre
la representacion obtenida constitucionalmente en una eleccion popular.

Pareciera entonces que los principios de Estado de derecho, seguridad juridica,
legalidad e imperio de la ley carecen de significacion en la teoria de la representacion popular
argumentativa de Robert Alexy.

Garcia Amado se refiere a Alexy en los siguientes términos: “Desde finales del siglo
XX, creo que viene siendo mas comun ya la asociacion entre Filosofia del Derecho y Derecho

Publico, y bastenos recordar la figura sefiera de Robert Alexy, probablemente el Ultimo gran

iusfildsofo aleman, a la espera de nuevas cosechas, no muy probables"ZG.

Sin perjuicio del gran trabajo de Robert Alexy y sus contribuciones a la Teoria de los
Derechos Fundamentales y por supuesto sin animo de denostar la figura de este respetable
iusfildsofo aleman, en cuanto a su teoria de la representacion popular argumentativa de los
tribunales constitucionales -que el da por probada- pareciera que es producto de un loable -

“lbid., 17.

®Juan Antonio Garcia Amado. Te as de la topica ma: Palestra Editores, 2018), 13
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pero improbable en cuanto a su fundamentacién y verificacion en la realidad- ultimo
esfuerzo para apuntalar el notorio activismo judicial del cual ha sido impulsor.

Pero no se debe olvidar que el Derecho no es nuevo, y su valia radica precisamente
en la antigliedad de sus origenes y la perdurabilidad de sus instituciones. Pretender cambiar
las verdaderas raices y fundamentos mas que sodlidos de la teoria democratica, de la
soberania y de la representacion popular con una teoria imaginada quizads en una mesa de
gabinete en un momento de entusiasmo intelectual, es una pretension bastante alta, hasta
para un filésofo del derecho tan respetable como Alexy.

Las instituciones constitucionales tienen una génesis antigua, producto de la
evolucion de las ideas por miles de afios. Las que han perdurado, es porque han pasado el
tamiz historico no sélo de las demostraciones tedricas, sino de la capacidad explicativa de la
realidad y de su testeo en la practica juridico-politica, por eso el andlisis del derecho requiere
no solo el conocimiento de sus instituciones y su historia, sino profundidad légica, filosdfica,
metodoldgica y epistemoldgica para poder ser acertado.

4. Conclusion

En lo que respecta a la propuesta de representacion popular a través del control de
constitucionalidad de Alexy -aunque él quiera disminuir el impacto de tal propuesta
calificandola de representacion argumentativa- no se ha sabido, por lo menos en los
ordenamientos constitucionales del sistema continental europeo ni en los iberoamericanos,
gue sus constituciones contengan, explicita o implicitamente algin mandato que otorgue
representacion popular a los tribunales constitucionales.

Ahora bien, si existiera tal mandato -explicito o implicito-, convertiria necesariamente
a dichos tribunales en érganos politicos -pues tal naturaleza tiene la representacién popular-
Yy, en consecuencia, las exigencias de independencia, imparcialidad y neutralidad requeridas
precisamente por la democracia a los jueces debido a la naturaleza de sus cargos, se veria
anulada si se les atribuyera tal representacion.

La propuesta de Alexy debe verse con recelo, pues incita a un activismo judicial que
se adjudica una representacién popular inexistente (aunque él la califique de argumentativa)
no solo normativamente, sino en tanto la funcion primordial del tribunal constitucional es la
defensa del orden constitucional contenido en el mismo texto de la Constitucién, sin ningun
sesgo politico que defienda intereses ideoldgicos o sectoriales.
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