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Universidad de San Carlos de Guatemala.

Por este medio, me dirijo a ustedes, en cumplimiento del\\n:;Er;i_e)nto que
se me hiciera como asesor, para emitir el dictamen respectivo del trabajo de tesis
elaborado por el bachiller Juan Francisco Patzan Sanchez, titulado "EL
CONTROL LEGAL DE LAS OMISIONES LEGISLATIVAS TOTALES Y
PARCIALES DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA EN RELACION A LA
CONSTITUCION POLITICA VIGENTE", identificado con camé universitario
numero 200815720 y de quien expresamente declaro que no soy pariente dentro

de los grados de ley, por lo que informo lo siguiente:

1. Del titulo de la investigacion: El estudiante sometié a mi consideracion el
tema "El Control Legal de las Omisiones Legislativas Totales y Parciales del
Congreso de la Republica en relacion a la Constitucion Politica Vigente", para
la asesoria respectiva. Examinando el titulo de la investigacion, se lleg6 a la
conclusién tanto del suscrito como del estudiante, que este debia variarse al
“CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD ~DE LAS OMISIONES
LEGISLATIVAS EN GUATEMALA” por encontrarse mas adecuado al plan de

investigacion y al trabajo realizado, por lo que asi fue modificado.

2. Opinioén respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis: Luego de
su revision, puede sefalarse que el trabajo desarrollado cumple con los
requisitos e instrucciones establecidos, asi como con las expectativas y
requerimientos exigidos por la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, por
ser analitica, critica y propositiva. Cumple con los requisitos establecidos en el

Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en


EMI 01
Text Box


Mauro Salvador Chacén Lemus
Abogado y Notario
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Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, relativos al
contenido cientifico y técnico de la tesis, porque dichos aspectos fueron

observados al desarrollarse la investigacion del caso.

Metodologia y técnicas de investigacion utilizadas: E! trabajo revisado

utiliza en debida forma el método juridico, pués —para poder llegar a sustentar

.y responder la pregunta de investigacion planteada desde un inicio— se apoya

en doctrina, legislacion y fallos judiciales tanto nacionales como
internacionales. Posteriormente, revisa la doctrina de la inconstitucionalidad

por omision y su pertinencia para.la defensa del Orden constitucional.

De la redaccion utilizada: Se exigi6 al alumno observar y revisar que su
redacciéon se adecuara a las reglas idiomaticas establecidas por la Real
Academia Espafiola. de la Lengua. Valga apuntar que el estudiante Patzan
Sanchez tomé en cuenta las observaciones que se le hicieron para mejor el
contenido del documento, situacién que confirmo tras leer la version final de la

tesis.

Respecto de la contribuciéon cientifica: Durante el desarrollo del trabajo
investigativo, el estudiante realiz6 una profusa labor para ubicar las normas y
jurisprudencia que habilitan la interposicibn y conocimiento de Ia
inconstitucionalidad por omisién, lo que le permitié efectuar con propiedad los
analisis necesarios para llegar a puntuales conclusiones.

De la conclusion: Las ideas conclusivas planteadas se derivan del desarrollo

del estudio efectuado, puntualizando los ejes centrales de la investigacion.

De la bibliografia utilizada: La bibliografia consultada y que sirvié de
referencia en el trabajo demostré la actualidad del tema y la importancia del
problema de investigacién, las normas y sentencias de Derecho comparado
analizadas permitieron advertir experiencias extranjeras para abordarlo y la


EMI 01
Text Box


Mauro Salvador Chacéon Lemus
Abogado y Notario
Magister en Derecho anstitucional

actualmente, haciendo una contribucién cientifica apropiada.

Por todo lo expresado, considero que el trabajo desarrollado satisface los
niveles de excelencia académica exigidos por la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala y constituye un aporte
para la investigacién cientifica en materia de Derecho Procesal Constitucional;
ademas, las conclusiones a las que arriba son trascendentales para la defensa del

Orden constitucional ante inactividad del legislador.

Por lo tanto, por haberse sa‘tisfecho las exigencias del suscrito asesor,
derivadas del examen del trabajo y las razones ya expresadas, tras haberse
cumplido con los requisitos establecidos en el Articulo 31 del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico, mi dictamen es en SENTIDO FAVORABLE. Aprovecho
a recomendar la presente tesis para que le sea otorgada una mencién especial al

estudiante Francisco Patzan, por su valiosa y fina investigacion.
Sin mas, me suscribo de ustedes, atentamente,

Deferentemente,

Mauro Safvador Chacén Le
olegiado 9126

Lic. Mauro Salvador Chacon Lemis
Abogado yNotario
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PRESENTACION

La presente investigacion es de caracter juridico y de indole cualitativa. Surgi6é a partir
de la necesidad de establecer un marco doctrinario, jurisprudencial y legal en relacién a
los “silencios legislativos” y su posibilidad de control constitucional. Se enfoca en
aspectos relacionados al derecho constitucional y al derecho procesal constitucional,
pues abarca tanto las normas sustantivas contenidas en nuestra norma fundamental y
en cuerpos juridicos internacionales, asi como aquellas procedimentales relativas a las

garantias y defensas del orden constitucional.

El estudio, contextualmenté, se realizé en la ciudad de Guatemala en el periodo
comprendido entre 2014 y 2015, acudiendo, entre otras fuentes, a la escasa
jurisprudencia que ha emitido la Corte de Constitucionalidad respecto del tema desde el
afo de 1986 a la presente fecha (2015), fallos emitidos por tribunales extranjeros, asi
como al analisis de obras doctrinarias de juristas expertos en el tema, tanté nacionales,

como internacionales.

La importancia de investigar el examen de constitucionalidad que sobre las omisiones
legislativas ha realizado dicho tribunal, radica en que es necesario sistematizar, analizar
y criticar el sistema de control que se aplica actualmente en Guatemala, a efecto de
determinar si este cumple con las exigencias de un “Estado Constitucional de Derecho”,
para, en su caso, realizar una propuesta para establecer un medio de subsanacion de

la alteracién juridica causada por tales anomalias.
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HIPOTESIS

La hipétesis de la presente investigacién surge de la pregunta siguiente: 4 es viable que
los administrados puedan instar un mecanismo juridico a efecto de ejercer un control
sobre los mandatos contenidos en la Constitucion Politica de la Republica y en las
normas internacionales que integran el bloque de constitucionalidad que exigen al
poder legislativo la emisibn de normativa o la adecuacion o complementacion de las

leyes ya existentes a las nuevas disposiciones supralegales?

Las variables utilizadas fueron de indole independiente, pues debido a los tipos de
omisién legislativa que existen, total y relativa, la viabilidad de control de una no es
condicionante de la otra. Como objeto de estudio, se examiné, principalmente, las

decisiones emitidas por la Corte de Constitucionalidad durante su decurso judicial.

A manera de presentar una posible respuesta a la interrogante formulada, se present6
la siguiente hip6tesis descriptiva: en nuestro ordenamiento juridico es posible ejercer un
control de constitucionalidad de las omisiones legislativas parciales y totales del
Congreso de la Republica, mediante la incoacién de una accién de inconstitucionalidad
por omisidbn como variante de la garantia de inconstitucionalidad abstracta regulada en

la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

Finalizada la presente investigacion y realizada la evaluacidn de los aspectos juridicos,
tanto legales, como jurisprudenciales y doctrinarios, en referencia al control de
constitucionalidad de las omisiones legislativas, se pudo determinar, mediante la
utilizacion de una metodologia cuantitativa e inductiva, aplicando el sistema juridico
descriptivo, que la Corte de Constitucionalidad unicamente reconoce un control sobre
los silencios normativos “parciales o relativos”, no asi sobre los “totales o absolutos”. De
tal cuenta, a criterio de ese érgano judicial, es solamente sobre aquellas anomalias que
puede realizase un examen de constitucionalidad que podria ser subsanado por via de

la accion de inconstitucionalidad general.

No obstante, se estima que dicho tribunal judicial cuenta con los medios juridicos por
los cuales puede. incorporar por via pretoriana, un sistema de control de
constitucionalidad que abarque ambos tipos de omisiones legislativas —totales y
parciales—, ya que, mediante la hermenéutica utilizada en el ambito del Derecho
Constitucional, las disposiciones vigentes permitirian subsanar tales anomalias,
cumpliendo asi con la finalidad de las garantias constitucionales que es la adecuada
defensa del orden constitucional. En consecuencia, los planteamientos de la hipétesis

fueron comprobados parcialmente.


EMI 01
Text Box


INDICE

1511010 [UToTo3 o] o THUT O i

CAPITULO |

1. Una Constitucion como norma JUridiCa.......ccceeeeviiiiiiiccciiieeeee e 1
1.1 ASPECIOS GENEIAIES .....cccoceeeiiieeeeeeeee e e e 1
1.1.1 DEfiNICION.....oe et e et e e e e e 3
1.1.2 Legitimidad constitucional..............coooeriiimiecccee e 6
1.2 La fuerza normativa de una ConstituCiON ........cccooeeeeiiee it e 10
1.2.1 La supremacia constitucional ............coevvieiiiiiiciiiiii e e 10
1.2.2 La eficacia directa de las normas constitucionales................cccooiiieneene. 14
1.3 Clasificacion de las normas constitucionales...........cccccrviiiiii e 17
1.3.1 Normas declarativas 0 de prinCipios ......c...ooiiier e 19
1.3.2 Normas instituyentes u organizadoras..............ccccceeeeciiiiinniicn e, 20
1.3.3 NOrmas programatiCas ...........cceeeeumoreriiiiieeee e e e eeierees e e e e e e e e e e eeean s e e eeeenans 21
1.3.4 Normas operativas................cccceevverncns e e s 24
1.4 La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala de 1985 ..................... 27
1.4.1 Situacidn politica y social previa a su emision..........0..c.cccceeeeeeen. I 27
1.4.2 Caracteristicas......cccoeeeeeveeiiiieeeieeeeee e et veeneeeneeeeteeert v ———————— 29
1.4.3 El proceso constitucional y convencional inconcluso..............cccceveiivirveneenn. 30

CAPITULO Il

2. Ladefensa de una ConstitUCION ............oooiiiiiiiiii it 33
P2 B 70T g Tor=Y o] (o T3 o = 13 o7 o X TN RO 33

2.2 El guardian de una ConstituCION............ccovviiiiiiiiiiieeeeeece et 35
2.3 La Corte de Constitucionalidad.............ccoooeiiiiiiiiiiiiiicciee e 39
2.3 1 ANtECEABNEES.......cceeiiieeeeee e 40
2.3.21INtEGraCION.....cceeeeeeeeeeeeeee e eeaes e 41

2.3.3 Competencia y principales funciones .............eeeieiiieiiiiiiiiieee e, 44

2.4 Las garantias constitUCionales............occuumeeiiiiiiiiiii e 48


EMI 01
Text Box


CAPITULO Il

3. La garantia de inconstitucionalidad ..............cccocooiinin 53
3.1 El sistema judicial de control constitucional de normas........cccccccevveeiiicienrenennn.. 53

3.2 Desarrollo histérico de la garantia de inconstitucionalidad............ccccceuvevunnneenn. 56

3.3 Marco normativo de la garantia de inconstitucionalidad ..............c.ccooee e, 60
3.3.1 Inconstitucionalidad de caracter general ............cvveeiriiciinciee e, 60

3.3.2 Inconstitucionalidad en caso CONCretO........occuvieemiiiciirc e 75

CAPITULO IV

4. Las omisiones 0 silencios 1egislatiVos............cccoei i e 85
4.1 Nociones fundamentales ...........cccooeueiiiriein e 85

4. 1.1 DEfiNICION ...t 86

4.1.2 El vicio de inconstitucionalidad por omision............cccoeeeviiiiiieieineiereenieneens 89

4.2 Presupuestos que determinan la existencia de la inconstitucionalidad

[oTo] fe] 1 4111 ] o R 94
4.2.1 Omisiones inconstitucionales absolutas ........ s eererrrr e 95
4.2.2 Omisiones inconstitucionales relativas ..........iccccceeeveiiiiieiiee e, 99

4.3 Las omisiones legislativas y la justicia constitucional .................ccceeiiiinennnei. 105

4.3.1 Legitimidad judicial para conocer de la denuncia de inconstitucionalidad

planteada contra los silencios normativos...........cccccceiiccveiciieneneen, .... 105

4.3.2 Atipicidad de la denuncia de inconstitucionalidad por omision................. 107
4.4 Sistemas de control constitucional por omision en el derecho comparado...... 109
O g T o o (o - | I OO UPRPPRR 109
B4 2 ECUAUOT ...t e nnan e n e e e e e s 111
A.4.3VENEZULCIA. ...t a e e e anaaa 113
4.4.4 CoSta RICA.....cco e e e e e e 117
N 0] (o] 1 1] o) = TSR 121

L N N = Y= 12= Lo [o ] TR URPRORRN 123


EMI 01
Text Box


>

A9

Y

Pag.
CAPIiTULO V

5. El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas en Guatemala.......... 129
5.1 Antecedentes jurisprudenciales ..........ccuuueueeeerriiiiiniieccc s 129
5. 1.1 Expediente 179-94..........ooooiiiiiii e 130
5.1.2 Expediente 63-2009............cooiiiiiiiiiii e 131
5.1.3 Expediente 2229-2010.......ccccuiiiieiiimirieereiccrriee s sssecerenne e s e e s se s 133
5.1.4 Expediente 2242-2010.........cove e et e e e e e e e 133
5.1.5 Expediente 4238-2011.......coo e e 134
5.1.6 Expediente 1822-2011........coo e e e e e e 136
5.1.7 Expediente 4877-2011 ... e e e 138
5.1.8 Expediente 266-2012.........coooeemiiiiii e e 139
5.1.9 Expediente 3611-2012........cooree e e 140
5.1.10 Expediente 1135-2013.......oorrrrrie e e 141
5.1.11 Expediente 401-2013.........oir e eerir et e e e nee e s e e s e e e e e e e 142

5.2 Postura de la Corte de Constitucionalidad respecto del control de los
Silencios 1€QISIatiVOS.........oooeie e ———————————— 143
5.2.1 Silencios legislativos relativos .............ccccceeeueeeeeeeeeeeesc e 143
5.2.2 Silencios legislativos absolutos .............ccoo oo 148
5.3 Critica a la postura de la Corte de Constitucionalidad ..............c.ccccovrvvereennenn. 151
5.3.1 Inconstitucionalidad por omision absoluta ..............cooveeeeeeeeseseeeeeeeeeeeee 151
5.3.2 Inconstitucionalidad por omision relativa ...........ccccccooeeeccciiiiiiviiiee e, 162

5.4 Propuesta de control de constitucionalidad de las omisiones legislativas

ADSOIULAS.....ccoeeei it a e e e e e a e e 164
B5.4.1 Vi@ PrOCESAL......ueueeeeeeeeeeeeieeeeeeeeeeeeee ettt e e e e e e e e e e e e e e e e s e e e e eeeeneas 165
5.4.2 Analisis por parte de la Corte de Constitucionalidad ...........cccccccco.oooe. 165
5.4.3 Subsanacion del silencio legislativo absoluto ............c.oecciiiiiiieieieeieeen. 167

5.5 Propuesta de control de constitucionalidad de las omisiones legislativas
(=] 11}V T TSR 174
5.5.1 Determinacidn de la inconstitucionalidad por omision parcial................... 174
5.5.2 Subsanacién del silencio legislativo parcial .........c.ccccccoeveenrriieiiiieieee. 175

WL

<

<<


EMI 01
Text Box


CONCLUSION DISCURSIVA ... e e, 183

BIBLIQGRAFIA .........coomimiiiiieiiceecteeee et 185


EMI 01
Text Box


INTRODUCCION

En un “Estado Constitucional de Derecho” se garantiza a los administrados el acceso a
los medios de control juridico por los cuales pueden denunciar ante la justicia
constitucional aquellas conductas de los entes del poder publico que sean contrarias al
texto fundamental. Dentro de esas contravenciones, se encuentran los denominados
“silencios legislativos”, que derivan de la inactividad o ineficiencia del Congreso de la
Republica en la emision de normativa que la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala o los convenios y tratados internacionales le imponen, tema que ha sido
abordado lacénicamente por doctrinarios y por la Corte de Constitucionalidad. De ahi
que fue tal situacion la que genero la iniciativa de realizar un estudio sobre las nociones
basicas de dichas omisiones legislativas, asi como la posibilidad de ejercer un control

de constitucionalidad sobre estas.

Respecto de los objetivos trazados, atinentes al desarrollo y sistematizacion de la
informacién relevante de la materia, en la medida en que se elaboré el trabajo
correspondiente se fueron concretizand'o, puesto que al finalizar el mismo, se
materializ6 un documento contentivo de una serie de ideas, teorias y propuestas que
brindan al lector los conceptos e instituciones basicas para la comprensiéon de los
silencios normativos, asi como los medios por los cuales la Corte de Constitucionalidad
puede ejercer una labor de supervision sobre tales anomalias, permitiendo que el

interesado adopte una postura propia sobre el tépico examinado.

Por su parte, mas alla de la actual postura de nuestro tribunal constitucional sobre la
posibilidad de subsanacién de esos vicios, el problema del presente trabajo se centro
en establecer si, juridicamente, ante la violacién causada por las omisiones legislativas
totales o parciales del poder parlamentario, la Corte de Constitucionalidad podia en
cumplimiento de su obligacion de defender el orden constitucional, ejercer una labor de
control sobre ese tipo de contravenciones. La hipdtesis manejada desde un inicio
proponia una respuesta afirmativa a ese cuestionamiento, por lo que, luego de ahondar

en el estudio del tema, se tratd de sustentar la misma durante el desarrollo de la

@
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investigacion mediante doctrina, legislacion y jurisprudencia tanto nacional como

extranjera.

"El cuerpo del presente estudio se conforma por cinco capitulos: En el primero, se
aborda lo relativo a la Constitucion como norma juridica y el proceso constitucional y
convencional omiso en Guatemala; en el seppgundo, se analiza lo relativo al “guardian
de la Norma fundamental”, la Corte de Constitucionalidad y las garantias
constitucionales; en el tercero, se estudia la institucion de la inconstitucionalidad de las
leyes; en el cuarto, se desarrolla lo atinente a los silencios legislativos absolutos y
relativos y su forma de control en el derecho comparado y, finalmente, é.n el quinto
capitulo, se realiza un analisis jurisprudencial y critico del control de constitucionalidad
de las omisiones normativas en nuestro pais, realizando una propuesta de examen y

subsanacion de tales vicios.

Para lograr lo anteridr, se utilizé sustancialmente el método juridico, que sirvid para
analizar, interpretar y sistematizar la doctrina, fallos y leyes aplicables, y compararlos
con sus analogos en el ambito extranjero, precisando las compatibilidades y disyuntivas
advertidas. Asimismo, la técnica empleada fue eminentemente bibliografica, llevandose
a cabo la recopilacion y seleccion de textos utiles, tanto fisicos como electronicos, de

los cuales se obtuvo la informacidon que se plasma en esta investigacion.

Ello, permitié afirmar al concluir el estudio que, mediante una interpretacion amplia y
obligatoria del marco normativo constitucional vigente, integrado especificamente para
el caso por la Constitucion y la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, nuestro tribunal constitucional tiene el deber y las facultades
necesarias para conocer de los reproches formulados contra esas contravenciones, a
efecto de que, en su caso, pueda lograr el cese y subsanacion de las omisiones

legislativas.

(i)
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CAPITULO |

1. Una Constitucién como norma juridica

1.1 Aspectos generales

La totalidad de derechos y principios que hoy en dia se encuentran garantizados en
distintos cuerpos normativos, tanto nacionales como internacionales, en algin momento

de la historia fueron negados o desconocidos por un grupo social que se oponia a ellos.

Rudolf Von Ihering manifestaba en relacién a tal fenémeno que: “...la finalidad del
Derecho es la paz, el medio para ello es la lucha. En tanto que el Derecho tenga que
estar preparado contra el ataque por parte de la injusticia —y esto durarad mientras exista
el mundo— no le sera ahorrada la lucha. La vida del Derecho es lucha, una lucha de los
pueblos, del poder del Estado, de los estamentos o clases, de los individuos. Todo
derecho en el mundo ha sido logrado por la lucha, todo precepto juridico importante ha
tenido primero que ser arrancado a aquélios que le resisten, y todo derecho, tanto el
derecho de un pueblo como el de un individuo, presupone la disposicion constante para

su afirmacién. El Derecho no es mero pensamiento, sino fuerza viviente...”

La Constituciéon, como instrumento por el cual se reconocen derechos fundamentales de
las personas, no fue excepcién a lo anterior. Hasta antes de la mitad del siglo XVii, el

gobernante o monarca, al no encontrar limitaciones en el marco juridico que él mismo

' Von Ihering, Rudolf. La tucha por el Derecho. Pag. 45.
1


EMI 01
Text Box


regia, podia emitir leyes y quebrantarlas a su antojo. Sin embargo, como resultado dé\la.
ostentacion gradual del poder econémico por parte de la clase burguesa y las ideas de
tinte individualista que regian el pensamiento en esa época, surgié el concepto del
“‘Estado Liberal”, el cual promovia, en el ambito juridico politico, la superacién de los
sistemas absolutistas mediante la emisién de reglas escritas dictadas por un poder

soberano que radicaba en el pueblo.

De esa cuenta, la transicion de un sistema politico a otro se logré mediante violentos
procesos revolucionarios, principalmente, los acaecidos en Inglaterra, Norteamérica y
Francia, que culminaron con la creaciéon de cuerpos legales tales como el “Instrumeht
Of Government”, la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia, la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano y la Constitucién de los

Estados Unidos, dando origen a su vez, al concepto de “Estado de Derecho”.

La nocién anterior ha evolucionado conforme el devenir histérico, presentando en cada
una de sus etapas, diversos elementos y caracteristicas en relacién a la estructuraciéon
de los érganos estatales, la justicia y la forma de aplicacién de las normas. En ese
sentido, si bien algunos autores defienden aln la acepcion de “Estado Legal de
Derecho”, la actual corriente del constitucionalismo, se decanta por la de “Estado
Constitucional de Derecho”, el que se define por sus elementos particulares, como el
modelo regido principalmente por el principio de eficacia constitucional, en el que existe
primacia de la Constitucién sobre la ley, y, ademas, una jurisdiccion que examina la

constitucionalidad de los actos del Estado, incluyendo los decretos legislativos.
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Asi, el “Estado Constitucional de Derecho” mantiene el principio de legalidad\'p_e.fo

e s

subordinando sus formas al principio de constitucionalidad, por lo que puede decirse

que este no anula, sino, por el contrario, perfecciona el “Estado Legal de Derecho”.2

De lo anterior, resulta evidente que los conceptos de “Constitucién” y “Estado
constitucional de Derecho”, se encuentran intimamente ligados, porque, en principio, la
mejor forma de identificar a aquella forma de organizacién, es al determinar la
existencia de una norma fundamental. Por ello, en el sistema juridico politico que
impera en la actualidad —y no solo en nuestro pais—, la Constitucién resa’lta} como el
instrumento que reconoce los derechos fundamentales de los ciudadanos a manera de
gue estos no puedan ser vulnerados o restringidos por los actos u omisiones ‘del poder
publico, por lo que el estudio y comprension de sus elementos basicos, es necesario

previo a analizar cualquier tema atinente a la efectiva defensa de sus preceptos.
1.1.1 Definicion

El concepto de Constitucion posee tantas definiciones como ambitos en los cuales ha
sido objeto de estudio. En principio, cabe traer a colacién que, etimolégicamente, esa
palabra procede del vocablo latino “Constituere” o “Constitutio”, que significa

“fundacién”, “origen”, “asentamiento” o “fundamento”.

La Real Academia Espafiola, en su acepcion referida a nuestra materia, puntualiza a la

Constitucion como la: “...Ley fundamental de un Estado que define el régimen basico de

2 Garcia Pelayo, Manuel. Estado legal y Estado constitucional de Derecho. Pag. 33.

3
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organizacién politica...”

Por su parte, en el campo juridico resultan importantes los aspectos aportados por las

fuentes del derecho, entre ellas, la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina.

En ese sentido, aunque legalmente no existe una acepcioén aportada por una norma
internacional o nacional sobre qué debe entenderse por Constitucion —lo cual, en su
caso, seria antitécnico desde la practica legislativa—, resulta relevante traer a colacién
que el Articulo 16 de la Declaraciéon de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
establece que: “Toda sociedad en la que la garantia de los Derechos no esté asegurada

ni la separacién de poderes establecida, carece de Constitucién”.

El precepto antes citado, si bien es lacdénico y no pretende constituir per se una
definicion, aporta dos elementos importantes que deben tomarse en consideracion: i) el
reconocimiento de derechos a los ciudadanos y la posibilidad de que aquellos puedan
hacerse efectivos; y ii) el establecimiento de una estructuré equilibrada de poderes

estatales.

Jurisprudencialmente, la Corte de Constitucionalidad ha indicado en relacién a la carta
magna que esta: “...es la norma juridica suprema, de primer rango, por lo que todo el
ordenamiento de la comunidad politica se sujeta a sus disposiciones...” (Sentencia de

11 de septiembre de 1996, emitida dentro de los expedientes acumulados 886-96, 887-

3 http://lema.rae.es/drae/?val=constituci%C3%B3n (24 de julio de 2014).
4 _
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96, 889-96, 944-96 y 945-96.). Asimismo, ha referido que: “...es una nog.

incorpora los valores y principios esenciales de la convivencia politica que confomian
todo el ordenamiento juridico. Por ello, todos los poderes publicos y los habitantes del
pais estan ligados a su imperio y el derecho interno sometido a su supremacia...” (Fallo

de 19 de octubre de 1990, dictado dentro del expediente 280-90).

Finalmente, la doctrina ha definido a la norma fundamental desde dos aristas, siendo
estas, en esencia, la postura centrada en su contenido y, la otra, enfocada en su forma
de creacion. La primera se refiere al sentido material de la Constitucion, e‘ntendiéndo_se
como el conjunto arménico de reglas e instituciones juridicas que establecen las bases
de la organizacion general del Estado y de su funcionamiento, determinan los principios
de la forma de sy gobierno y de sus érganos supremos, asi como los derechos y
deberes del mismo en relacion con las personas Yy de estas con aquél, delimitando su
circulo de accion.* En el mismo sentido, Guastini refiere que la Constitucion se
comprende por el conjunto de normas que regulan la 6rganizaci6n de los poderes

publicos asi como las relaciones entre el Estado y los ciudadanos.’

Por su parte, desde el punto de vista formal, la carta fundamental se entiende como el
conjunto de normas o leyes expedidas por o6rganos competentes, mediante un

procedimiento especial 0 adecuado respecto de la legislacion ordinaria.®

4 Chacén Corado, Mauro. La Constitucién politica de Guatemala. P4g. 20.
® Guastini, Riccardo. Teoria e ideologia de la interpretacién constitucional. Pag. 38.
® Chacon. Op. Cit. P4g. 20.
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Consecuentemente, a manera de armonizar las ideas expuestas en los pé‘ﬁéjf?
precedentes, podemos extraer que la Constitucion puede definirse como el cue;;;o
normativo contentivo de los preceptos de rango supremo en el ordenamiento juridico de
un pais, los cuales han sido emitidos mediante un procedimiento legislativo especifico, y
que establece las obligaciones, derechos, principios y valores fundamentales de las
personas, los mecanismos e instrumentos para hacer efectivos estos, asi como la
estructuracién del Estado, su finalidad, limites y forma de gobierno, y que,

ineludiblemente, constrifie cualquier actividad, tanto de los ciudadanos como de los

servidores publicos, a lo dispuesto en sus preceptos.
1.1.2 Legitimidad constitucional

La Constitucién, para ser considerada como un verdadero instrumento garante de los
principios y derechos fundamentales de los habitantes de un Estado, debe observar no
solo el rango de norma fundamental de la sociedad —pues los preceptos con esa
jerarquia podian ser impuestos u otorgados como sucedia en los regimenes

absolutistas—, sino, ademas, debe estar revestida de una legitimidad social.

Al respecto, refiere Maria del Pilar Hernandez que: “...se predica la legitimidad de la
Constitucion, en su sentido factico y juridico, cuando la fuerza y autoridad del poder
constituyen en que descansa su decisiéon, son reconocidas. (...) Una Constitucién no
so6lo debe haber satisfecho el aspecto de la legalidad (de conformidad con los procesos
constitucionalmente establecidos, sino, ademas [citando a Gomes Canotilho] ‘...también

el de la legitimidad constitucional como validacién social, correspondencia con los

6
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criterios de justicia, con los valores, ideas sociales e imperativos enraizados &n-

"7

mundo social'...

En otras palabras, el pueblo, en ejercicio de su poder soberano, debe dotarse a si
mismo de un conjunto de normas encaminadas a organizar su vida en sociedad,
estableciendo tanto los valores supremos que habran de regirle, como las normas en

gue sus destinos seran dirigidos.®

Ahora bien, para lograr esa legitimidad constitucional, cabe distinguir ciertas etapas
durante las cuales se origina y surge la Constituciéon como norma suprema. Emmanuel-
Joseph Sieyeés, citado por Juan Francisco Flores Juarez, dividia estas en tres: a) en la
primera, los miembros de un Estado natural deciden reunirse y esto posibilita el
surgimiento de una nacién, siendo en sus miembros integrantes en quienes reside la
soberania y, por ende, el 'pode'r constituyente; b) reunido el elemento personal, se
precisan sus necesidades y los medios para resolverlas, surgiendo en ese momento la
Constitucién; y ¢) en una tercera etapa, los individuos que integran el cuerpo social,
diseminados en un espacio territorial, se encuentran imposibilitados para reunirse
continuamente y asumir decisiones de trascendencia colectiva, por lo que conforman el
gobierno integrado por los delegados de la nacién, estableciendo asi al poder

constituido. °

7 Hernéndez Maria. Legitimidad constitucional, nueva constitucién y otros tépicos. Pag. 391.
8 Cordén Aguilar, Julio César. Teoria constitucional. P4g. 2.
® Flores Judrez, Juan Francisco. Constitucion y justicia constitucional / apuntamientos. Pég 75.

7
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De lo anterior, puede afirmarse que para que una Constitucion pueda consid

~
G
2,

legitimada por los sujetos a los que va dirigida —o atribuirle la caracteristica de

“Constitucion Democratica™, es necesario que haya sido dictada por el poder soberano,

el cual encuentra su titularidad en el pueblo.

Dicho poder soberano, se homologa en el ambito juridico al concepto de poder
constituyente, el cual puede definirse como: “...la competencia, capacidad o energia
para constituir o dar Constitucién al Estado, es decir para originarlo, para establecer su

estructura juridica y politica...”,'® pudiendo ser este originario o derivado.

El poder constituyente originario, se concibe como aquel que le da origen o nacimiento
al Estado, o que modifica la Constitucion establecida para este, sin regirse por ella. Es
anterior a la norma fundamental de una comunidad global organizada politicamente y
tiene como funcién principal dar origen a la sociedad, confiriéendole su organizacion

basica sin regirse o guiarse por normas juridicas positivas preexistentes. "’

Por su parte, el poder constituyente derivado, es aquel cuyo ejercicio esta circunscrito y
reglado por la Constitucién originaria que le da fundamento o base, para cumplir con la
funcién de modificar, total o parcialmente, la organizacién politica y juridica. La cualidad
fundamental de este se encuentra en la subordinacion originaria del mismo respecto de

la manifestacion del poder constituyente fundacional.*?

'% Flores. Op. Cit. Pag. 75.
:; Richter, Marcelo Pablo. Diccionario de derecho constitucional. Pag. 118.
Ibid.
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De alli que agotada la funcion del poder constituyente —que usualmente adopta la for a

o
NI

de una “asamblea” ante el multitudinario elemento poblacional que delega su potes’;éa% |

en los miembros electos—, este debe suspender su actividad a efecto de dar paso a los

érganos institucionalizados que deberan dar cumplimiento a lo decretado.

Tales é6rganos conforman el poder constituido, el cual puede puntualizarse como el
conjunto de instrumentos que posibilitan el cumplimiento de las funciones del Estado y

permiten concretar los fines y propésitos de la sociedad organizada.13

Asi, puede afirmarse que la Constitucién encuentra su legitimidad en el hecho de que el
conjunto de normas que integran ese cuerpo normativo, hayan sido pactadas y
decretadas por el poder constituyente —entendiéndose este como sin6nimo de la
voluntad popular—, el que adémés, debera delimitar el poder constituido mediante
organismos y entidades que tendran como finalidad hacer efectivos los mandatos por él

emanados.

Por ende, los preceptos contenidos en la norma fundamental deben ser observados
ineludiblemente por todos los érganos publicos, pues la razén de ser de estos altimos,
se circunscribe a dar cumplimiento a los fines, lineamientos y obligaciones pactados por
la voluntad soberana, deviniendo su infraccién, en una violacién directa a lo dispuesto

por ese poder popular.

' Flores. Op. Cit. Pag. 79.
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1.2 La fuerza normativa de una Constitucion

l.a Constitucién, al haber sido emitida por el poder soberano y por contener los
principios y valores que se estimaron indispensables para regir la vida en sociedad, asi
como la organizacion de los poderes estatales conforme la ideologia imperante en una
época y lugar, debe ocupar la clspide en la jerarquia normativa de una nacién a efecto

de ser respetada ineludiblemente por gobernantes y gobernados.

Hans Kelsen, al advertir la importancia de dicha norma en la construcciéon del Estado,
estimé acertado ubicarla en la cima de una piramide invertida al momento de realizar su
propuesta de la estructuraciéon del ordenamiento juridico. En ese sentido, es innegable
que la Constitucion, por la legitimacion de la cual se encuentra revestida, tanto formal
como materialmente, asi como por los fines que histéricamente motivaron su creaciéon
~establecer limitaciones al poder del monarca—, debe tener plena vigencia y efectividad
en un pais. De tal cuenta, para la consecucion de esa finalidad, resulta relevante la
observancia de dos postulados fundamentales: a) la supremacia constitucional; y b) la

eficacia directa de los preceptos constitucionales.

1.2.1 La supremacia constitucional

Uno de los cimientos esenciales de un “Estado Constitucional de Derecho”,  se
compone, como se menciond anteriormente, por el irrestricto respeto al principio de

supremacia constitucional.

10
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El autor Julio Cordén refiere que la Constitucién, como obra del titular de la sobc—:}i{erl a,

otorga al conjunto de normas fundamentales una jerarquia especial en la clspide del

orden juridico del Estado. Esa posicion de relevancia, evidencia el principio de
supremacia constitucional, segun el cual, el resto de normas tan solo seran validas si
guardan conformidad con sus disposiciones, tanto en lo que respecta al conjunto de
valores que proclama, como a los procedimientos que establece para su emision,
calificando asi a la Constitucion como la norma fundamental y fundamentadora de la

totalidad del ordenamiento juridico.'

En cuanto al a fundamentalidad de la Constitucién, Ignacio Burgoa refiere que: “...el
concepto de fundamentalidad equivale al de primariedad, o sea, que si la Constitucién
es la ‘Ley Fundamental’, al mismo tiempo es la ‘Ley primaria’. (...) Jorge Xifra Heras
(...) asegura que este caracter fundamental que concede a la Constitucién la nota de
ley suprema del Estado, supone que todo el ordenamiento juridico se encuentra
condicionado por las normas constitucionales, y que ninguna autoridad estatal tiene
mas poderes que los que le reconoce la Constitucién, pues de ella depende la
legitimidad de todo el sistema de normas e instituciones que componen aquel

ordenamiento...”"®

Ahora bien, sin ahondar en los antecedentes que motivaron el surgimiento de ese

postulado como pilar del “Estado Constitucional de Derecho” —pues la mayoria de estos

'* Cordén. Op. Cit. Pag. 3.
15 Burgoa, Ignacio. Derecho constitucional mexicano. Pag. 467.
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necesario comprender algunos elementos esenciales del mismo.

Para justificar la necesaria observancia de ese principio, cabe traer a colacién la
interrogante formulada por el juez Marshall en el caso Madison vs. Marbury (Caso “5
U.S. 1377, sentencia de 24 de febrero de 1803), decisién que, si bien no constituye el
precedente judicial que innové en cuanto a la supremacia constitucional, determiné
atinadamente el asunto toral en relacion a las disposiciones contrarias a la Constitucién

y la prevalencia que debe tener esta ultima respecto de ellas.

J. Marshall cuestioné lo siguiente: “; Con qué objeto son limitados los poderes y a qué
efectos se establece que tal limitacion sea escrité, si aquellos pueden, en cualquier
momento, ser dejados de lado por los mismos que resultan ser sujetos de la
limitacién?”. ‘Para dar respuesta a esa pregunta, el entonces chief justice de la Supremé

Corte de los Estados Unidos partié de un postulado basico de la l6gica formal.

Indicé que existian Unicamente dos alternativas sobre ese cuestionamiento, o la
Constitucion controlaba cualquier ley contraria a aquélla, o la legislatura podia alterar la
Constitucién mediante una ley ordinaria; es decir, o la Constitucién era la ley suprerha
inalterable por medios ordinarios, o bien, esta se encontraba al mismo nivel que las
leyes y, de tal modo, como cualquiera de ellas, podia reformarse o dejarse sin efecto

siempre que el Congreso lo deseara.

12
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Magistralmente, J. Marshall expresé que si se tomaba como cierta la primera%‘fj\‘
alternativas aludidas, entonces podria concluirse que una ley contraria a la Constituéién
no es ley; y, por su parte, si se tomara como valida la segunda, entonces podria
afirmarse que las constituciones son nugatorios intentos del pueblo para limitar un
poder que deviene, por naturaleza, ilimitable, lo cual careceria de razén. Por
consiguiente, concluyé que la norma fundamental contiene intrinsecamente el principio
esencial de que toda ley contraria a sus disposiciones, deviene nula, por lo que los

tribunales, asi como los demas poderes estatales, estan obligados a respetarla.

En el caso de Guatemala, pese a que se comparte la apreciacion formulada por Luis
Fernando Solano de que deviene innecesario que la norma fundamental reconozca
entre sus postulados el principio relacionado'®, nuestra Constitucién garantiza la
supremacia constitucional en tres preceptos puntuales, siendo estos los Articulos 44,

175y 204.

Dichas normas establecen respectivamente que: “...Seran nulas ipso jure las leyes y las
disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o
tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza...”, “...Ninguna ley podra
contrariar las disposiciones de la Constitucion. Las leyes que violen o tergiversen los
mandatos constitucionales son nulas ipso jure...”y “...Los tribunales de justicia en toda
resolucién o sentencia observaran obligadamente el principio de que la Constituciéon de

la Republica prevalece sobre cualquier ley o tratado.”

'® Solano, Luis Fernando. Supremacia y eficacia de la Constitucién con referencia al sistema
. costarricense. Pag. 19.
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La Corte de Constitucionalidad ha establecido en relacion a la supret\n cia .

constitucional que: “...Dentro de los principios fundamentales que informan al Estado de
Guatemala, se encuentran, el de suypremacia ¢ superlegalidad constitucional, de
conformidad con el cual, en la cuspide del ordenamiento juridico guatemalteco esta la
Constitucion y esta, como ley suprema del Estado es vinculante para gobernantes y
gobernados a efecto de lograr la consolidacion del Estado Constitucional de
Derecho...”, y reafirmo tal posicién al indicar: “...[la Constitucién] es la norma suprema
de todo el ordenamiento juridico del Estado, a cuyas disposiciones estan sujetos los
poderes publicos y los propios gobernados. Su jerarquia normativa la convierte en
parametro de validez de todas las disposiciones que emitan los distintos 6rganos

estatales...” (Sentencia de 17 de noviembre de 2009. Expediente 2436-2009).

Asi, puede entenderse al principio de supremacia constitucional, como aquel que ubica
a la Constitucion en la cuspide del sistema juridico, constrifiendo a sus disposiciones los

actos de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial.’”

1.2.2 La eficacia directa de las normas constitucionales

Generalmente, el principio de supremacia constitucional es aplicado en la funcién
jurisdiccional al momento de examinarse la constitucionalidad de una norma ordinaria,
convirtiéndose asi, en el principal valladar de aquellas disposiciones legislativas

contrarias a la norma fundamental.

"7 Flores Juarez, Juan Francisco. Supremacia constitucional y control de constitucionalidad de las

leyes. hitp://www.cc.gob. gtldocumentosCC/CagamtacnonesNCursoAct/Supremac:aConstltucmnal pdf (21
de agosto de 2014).
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Ahora bien, en la dimension factica del Derecho, se ha evidenciado que k
restarsele eficacia a los preceptos que integran la Constitucion mediante otro tip; de
conductas legislativas, las cuales, pueden no ser necesariamente por accién, por
ejemplo, la omisién del 6rgano correspondiente de no emitir una ley que la propia carta
magna le manda. Al respecto, resulta importante traer a cuenta el cuestionamiento
realizado por el jurista Ivan Castro Patifio en relacién a si la Constitucién, por su
caracter de norma suprema, dispone de fuerza normativa o eficacia directa o, si, por el

contrario, su fuerza normativa es indirecta y sélo tiene eficacia en la medida en que el

legislador cumpla sus encargos formulando las leyes reglamentarias.’®

Sobre ello, cabe indicar que histéricamente, la carta fundamental era concebida como
una mera declaracién de derechos, principios y estructuras politicas que se encontraba
revestida de un poder de obligatoriedad relativo, el cual dependia de la actividad de
alguno de los érganos del poder constituido en cuanto al cumpllimie'nto de la norma
constitucional. Pérez Royo, basandose en Bartolomé Clavero, explic_:a tal situacion
refiriendo que la Constitucion, desde sus mismos origenes, ha sido el punto de partida

politico del ordenamiento juridico.

Por ende, inicialmente se creia que al agotarse su funciéon de estructuracién, su
contenido permanecia al margen del ordenamiento legal, convirtiéndose en una mera

premisa politica, sin considerarsele propiamente como una norma juridica.19

® Castro Patifio, Ivan. La inconstitucionalidad por omisién: una reforma necesaria en la
constitucion ecuatoriana. Pag. 13.
¥ Solano. Op. Cit. P4g. 15.
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distintos juristas y tribunales constitucionales, tal concepcion vario, arnbandose a la ’

conclusion que, sin desconocer su carga politica, la Constitucion es fundamentalmente

norma juridica, que reclama plena vigencia y determina la vida en sociedad.

Juan Fernando Badia, manifestaba que de considerarse que la norma fundamental
tenia una eficacia condicionada al actuar del poder constituido, el objeto de esta seria
tan solo regular la produccién de normas, fundamentaimente la de las leyes. Por ello,

concluia que de aceptarse esto: “...la Constitucion no seria verdadero derecho sino

meta derecho..."?°

Alvarez Conde por su parte, sostenia que el caracter normativo de la Constitucién
derivaba a su vez del principio democratico, legitimandose asi la verdadera fuerza

normativa de ese cuerpo legal en cuanto a la eficacia de cada uno de sus postulados. '

En esa linea se decant6 el entonces Tribunal de Garantias Constitucionales del
Ecuador —ahora Corte Constitucional del Ecuador—, en las resoluciones de los casos #
001-RA-96; 213-2000 R.A., al expresar que: “...todos los preceptos constitucionales son
de aplicacién inmediata y obligatoria por el mismo poder que nace de su jerarquia, de
tal manera que cuando la Constitucién exige la expedicidon de una ley, Unica y
exclusivamente pretende encontrar en ella la norma reglamentaria que ayude en el

gjercicio de los deberes y derechos que se deriven de sus normas, pero, no intenta

20 -» Castro. Op. Cit. Pag. 13.
2! Solano. Op. Cit. Pag. 17.
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darle a la ley un valor que implique que el principio de legalidad esta en igual niv

el de la constitucionalidad...”

De ahi, puede afirmarse que las disposiciones constitucionales, aunado a su caracter
de normas supremas, también son preceptos juridicos con eficacia directa. Por ende, el
caracter normativo de estas opera como complemento del principio de supremacia
constitucional, pues, si la Constitucién es ley suprema, fundamental y fundamentadora
de todo el ordenamiento juridico, obviamente debe ser exigible en cuanto a cada uno de

sus preceptos.?

1.3 Clasificacion de las normas constitucionales

Las disposiciones que integran la Constitucién, debido a su importancia, no pueden
limitarse a su estudio conforme a la doctrina tradicional de la estructuracién de la
norma, la cual indicaba que aquella se componia por el supuesto de hecho y la

consecuencia juridica.

El constitucionalismo moderno ha advertido que actualmente existe un mayor grado de
complejidad al momento de crear o reformar una Constitucion, lo cual atiende a que
dichas reglas fundamentales no pueden limitarse como inicialmente lo hacian a detallar
expresamente las normas basicas de la organizacion del Estado y a garantizar
derechos civiles y politicos, pues debido al reconocimiento de los llamados derechos de

segunda o tercera generacion, y los acuerdos y convenios propios del derecho

22 Castro. Op. Cit. Pag. 16.
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internacional —que deben integrarse a esa norma fundamental sin tener que acu@<
una asamblea nacional constituyente—, corresponde consagrar normas especiales que
permitan su incorporacion, permitiendo también el desarrollo legislativo o reglamentario
de algunas materias o derechos a los 6rganos del poder constituido, a manera de lograr
que la Constitucion sea un plan que guie a los poderes publicos a un Estado de

bienestar.

Con lo anterior, no pretende afirmarse que la carta magna debe regular de forma
abundante y expresa cada uno de los ambitos de su aplicacion, pues las areas en que
el derecho se hace presente son ilimitadas y, tal postura, en caso de aplicarse, causaria
los problemas que acertadamente advirtié el juez Marshall en el célebre fallo de seis de
marzo de 1819, emitido en el caso McCulloch vs. Maryland (cfr. caso “17 U.S. 316").
Por el contrario, lo que se busca es resaltar la importancia de la técnica legislativa al
momento de emitirse una Constitucién, pues una mala redaccibn o composicién

normativa, puede generar controversias o problemas en cuanto a la gobernabilidad.

Ahora bien, no obstante el conjunto de preceptos que integran la norma fundamental
tienen idéntica jerarquia, resulta importante, para efectos del presente estudio acudir a
una clasificacién de sus normas para identificar, en el momento en que estas sean
violentadas, cual es la via judicial idénea segun el tipo de disposiciéon contravenida, a la

que los ciudadanos pueden acudir para lograr la efectiva validez de su contenido.

Por consiguiente, si bien existen diversas clasificaciones que atienden generalmente a

la estructura y materia de las normas constitucionales, la sistematizacion a desarrollar
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brevemente en esta investigacion, asi como las definiciones utilizadas, sori)\ s
aportadas por el autor Ivan Castro Patifio, en su obra “Clasificaciéon de las Normas§™
Constitucionales”, por estimarse la mas concisa y acertada al superar la clasica division
entre normas sustantivas y de procedimiento, y que permiten identificar con claridad,
cuales son aquellas disposiciones que pueden ser objeto de violacién legislativa por

omision.
1.3.1 Normas declarativas o de principios

Estos preceptos constituyen una proclamacion de propoésitos y afirmacion de principios.
Para algunos autores, las mismas carecen de contenido juridico —posicion de la cual se
difiere~, no obstante sirven de pauta de interpretacién e invalidan las disposiciones
ordinarias que se les opongan.?® Generalmente, establecen ideales o fines intangibles y
‘permanentes. Son valores y principios que por su aceptacién social, la Constitucion se

encarga de reconocerlos en la cuspide del ordenamiento juridico.

Dichas disposiciones cumplen las siguientes funciones: a) sirven de guia para el
constituyente derivado y, a la postre, una vez incor'poradas en la Constitucion, también
para el legislador constituido o quien tenga la facultad normativa; b) son auxiliares para
la interpretacién de las normas; ¢) de contrariarse sus postulados pueden invalidar los
preceptos ordinarios que se les opongan; y d) funcionan como complemento para

subsanar las lagunas del Derecho.?*

2 Castro Patifio, Ivan. Clasificacion de las normas constitucionales. P4g. 60.
2 Ibid. P4g. 61.
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Entre estas, podemos encontrar en nuestra Constitucién, por mencionar algunaé\,ﬂ“' 1

‘ .El Estado de Guatemala se

Articulos 1° y 4° que establecen, respectivamente:
organiza para proteger a la persona y a la familia; su fin supremo es la realizacion del
bien comin.”, y “...En Guatemala todos los seres humanos son libres en iguales en

dignidad y derechos...”
1.3.2 Normas instituyentes u organizadoras

Son las disposiciones que deciden sobre la organizacion o el funcionamiento de los
poderes o funciones del Estado.?® Estos preceptos constitucionales se subdividen a su
vez en: a) normas de estructura; b) normas de atribucion de competencia; y ¢) normas

de procedimiento.

- a) Normas de estructura: Son aquellas que organizan al Estado y la divisién del
ejercicio del poder. La norma fundamental regula quién, como y para qué se ejercen
estas funciones. Entre estas, se encuentran en los Articulos 157, 182 y 203 del texto

supremo, que, respectivamente, disponen: “...La potestad legislativa corresponde al

Congreso de la Republica...”, “...El Presidente de la Republica es el jefe del Estado de
Guatemala y ejerce las funciones del Organismo Ejecutivo...” y “.La funcién
jurisdiccional se ejerce (...) por la Corte Suprema de Justicia y por los demas tribunales

que la ley establezca...”

% |bid. Pag. 62.
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b) Normas de atribucién de competencia: Se refieren a aquellas que asignang
érgano o institucion del Estado una funcion que debe cumplir. Asimismo, regulan lés
facultades o atribuciones para poder realizar su finalidad. Entre estas podemos
encontrar en nuestra Constitucion los Articulos 239 y 252 que establecen:
“...Corresponde con exclusividad al Congreso de la Republica, decretar impuestos
ordinarios y extraordinarios, arbitrios y contribuciones especiales...” y “...El Procurador
General de la Nacion ejerce la representacion del Estado y es el Jefe de la Procuraduria

General de la Naci6n...”

c) Normas de procedimiento: Son las que sefialan como han de actuar los distintos
6rganos del Estado en el ambito de sus competencias para ejercer las facultades que la
Constitucién les ha concedido.?® Como muestra de este tipo de preceptos, podemos
encontrar los Articulos 166 y 167 de la carta magna, que regulan de forma general el

procedimiento a regirse para la interpelacién de ministros de Estado —juicio politico—.

1.3.3 Normas programaticas

Segun la definicion aportada por el autor Ivan Castro, estas son “...reglas
constitucionales no autoaplicativas o no autooperativas, que requieren ser desarrolladas
por ley para entrar en funcionamiento...”? En la misma linea se refiere José Korzeniak,
quien indica que este tipo de disposiciones mencionan un determinado tema pero no lo

regulan, sino que encomiendan u ordenan su regulacion al legislador o a otra autoridad

% Ibid. Pag. 63.
%" |bid. Pag. 64.
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de la repUblica, por lo que no son susceptibles de aplicacién hasta tanto d\f
regulacién no se haya producido. Humberto Quiroga Lavie, agregaba a la definicig“f/f’i?"”“ o
anterior que para que ese tipo de preceptos, para poder ser aplicados por los jueces,

debian ser reglamentados previamente por los 6rganos competentes.?®

Si bien las acepciones anteriores no se comparten por el autor del presente estudio,
pues implicaria aceptar una disminucién a la fuerza normativa y eficacia directa
inherente a las normas constitucionales, la clasificacion utilizada refiere que las normas
programaticas, se clasifican a su vez de la forma siguiente: a) por sy imperatividad; b)

por sus destinatarios; y ¢) por su discrecionalidad.

a) Por su imperatividad: Esta divisién atiende al contenido de la norma en relacién a si
la misma otorga una facultad o impone una obligaciéon a los poderes constituidos. Se

subdividen en;

a.i) Normas programaticas optativas, las cuales confieren una facultad al legislador o a
otra autoridad, con la posibilidad de que la ejerza segun estime conveniente. Como
ejemplo de estas, encontramos el Articulo 18 constitucional que establece en su parte

conducente: “...El Congreso de la Republica podra abolir la pena de muerte...”

a.ii) Normas programaticas' de cumplimiento obligatorio, son aquellas que contienen un
mandato ineludible que debe hacerse efectivo. Verbigracia, el Articulo 20 de nuestra

carta magna, regula: “...Los menores, cuya conducta viole la ley penal, seran atendidos

2 |bid.
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por instituciones y personal especializado. Por ningtin motivo pueden ser recluidas;en--

—- .

centros penales ¢ de detenciéon destinados para adultos. Una ley especifica regulér\%‘f“w-v\ o

esta materia...”

b) Por sus destinatarios: Esta clasificacién atiende al sujeto al que va dirigido el
mandato expresado emanado del poder constituyente, bien sea el poder legislativo u

otra autoridad. Pueden ser:

b.i) Normas programaticas dirigidas al legislador, son las que, como su nombre lo
indica, encargan al poder legislativo el desarrollo del precepto programatico
constitucional por medio de una ley. Entre estas, encontramos en nuestra Constitucion
el Articulo 26 que establece: “....Toda persona tiene libertad de entrar, permanecer,
transitar y salir del territorio nacional y cambiar de domicilio o residencia, sin mas
limitaciones que las establecidas por la ley. No podra expatriarse a ningun
guatemalteco, ni prohibirsele la entrada al territorio nacional o negarsele pasaporte u
otros documentos de identificacion. Los guatemaltecos pueden entrar y salir del pais sin
llenar el requisito de visa. La ley determinara las responsabilidades en que incurran

quienes infrinjan esta disposicion...”

b.ii) Normas programaticas dirigidas a otras autoridades, son aquellas que imponen su
mandato a cualquier otro 6rgano del poder constituido que no sea el legislativo. Por
ejemplo, el Articulo 51 constitucional establece: “...El Estado protegera la salud fisica,
mental y moral de los menores de edad y de los ancianos. Les garantizara su derecho a

la alimentacion, salud, educacién y seguridad y prevision social...”

23


EMI 01
Text Box


c) Por su discrecionalidad: Esta division se refiere a la amplitud o especificacid

encargo del desarroilo de la disposicion constitucional a la entidad respectiva.™

clasifican en:

c.i) Normas programaticas que solo encomiendan la regulacién del tema, son aquellas
que otorgan al destinatario amplia discrecionalidad para el desarrollo del precepto
constitucional. Entre estas encontramos en nuestra Constituciéon el Articulo 53 que

preceptia: “...El Estado garantiza la proteccidon de los minusvalidos y personas que
adolecen de limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales (...). La ley regulara esta

materia y creara los organismos técnicos y ejecutores que sean necesarios...”

c.ii) Normas programaticas que dan directrices en cuanto a como debe ser la
regulacién, son los preceptos que otorgan al destinatario del mandato un campo de
discrecionalidad limitado, estableciendo varias directrices al respecto. Por ejemplo, el
Articulo 69 de nuestra norma fundamental establece: “...Las actividades laborales que
impliquen traslacion de trabajadores fuera de sus comunidades, seran objeto de
proteccion y legislacion que aseguren las condiciones adecuadas de salud, seguridad y
prevision social que impidan el pago de salarios no ajustados a la ley, la desintegracién

de esas comunidades y en general todo trato discriminatorio...”
1.3.4 Normas operativas

Son aquellas normas constitucionales que no requieren de reglamentacién para entrar

en funcionamiento y que, aun cuando requirieran de complemento normativo y este
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estuviera ausente, igual se aplican directamente. Victor Bazan manifiesta que

poder identificar a este tipo de preceptos, basta con determinar si la propia norma én

forma expresa no se autocalifica como programatica (requiriendo el soporte de una ley

reglamentaria), por lo que de ser el caso, debe reputarsela como operativa.?®

Estas normas se clasifican a sy vez de la siguiente forma: a) por la conducta que

establecen; y b) por la posibilidad de ser limitadas.
a) Por la conducta que establecen: Se subdividen en:

a.i) Permisivas, son las que autorizan una conducta al Estado o a los particulares. Por
ejemplo, en nuestra Constitucién encontramos el Articulo 5° que establece: “....Toda
persona tiene derecho a hacer lo que la ley no prohibe; no estd obligada a acatar

6rdenes que no estén basadas en ley y emitidas conforme a ella...”

a.ii) Preceptivas, son las que imponen deberes de acciébn u omisiéon. Verbigracia, los
Articulos 23 y 25 —inactividad y actividad respectivamente—, regulan: “...La vivienda es
inviolable. Nadie podra penetrar en morada ajena sin permiso de quien la habita, salvo
por orden escrita de juez competente...” y “...El Registro de las personas y de los
vehiculos, solo podra efectuarse por elementos de las fuerzas de seguridad cuando se

establezca causa justificada para ello...”

% |bid. Pag. 69.
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a.iii) Prohibitivas, son aquellas que impiden ciertos comportamientos. Entre }_;"
podemos encontrar el Articulo 41 de nuestra carta magna que establece: “...Por &g’sa

W
de actividad o delito politico no puede limitarse el derecho de propiedad en form"a

alguna. Se prohibe la confiscacion de bienes y la imposicion de multas confiscatorias.

Las multas en ningan caso podran exceder del valor del impuesto omitido...”

a.iv) Punitivas, son las que establecen una sanciéon como consecuencia de determinada
accibn u omisiéon. Por ejemplo, los Articulos 55 y 264 de nuestra Constitucion
establecen en su parte conducente: “...Es punible la negativa a proporcionar alimentos
en la forma que la ley prescribe.”, y “...Las autoridades que ordenen el ocultamiento del
detenido o que se nieguen a presentarlo al tribunal respectivo, o que en cualquier forma
burlen esta garantia [la exhibicidén personal], asi como los agentes ejecutores, incurriran

en el delito de plagio y seran sancionados de conformidad con la ley...”
b) Por la posibilidad de ser limitadas: Pueden ser:

b.i) Irrestrictas, son aquellas normas que no pueden limitarse ni régularse por normas
complementarias. Entre estas se encuentran el Articulo 12 constitucional que establece:
“...La defensa de la persona y sus derechos son inviolables. Nadie podra ser
condenado, ni privado de sus derechos sin haber sido citado, oido y vencido en proceso

legal ante juez o tribunal competente y preestablecido...”

b.ii) De eficacia restringida, son los preceptos que permiten reglamentacién dentro de

los parametros fijados en su contenido. Por ejemplo, el Articulo 38 de nuestra carta
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“...5e reconoce el derecho de tenencia de armas de :uso

<

fundamental establece:
personal, no prohibidas por la ley, en el lugar de habitacion. No habra obligacié\h\ag
entregarlas, salvo en los casos que fuera ordenado por juez competente. Se reconoce

el derecho de portacién de armas, regulado por la ley...”
1.4 La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1985

Expuestos brevemente y grosso modo los conceptos basicos relacionados al estudio de
la Constitucion —especialmente los relevantes para el desarrollo del tema- central de
esta investigacion—, cabe detenerse a resaltar aspectos esenciales propios de nuestra

norma fundamental.
1.4.1 Situacién politica y social previa a su emision

Debido a la inconformidad con el nefasto gobierno del militar Fernando Romeo Lucas
Garcia, y pocas semanas después de que el castrense Angel Anibal Guevara ganara
ilegitimamente las elecciones presidenciales de 1982, el ejército de Guatemala produce
un golpe de Estado motivado por: “...el abuso de practicas electorales fraudulentas, el
fraccionamiento de las fuerzas democraticas y el desorden y corrupcion en la

administracién publica...”*

% Garcia Laguardia, Jorge Mario. Politica y Constitucion en Guatemala. La Constitucion de 1985 y
sus reformas. Péag. 45.
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Ese hecho, tuvo como consecuencia la instauracién de una junta militar integrada

los generales Horacio Egberto Maldonado Schaad, José Efrain Rios Montt y el coré‘ﬁ;'e;js--.u o

de infanteria Francisco Luis Gordillo Martinez, quienes manifestaron su voluntad de
regresar al Estado al orden institucional. A la postre, dicho triunvirato fue disuelto por
José Efrain Rios Montt quien se proclamoé Presidente de la RepuUblica y asumié el poder
de manera dictatorial, dando inici6 asi a quizas la mas triste y violenta etapa del pais en
el ambito de los Derechos Humanos y de los Pueblos Indigenas. No obstante, durante
su gestion se emitié legislacion importante que permitié dar inicio a la etapa
democratica, y se crearon instituciones como el Tribunal Supremo Electoral, el Registro

de Ciudadanos, etcétera.

Posteriormente, durante 1983, asumié el poder mediante un nuevo golpe de Estado el
general Oscar Humberto Mejia Victores, quien se comprometié a continuar el proceso
de institucionalizaciéon y democratizaciéon del Estado, convocando, pese al escepticismo
de la poblacién, a elecciones para la integracibn de una asamblea nacional

constituyente.

Asi, el primero de julio de 1984, con un grado alto de asistencia ciudadana, se realizé el
acto electoral en el que participaron 17 partidos politicos, tres comités electorales y
1174 candidatos, y que culminé con la eleccién de los 88 diputados que integrarian el
grupo encargado de emitir una Constitucién democratica.>! De ahi que, pese a todas las
dificultades presentadas y tras varios meses de labores, el 31 de mayo de 1985, se

concluyé el proceso constituyente con la promulgacién de la Constituciéon ahora vigente,

* Flores Judrez, Juan Francisco. Constitucion y justicia constitucional / apuntamientos. Pag. 135
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la que varios anos después fue objeto de reforma mediante el Acuerdo Legislativ:

93 del 17 de noviembre de 1993.

1.4.2 Caracteristicas

Alberto Pereira-Orozco y Marcelo Richter*? refieren que nuestra carta magna es de tipo:

a) racional normativa; b) escrita; ¢) desarrollada; d) mixta; y e) democratica.

Es racional normativa, pues concibe un complejo normativo establecido en el que de
manera total, exhaustiva y sistematica, se establecen las funciones fundamentales del
Estado y se regulan los 6rganos, el ambito de sus competencias y las relaciones entre

ellos.

Es escrita, debido a que contiene una serie de normas precisas, legisladas,
solemnemente promulgadas, a las cuales debe ajustarse la conducta del Estado,

estatuyendo en un documento todas las instituciones y principios de convivencia social.

Es desarrollada, porque expone los fundamentos de la organizacién politica del Estado
y toma en cuenta disposiciones relativas a otras materias, con el objeto de afianzar el

sistema y asegurar su funcionamiento.

%2 pereira-Orozco, Alberto y Richter, Marcelo. La Constitucién. Su concepto y aspectos generales
relacionados al tema. Pag. 35.
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nacional constituyente; y ¢) algunas normas son pétreas o irreformables.

Finalmente, es democratica ya que la dicta el pueblo en ejercicio de su facultad
soberana por medio de sus representantes debidamente electos. Ademas, resulta de
una decision unilateral del pueblo y corresponde histéricamente a la consagracion del

principio de la soberania popular.®®
1.4.3 El proceso constitucional y convencional inconcluso

A casi 30 anos de haberse dictado nuestra Constitucién Politica de la Republica y pese
a la ratificacién de distintas convenciones y tratados internacionales en los que el
Estado ha adquirido compromisos supranacionales, existen aun varias normas cuya
emision o adecuacién ha sido inobservada por el organismo legislativo. Con tal
posicidén, dicho poder se ha convertido en un valladar al proceso constitucional y
‘convencional, puesto que ha obstaculizado, por inactividad, la transicién juridica,
politica y social pretendida por el constituyente al emitir la Constitucion vigehte (1986), o

por la entrada en vigencias de los cuerpos normativos de caracter internacional.

Entre los temas cuya falta de desarrollo o de adecuacidén persiste, se encuentran
topicos trascendentes y de mucha susceptibilidad social que incluso han sido motivo de

conflictividad, tales como el acceso a recursos hidricos por la poblacién, o bien, los

% Ibid. Pag. 36.
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derechos de las comunidades indigenas, por mencionar algunos. Por ello, es préf\
que el proceso constitucional —entendido como la serie de acontecimientos histéricos™
que ligados al desarrollo normativo configuran y enmarcan el “Estado Constitucional de

Derecho™* —

, sea consumado en su totalidad. De ahi, deviene la importancia de la
funcién jurisdiccional en la proteccion y defensa de la Constitucion, pues es por esta
via, que a su vez se asegura la plena vigencia de dicha forma de organizacion juridico

politica, constituyéndose asi en un pilar fundamental para su sostén.

Es por ello que se comparte la afirmacion esgrimida por el abogado Alejandro Balsells
Conde, al indicar que el proceso constitucional, se ve cada dia enriquecido con los
fallos emitidos por via de la jurisdiccion constitucional, pues la democracia moderna,
obliga a todos los 6rganos del Estado a que actiuen de conformidad con lo que sus
normas dicten, evitando asi que funcionarios puedan llevar a cabo actos contrarios a
sus disposiciones.®® Por ende, puede concluirse que si bien los érganos del poder
constituido, se convierten muchas veces en obstaculos al referido proceso, los
ciudadanos deben contar con los instrumentos juridico procesales, de jerarquia
suprema, por los cuales pueden instar la jurisdiccién constitucional a efecto de hacer
cesar la violaciéon causada, restituyendo asi el orden juridico vuinerado para hacer

avanzar la transicion hacia el “Estado Constitucional de Derecho”.

% Balsells Conde, Alejandro. La inconstitucionalidad por omisiéon en el ordenamiento juridico
uatemalteco. Pags. 2 y 3.
ibid. Pag. 5.
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CAPITULO li

2. La defensa de una Constitucion

2.1 Conceptos basicos

Segun fue analizado en el capitulo precedente, la Constitucién surgié6 como garante de
los derechos fundamentales de los ciudadanos y como limite de la fuerza estatal. Sin
embargo, la historia dejé en evidencia que la carta magna, por si misma, no podia hacer
efectivos sus propios postulados. Por ello, se hizo necesaria la creacién de un sistema
que garantizara la prevalencia de las normas supremas ante las arbitrariedades por

parte del poder publico.

A raiz de esto, surgié el concepto de “Defensa de la Constitucion”, el cual Carl Schmitt
concibié como: “...los medios que se han ido creando a lo largo de la interminable lucha

del hombre para limitar el poder y sujetarlo a los limites que le fija la Constitucién...”*®

Jorge Mario Garcia Laguardia referia que entre las acepciones mas completas en
relacién dicho término, se encontraba la expuesta por el jurista Héctor Fix-Zamudio,
quien afirmaba que: “...la defensa de la Constitucién esta integrada por todos aquellos
instrumentos juridicos y procesales que se han establecido tanto para conservar la
normativa constitucional como para prevenir su violacién, reprimir su desconocimiento,

y lo que es mas importante, lograr el desarrollo y la evolucién de las propias

% Fix-Zamudio, Héctor. Introduccion al estudio de la defensa de la Constitucion. Pag. 91 .‘
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Constitucién formal lograr su paulatina adaptacién a los cambios de la realidad politico

social, y desde el angulo de la Constitucidn material, su transformacién de acuerdo con

las normas programaticas de la propia carta fundamental...”’

Eduardo Ferrer Mac-Gregor®®, resume el extenso trabajo de dicho autor en el sentido
que la defensa de la ley fundamental se dividia en dos puntos: a) la proteccion

constitucional; y b) las garantias constitucionales.

En cuanto a la proteccion constitucional —cuya funcién es de caracter preventivo o
preservativo—, el citado jurista indicaba que esta comprendia: a) la proteccién politica
mediante el establecimiento del principio de division de poderes; b) la proteccion
juridica a través del procedimiento complejo de reforma constitucional; ¢) la proteccion
econdémica por medio del control del presupuesto del Estado; y d) la proteccién social
al organizar los partidos politicos. Por su parte, sobre las garantias constitucionales
—instrumentos con caracter restitutorio o reparador—, las concebia como los remedios
juridicos de naturaleza procesal, destinados a reintegrar la eficacia de los preceptos

constitucionales violados.*®

Asi, advertida la amplitud del tema atinente a la defensa de la Constitucién, cabe

delimitar que para efectos del presente trabajo, la investigacién correspondiente se

% Garcia Laguardia, Jorge Mario. Defensa de la Constitucién. Pag. 12.
:: Pereira-Orozco, Alberto. Aspectos generales de derecho procesal constitucional. Pag. 23.
Ibid. '
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limitara al estudio de ciertos elementos esenciales de la justicia constitucional

cuales se expondran a continuacion.

2.2 El guardian de una Constitucion

Durante la Republica de Weimar (denominacién otorgada al imperio aleman dentro del
periodo comprendido de 1919 a 1933), surgié una controversia en relaciéon a uno de los
puntos esenciales de la defensa constitucional. Esta se centraba en dar respuesta al

siguiente cuestionamiento: ¢a quién le corresponde ser el guardian de la Constituciéon?

Al respecto, existian dos corrientes principales que postulaban ideas antagénicas; una,
que indicaba que tal funcién le correspondia a un érgano politico y, la otra, que aquella
debia ser desempefiada por un tribunal jurisdiccional, siendo sus principales

defensores, respectivamente, Carl Schmitt y Hans Kelsen.

El primero de esos notables juristas, en su obra “Der Hiiter der Verfassung” (“La
Defensa de la Constitucion”, 1931), referia que la defensa de la Constitucidon
correspondia a una institucion eminentemente politica, especificamente, al presidente
del Reich —figura analoga en la teoria moderna al jefe de Estado o presidente—, quien

se encontraba legitimado al ser electo mediante el sufragio de los ciudadanos.

Para sustentar su postura, Schmitt aducia que la determinacién sobre el contenido de
un precepto constitucional dudoso era materia de “legislacién constitucional’, no de la

justicia. Agregaba ademas que: “...Una ley no puede ser protectora de otra ley. La ley
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mas débil no puede, naturalmente, proteger o garantizar a otra que sea mas s‘k

Ahora bien, ¢cabe, por el contrario, que la ley dificilmente modificable proteja a la Iey ¢

mas sencilla? En tal caso se habrian invertido totalmente los términos, pueé se trata de
la proteccién y defensa de la ley formulada en la Constitucién, no de la simple ley, y el
problema, es, precisamente, el de proteger una ley dificimente modificable contra la
posibilidad de que sea modificada por una ley sencilla. El problema no surgiria si una

norma pudiera normativamente protegerse a si misma...”°

Por su parte, criticaba la postura de que la funcién del guardian de la Constitucion le
correspondiera a un 6rgano jurisdiccional, pues indicaba que una corte de justicia
solamente podia ser protectora de la carta fundamental, en los Estados que sometian la
vida politica entera al control de los tribunales ordinarios. De esa cuenta, referia que de
aceptarse esa idea, el control de la norma fundamental traeria aparejado una
“politizacién de la justicia”, mas que una “judicializacién de la politica”, ya que la
actividad judicial trabajaba con ficciones y formas sin tener en cuenta los contenidos.
Por ende, afirmaba: “...toda instancia que pone fuera de duda y resuelve
auténticamente el contenido dudoso de una ley, realiza, de manera efectiva, una mision

de legislador...”

Ahora bien, Hans Kelsen en su ensayo “Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?”
(“¢Quién debe ser el Defensor de la Constitucion?”, 1931), proponia —rebatiendo al

mismo tiempo las ideas aportadas por Schmitt—, que la labor de la defensa

“° Garcia. Op. Cit. Pag. 11.
*! Herrera, Carlos Miguel. La polémica sobre el guardian de la Constitucion. Pags. 127 y 128.
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constitucional debia corresponder a los érganos judiciales, especificamente, 7‘\% un
tribunal constitucional, arguyendo, como uno de los puntos centrales de esa afirmacién,

que era ilégico otorgarle esa funcién al mismo ente que podia violarla.

De esa cuenta, exponia que: “...l1a funcién politica de la Constitucién es la de poner
limites juridicos al ejercicio del poder y garantia de la Constitucién significa certeza de
que estos limites no seran rebasados. Si una cosa es indudable, es que ningtin érgano
es menos idéneo a realizar esa tarea que aquél al cual la Constituciéon le encarga —en
todo o en parte—, el ejercicio del poder y que tiene en sus manos la ocasién juridica y
los estimulos politicos para violarila. Ningin principio técnico juridico es tan
generalmente compartido como aquél por el cual ninguno puede ser juez en causa

propia...”*

Por lo anterior, el ilustre jurista austriaco concluia que el érgano encargado del control
de la Constitucién debia ser distinto e independiente del parlamento y del jefe de
gobierno, en virtud de que estos son los principales sujetos a controlar al ostentar la
potestad legislativa y reglamentaria. De ahi, proponia la creacién de un tribunal
independiente cuya sentencia anulara con efectos erga omnes, el acto inconstitucional,
lo que si bien implicaba un exceso en el ejercicio de la funcién jurisdiccional —pues se
relacionaba con actos propios del congreso—, desarrollaba una funcién de “legislador

negativo” al servicio de la carta magna.*®

2 Garcla. Op. Cit. Pag. 12.
3 Herrera. Op. Cit. Pags. 124 y 125.
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La prevalencia y aplicacién de cada una de esas ideas llevé a los Estados q

adoptaron a caminos distintos. Como refiere el maestro Fix-Zamudio, la propuesté*?a"e'-"”-

Schmitt, en su época, favorecio6 la llegada de Hitler al poder y el establecimiento del
régimen autoritario posterior; en tanto que las ideas de Kelsen, se difundieron en los
regimenes democraticos de la primera guerra mundial, dando origen asi a la Corte de
Constitucional de Checoslovaquia, el Tribunal Constitucional de Austria, y el Tribunal de

Garantias Constitucionales de la Republica Espafiola, por mencionar algunos.*

Asi, la doctrina propuesta por Kelsen respecto del guardian de la Constitucion fue
expandiéndose, primero por el continente europeo y, luego, por el mundo, tal como lo
evidencia el gran nimero de paises que adoptan ese sistema, incluyendo el nuestro
con sus variaciones y particularidades respecto del modelo original. Por ello y pese a
que la polémica sobre el guardian de la Constitucion sigue a la fecha vigente, es
aceptado afirmar, como indica el profesor Tajadura Tejada, que todo Estado
constitucional requiere de la existencia de un tribunal que vele por el cumplimiento de la
Constitucién. Una institucién que desempefia una funcién politica, pero que lo hace a

través del Derecho, esto es, mediante la argumentacién juridica.*®

A manera de conclusién, es indudable admitir que la Constitucién, sin un defensor ad
hoc, resulta facil presa ante el poder politico, que en ocasiones se ejerce con enorme

arrogancia, pero también presa de otros poderes institucionales y facticos no menos

“ Fix-Zamudio. Op. Cit. Pag. 23
4 Tajadura Tejada, Javier. El guardian de la Constitucion.
hitp://politica.elpais.com/politica/2012/01/18/actualidad/1326919491_123074.htmi (31 de agosto de 2014).

38

L


EMI 01
Text Box


importantes.*® No obstante, esa funcién debe ejercerse, coadyuvada pof-

w3

ciudadanos, mediante los instrumentos juridicos cuya finalidad es la de hacer '

prevalecer lo dispuesto en la norma fundamental, pues tal como apuntaba Peter
Haberle: “...En la democracia civica pluralista, todos los ciudadanos son ‘guardianes’ de
la Constituciéon. Lo que las antiguas teorias del Estado concedian solamente como
privilegio a un presidente o las mas recientes, al tribunal constitucional, ya no resulta
ser, desde la perspectiva de la teoria constitucional de la actual etapa evolutiva, el
monopolio de un solo poder o persona, sino asunto de todos: todos los ciudadanos y
grupos que, por ejemplo, interponen recursos constitucionales, todos los érganos
estatales que estan sujetos a la Constitucion, tienen que ‘defender’ a la Constituciéon en

el marco de su competencia y no solo eso, sino también continuar desarrollandola...™’

2.3 La Corte de Constitucionalidad

En el caso de Guatemala, el érgano de mayor jerarquia al que le corresponde ejercer la
funcién del “guardian de la Constitucion” es la Corte de Constitucionalidad. Dicho
tribunal se encuentra reconocido expresamente en nuestra norma fundamental y
ostenta una competencia de naturaleza especial, estando fuera de la organizacion
judicial comun y sujeta en su funcién, Gnicamente, a las disposiciones constitucionales y

a su propia ley.*®

“ Solano. Op. Cit. Pag. 22.
“7 pereira-Orozco. Op. Cit. Pag. 26.

% Saéenz Judrez, Luis Felipe. Las garantias constitucionales de proteccién de los derechos
humanos y la jurisdiccion constitucional en Guatemala. Pag. 274.
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2.3.1 Antecedentes

En 1964, se celebraba en Guatemala el “lll Congreso Juridico Guatemaiteco del
Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala”, en el que se presentaron las primeras
propuestas sobre la creaciéon del “Tribunal de Control Constitucional” y el “Proyecto de
Ley de Control de la Inconstitucionalidad”, inspiradas fundamentalmente en la estructura
del Tribunal Constitucional de la Republica Federal de Alemania, siguiendo las

directrices del modelo austriaco postulado por Hans Kelsen.*

Convocada la asamblea nacional constituyente por Enrique Peralta Azurdia, se instituy6
un sistema basado en dos 6rganos especializados en la materia. Estos se regulaban en
los Articulos 260 al 265 de la carta suprema de 1965, que establecian una Corte de
Constitucionalidad, integrada por el presidente y cuatro magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, y siete miembros mas designados por sorteo practicado entre
todos los magistrados de la corte de apelaciones y de lo contencioso-administrativo; y
un tribunal extraordinario de amparo, integrado por el presidente de la Sala Primera de
la Corte de Apelaciones o, en su defecto, por el de las otras, en orden numérico, y seis
vocales de las propias salas, que eran designados por sorteo entre los propietarios y

suplentes de las mismas.

De esa etapa, resuita relevante traer a colacién lo manifestado por Domingo Garcia
Belaunde, quien exponia: “...Guatemala fue el primer pais [en Latinoamérica] que, en

puridad, introduce en su ordenamiento interno un tribunal constitucional. Y lo hace en

* Garcia. Op. Cit. Pag. 60.
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su Constitucién de 1965, con el nombre de Corte de Constitucionalidad. Sin emba\i‘go,
esta Corte tenia alguna peculiaridad. Por un lado, no era un érgano permanente, sino
que se reunia solo cuando habia causas que resolver, y cuando esto ocurria (...). Es
decir, no tenia magistrados permanentes. Y ademas, con competencias limitadas. Por
tanto, puede decirse que Guatemala es el primer pais que introduce un tribunal
constitucional, con efectivas competencias jurisdiccionales, pero que no cuaja en algo
definitivo y con independencia, ya que en el fondo, era una emanacion del Poder

Judicial...”™®

Posteriormente, mediante el proceso de retorno a la vida democratica ocurrido en 1985
y derivado de la celebracion de las “Primeras Jornadas Constitucionales” organizadas
por el Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala un afio antes —que recomendaron
la creacién de un tribunal constitucional concentrado, permanente y auténomo®'—, se
emitieron dos cuerpos normativos de rango supremo que integran el marco normativo
de la actual Corte de Constitucionalidad, siendo el primero, la propia Constitucion, vy, el
otro, la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad (Decreto 1-86 de la

Asamblea Nacional Constituyente).
2.3.2 Integracion

La actual Corte de Constitucionalidad, conforme el Articulo 269 de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala, se integra por 10 miembros, de los cuales, cinco

%@ Morales Bustamante, Alejandro. Aproximacién al origen, rasgos y evolucién def actual sistema de
lusticia constitucional guatemalteco. Pag. 176.
' Molina Barreto, Roberto. Los procesos constitucionales en Guatemala. P4g. 280.
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revisten el caracter de titulares y los demas, de suplentes. Con tal variacion, se dog

'E\ a2 N 1"4
", %, R

Ti e

que el tribunal constitucional tuviera las caracteristicas de independencia y permanericia**
cuya omisién se reprochaba a su predecesor, lograndose con ello una labor mas

efectiva en cuanto a la resolucion de los asuntos sometidos a su conocimiento.

Dichos funcionarios, segun el precepto mencionado, ejercen en sus funciones cinco

anos y son designados en la siguiente forma:

Un magistrado por el pleno de la Corte Suprema de Justicia;

Un magistrado por el pleno del Congreso de la Republica;

Un magistrado por el Presidente de la Republica en Consejo de Ministros;
o Un magistrado por el Consejo Superior Universitario de la Universidad de San
Carlos de Guatemala; y

o Un magistrado por la Asamblea del Colegio de Abogados.

De forma simultanea, con la designacion del titular, se hace la del respectivo suplente,

ante el Congreso de la Republica.

Alejandro Maldonado Aguirre, refirid al momento de debatirse la disposicion aludida en
el seno de la Asamblea Nacional Constituyente, que: “...l1a forma de integracién de la
Corte de Constitucionalidad, fue cuidadosamente discutida en la Comisiéon de Amparo, y
se llegd a adoptar esta féormula, en vista de que en la misma se garantiza la

independencia de criterio de la Corte de Constitucionalidad, se le despoja del elemento
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de politizacién que podria sufrir al ser producto de la eleccién de un cuerpo altai‘gir'jé;‘n:t‘é':
politico. Al mismo tiempo, se percibe en el proyecto un esquema parecido (...) al d;ala “
Corte Internacional de Justicia, la cual recoge el criterio del Magistrado ad hoc; es decir,
en la Corte Internacional de Justicia, se completa la integracién de la Corte, con un
Magistrado de alguno de los paises, o de ambos paises, o Estados en conflicto, para
que integren la Corte. En este caso, lo que se pretende es que la Corte de
Constitucionalidad esté dotada de criterio, no sélo administrativista que le pueda dar su
designacion por el Organismo Ejecutivo; el de Legislacion, que le puede dar el
Congreso; el Jurisdiccional, que provendria de la Corte Suprema de Justicia, sino
también el académico, del Consejo Superior Universitario, y el Profesional, de la

Asamblea del Colegio de Abogados...”?

Por su parte, el Articulo 270 de nuestra norma fundamental, regula las calidades que

deben concurrir en las personas designadas para ocupar esa judicatura, siendo estas:

. Ser guatemalteco de origen;

) Ser abogado colegiado;

. Ser de reconocida honorabilidad; y

o Tener por o menos quince afnos de graduacioén profesional.

Aunado a ello, es importante agregar que el Articulo 152 de la Ley de Amparo,

Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, requiere a su vez que: “...Los Magistrados

%2 Congreso de la Republica de Guatemala. Diario de las sesiones de la asamblea nacional
constituyente. P4ag. 35.
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de la Corte de Constitucionalidad, ademas de los requisitos [antes indicados]\(;.-,_), \,

W T,
w T

deberan ser escogidos preferentemente entre personas con experiencia en la funcién y
administracion publica, magistraturas, ejercicio profesional y docencia universitaria,

segun sea el 6érgano del Estado que lo designe...”

En cuanto a la presidencia de la Corte de Constitucionalidad, segtin establece el
Articulo 271 de la carta suprema, es desempefiada por los mismos magistrados titulares
que la integran, en forma rotativa, en periodos de un afno, comenzando por el de mayor

edad y siguiendo en orden descendente.
2.3.3 Competencia y principales funciones

El objetivo primordial que el legislador constituyente le encomendd a ila Corte de
Constitucionalidad se encuentra contenido en el Articulo 268 constitucional, que regula:
“...La Corte de Constitucionalidad es un tribunal permanente de jurisdiccidén privativa,
cuya funcion esencial es la defensa del orden constitucional; actia como tribunal
colegiado con independencia de los demas organismos del Estado y ejerce funciones

especificas que le asigna la Constitucion y la ley de la materia...”

Sobre este precepto, nuestro mas alto tribunal refirié en fallo de 25 de mayo de 1993,
que: “...Cuando los actos del Poder Pulblico se realizan fuera de la competencia
prevista en la Constitucion, es procedente poner en funcionamiento la actividad de la
justicia constitucional a fin de asegurar el régimen de derecho. El Articulo 272 inciso i)

de la Constitucion asigna a esta Corte la funcién de ‘actuar, opinar, dictaminar o
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conocer de aquellos asuntos de su competencia establecidos en la Constitucién"yf;l.}a%
actividad principal de este tribunal es la defensa de la Constitucién...”

Asimismo, en pronunciamientos recientes, ha expresado que: “...Este precepto
fundamental [Articulo 268 Ibidem] debe entenderse como expresién pura de la
juridicidad de la que se encuentra revestida la comunidad nacional organizada.
Francesco Carnelutti lo explica con precisa economia de las palabras: ‘4 Para qué sirve
el Derecho sino para poner orden en el desorden de la historia?’ (...) Esta Corte, desde
sus inicios, asumid esa funcién y asi lo dejé plasmado en su jurisprudencia. Por caso,
en su sentencia expedida hace un cuarto de siglo (diecisiete de marzo de mil
novecientos ochenta y ocho) expresé: ‘La jurisdiccion constitucional persigue: preservar
la preeminencia y eficacia de las normas constitucionales, interpretar su sentido y
asegurar su primacia en el orden juridico.’ (Expediente 302-87). El transcurso del
tiempo ha consolidado el principio de mantenimiento de ese orden, como condicién
necesaria de la convivencia social de los habitantes del territorio de la Republica. Ese
orden obliga a todos, aunque, segun el autor citado, debe ser ‘mas para el conditor que
para el subditus legis’ (...). Esto es: cuando todos estan sometidos al orden juridico, la
ejemplaridad de su acatamiento corresponde, en primer término, a la autoridad e,

inmediatamente, al gobernado...” (Sentencia de 7 de marzo de 2014. Expediente 461-

2014).

Ahora bien, respecto de las funciones y competencias especificas establecidas en los
Articulos 272 de la Constitucidén Politica de la Republica y 163, 164, 165, 175y 191 de

la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, se atendera a la
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3o
clasificacion expuesta por el actual Magistrado de la Corte de Constituciona‘}id_fa_;q?,

Roberto Molina Barreto®:

a) Funcién jurisdiccional: Es la actividad del tribunal dirigida, esencialmente, al control
de la constitucionalidad de actos, omisiones y normas. Esta competencia puede
dividirse, a su vez, atendiendo al momento procesal en que se presenta, en los

siguientes términos:

a.i) Directa: Cuando se someten a su conocimiento los planteamientos de
inconstitucionalidades de leyes, reglamentos y disposiciones de caracter general
[Articulos 272 inciso a) de la Constituciéon Politica de la Republicay 163 inciso a) de la
Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad], y los amparos en Unica
instancia [Articulos 272 inciso b) de la Constitucién Politica de la Republica y 163 inciso

b) de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad].

a.ii) En alzada: Cuando se someten a su conocimiento los pronunciamientos que en
primer grado han resuelto los planteamientos de inconstitucionalidades en caso
concreto [Articulos 272 inciso d) de la Constitucién Politica de la Republica y 163 inciso
d) de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad], y los amparos de
doble instancia [Articulos 272 inciso ¢) de la Constitucién Politica de la Republica y 163

inciso c) de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad].

% Molina. Op. Cit. P4gs. 284 a 286.
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constituirse en una suerte de consultor especializado dentro de la estructura estatal.>*

b.i) Control previo de constitucionalidad de caracter obligatorio: Es aquel que se realiza
cuando se requiere al tribunal que emita un juicio de constitucionalidad a manera de
dictamen —caracter vinculante— sobre proyectos de reforma de las leyes catalogadas
como de rango constitucional [Articulos 175 de la Constitucién Politica de la Republica y
164 inciso a) de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad]; o de
opinién —caracter no vinculante— sobre proyectos de leyes vetados por el organismo
ejecutivo alegando vicio de inconstitucionalidad [Articulos 272 inciso h) de la
Constitucion Politica de la Republica y 163 inciso h) de la Ley de Amparo, Exhibicién

Personal y de Constitucionalidad].

b.ii) Control previo de constitucionalidad de caracter facultativo: Es aquel que se ejerce
cuando se requiere al tribunal que emita opinién —caracter no vinculante— sobre la
constitucionalidad de los tratados, convenios y proyectos de ley, a solicitud de
cualquiera de los organismos del Estado [Articulos 272 inciso e) de la Constitucién
Politica de la Republica y 163 inciso €) y 164 inciso b) de la Ley de Amparo, Exhibicién .
Personal y de Constitucionalidad].

b.iii) De a_sesoria: Se realiza cuando cualquiera de los tres organismos del Estado le

requiera opinién consultiva —caracter no vinculante— acerca de alguna materia de su

% Ibid.
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interés [Articulos 171 al 177 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal xd,_e

Constitucionalidad].

c) Funcidn dirimente: Es aquella que se refiere a las decisiones que coadyuvan a la
conservacion del orden constitucional y la vigencia del principio de seguridad juridica
respecto de las competencias de los 6rganos del Estado o en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional. En esta categoria se encuentran las cuestiones de competencia entre los
organismos y entidades autonomas del Estado [Articulo 164 inciso c) de la Ley de
Amparo, Exhibiciéon Personal y de Constitucionalidad]; y los conflictos de jurisdiccién y/o
competencia en materia de constitucionalidad y amparo [Articulos 272 inciso f) de la
Constitucién Politica de la Republica y 15, 16 y 163 inciso f) de la Ley de Amparo,

Exhibicion Personal y de Constitucionalidad].

d) Funcion politica: Es la potestad otorgada por el Articulo 277 inciso c) de la
Constitucién Politica de la Republica, pues le confiere al tribunal iniciativa para proponer
reformas a la Constitucién, facultad que Gnicamente comparte con el Presidente de la
Republica en Consejo de Ministros, un minimo de 10 diputados al Congreso de la

Republica, y un minimo de cinco mil ciudadanos debidamente empadronados.®
2.4 Las garantias constitucionales

Como se indicé en el apartado liminar de este capitulo, la propia Constitucién regula los

mecanismos por los cuales los administrados pueden acudir a restaurar el orden

% Ibid.
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constitucional vulnerado. Estos instrumentos procesales, son conocidos en la d‘@j’c":'ﬁna
RN

RTINS

con el nombre de garantias constitucionales.

Inicialmente, cabe agregar que el término anterior, en lo que respecta al &mbito juridico,
no debe confundirse con el concepto tradicional que los identifica como los derechos de
la persona humana consagrados en la carta fundamental, tal y como lo entiende la Real
Academia Espanola, al definirlos como: “...Derechos que la Constituciéon de un Estado

reconoce a todos los ciudadanos...”®

Por el contrario, el sentido correcto que debe darsele al concepto de garantias
constitucionales, es aquel que se refiere a los medios juridicos, de naturaleza procesal,
que estan dirigidos a la reintegracién del orden constitucional cuando el mismo ha sido
desconocido o violado por los propios érganos del poder, los cuales tienen como
finalidad el respeto y el curhplimiento de las disposiciones constitucionales.’” En ese
sentido se manifestaba Jorge Mario Garcia Laguardia, quien las definia como los
medios técnicos-juridicos, orientados a proteger las disposiciones constitucionales

cuando estas son infringidas, reintegrando el orden juridico violado.®®

Concretamente, dichos instrumentos se han desarrollado en diversos sistemas de
Derecho, especialmente, aquellos relativos al civil law y common law, protegiendo
especificamente, segliin su campo de accién, ciertos principios y derechos esenciales

de la norma fundamental, siendo estos: a) el control jurisdiccional de normas —judicial

% hitp://lema.rae.es/drae/?val=garant%C3%ADa (31 de agosto de 2014).
%7 Fix-Zamudio. Op. Cit. Pag. 26.
% Garcla. Op. Cit. Pag. 24.
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review— derivado del sistema norteamericano; b) el habeas corpus gestado %\ni—,ﬁf

derecho inglés; y ¢) el juicio de amparo mexicano.

Esa clasificacién es acogida por nuestra carta magna y por la Ley de Amparo,
Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, cuerpo normativo que, por antonomasia,
constituye nuestra ley de jurisdiccidon constitucional. En esta, el legislador constituyente
estableci6 como fundamento de la integracién de dichos instrumentos procesales a
nuestro ordenamiento juridico vigente que: “...de conformidad con los principios en que
se basa la organizacién democratica del Estado, deben existir medios juridicos que
garanticen el irrestricto respeto a los derechos inherentes al ser humano, a la libertad de
su ejercicio y a las normas fundamentales que rigen la vida de la Repulblica de
Guatemala, a fin de asegurar el régimen de derecho; (...) el amparo, como garantia
contra la arbitrariedad; la exhibicién personal, como garantia de Ia libertad individual; y
la declaratoria de inconstitucionalidad de leyes y disposiciones generales, como

garantia de la supremacia constitucional...”

Por su parte, la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala establece a esos

medios de defensa de la siguiente manera:

Articulo 263. Derecho a la exhibicién personal. Quien se encuentre ilegalmente preso,
detenido o cohibido de cualquier dtro modo del goce de su libertad individual,
amenazado de la pérdida de ella, o sufriere vejaAmenes, aun cuando su p‘risién o]
detencion fuere fundada en ley, tiene derecho a pedir su inmediata exhibicién ante los

tribunales de justicia, ya sea con el fin de que se le restituya o garantice su libertad, se
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hagan cesar los vejamenes o termine la coacciéon a que estuviere sujeto. Si el trlbyn_
decretare la libertad de la persona ilegalmente recluida, ésta quedara libre en el m|s>na;
acto y lugar. Cuando asi se solicite o el juez o tribunal lo juzgue pertinente, la exhibicion
reclamada se practicara en el lugar donde se encuentre el detenido, sin previo aviso ni
notificacion. Es ineludible la exhibicién personal del detenido en cuyo favor se hubiere

solicitado.

Articulo 265. Procedencia del amparo. Se instituye el amparo con el fin de proteger a
las personas contra las amenazas de violaciones a sus derechos o para restaurar el
imperio de los mismos cuando la violacién hubiere ocurrido. No hay ambito que no sea
susceptible de amparo, y procedera siempre que los actos, resoluciones, disposiciones
o leyes de autoridad lleven implicitos una amenaza, restriccién o violacion a los

derechos que la Constitucién y las leyes garantizan.

Articulo 266. Inconstitucionalidad de las leyes en casos concretos. En casos concretos,
en todo proceso de cualquier competencia o jurisdiccién, en cualquier instancia y en
casacién y hasta antes de dictarse sentencia, las partes podran plantear como accién,
excepcion o incidente, la inconstitucionalidad total o parcial de una ley. El tribunal

debera pronunciarse al respecto.

Articulo 267. Inconstitucionalidad de las leyes de caracter general. 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.
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En cuanto al aspecto adjetivo o procedimental de las garantias constitucionales, es
encuentra desarrollado en la Ley de Amparo, Exhibicion Personal vy ‘e

Constitucionalidad.

De lo anterior, es posible concluir que los pilares que integran el sistema de defensa de
la Constitucién son: a) la existencia de un érgano jurisdiccional especializado cuya
funcién esencial sea la proteccién de la norma fundamental; y b) el reconocimiento a
favor de los ciudadanos de las garantias constitucionales, especificamente, la
exhibicion personal, el amparo y la inconstitucionalidad de leyes, reglamentos y

disposiciones de caracter general.
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CAPITULO i

3. La garantia de inconstitucionalidad

3.1 El sistema judicial de control constitucional de normas

En un “Estado Constitucional de Derecho”, la funcion de revision de constitucionalidad
de las normas y actos del poder publico descansa, como se indicé, en los miembros del
poder judicial. Dicha labor de tutelar y mantener la supremacia de la Constitucién, suele

ser denominada jurisdiccién constitucional.*

Sobre esta, German Bidart Campos refiere que: “...la jurisdiccion constitucional ha
cobrado tanto relieve en el derecho constitucional contemporaneo, que es visible la
tendencia a radicarla en érganos distintos de los judiciales comunes, y a veces, hasta
atribuirla a un 6rgano de tan alta jerarquia que se le considera al margen de la trinidad

de poderes...”°

Una de las vertientes de esa funcién, es aquella que se refiere al control de
constitucionalidad normativo, el cual tiene como finalidad la proteccién de la supremacia
constitucional, mediante un analisis de congruencia entre lo dispuesto en el texto
fundamental y las disposiciones de caracter general emitidas por los 6rganos del poder

publico. En esencia, dicho control judicial estd encargado de tutelar la legitimidad

» Salguero Salvador, Geovani. El control de constitucionalidad de las normas juridicas. Pags. 32 y
33.
% Ibid.
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constitucional de aquellos actos del poder publico cuyo objeto es regular dg\ l;fg')‘ffri'é

abstracta las acciones de un nimero indeterminado de sujetos.®’

Ahora bien, principalmente, son dos los modelos en que el control de constitucionalidad
normativo puede representarse: a) conforme el sistema difuso; y b) segun el sistema

concentrado.

El primero de estos, tiene su origen en la sentencia dictada por J. Marshall en el caso
Madison vs. Marbury. En términos generales, se caracteriza por la facultad atribuida a
todos los jueces o tribunales para declarar, en un caso concreto sometido a su
conocimiento, la inaplicabilidad de las disposiciones legales infraconstitucionales que
contravengan la Constitucion.®? Entre sus caracteristicas se encuentran: a) es difuso,
pues la funcién controladora de constitucionalidad del precepto puede ser ejercida por
cualquier érgano jurisdiccional que conozca del asunto; b) es incidental, porque debe
existir un caso previo en el que se decida la inconstitucionalidad; y ¢) es de efecto
relativo, ya que la declaratoria de incompatibilidad solo repercute en los sujetos que

intervengan en el caso de mérito.

Por su parte, el sistema concentrado, representa otra modalidad de control jurisdiccional
de constitucionalidad y se funda en el establecimiento de un tribunal ad hoc, cuya
funcién basica es enjuiciar con caracter exclusivo la regularidad constitucional de las

leyes, no siendo posible que los 6rganos de justicia ordinarios tomen decisiones al

& Morales Bustamante, Alejandro. El control de constitucionalidad normativo. Pag. 217.
%2 Salguero. Op. Cit. Pag. 35.
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6rgano judicial especializado que realiza el control de constitucionalidad; b) es princiﬁgi;”ﬂ’ S

ya que no requiere la existencia de una causa previa en virtud que el planteamiento
correspondiente se hace de forma directa; y ¢) es de efecto absoluto, porque su
consecuencia principal es la expulsion del ordenamiento juridico de la norma

cuestionada.

Ahora bien, algunos Estados adoptan el denominado “método mixto”, que no consiste
propiamente un sistema per se, pues integra rasgos de los modelos antes
mencionados, ya que posee un tribunal especifico que desarrolla la funcion de
expuisiéon de disposiciones generales inconstitucionales, y también permite a los demas
érganos judiciales declarar en casos concretos, manteniendo la vigencia de la ley
cUestionada, la incompatibilidad de un precepto con la Constituciéon y, por ende, su

inaplicabilidad en el asunto.

En el caso de Guatemala, se adopta esta ultima postura pues se aplican rasgos de
ambos sistemas, ya que del andlisis de la plataforma que compone esa parte de la
justicia constitucional, se advierte la instauracién de un tribunal constitucional autbnomo
que ejerce con exclusividad el conocimiento del control preventivo de constitucionalidad
de la accién directa de inconstitucionalidad, figuras propias del sistema concentrado o
europeo. Ademas, en complemento de ello, se confiere a los tribunales de la jurisdiccion
ordinaria la facultad de resolver en primer grado las inconstitucionalidades en caso

concreto que sean promovidas por los sujetos procesales que litiguen ante ellos,
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el maximo érgano revise en alzada lo resuelto por estos.®®

Expuesto el andamiaje por el cual se ejerce la garantia de inconstitucionalidad en
nuestro pais, es necesario abordar lo relativo propiamente a ese instrumento juridico, a

efecto de comprender su desarrolio, caracteristicas y finalidad.

3.2 Desarrollo histérico de la garantia de inconstitucionalidad

Si bien el antecedente mas conocido -y quizas mas importante— de la garantia de
inconstitucionalidad es la célebre sentencia redactada por el Juez J. Marshall en 1803,
previo a su emision existieron varias instituciones y acontecimientos que tuvieron como
finalidad la defensa de las normas o practicas consuetudinarias a las que se reconocia

el caracter de fundamentales.

En el derecho romano, especificamente en la época de la republica, se organizé un
sistema politico con la idea que debia evitarse la concentracién de poder por parte dela
autoridad, por lo que todas las magistraturas eran dobles. A raiz de ello, surgi6 el
tribuno de la plebe, constituyéndose como un érgano encargado de impedir la ejecuciéon
de las leyes que afectaran al grupo social al cual representaban, facuitad que se
conocia con el nombre de intercessio.®* Luego, en Inglaterra, durante el afio de 1610,

es relevante la decisién emitida por la Court of Common Pleas, presidida por Sir Edward

% Morales. Op. Cit. Pag. 222.
# Fix-Zamudio. Op. Cit. P4g. 90.
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Coke en el caso Thomas Bonham vs. College of Physicians. En ese pronunci

i

se afirmé que:
aparece en nuestros libros, que en algunos casos, el common law debe controlar los
Actos del Parlamento, y algunas veces declararlos como invalidos; entonces cuando un
Acto del Parlamento es contrario al Derecho y a la razén, o resulta repugnante, o
imposible de lilevar a cabo, el derecho comin debe controlarlo y declarar nulo ese

acto...”

Este precedente judicial, promulgaba la prevalencia del common law sobre los acts of
parliament, siendo ratificado en el caso Day v. Savage en el afio de 1616. Sin embargo,
esta tendencia se sostuvo Unicamente mientras duré la judicatura de Sir E. Coke, ya
que —al ser destituido por Jacobo |-, dicho postulado fue duramente criticado y
posteriormente dejado en desuso por los 6rganos jurisdicc.:ionales..Pese a ello, tuvo sus
principales frutos en Estados Unidos, lugar en que fue consolidado como uno de los

principios fundamentales de la organizacién politica y juridica de ese pais.

Asi, en esa parte de nuestro continente que se emitieron las primeras sentencias en
relacién al judicial review, entre ellas, los casos Giddings v. Browne (1617), en la que se
declaré que una ley positiva no podia estar en contra de una ley natural o fundamental;
el caso Trevett v. Weeden (1786), en el que se considerd que ciertas normas no debian
aplicarse cuando limitaban derechos constitucionales, el caso Bowman v. Middleton

(1792), que indicé: “...no pueden [los demandantes] reclamar ningdn titulo bajo la ley
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(...), porque es contraria al derecho comun y también a la carta magna . e

mencionar algunas.®®

Finalmente, fue hasta 1803 con el fallo decisorio del caso Madison v. Marbury que se
establecié y reconocié propiamente a la garantia de inconstitucionalidad de las leyes.
Klaus Stern citado por Juan Luis Cano Chavez, referia sobre este que: “...la famosa
decisién unanime de la Suprema Corte en febrero de 1803, escrita por el presidente de
esa corte John Marshall, es cominmente considerada como el inicio de la revision
judicial de las leyes, asi como del estudio de su constitucionalidad y su declaratoria de
nulidad cuando entran en conflicto con la Constitucion. Pero esa decisién, de hecho,

marco el fin de su desarrollo, que habia empezado al menos treinta afios antes...”®

En esa sentencia, el chief justice John Marshall expresé: “...la cofnpetencié y la
obligacién del Poder Judicial es decidir qué es ley. Los que aplican las normas a casos
particulares deben por necesidad exponer e interpretar esa norma. Si dos leyes
entrafian conflicto entre si el tribunal debe decidir acerca de la validez y aplicabilidad de
cada una. Del mismo modo cuando una ley esta en conflicto con la Constitucién ambas
son aplicables a un caso, de modo que la Corte debe decidirlo conforme a la ley
desechando la Constituciéon, o conforme a la Constitucion desechando la ley, la Corte
debe determinar cual de las normas en conflicto gobierna el caso. Esto constituye la

esencia misma del deber de administrar justicia. Luego, si los tribunales deben tener en

cuenta la Constitucion y ella es superior a cualquier ley ordinaria, es la Constitucién y no

% cano Chavez, Juan Luis. Judicial review: antecedentes del sistema de control de

constitucionalidad de los Estados Unidos de América. Pags. 104 y 105.
% Ibid. Pag. 108
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la ley la que debe regir el caso al cual ambas normas se refieren. Quienes nlega:n;w
principio de que la Corte debe considerar la Constitucién como la ley suprema,*‘é‘;g,v-:\l%
reducidos a la necesidad de sostener que los tribunales deben cerrar los ojos a la
Constituciéon y mirar sé6lo a la ley. Esta doctrina subvertiria los fundamentos mismos de
toda Constitucion escrita. Equivaldria a declarar que una ley totalmente nula conforme a
los principios y teorias de nuestro gobierno es, en la practica, completamente
obligatoria. Significaria sostener que si el Congreso actlla de un modo que le esta
expresamente prohibido la ley asi sancionada seria, no obstante tal prohibicion, eficaz.
Estaria confiriendo practica y realmente al Congreso una omnipotencia total con el
mismo aliento con el cual profesa la restriccion de sus poderes dentro de limites
estrechos. Equivaldria a establecer al mismo tiempo los limites y el poder de

transgredirlos a discrecioén...”

Asi, los razonamientos que sustentaron dicho fallo sirvieron para formular una teoria
sobre el control de constitucionalidad, es decir, para establecer una garantia que
efectivamente proveyera de eficacia a la Constitucion, en atencion a la supremacia de
esta; asi como el rol que debian asumir los jueces frente a las leyes

inconstitucionales.®”

Cabe resaltar que tal labor en su momento implicé un gran valor por parte de los jueces
que innovaron en cuanto a la defensa de la Constituciéon, pues en esa época y
especificamente en Europa, existia una divinizacion del parlamento, considerandose a

los funcionarios judiciales como una especie de empleado robético, carente de iniciativa

% Ibid. Pag. 112.
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propia para buscar a través de su accion la vigencia de los principios de la supremggia

y de la fuerza normativa de la Constitucion.
3.3 Marco normativo de la garantia de inconstitucionalidad

En Guatemala, la inconstitucionalidad de las leyes se encontraba regulada, inicialmente,
por el decreto 8 de la asamblea nacional constituyente de 1965 —Ley de Amparo,
Habeas Corpus y de Constitucionalidad—, hasta que, en 1986, a raiz del proceso de
retorno al orden institucional, inici6 la vigencia del marco normativo actual, consistente
en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y la Ley de Amparo,
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad. Dichos cuerpos normativos, regulan
aquella institucion mediante dos variantes con sus caracteristicas propias: a) la
inconstitucionalidad de leyes, reglamentos y disposiciones de caracter general; y b) la

inconstitucionalidad en caso concreto.
3.3.1 Inconstitucionalidad de caracter general

Los Articulos 267 de la Constitucién y 133 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y
de Constitucionalidad, regulan que la accién de inconstitucionalidad de leyes,
reglamentos y disposiciones de caracter general que contengan vicio parcial o total de
inconstitucionalidad, se plantearan directamente ante la Corte de Constitucionalidad. A
esta modalidad también se le denomina “directa”, en atencién al efecto de la

declaratoria de inconstitucionalidad erga omnes y porque, en el sistema juridico

60



EMI 01
Text Box


constitucional quien conoce y resuelve la misma en unica instancia.®®

La Corte de Constitucionalidad, se ha pronunciado en relacién al tema en el sentido
que: “...Compete a e'sta Corte el conocimiento y decisién en Unica instancia de las
acciones (...) de inconstitucionalidad (...). En consecuencia, ante un planteamiento de
inconstitucionalidad débe proceder a estudiar, interpretar y confrontar las normas
cuestionadas con las disposiciones constitucionales que los accionantes denuncien
vulneradas, y otras que el tribunal estime pertinentes, con el objeto de que, si se
establece la existencia del vicio sefialado, se declare sin vigencia la o las normas
atacadas y, por tanto, excluidas del ordenamiento juridico nacional...” (Sentencia de 31

de agosto de 1999. Expediente 332-99).

Ahora bien, a efecto de lograr tal finalidad, es necesario que el planteamiento de meérito
cumpla con ciertos requisitos y presupuestos, los cuales se desarrollaran en los

parrafos subsiguientes.
a) Legitimacion
El Articulo 134 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad,

establece que tienen legitimacion para plantear la inconstitucionalidad de leyes,

reglamentos o disposiciones de caracter general:

® Mejicanos Jiménez, Manuel de Jests. La inconstitucionalidad de leyes, reglamentos y
disposiciones de caracter general en el ordenamiento juridico guatemalteco. Analisis sobre la
accion, el proceso y la decisiéon de inconstitucionalidad abstracta. Pags. 245 y 246.
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o La Junta Directiva del Colegio de Abogados actuando a través de su preside‘qtga?

e i
NN ™
YT, [

. El Ministerio Pablico.
o El Procurador de los Derechos Humanos en contra de leyes, reglamentos o
disposiciones de caracter general que afecten intereses de su competencia.

o Cualquier persona con el auxilio de tres abogados colegiados activos.
b) Presupuestos de viabilidad:

La accién de inconstitucionalidad general o directa debe cumplir con ciertos requisitos
técnico juridicos que condicionan su procedencia y, sin los cuales, el ftribunal
constitucional se encuentra impedido de hacer un pronunciamiento de fondo. Entre

estos se encuentran:
. Generalidad de la normativa cuestionada:

El concepto “general”, al cual aluden los Articulos 267 y 133 precitados, significa:
“Comun a todos los individuos que constituyen un todo, o a muchos objetos, aunque
sean de naturaleza diferente.”, segin una de las acepciones que ofrece el Diccionario
de la Lengua Espafola. De esa cuenta, el examen a efectuarse por via de dicha
garantia constitucional, debe tener como materia normas generales o heteroaplicativas,
es decir, preceptos que son dirigidos a un nimero indeterminado de sujetos, siendo las

normas autoaplicativas —cuyos destinatarios son un grupo determinado de personas—,
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cuestionables por via del amparo conforme el Articulo 10, inciso b) de la Lei’-ﬁ-' 'He‘
o

%,

Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad. e

La Corte de Constitucionalidad se ha referido respecto de ese tema en el sentido que:
“...Para que proceda una accién de inconstitucionalidad general que se promueva, se
requiere: (...) b) la ley o norma cuestionada debe (...) afectar a toda la poblacién, por
sus efectos erga omnes; (...). Constituye esa nocién (...) el fundamento con el que se
estructura la hipétesis que queda contenida en toda norma juridica que posee la
caracteristica de ser general, 0 sea, comun a un conjunto de individuos que constituyen
un todo(...). Asi, excluye de esa manera la posibilidad de que por la via mencionada
prospere el reproche que se intente contra disposiciones que el poder publico haya
emitido con alcances individualizados o particularizados...” (Sentencia de 21 de agosto

de 2013. Expediente 1496-2013).
o Vigencia de los preceptos denunciados:

Como efecto de la decisiéon estimatoria de un proceso de inconstitucionalidad de
caracter general —especificamente en los casos en que se reproche una contravencion
por vicio de forma o fondo—, el Articulo 140 de la Ley de la materia regula que estas

quedaran sin materia.

Para conseguir ese resultado, resulta evidente que la normativa cuestionada debe
formar parte del ordenamiento juridico, es decir, debe gozar de vigencia. De no

cumplirse con ese requisito, ya sea por haberse reformado o derogado los preceptos, o
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por encontrarse estos en periodo de vacatio legis, la Corte de Constitucionalid\"é@is{g

encuentra imposibilitada de realizar el analisis de mérito en virtud que el asunto carece =

de materia sobre la cual resolver.

Como ejemplo de la situacién anterior, cabe traer a colacién lo considerado por nuestro
mas alto tribunal constitucional en una oportunidad: “...es menester acotar que consta
de oficio a esta Corte, por haber sido publicado en el Diario Oficial (...) que fueron
reformados los Articulos 4 y 9 de la Ley del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion
(Decreto 64-76 del Congreso de la Republica), cuerpo legal al que se imputa
inconstitucionalidad (...). Esto se traduce en la ausencia de materia sobre la cual emitir
pronunciamiento definitivo (...) puesto que ha perdido vigencia, y con ello también
queda sin objeto la suspension provisional...” (Sentencia de dos de diciembre de 2010.

Expediente 3234-2009).

o Confrontacion juridica entre la normativa cuestionada y la Constitucién y las

normas integradoras del bloque de constitucionalidad:

No obstante el poco formalismo que rige la tramitacién de los procesos de la justicia
constitucional, el Articulo 135 de la Ley de Amparo, Exhibiciébn Personal y de
Constitucionalidad, establece un requisito de ineludible observancia al formularse la
peticién de inconstitucionalidad; este es, la expresién en forma razonada y clara de los

motivos juridicos en que descansa el planteamiento de esa garantia.
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Tal obligacion implica que el accionante debe realizar una exposicion argumenté{r a
%,

suficiente que permita al tribunal constitucional descubrir y convencerse de la colisién

existente entre la ley, reglamento o disposicion de caracter general denunciada, con las

normas constitucionales conculcadas por ella.

La Corte de Constitucionalidad ha justificado tal requerimiento al expresar que: “...La
especial trascendencia de la declaratoria de inconstitucionalidad de las leyes, por cuyo
medio se controla la competencia de drganos legitimados para emitir disposiciones
normativas, que es una de las principales manifestaciones de Iés potestades del
Estado, implica que en su planteamiento el accionante cumpla con el minimo requisito
de expresar en forma razonada y clara los motivos juridicos en los que descansa la
impugnacién. El defecto sustancial de esta exigencia impide al tribunal resolver sobre el
fondo...” (Sentencia de 29 de septiembre de 2010. Expedientes acumulados 1903-2010
y 1904-2010).

Asimismo, ha referido que: “...al abrirse un proceso por el cual se discuta la
compatibilidad constitucional, corresponderia al inconforme o impugnante de una ley o
disposicién de caracter general aportar el material argumentativo suficiente para
demoler la presuncién de legitimidad que acompafa al cuerpo normativo. Por esta
circunstancia, dada la trascendencia del pronunciamiento jurisdiccional sobre la ruptura
de tal legitimidad, el juez que resuelve tiene que estar revestido de la necesaria
imparcialidad (...) y de la adecuada obijetividad (...). Esto explica la exigencia legal de

que el planteamiento de la inconstitucionalidad esté revestida de suficiente consistencia

técnico-juridica que sirva de base para el analisis del caso, tanto por la indicada
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trascendencia de la decisién (que en los juicios de inconstitucionalidad conlleva efeggtos -

S o

erga omnes, y no solo para los sujetos procesales) como porque, ademas, st e

declaratoria destruye el proceso legislativo realizado por la representatividad de la
mayoria democratica (...) por lo que, aunque se establezca el principio iura novit curia,
no dispensa al solicitante de hacer referencia de todos y cada uno de los puntos objeto

de la impugnacioén...” (Sentencia de 4 de septiembre de 2013. Expediente 5437-2012).

Ahora bien, a efecto de entender qué debe comprenderse por el concepto de “analisis
juridico confrontativo”, cabe traer a colacién que: “...el razonamiento en este tipo de
planteamiento [de inconstitucionalidad] debe hacerse exponiendo en forma clara una
comparacion entre la disposicién constitucional y la ordinaria, para que su confrontacion
se haga por medio de una argumentacién precisa y légica, sustentada en cuestiones
juridicas y no simplemente en posibilidades facticas, ajenas a la caracteristica abstracta
del hedio de impugnacién empleado...” (Sentencia de 11 de junio de 2014. Expediente

5371-2013).
c) Naturaleza del vicio de inconstitucionalidad

Los Articulos 272 de la Constitucién y 163 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y
de Constitucionalidad, regulan que la inconstitucionalidad de una ley, reglamento o

disposicion de caracter general, puede ser total o parcial.

Esa division, tal y como refiere el autor Manuel Mejicanos, atiende al hecho que debe

delimitarse el reproche formulado por via de la accién de inconstitucionalidad a efecto
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de que se precise si este esta contenido: a) en una parte (palabra, expresion u orégon

completa) del Articulo cuestionado; b) en varios de los Articulos que integran el cuerpo”m

normativo, precisandose sus partes conforme la literal anterior; y ¢) en la totalidad de la

ley, reglamento o disposicion de caracter general.®®

De esa cuenta, la inconstitucionalidad es total cuando se refiera a los casos en que se
cuestiona el contenido integro del cuerpo normativo impugnado; usualmente ocurre
cuando este Ultimo, por alguna razén, se ve afectado por completo por el vicio de
inconstitucionalidad que se denuncia. Asimismo, puede acaecer cuando el accionante
advierta motivos de inconstitucionalidad correlativos a todas las normas que conforman

una ley. En todo caso, el postulante debe ocuparse de exponer “...un analisis
confrontativo que efectivamente abarque a toda prescripciéon que impugna, a fin de
satisfacer adecuadamente ese requisito en su planteamiento, pues el hecho de que lo

haga bajo la denominacién de ‘total’ no lo dispensa de ello...””

Por su parte, es parcial cuando se reprocha Unicamente alguna parte de la ley,

reglamento o disposicidén de caracter general.

Ahora bien, la configuracion del evento de inconstitucionalidad puede ocurrir de

distintas formas, entre las que se encuentran:

. Material o de fondo:

& ™ Mejicanos. Op. Cit. Pag. 254.
™ Morales. Op. Cit. Pag. 235.
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Este vicio ocurre, como refiere el profesor antes citado, cuando la normativa impugﬁ‘a\ a

viola sustancialmente el contenido de una norma constitucional, es decir, que la
contravencion se da cuando se establece por medio de una elemental operacion de
parificaciéon entre la norma inferior y la superior, que lo regulado en la primera, viola,
restringe o tergiversa lo regulado en la segunda, que, en todo caso, debe ser una

norma constitucional.”!

Como ejemplo de dicha situacién, cabe traer a cuenta lo considerado en la sentencia
dictada por la Corte de Constitucionalidad el 23 de agosto de 2013, dentro de los
expedientes acumulados 172-2011 y 264-2011: “...Si bien es cierto el Articulo 38
impugnado es una disposicién emanada del Congreso de la Republica (...) transgrede
el Articulo 43 constitucional, el cual reconoce el derecho a desarrollar actividades
comerciales sin obstaculos ni privilegios, por ser un derecho que tiene su base en los
principios de libre empresa y libertad de mercado. (...) Por lo antes considerado, este
Tribunal es del criterio que debe expulsarse del ordenamiento juridico la norma

contenida en el Articulo (...) impugnado...”

. Formal o interna corporis:

El evento de inconstitucionalidad por motivo de forma o interna corporis, se presenta
cuando la Constitucién ha sido vulnerada por desatender el procedimiento de formacién
de la. norma, el cual esta establecido en el propio texto constitucional. De esa cuenta, al

estar viciado dicho procedimiento de formacién normativa, la consecuencia légica es

" Mejicanos. Op. Cit. Pag. 253
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1

. o e . %
que la norma, en su conjunto, resulte ilegitima constitucionalmente.”? En este casQs

]
“-; \

(o]

es el contenido de la norma lo que contraviene preceptos constitucionales, sino la forma

en que esta fue creada.

La Corte de Constitucionalidad se ha manifestado respecto de este vicio en el sentido
que: “...el examen de la constitucionalidad puede comprender tanto las denuncias de
ilegitimidad de las normas por vicios materiales como la de los actos legislativos por
vicios formales. (...) De manera que no quedan sometidos al control de
constitucionalidad solamente las normas de rango legal objetadas materialmente, sino
también los procedimientos legislativos ("inferna corporis”) que deban ajustarse a las
formas que la Constitucion determina...” (Sentencia de 17 de febrero de 2011.

Expedientes acumulados 1119-2010 y 1273-2010).

° Inconstitucionalidad sobrevenida:

Con ese concepto se entiende al evento en el cual se denuncia la inconstitucionalidad
de una norma preconstitucional. Sobre esa posibilidad, el maestro Geovani Salguero

refiere que: “...Pareciera que la jurisdiccidn constitucional no puede extenderse al
conocimiento de la constitucionalidad de las leyes preconstitucionales; sin embargo, por
el propio principio de supremacia constitucional, no pueden coexistir en el mismo
ordenamiento juridico normas que atentan contra el orden, derechos, principios y

valores desarrollados en la Constitucion...””®

"2 Salguero. Op. Cit. Pag. 169.
" Ibid. Pag. 172.
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requisitos: a) que efectivamente la horma pre-constitucional se encuentre vigente auln; y

b) que el examen pretendido sea conforme a la Constitucién vigente y no en atencién a

un texto fundamental derogado.

Nuestro tribunal constitucional se ha pronunciado sobre dicho tema en sentencia de 29
de noviembre de 2007, dictada dentro del expediente 541-2006, en el sentido que:
“...Estas son normas preconstitucionales [del Cédigo Civil] las cuales, desde luego,
estan sujetas al control abstracto de constitucionalidad, pues aln y cuando el inicio de
su vigencia es anterior a la vigencia de la actual Constitucién Politica de la Republica, la
jerarquia de este Ultimo texto puede generar en aquellas normas una
inconstitucionalidad sobrevenida. En ese sentido, acota esta Corte, que esta afectacion
es la que alcanza a leyes, reglamentos y disposiciones de caracter general
preconstitucionales vigentes, cuyo texto no guarda conformidad o concordancia con los
principios adoptados en la vigente ley fundamental del Estado, en cuyo caso, por
ministerio legis, son susceptibles de llegar a ser declaradas sin validez por sobrevenir

ilegitimacién en su confrontacién con dicha ley...”

. Inconstitucionalidad por omisién:

Inicialmente, cabe indicar que este tipo de violacién constitucional sera desarrollada de

forma sumaria en este apartado pues, al constituir uno de los aspectos principales de la
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posteriores.

Esta modalidad se refiere al vicio de inconstitucionalidad que puede producirse cuando
es incumplido un mandato contenido en una norma constitucional que dispone una
obligacién de regular un asunto determinado en la vida estatal. Esto puede ocurrir,
principalmente, en el caso de incumplimiento de algunas normas programaticas

constitucionales que hacen referencia a la emisién de leyes sobre tdpicos especificos.

Esta violacion puede acaecer: a) de forma relativa o parcial, cuando la norma emitida es
insuficiente o discriminatoria; y b) de manera total o absoluta, en los casos en que
existe ausencia de regulaciéon pese al mandato constitucional expreso de legislar sobre

determinado tépico.

d) Tramite

La accién de inconstitucionalidad general debe plantearse por escrito por los sujetos
legitimados ante la Corte de Constitucionalidad, cumpliendo con lo establecido en los
Articulos respectivos del Cédigo Procesal Civil y Mercantil —atinentes a toda primera
comparecencia—, y la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad.
Dichas exigencias fueron sistematizadas en los Articulos 5 y 12 del Acuerdo 1-2013 de

la Corte de Constitucionalidad, requiriéndose que la peticién debia contener:

o La designacién del tribunal.

/1
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. Nombres y apellidos del solicitante o de la persona que lo represente, ed%é;o%ﬁ:_“
estado, civil, nacionalidad, profesion u oficio, domicilio y lugar para recibir notificaciones.

Si se actla ejerciéndose representacion, debera acreditarse esa calidad. Cuando quien
promueva la solicitud sea una persona juridica, deberan indicarse sucintamente los
datos relativos a su existencia y personalidad juridica.

o Nombre de los abogados colegiados activos que patrocinan la accién, asi como

el numero de colegiado de cada uno de ellos.

o Normativa contra la cual se promueve la denuncia de inconstitucionalidad.
. Normas constitucionales que se estimen violadas.
o Fundamento juridico que invoca el solicitante como base de la

inconstitucionalidad, en el que debera expresar, en capitulo especial, en forma
separada, razonada y clara los motivos juridicos en que descansa la denuncia.

. Lugar, fecha y firma del solicitante y de todos los abogédos colegiados activos
que lo patrocinan, asi como el sello de estos. Si el solicitante no sabe 0 no puede fin’nah
lo hara a ruego de él otra persona o uno de los abogados que auxilian.

. Copias legibles del escrito de mérito (12 al menos), pudiéndose adjuntar ademas
un disco compacto con la versién exacta del mismo a efecto de que el Tribunal pueda

auxiliarse de este.

En caso de que el interponente omita cumplir con alguno de los requisitos forrhales,
conforme los Articulos 136 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, y el 14 del Acuerdo 1-2013 antes aludido, podra otorgarsele plazo

de tres dias para que lo subsane; sin embargo, si transcurrido dicho plazo la exigencia
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legal no hubiese sido cumplida, el tribunal constitucional decidira la suspen'klon»
%%,

definitiva del tramite de la accion si aquellos requisitos fueren de imprescindiblé

observancia para la substanciacioén de esa garantia. Por su parte, si estos no retinen la
caracteristica referida, se proseguira el tramite, pero deberan ser subsanados hasta
antes de dictarse la sentencia, y, de persistir el incumplimiento, el tribunal debera

proceder a declarar la suspensién procesal relacionada.

Ahora bien, presentada esa garantia, el tribunal constitucional debera integrarse
conforme lo ordenado en los Articulos 269 de la Constitucion Politica de la Republica y
137 de la ley de la materia, es decir, conoceran siete magistrados cuando aquella sea
planteada contra una Ley y, cinco en los casos de reglamentos y demas disposiciones

de caracter general.

Posteriormente, dentro de los ocho dias siguientes a la interposiciéon de esa acciéh, la
Corte de Constitucionalidad, de oficio, emitira resolucién por la que se pronuncie en
relacibn a la suspension provisional de la normativa cuestionada, la cual debera
acordarse siempre que: a) la inconstitucionalidad de los preceptos reprochados sea
evidente; y b) cuando la aplicacion de estos ultimos sea susceptible de causar
gravamenes irreparables. En el caso de decidirse la suspension provisional de la
norma, esta tendra efecto general y se publicara en el Diario Oficial (Diario de Centro

América) al dia siguiente de haberse decretado (Articulo 138 de la Ley Ibidem).

Emitida esa decision, se otorgara audiencia por 15 dias comunes al Ministerio Pablico,

al accionante y a cualquiera de las autoridades o entidades que el tribunal
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constitucional estime pertinente (Articulo 139 de la ley de la materia). Respecto de%é‘t;g

procesal a la autoridad emisora de la normativa cuestionada, asi como a aquellos
sujetos, normalmente de derecho publico, que, por su especializacién o relacion que
guarden con la normativa reprochada, puedan manifestar su parecer (opinio juris)
respecto del examen de constitucionalidad propuesto, lo cual, lejos de ser una
disposicion ‘meramente subjetiva, confiere -una amplia facultad al tribunal para
enriquecer el debate constitucional mediante una participaciéon pluralista.”* Asimismo,
se ha permitido la participacion de la figura del “amicus curiae”, la que, segun la
definicién aportada por el maestro citado, se constituye por un tercero que quienes
intervienen en el proceso pueden considerar ajeno, pero cuya participacion se basa en
un justificado interés sobre la manera como se resolvera en definitiva la cuestién

sometida a decisién del tribunal.”

Transcurrido el plazo de la audiencia, la Corte de Constitucionalidad sefalara dia y hora
para la celebracion de la vista, la cual debera efectuarse dentro del término de 20 dias y

que, de solicitarse por el Ministerio Plblico o el accionante, sera publica.

Finalmente, la sentencia debera pronunciarse dentro de los 20 dias siguientes al de la
vista. La Corte de Constitucionalidad debera emitir el fallo correspondiente dentro del
término maximo de dos meses a partir de la fecha en que se haya interpuesto la accién.

En caso de que el pronunciamiento se emita en sentido desestimatorio, la normativa

™ Mejicanos. Op. Cit. Pags. 261 y 262.
™ Ibid. »
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cuestionada conservara su vigencia, y se debera hacer declaracién sobre la |mp03|ci‘q\
de multas y la condena en costas. Si se hubiere decretado la suspensién provisional,
esta debera revocarse (Articulo 148 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de

Constitucionalidad).

Por su parte, si el fallo fuere estimatorio, la sentencia, una vez firme, se publicara en el
Diario Oficial y la normativa reprochada perdera vigencia a partir del dia siguiente de
efectuada esta —efecto ex nunc—. De haberse ordenado la suspensidn provisional, los
efectos se retrotraen a la fecha de la publicacién de esa decision —efecto ex nunc—

(Articulos 140 y 141 del cuerpo normativo referido).

Contra los fallos emitidos en materia de inconstitucionalidad general, no procede medio
de impugnacién alguno, a excepciéon de los remedios procesales de aclaracién y

ampliacion (Articulo 148 de la Ley ibidem).

3.3.2 Inconstitucionalidad en caso concreto
Por la finalidad de la presente investigacion, este tema unicamente se abordara de
forma sumaria. Los Articulos 266 de la Constitucion Politica de la Republicay 116 de la
Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, regulan que en casos
concretos, en todo proceso de cualquier competencia o jurisdiccidn, en cualquier
instancia y en casacién, hasta antes de dictarse sentencia, las partes podran plantear
.. como accién, excepcion o incidente, la inconstitucionalidad total o parcial de una ley a

efecto de que se declare su inaplicabilidad.
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AN .
A esta modalidad también se le denomina “indirecta”, en atencién a que el efecto que '+ °

puede lograrse mediante el acogimiento de esa garantia, es la declaratoria de
inaplicabilidad al caso concreto o particular de las normas reprochadas de
inconstitucionales, es decir, no se produce la erradicacién del sistema normativo de los

preceptos cuestionados.

Al igual que la accién de inconstitucionalidad general, este mecanismo constitucional
atiende a la observancia de ciertas exigencias legales, las cuales seran abordadas en

los apartados subsiguientes.

a) Legitimacioén:

La legitimacidon para denunciar la inconstitucionalidad de ley en caso concreto
corresponde a aquellos sujetos procesales que puedan verse directamente afectados
con la aplicacién de normas, a su juicio inconstitucionales, que el juzgador pueda hacer
valer para resolver su caso particular.”

b) Presupuestos de viabilidad:

Los requisitos que debe observar este instrumento juridico procesal, inicialmente, son

aplicables mutatis mutandi los mismos que para la accién de inconstitucionalidad de

® Morales. Op. Cit. Pag. 244
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caracter general. Aunado a lo anterior, debe observarse para su procedencia o"t\(\qs‘_f‘

requisitos especificos ademas de los ya mencionados:

. Promocién en el momento procesal oportuno:

De conformidad con lo regulado en los Articulos 266 de la Constitucion Politica de la
Republica y 116 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, el
planteamiento de la inconstitucionalidad indirecta debe hacerse antes de que se haya
dictado el fallo respectivo dentro del proceso en que se pretenda plantear. Tal exigencia
atiende a la propia naturaleza prejudicial de esa garantia constitucional, pues la
finalidad de esta es que en la decisidon que ponga fin a un asunto, no sea apliéada la

normativa que reprocha de inconstitucionalidad.

Un caso que evidencia la improcedencia de esa garantia al presentarse en
inobservancia de lo anterior, es la sentencia de 24 de abril de 2012, emitida dentro del

expediente 2239-2011, en la que la Corte de Constitucionalidad consider6: “...en el
caso de estudio se adviete que el solicitante planteé el incidente de
inconstitucionalidad en caso‘ concreto (...) con posterioridad al momento procesal en
que esa norma fue aplicada por el juez contralor segun se advierte eh el auto de (...)
que el postulante acomparé con las actuaciones (...) [por lo que] el momento procesal
para tal solicitud precluyé y la norma ordinaria impugnada de inconstitucionalidad en

caso concreto ya fue aplicada en el citado pronunciamiento, de alli que su

planteamiento es inviable...”

N
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Por su parte, especial atencién requiere el planteamiento de esa garantia constitucioﬁ‘é?lg_}_.\

T A

en el ambito administrativo, pues al tenor de lo regulado en el Articulo 118 de la Ley de
la materia, aquella debe instarse dentro de los 30 dias siguientes a la fecha en que
causé estado la resoluciéon emitida dentro del procedimiento correspondiente, lo que
implica que, de incumplirse ello, se declarara improcedente tal instrumento procesal, tal

y como sucedi6 en el expediente 987-2007 (sentencia de nueve de mayo de 2007).

) Expectativa razonable de aplicacién:

Debido a que la garantia en mencién tiene como finalidad que en un caso concreto un
precepto no pueda ser aplicado, dada su inconstitucionalidad, como parte de la ratio
decidendi de un asunto, es evidente que la normativa que se cuestione debe tener una

posibilidad razonable de ser utilizada al emitirse el fallo correspondiente.

) Requisitos formales:

Para el planteamiento de este tipo de garantias constitucionales, deben atenderse las
disposiciones establecidas en la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad. (Cfr. Propuesta del Articulo 11 del Acuerdo 1-2013 de la Corte de

Constitucionalidad).

c) Formas de planteamiento:
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De lo regulado en los capitulos Il y Ill del titulo IV de la Ley de Amparo, Exhibififlkom)
Personal y de Constitucionalidad, se puede colegir que Ila garantia de

inconstitucionalidad indirecta puede promoverse de las siguientes maneras:
o Como incidente:

Esta es la modalidad que admite mayor amplitud de manejo practico y que puede ser
interpuesta por cualquiera de las partes procesales y en cualquier momento hasta en

casacion, siempre que ello se haga hasta antes de que se dicte el fallo respectivo.”’

Si bien en principio podria parecer que el concepto de “incidente” hace alusién al
procedimiénto regulado en el Articulo 140 de la Léy del Organismo Judicial, es el
Articulo 124 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, el que

establece el tramite que debe seguir esa garantia constitucional.

De esa cuenta, esa norma establece gue plantada la inconstitucionalidad como
incidente, el tribunal la tramitara en cuerda separada, dando audiencia a las partes y al
Ministerio Publico por el término de 9 dias y, evacuada o no esa etapa procesal,

resolvera respecto de la inconstitucionalidad en auto razonado.

. Como excepcion:

"7 Salguero. Op. Cit. 113. _
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Esta via Gnicamente puede ser utilizada, tal como se advierte de su nominacion, pot-él

sujeto que ha sido demandado. Geovani Salguero refiere que esta variente constituye: o

“...un medio de defensa al alcance de la parte demandada para hacer valer la
ilegitimidad constitucional de la norma con la que se deduce que se resolvera el fondo
del asunto. Al ser un instrumento de los demandados en el proceso, deviene ilégico

juridicamente que sea utilizada por quien no tuviere esa calidad procesal...””®

En cuanto al tramite, planteada esa garantia constitucional, debe seguir el mismo
procedimiento cual si hubiese sido promovida como incidente. No obstante, debe
atenderse que al tenor de lo dispuesto por el Articulo 125 de la Ley de la materia, si con
la excepcion de inconstitucionalidad se interpusieran otras excepciones, el tramite de
estas ultimas séré el que les corresponda segun la naturaleza del proceso de que se
trate. Si entre esos medios de defensa se hubiere instado la de incompetencia, esta
debera ser resuelta previamente. Las excepciones restantes seran decididas al quedar

firme lo relativo a la de inconstitucionalidad.
. En casacioén:
Conforme el Articulo 117 de la Ley de la materia, la inconstitucionalidad en caso

concreto puede plantearse durante el tramite de la casacion hasta antes de dictarse

sentencia, o bien, como motivo de ese recurso extraordinario.

7 Salguero. Op. Cit. Pag. 100
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De promoverse de acuerdo a la primera de las formas aludidas, dicha garantia

constitucional debera interponerse ante la camara respectiva de la Corte Suprema de
Justicia, la que debera seguir el procedimiento establecido en el Articulo 123 del cuerpo
normativo en mencion. Si se plantea como motivo de casacién, el reproche de mérito
obliga al tribunal a su resolucién sin que pueda obviarse su conocimiento por motivos
técnico formales propios de ese medio de impugnacién; por ello, aunado a los motivos
de forma y fondo contenidos en las leyes ordinarias —Cédigo Procesal Civil y Mercantil y
Cédigo Procesal Penal-, también puede instarse la inconstitucionalidad de una ley
como fundamento de ese recurso. El tramite a seguir es el que establecen las leyes

procesales aludidas, y sera resuelto al dictarse la sentencia correspondiente.
o Como accioén:

Se acude a esta forma de planteamiento cuando en las diligencias a_dministrativés son
aplicadas normas que el administrado estima inconstitucionales. Para el efecto, el
accionante debera realizar la prbtesta de inconstitucionalidad dentro del procedimiento
correspondiente y, posteriormente, debera promover la accién de inconstitucionalidad
ante las salas de lo contencioso adfninistrativo dentro del plazo de treinta dias contados

a partir de que caus6 estado la resolucion.

La peticion puede formularse como (nica pretensidon o con otras pretensiones. En
cualquier caso, el tribunal de conocimiento debera dar audiencia a las partes y al
Ministerio Pablico por nueve dias y, posteriormente, en caso de ser el primero de los

supuestos aludidos, podra celebrar vista pUblica si asi se requiriera, debiendo resolver
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esa garantia en sentencia dentro de los tres dias siguientes. Por su parte, si fue:
solicitada con otras pretensiones, luego de transcurrido el plazo otorgado para la
audiencia de mérito, el tribunal debera dictar auto dentro de los tres dias siguientes en

el que resuelva exclusivamente lo relativo a la inconstitucionalidad.
d) Medios de impugnacion:

Durante el tramite de la inconstitucionalidad indirecta los sujetos intervinientes tienen la
posibilidad de plantear distintos medios de impugnacién para cuestionar los distintos

actos procesales, siendo estos los siguientes:
o Apelacion:

Siendo el medio de impugnacién de alzada utilizado en la mayoria de procesos bi
instanciales, la apelacién se integra en los procesos de justicia constitucional como el
recurso idéneo para cuestionar aquellas decisiones que contienen pronunciamientos

sobre el fondo del asunto.

Conforme lo regulado en el Articulo 127 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad, son apelables las resoluciones, ya sean autos o sentencias,
emitidos dentro de los procedimientos de inconstitucionalidad —salvo cuando es

planteada como motivo de casacion-.
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El recurso puede interponerse ante el tribunal que emitié la decisién en priméf 3,

instancia o bien ante la Corte de Constitucionalidad, dentro de los tres dias siguientes -
de notificada la resolucién que pretende cuestionar. Recibidas las actuaciones por parte
del tribunal de alzada, dentro de los nueve dias siguientes se sefalara de oficio dia y
hora para la vista del fallo impugnado y, agotada esa etapa procesal, se emitira la

sentencia correspondiente en el plazo de seis dias

° Ocurso de hecho:

Conforme lo regulado en el Articulo 132 de la ley de la materia, el ocurso de hecho es
idoneo en aquellos casos en que, procediendo el recurso de apelacion, este es negado

por el tribunal de primera instancia.

Su planteamiento se realiza ante la Corte de Constitucionalidad dentro de los tres dias
de notificada la denegatoria y dicho tribunal requerira al 6rgano judicial de primer grado
que informe dentro de las 24 horas siguientes, para emitir el pronunciamiento respectivo

dentro de igual plazo.
. Aclaracion y Ampliaciéon:

El Articulo 596 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil, norma de aplicaciéon supletoria,
establece que cuando los términos de un auto o de una sentencia sean obscuros,
ambiguos o contradictorios, podra pedirse que se aclaren. Si se hubiere omitido resolver

alguno de los puntos sobre que versare el proceso, podréa solicitarse la ampliacién.
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En armonia a lo anterior, el Articulo 147 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal )\N;Ie
Constitucionalidad, preceptia que contra las sentencias y autos dictados en materia dew
inconstitucionalidad se puede solicitar aclaracion y ampliacién. Dichos correctivos
deben plantearse dentro de las veinticuatro horas siguientes de notificada la resolucién

y el tribunal debera resolverlos dentro de igual término.
o Ocurso en queja:

El ocurso en queja tiene como funcién subsanar vicios acaecidos en el proceso que
sean exclusivamente de naturaleza formal o procesal, no asi las decisiones que
contengan un pronunciamiento de fondo, pues para estos, la ley de la materia y sus

reglamentos regulan los medios de impugnacién procedentes para su cuestionamiento.

Al tenor de lo regulado én el Articulo 17 del Acuerdo 1-2013 de la Corte de
Constitucionalidad, dicho correctivo debera de ser interpuesto dentro de los cinco dias
siguientes contados a partir de conocido el acto o el hecho que motive su interposicién,
siendo aplicables los mismos supuestos que habilitan la queja en el caso del amparo. Al
respecto, nuestro tribunal constitucional ha referido que: “...si alguna de las partes
afectadas estima que en el tramite o ejecucién de la garantia de inconstitucionalidad
indirecta, el tribunal no cumple lo previsto en la ley o lo resuelto en el procedimiento,
podra ocurrir en queja ante la Corte de Constitucionalidad para que, previa audiencia
por veinticuatro horas al ocursado, resuelva lo procedente...” (Auto de 10 de septiembre

de 2014. Expediente 3993-2014).
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CAPITULO IV

4. Las omisiones o silencios legislativos

4.1 Nociones fundamentales

Como se expuso en el capitulo anterior, el Congreso de la Republica, en el ejercicio de
la funcién esencial que le ha sido encomendada por el poder constituyente, puede
contravenir la Constitucién al emitir disposiciones que violen, disminuyan, restrinjan o
tergiversen el contenido de alguno de los preceptos de ese cuerpo juridico. Sin
embargo, cabe preguntarse a su vez si dicho organismo puede vulnerar lo dispuesto en
la noma fundamental en una situacion opuesta a la mencionada; es decir, en aquellos

casos en que no emita la normativa que la carta magna le imponga.

De forma general, partiendo del hecho de que toda conducta opuesta a lo regulado en
la Constitucion constituye una alteracion negativa al orden juridico y, por ende, una
lesién a las normas fundamentales que rigen la vida en sociedad, la respuesta a Ila
interrogante formulada es, en principio, afirmativa.

El autor Ivan Castro ahonda en cuanto a dicho tépico al referir: “...;Es inocua la
inaccion del legislador o de la autoridad pdblica; o, por el contrario, la inaccién frente a
un mandato constitucional trae aparejados resultados politicos, sociales y juridicos

contrarios a lo que manda la Constitucion? La respuesta (...) es que el silencio, la

inaccién, la quiescencia del legislador o de la autoridad frente a un mandato
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constitucional, como bien sefala Ignacio Villaverde, es una manera de hacer polci{"'i.ca_lmwf
N, '.3',_,._‘;”.

que, indudablemente, trae aparejadas consecuencias sociales y juridicas, ya que

permite la supervivencia del statu quo, impidiendo el cambio que, muy probablemente,

la norma constitucional persigue...””®

En el mismo sentido se pronuncia Néstor Pedro Sagiiés®® al indicar que el 6rgano
encargado de legislar: “...puede pecar de inconstitucionalidad no solamente dictando
normas inconstitucionales, sino también no dictando aquellas normas generales que la
Constitucion le manda promulgar (v. gr., al no implementar debidamente ciertas

clausulas programaticas de la Ley Suprema)...”

De esa cuenta, se advierte que entre las formas sui geheris de vulneracién a la norma
fundamental, se encuentra la inactividad del 6rgano legislativo en cuanto a dictar las
leyes que aquella le exige, situacién que constituye, desde el punto de vista del poder
parlamentario, el “silencio u omisién legislativa® —como conducta 'imputab|e a dicho
organismo—, y, en el ambito juridico, una “inconstitucionalidad por omisién” —como

violacion al orden constitucional—.
4.1.1 Definicion

Los conceptos de “omisién” o “silencio” se definen por la Real Academia Espafiola,

respectivamente, como: “...Abstencién de hacer o decir. (...) Falta por haber dejado de

™ Castro. Op. Cit. Pag. 21.
% Bonilla Hernandez, Pablo. La inconstitucionalidad por omisién: un proceso que clama por su
institucionalizacion. Pag. 47.
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hacer algo necesario o conveniente en la ejecucién de una cosa o0 por no hab"g;r

ejecutado. (...) Flojedad o descuido de quien esta encargado de un asunto” 81 y “...Falté":‘im

u omision de algo por escrito. (...) Pasividad de la Administracién ante una peticion o
recurso a la que la ley da un significado estimatorio o desestimatorio...”2. Asimismo, la
nociéon de “legislativo” aportada por dicha institucion se refiere a: “...del derecho o

potestad de hacer leyes...”®?

Dichos términos, sintetizados y aplicados al ambito parlamentario, hacen alusién a la
inactividad o insuficiencia por parte del legislador en el ejercicio de su funcién relativa a
la emisién de leyes; sin embargo, es importante puntualizar que no toda conducta
pasiva o deficiente es inconstitucional, pues para que aquélla pueda ser considerada
propiamente con esa caractéristica —que son las que interesan al caso concreto—,
deben concurrir ciertos supuestos que han ido determinandose tanto pbr la doctrina

como por los tribunales constitucionales.

En principio, es preciso diferenciar entre la omisién inconstitucional y las lagunas
normativas. Estas Ultimas, cabe indicar, no necesariamente conllevan una omisién
inconstitucional, puesto que, como refiere el profesor Joaquin Borrell Mestre, el vacio en
la legislacion no supone el incumplimiento de una obligacién de desarrollo de la
Constitucion, existiendo en todo caso la posibilidad de que el ordenamiento juridico se
integre a fin de encontrar la respuesta normativa a un caso no contemplado

expresamente. En otras palabras, la laguna legal es la ausencia de regulacién de un

81 *, http://lema.rae es/drae/?val=omisi%C3%B3n (28 de octubre de 2014).

httg //lema.rae.es/drae/?val=silencio (28 de octubre de 2014).
3 hitp://lema.rae.es/drae/?val=legislativo (28 de octubre de 2014).
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supuesto de hecho que es merecedor de consideracion juridica, susceptible de\ser
X

ST,
T - b

superada mediante la autointegracion o heterointegracién del Derecho, mientras que la
omision inconstitucional, es producto del incumplimiento de una obligaciéon de

desarrollar un mandato constitucional.3

Ahora bien, en cuanto a la acepcién de “omisién constitucional” que interesa, Gomes
Canotilho® indica que esta se refiere a aquel incumplimiento de imposiciones
constitucionales normativas en sentido estricto, es decir, a la inobservancia de
preceptos que, de forma permanente y concreta, vinculan al Congreso a adoptar
medidas legislativas concretizadoras de la Constitucion. Jesus Casa, por su parte,
refiere que: “...la omision legislativa inconstitucional se produce cuando el legislador no
observa (...) un mandato concreto de legislar, imbuesto expresa o implicitamente por la
Constitucion...”.® En cuanto al derecho comparado, la Corte Constitucional de
Colombia, en sentencia C-543/96 de 16 de octubre de 1996, concibid que.existe
omision legislativa: “...cuando el legislador no cumple un deber de acciéon expresamente

sefialado por el Constituyente...”

De lo anterior, es posible definir a la omision o silencio legislativo como la actitud pasiva
por parte del poder legislativo, en cuanto al cumplimiento de un deber constitucional

referido a la expedicién de normativa infraconstitucional.

BorreII Mestre, Joaquin. La inconstitucionalidad por omisién. Pag. 75.
lbagén Ménica Liliana. Control jurisdiccional de las omisiones legislativas en Colombia. Pag. 313
% Quispe Correa, Alfredo. ¢ Inconstitucionalidad por omisién? Pag. 244.
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4.1.2 El vicio de inconstitucionalidad por omision

Derivado del silencio legislativo, se crea una alteracién en el ordenamiento juridico que,

por sus particulares caracteristicas, es conocida como inconstitucionalidad por omision.

Inicialmente, cabe indicar que no obstante ese concepto abarca linglisticamente a
cualquier vulneracion a la carta magnha derivada de la inactividad de los poderes
publicos en cuanto al incumplimiento de una obligaciéon constitucional de hacer, es
menester, para efectos del presente estudio, circunscribir su acepcién unicamente a
aquella actitud pasiva que proviene del poder legislativo (Julio Fernandez Rodriguez
refiere que en esa linea de ideas se decantan varios juristas como Gaetano Silvestri,

Nicola Picardi, Coimbra Gomes, etcétera).t”

Ahora bien, es pertinente indicar que existen dos posiciones doctrinarias respecto de tal
topico. La primera, se refiere a los obligacionistas, quienes pregonan que la
inconstitucionalidad radica en la omisién del legislador de observar un mandato del
constituyente de expedir determinada regulacién, y, por su parte, los normativistas, que
postulan que la contravencidn no radica propiamente en la conducta pasiva
parlamentaria, sino en las consecuencias de esta, es decir, la situacién de la norma

producto de tal inactividad.

Al respecto, resulta relevante lo expuesto por el maestro Fernandez Segado, quien,

lejos de ahondar en dichos puntos aparentemente antagénicos, los armoniza al referir

¥ Fernandez, Julio. Aproximaci6n al concepto de inconstitucionalidad por omisién. Pag. 28.
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que la omisién inconstitucional es concebida como: “...una realidad bifronte, esto e§$<§i
por un lado, tal omisién es el incumplimiento de una obligacion constitucional del
legislador, por otro, es también el resultado objetivamente producido en el ordenamiento

juridico por ese mismo incumplimiento...”®®

De esa cuenta, entre las definiciones mas aceptadas sobre qué implica el vicio de
inconstitucionalidad por omisién, se encuentra la expuesta por el autor Julio Fernandez
Rodriguez, quien la concibe como la falta de desarrollo por parte del poder legislativo,
durante un tiempo excesivamente largo, de aquellas normas constitucionales de

obligatorio y concreto desarrollo, de forma tal que se impide su ineficaz aplicacion.®®

.Por su -parte, el profesor Victor BaZén puntualiza que la inconstitucionalidad por omisién
consiste en: “...la falta o la insuficiencia de desarrollo de una disposicién constitucional
por el legislador (...), cuando existe un mandato constitucional expreso al respecto que
de aquella inactuacién total o actividad deficiente, mantenida durante un lapso
irrazonablemente extenso, se derive una situacion juridica contraria a la

Constitucion...”®®

Derivado de la acepcién anterior, el autor precitado refiere, apoyandose en el maestro

aleman Wessel, que entre la tipologia de las inconstitucionalidades por omision, se

% Bazan, Victor. Control de las omisiones inconstitucionales e inconvencionales: recorrido por el
derecho y la jurisprudencia americanos y europeos. Pag. 102.

% Fernandez. Op. Cit. Pag. 29.

% Bazan. Op. Cit. Pag. 103.
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encuentran dos variantes esenciales, siendo estas, principalmente, las de carégtéf
\,QZ',..«

absoluto o total, y las relativas o parciales.
a) Inconstitucionalidad por omision absoluta o total:

Es aquella, segun expresa el jurista indicado, en la que concurre la ausencia total de la
norma que deberia regular una determinada situacién juridica fijada

91

constitucionalmente.” Gbémez Puente, citado por Geovani Salguero, indica que la

inconstitucionalidad por omisién absoluta se refiere a la: “...no produccién de la norma

legal que el legislador esta obligado a dictar...”?

Jurisprudencialmente, la Sala Constitucional de Colombia, en sentencia C-371/04, h'a
expresado que: “... Las omisiones legislativas (...) [son] absolutas (...) cuando hay una
ausencia total e integra de normatividad que, por carencia de objeto de verificacién, en
cualquier caso, impiden una confrontacidbn material, objetiva y verificable con los
postulados consagrados en la Constitucién Politica...”. Asimismo, ha referido que existe
dicho vicio cuando: “...[el legislador] no produce ningun precepto encaminado a ejecutar

el deber concreto que le ha impuesto la Constitucién...” (Cfr. Sentencia 543/96).

En el mismo sentido se ha referido la Sala Constitucional de Costa Rica, al enunciar
q'ue: “...La Asamblea Legislativa infringe por omision [total] el parametro de

constitucionalidad cuando, ante un mandato expreso o tacito del constituyente originario

" Bazan, Victor. Algunos problemas y desafios actuales de la jurisdiccién constitucional e.n
Iberoamérica. Pag. 54.
%2 Salguero. La inconstitucionalidad por omisién en Guatemala. Pag. 263.
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o del poder reformador para que se dicte una ley que desarrolle un contenido o clélfiula;m o

constitucional, no lo hace...” (Expediente 5649-2006).

Nuestro mas alto tribunal constitucional, se pronuncié en relacioén a tal topico en auto
dictado dentro del expediente 63-2009, en el sentido que en la inconstitucionalidad por
omisioén: “...el promotor persigue obtener del tribunal constitucional la declaratoria que
obligue al érgano legislativo a emitir normativa omisa, cuya promulgacién esté ordenada

expresamente en preceptiva contenida en la Constitucion Politica de la Republica...”

De lo anterior, puede concluirse que la inconstitucionalidad por omisién absoluta se
presenta cuando concurre la ausencia de regulacién por parte del poder parlamentario,
en el cumplimiento de una obligacién de legislar que, de forma expresa o implicita, le

impone la norma fundamental.
b) Inconstitucionalidad por omisién parcial o relativa:

Victor Bazan, citando al autor aleman antes aludido, refiere gue este vicio existe en los
casos en que el legislador, al propulsar la norma para obedecer el mandato
constitucional correspondiente, favorece a ciertos grupos y olvida a otros o aCuerda
ventajas a unos que no son dispensadas a otros. Asimismo, agrega que: “...habra
omision relativa toda vez que, en el cumplimiento del mandato constitucional (o,
anadimos, del tratado internacional sobre derechos humanos con jerarquia
constitucional [...]), el 6rgano legislativo o la autoridad publica encargada de

efectivizarlo quiebre —en forma no intencional, pero produciendo un resultado
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discriminatorio y/o arbitrario—, el principio de igualdad, o cuando se produzcava"*@g:a

regulacion deficiente gestada por una norma incompleta...”

La Sala Constitucional de Colombia, en sentencia C-371/04, expuso que: ‘Las
omisiones legislativas (...) relativas (...) son aquellas ausencias normativas puntuales
que por razones constitucionales debieran estar incluidas en una regulacién especifica
proferida, que la tornan en disposicién inequitativa, inoperante o ineficiente...”.
Asimismo, en el fallo C-543-96, indic6 que también concurre ese vicio: “...cuando [el
legislador] en cumplimiento del deber impuesto por la Constitucion, favorece a ciertos
grupos, perjudicando a otros; cuando en desarrollo de ese mismo deber, el legislador en
forma expresa o tacita, excluye a un grupo de ciudadanos de los beneficios que otorga
al resto; cuando el legislador al regular o construir una institucion omite una condicion o
un ingrediente que, de acuerdo con la Constitucién, seria exigencia esencial para

armonizar con ella...”

En nuestro pais, la Corte de Constitucionalidad ha referido respecto de tal vicio que el
mismo existe: “...cuando en la emisién de una norma, el legislador no actlia a pesar de
que existe vigente, en ese momento (el de la emisién) una expresa prevision
constitucional dirigida a que se asuma una determinada posicion legislativa, o cuando
se legisla de manera deficiente o insuficiente una regulacién, provocandose con ello un

trato discriminatorio...” (Sentencia de 10 de diciembre de 2013. Expediente 1135-2013).

® Bazan. Op. Cit. P4g. 55.
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Y, :
en la inconstitucionalidad por omisién parcial, el legislador no omite formalmenté:el .-

mandato constitucional de legislar, ya que la vulneracién a la Constitucion se materializa
en la manera deficiente en que realizé tal funcién, es decir, en el “contenido” que no se
encuentra en la norma. En otras palabras, el legislador si emite la noma
correspondiente al complemento del precepto constitucional, sin embargo, Io realiza de
una forma errada, ante lo cual, sin justificacién alguna, discrimina a ciertos sectores de

la sociedad en el tanto los excluye dentro del marco de aplicacion del precepto.®

Por lo anterior, puede afirmarse que existe vicio de inconstitucionalidad por omisién
relativa cuando el legislador, al dictar la normativa que le manda la Constitucién, lo hace
'de manera discriminatoria, ya sea favoregiendo o perjudicando a ciertos sectores
poblacionales, lesionando su derecho de igualdad; cuando no cumple a cabalidad con
el mandato establecido por el constituyente originario, regulando de forma inéuficiente la
materia ordenada; y, también, cuando la norma deviene anacrénica o incompatible con

el ordenamiento juridico constitucional vigente por el transcurso del tiempo.

4.2 Presupuestos que determinan la existencia de la inconstitucionalidad por

omision

Para determinar en qué casos se esta ante una inconstitucionalidad por omisién, es

necesario puntualizar la concurrencia de ciertos factores que atienden a la naturaleza

% Oconitrillo Fonseca, David; y Sanchez Méndez, ivan. La accion de inconstitucionalidad por omisién
en Costa Rica. Pag. 125.
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del vicio —ya sea total o parcial-, pues si bien, generalmente, se atribuyen alg{inos

elementos como comunes, estos varian en puntos substanciales.

4.2.1 Omisiones inconstitucionales absolutas

Respecto de la inconstitucionalidad por omisién total, cierto sector de doctrinarios y
algunos tribunales se han decantado por la idea que aquella existe cuando se est3,
esencialmente, ante cuatro supuestos: en primer lugar, la existencia de un mandato
constitucional dirigido al poder legislativo contentivo de una previsién u obligaciéon de
“hacer”; segundo, la inactividad por parte de dicho organismo respecto del cumplimiento
de esa orden; tercero, que tal actitud pasiva haya sido sostenida por un tiempo mayor al
que prevé la norma para su cumplimiento, o bien, que haya transcurrido un periodo
excesivamente largo; y, por Ultimo, que dicha inactividad implique ineficacia de las

normas del texto constitucional.

a) Mandato constitucional dirigido al legislador

Como se indicé anteriormente, entre los preceptos que integran la Constitucién se
encuentran las denominadas normas programaticas, las cuales se conciben, /ato sensu,
como disposiciones que requieren de otros preceptos infraconstitucionales para
adquirir plena eficacia en el ordenamiento juridico. Dichas normas y especificamente en
el caso de las de tipo obligatorio, implican una prevision constitucional explicita o

implicita de “hacer” dirigida al legisiador.
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Este mandato puede ser explicito, cuando la norma constitucional sefiala a un o{\gano

del poder constituido la obligacion de reglamentar determinada situacion juridica. TaI esm .

el caso del Articulo 70 de nuestra Constitucién que establece: “Una ley regulara lo
relativo a las materias de esta seccién [comunidades indigenas]...” Asimismo, la
obligacién de legislar puede ser implicita en aquellos casos en que la norma
constitucional se vuelva indtil, vaga, inefectiva o vacia de contenido por falta de

desarrollo.®

Entre este tipo de mandatos, puede encajarse el Articulo 51 de nuestra norma
fundamental, que regula: “...El Estado protegera la salud fisica, mental y moral de los
menores de edad y de los ancianos. Les garantizara su derecho a la alimentacién,

salud, educacion y seguridad y previsién social...”
b) Inactividad por parte del 6rgano obligado

El poder legislativo, al incumplir su deber de emanar normas con rango de ley que
d_esarrollen los preceptos constitucionales que requieran tal proceder, incurre en uno de
los supuestos que determinan el vicio de inconstitucionalidad por omisién. El autor
Geovani Salguero refiere al respecto que: “...Ademas de la existencia del mandato
constitucional, para que se configure una inconstitucionalidad por omisién, es preciso
que ante esa directriz de actuar se presente una actitud pasiva del encargado de dictar
una disposicién normativa (...). Lo qué se exige es la existencia de un mandato

constitucional, que constituye una obligacién distinta al deber genérico de legislar, ya

% Bonilla. Op. Cit. Pag. 56.
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que implica la existencia de 6rdenes emanadas del texto fundamental que preci§§"an

NG
desarrollo infraconstitucional...”®

c) Periodo temporal excesivo en el incumplimiento de la norma programatica

Aunado a la conducta pasiva del poder legislativo, es necesario que su inactividad
pueda ser considerada, de forma indubitable, como injustificada. Tal caracteristica
puede establecerse de dos formas. La primera, cuando el mandato expreso o implicito
sefiala un plazo determinado y este se ha agotado sin que el sujeto obligado le haya
dado efectivo cumplimiento; y, la segunda, cuando a pesar de la ausencia expresa de
ambito temporal en el precepto constitucional, ha transcurrido en demasia un periodo

por el cual dicho érgano pudo darle efectivo cumplimiento a tal imposicion.

Ahora, en la situacion inicialmente referida, la inconstitucionalidad por omision se
materializa ipso facto, pues opera a partir de que se haya vencido el plazo establecido
por el constituyente para que se desarrolle la normativa constitucional correspondiente.
Por su parte, en los casos en que la norma fundamental no refiera un periodo temporal
a efecto de que se cumpla Ila obligacién de normar, la doctrina y jurisprudencia se ha
decantado por la determinaciéon de un “plazo razonable” o “excesivamente largo” en

cuanto a esa inactividad.

Al respecto, José Julio Fernandez Rodriguez refiere que los preceptos constitucionales

qgue necesitan desarrollo no contemplan, salvo casos especiales, plazos perentorios en

% Salguero. Op. Cit. P4gs. 262 y 263.
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los que deban actuar los poderes constituidos, sino que conceden libertad a estos ‘pgga
llevar a cabo su proyecto juridico politico. Ello atiende a la necesaria libertad de
conformaciéon que debe tener la mayoria parlamentaria nacida de las elecciones para
dar efectividad a sy programa de actuaciéon. No obstante —agrega— esto no puede
retrasar indefinidamente la realizacion del texto constitucional, por eso, la expresion
“durante un tiempo excesivamente largo”, es un concepto que permite modulaciones y
gue puede entenderse como un tiempo irrazonablemente largo, aunado a que, a priori
carece de concrecion, por lo que queda en manos del drgano competente determinar si

ha transcurrido o no ese tiempo.%’

En cuanto a ese topico en el ambito judicial, el tribunal constitucional de Espafia, en
sentencia No. 31/1994, de 31 de enero de 1994 (Sala 2?), refirié6 que: “...Lo que no
puede el legislador es diferir ‘sine die’, mas alld de todo tiempo razonable y sin que
existan razones que justifiquen la demora, la regulaciéon de una actividad (...), pues Ia
ausencia de regulaciéon legal comporta (...), no una regulacién limitativa del derecho

fundamental, sino la prohibicién lisa y llana de aquella actividad...”
d) Ineficacia de la norma constitucional

Finalmente, este postulado aparece automaticamente como consecuencia de la
concurrencia de los presupuestos antes enunciados, debido a que el solo hecho de
crear una situacién juridica contraria a la Constituciéon, deviene en una violacién a ese

cuerpo normativo.

¥ Fernandez. Op. Cit. Pag. 17.
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En cuanto al tema en particular, Hans Kelsen y George Jellinek indicaban que la valgdez

de una norma coincidia con su obligatoriedad y, por lo tanto, con su eficacia. Asi; '

referian que la validez del precepto atendia al hecho que este hubiese sido dictado por
el érgano competente y, por su parte, la eficacia se determinaba en funcién del
cumplimiento de dicha norma juridica en la sociedad.®® De esa cuenta, este postulado
se refiere a la falta de concrecion factico social de los preceptos constitucionales o bien,
la eficacia aminorada de estos, derivada de la dejacién del érgano encargado de

realizar la interpositio legislatoris que exigen las normas del texto fundamental.

4.2.2 Omisiones inconstitucionales relativas

Si bien usualmente la mayoria de autores refiere que las caracteristicas de la
inconstitucionalidad .por omision absoluta son aplicables también a las de naturaleza
relativa, en la opinién del autor de la presente investigacion se estima que estas varian
en algunos puntos particulares, ya que en el caso de estas Ultimas, la violacién no se
concreta con la omision del Congreso de la Republica en legisiar, sino en la forma
deficiente de su proceder; es decir, el legislador si emite la norma correspondiente en
complemento del precepto constitucional, sin embargo, lo realiza de una forma errada o

incompleta.

En ese orden de ideas, se estima que en este tipo de omisiones los supuestos que
deben concurrir son: primero, la existencia de una disposicién constitucional que por su

contenido, circunscriba a determinados lineamientos la potestad normativa del

% Castro. Op. Cit. Pag. 81.
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legislador; segundo, que dicho poder constituido, en ejercicio de esa facultad, |e%|sle de o
forma deficiente, discriminatoria, o bien, que la propia norma adquiera la caracterlstlca.\
de inaplicable por variacién de las circunstancias juridico constitucionales objetivas; vy,

finalmente, que derivado de tal proceder se reste eficacia a la carta suprema.
a) Precepto constitucional que delimite la facultad normativa del legislador

El poder constituyente, al establecer las normas supremas, fij6 en algunas de ellas
directrices y elementos que debian respetarse en las distintas situaciones juridicas,
constrifiendo, de forma tacita, la labor del legislador a su irrestricta observancia al

momento de su desarrollo mediante ley.

Como ejemplo de estas disposiciones, se puede traer a colaciéon el Articulo 53 de la
Constitucion que establece: “...El Estado garantiza la proteccion de los minusvalidos y
personas que adolecen de limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales. Se declara de
interés nacional su atencion médico social, asi como la promociéon de politicas y
servicios que permitan su rehabilitacion y su reincorporacion integral a la sociedad. La

Ley regulara esta materia...”

De la cita anterior, puede advertirse que el poder constituyente previé una tutela
especial para personas que adolecieran de “limitaciones”, indicando que estas podrian
ser de naturaleza “fisica, psiquica o sensorial”, lo cual obliga al érgano competente a

que al momento de desarrollar las politicas correspondientes, tome en cuenta cada una

100


EMI 01
Text Box


4

N

de las variantes de esos padecimientos, sin que pueda excluir alguna forma de aqg_e,l'lés-“ S
N

ZY RS

s0 pena de contravenir la Constitucion.
b) Legislacién discriminatoria, deficiente o anacrénica

Al momento de desarrollar preceptos constitucionales, el poder legislativo puede incurrir
en una regulacién discriminatoria o deficiente; es decir, el precepto infraconstitucional
puede aparejar inconstitucionalidad por omision cuando regula una situacién juridica de
forma excluyente o cuando deviene insuficiente en cuanto a su contenido. Ademas,
este tipo de vicio puede aparecer con posterioridad a la emisiéon de la normativa y sin
que se materialice jpso facto, puesto que, con el transcurso del tiempo, el precepto
puéde devenir anacrénico o incongruente al tenor de las condiciones juridicas objetivas

o al adquirir vigencia una nueva norma fundamental o un tratado internacional.

Respecto del primero de los casos mencionados —legislacién discriminatoria—, se
materializa en el supuesto en que el legislador, al propulsar la norma para obedecer el
mandato constitucional, favorece a ciertos grupos y olvida a otros o acuerda ventajas a
unos que no son dispensadas a otros. Sobre el tema Victor Bazan refiere que esto
ocurre cuando: “...en el cumplimiento del mandato constitucional, el érgano legislativo
encargado de efectivizarlo quiebra —en forma no intencional, pero produciendo un
reéultado discriminatorid y/o arbitrario— el principio de igualdad...”.*® Joaquin Borrell

refiere por su parte que dicho quebrantamiento se materializa en los casos en que: “...el

% Bazan, Victor. Control de las omisiones inconstitucionales e inconvencionales: recorrido por el
derecho y la jurisprudencia americanos y europeos. Pag. 119.
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precepto legislativo incluye a quien no debiera, y, también, cuando excluye a quié’x}nnd“ -

deberia haber dejado fuera...”'®

Judicialmente, el Tribunal Constitucional Aleman (Bundesverfassungsgerichf) ha
desarrollado mediante sus fallos la doctrina de la “exclusién arbitraria de beneficio”, la
cual concibe como aquella situacién en la que una disposicién legislativa propicia una
disparidad de tratamiento que se traduce en la exclusién de una determinada categoria

191 Asimismo, la Sala de lo

de sujetos de entre los beneficiarios de una ley.
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, en sentencia de 12 de
julio de 2005, dictada dentro del expediente 59-2003, ha indicado respecto de tal tesis
gue: “...1a (...) exclusion arbitraria o discriminatoria de beneficio (...) se encuentra
caracterizada por el establecimiento de discriminaciones infundadas entre individuos o
grupos, que abre la posibilidad de acudir ante el tribunal constitucional frente a las
omisiones iegislativas ‘que tengan caracter relativo; como seria considerada, por
ejemplo, una norma legal que reconociera ciertos derechos a un determinado grupo de

ciudadanos en vez de al conjunto de la ciudadania, con violacién por tanto del principio

de igualdad...”

De lo anterior, es evidente que el poder legislativo, al proceder de la forma indicada,
vulnera directamente el derecho de igualdad reconocido en la Constitucion, ya que crea
en la dimensién factica una norma “paralela”, no positiva, que prevé la exclusiéon o

inclusién de un grupo de sujetos en situaciones en las que respectivamente les

'% Borrell. Op. Cit. Pag. 83.
Fernandez Segado, Francisco. El control de las omisiones legislativas por el
“Bundesverfassungsgericht”. Pag. 85.
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deviene inconstitucional, sino Unicamente, aquella que no pueda justificarse
debidamente conforme las circunstancias facticas y juridicas aplicables al caso, o,

cuando la justificacion endilgada devenga irracional.

Por ende, la regulacién excluyente o discriminatoria se concretiza cuando el precepto
normativo establece un trato desigual entre sujetos que debieran ser tratados de forma
idéntica y, siempre y cuando, tal distincibn no sea justificada de forma objetiva,

razonable y proporcionada.

Ahora bien, en cuanto al segundo de los supuestos referidos, relativo a la insuficiencia o
deficiencia en la normativa legal, se concreta con la carencia o imperfeccion de la
disposicién emitida por el legislador en relacion con exigencias derivadas de otros
preceptos constitucionales, o bien, por una incompleta regulacién de un instituto que
origine la ineficacia de la norma constitucional.'® E| autor José Julio Fernandez

Rodriguez refiere en relacion a este tépico que: “...entendemos que las omisiones

parciales no se restringen a la vulneracién del principio de igualdad sino que también
abarcan una incompleta regulacién de un instituto que origine la ineficacia de la norma

constitucional y el consiguiente fraude al Texto Basico...”'%

192 Bazan. Op. Cit. Pag. 120.
193 Fernandez, Julio. La inconstitucionalidad por omisién. Teoria general del derecho comparado. El
caso espaiol. Pag. 116.
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Finalmente, respecto del uitimo de los supuestos aludidos, a juicio del aut@?r., del

L >
%

presente trabajo, se comparte lo expuesto por el maestro Mauro Salvador Ch;ccsn
Lemus en el sentido que también constituye deficiencia legislativa susceptible de causar
inconstitucionalidad por omisién relativa, la falta de actualidad o carencias en la norma
legal cuando aquella no sea acorde al momento histérico, politico y econémico en que
se encuentre vigente; ello —tal y como indica el autor referido—, en atencién al caracter

progresivo de los Derechos Humanos.'%

En esa linea de ideas se ha decantado el tribunal constitucional austriaco al expresar
en el fallo STC ZfVvb, 1977/3/1242, que: “...pueden modificarse las medidas por la
afectacion de una regulacién en el transcurso del tiempo, por lo tanto, una regulacién
puede convertirse en inconstitucional_,‘ en determinados caéos, por la no adaptacion a

las nuevas condiciones objetivas...”

Asi, puede afirmarse que el legislador tiene un deber de adecuacién de las normas
emitidas a las nuevas condiciones del ordenamiento juridico, ya que con el transcurso
del tiempo, puede crearse una considerable incidencia en el ¢caso de disposiciones
vigentes si estas no han sido adaptadas a los cambios experimentados en relacién a
sus supuestos de hecho.'® Es importante agregar que en este tipo de situaciones,
deviene aplicable lé determinaciéon del “plazo razonable” que quedé expuesto en el
apartado de las omisiones legislativas absolutas —en especial en el caso de que entre

en vigencia nueva normativa constitucional-, ya que es necesario que el legisiador

"% Chacon Lemus, Mauro Salvador. El control judicial de los derechos sociales. Pag. 80.
1% Bazan. Op. Cit. Pag. 723.

104



EMI 01
Text Box


tenga el tiempo suficiente para realizar el deber de adecuacién antes mencionado, p,%ues

unicamente cuando haya podido verificar este y no lo haya hecho, es que se ostars -

ante una conducta pasiva inconstitucional.

Por lo anterior, puede concluirse que existe inconstitucionalidad por omision relativa,
aunado a los casos de legislacién discriminatoria o insuficiente, cuando el precepto
emitido adquiera, por el transcurso del tiempo, incompatibilidad con la situacion histérica

social vigente, o devenga irrazonable por el mismo motivo.
c¢) Ineficacia de la norma constitucional

Al haber sido desarrollado este topico en el apartado correspondiente a la
inconstitucionalidad por omisién absoluta, deviene innecesario reiterar lo alli esgrimido
pues los argumentos antes expuestos, aplican mutatis mutandi al caso ahora

examinado.
4.3 Las omisiones legislativas y la justicia constitucional

4.3.1 Legitimidad judicial para conocer de la denuncia de inconstitucionalidad

planteada contra los silencios normativos

Como se indicé en el primer capitulo de este trabajo, toda conducta activa o pasiva de
los 6rganos del poder publico que contravenga disposiciones constitucionales,

necesariamente debe de ser reencausada a efecto de restablecer el ordenamiento
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juridico lesionado. Para lograr tal finalidad, en los casos en que el 6rgano o §ujeto
causante de la alteracion no lo repare de oficio, es necesario acudir a la jugtlma '
constitucional. En cuanto a las omisiones legislativas, el medio utilizado en la mayoria
de paises y que tiene mas aceptacion por la doctrina, aunque no de forma unanime, es

la accién de inconstitucionalidad por omisién.

Inicialmente, cabe indicar que el modelo de control kelseniano se centraba en un
tribunal constitucional que ostentara una mera funcién de “legislador negativo”, sin
embargo, este sistema —que habia tenido éxito en su momento—, empezbé a ser
superado por los problemas que presentaban los casos que requeria'n una decisién que
fuera mas alla del pronunciamiento convencional de inconstitucionalidad, es decir, de la

mera expulsién de una norma del ordenamiento juridico.

De esa cuenta, los tribunales constitucionales, en una loable labor garantista, idearon e
innovaron en formas por las cuales podian dar una solucién a un problema atipico; esto
es, mediante pronunciamientos de igual naturaleza. Victor Bazan expone al respecto
gue la alternativa constitucionalidad inconstitucionalidad pura y simple, se revelé exigua
para cubrir todo el espectro cualitativo de casos que se presentan ante los érganos de
justicia constitucional, lo que propici6 “el advenimiento de posiciones judiciales
activistas y pragmaticas” para modelar “variantes sentenciales” que permitieran a los
distintos tribunales constitucionales, desemperiar de modo mas adecuado el relevante

rol que estan llamados a cumplir, que es la defensa del orden constitucional.'®

'% Bazan. Op. Cit. Pag. 167.
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Ahora bien, es importante resaltar a sy vez que existen ciertos sectores renuenté;_s_;gf
reconocer la facultad jurisdiccional para conocer de este tipo de cuestion%eﬂlvs:'.f-:-"-v“"'
Principalmente, el argumento critico se centra en la invasion por parte del poder judicial
sobre las facultades del 6rgano que ostenta la potestad legislativa. Al respecto, sé
estima que, como sefala Maria Sofia Sagués: “...la ‘discrecionalidad’ de los poderes
politicos no es ilimitada. La consagracion de facultades propias del poder ejecutivo o
legislativo no implica poderes absolutos, ‘como una patente de corso que autorice al

legislador a actuar a su antojo’...”""”

Asimismo, también se ha referido a este activismo judicial como contrario al self
restraint o excesivo de las facultades otorgadas a los tribunales, sin embargo, se

comparte la opinion expresada por Luigi Ferrajoli quien manifiesta que: “..la
incorporacion de los derechos fundamentales en el nivel constitucional, cambian la
relacién entre el juez y la ley y asignan a la jurisdiccion una funcién de garantia del
ciudadano frente a las violaciones de cualquier nivel (...) nunca la sujecién a la ley de

tipo acritico e incondicionado, sino sujecion ante todo a la Constitucion...”'%

4.3.2 Atipicidad de la denuncia de inconstitucionalidad por omision
Ahora bien, entrados en la materia, cabe resolver la interrogante siguiente: ;Qué

complejidad presenta el reproche de inconstitucionalidad presentado contra los silencios

legislativos?

107 Sagués, Maria. Garantias de control de la inconstitucionalidad por omisién. Pag. 2
1% Ferrajoli, Luigi. Derechos y garantias: la ley del més débil. Pag. 26
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En el caso de las omisiones absolutas, el problema radica en que la denun&;ié de
%
inconstitucionalidad se basa en la inactividad del poder legislativo en dar cumplimienf&'@é'”
una norma constitucional de caracter programatica, es decir, en la inobservancia de un
mandato que, de forma explicita o implicita, requiere el desarrollo infraconstitucional del
precepto. En ese sentido, la pretensiéon del solicitante no se centra en que se expulse
una norma juridica, sino que, por el contrario, se ordene al érgano obligado que dé
cumplimiento al mandato establecido en el precepto constitucional, especificamente, la

emision de la normativa ausente.

Por su parte, en cuanto a las omisiones legislativas relativas o parciales, la denuncia no
estriba en el contenido expreso del precepto, sino en lo que tal disposicién omite prever.
De esa cuenta, la pretensién en este tipo de planteamientos se cifie a mantener la
vigencia del preceptd legal, requiriendo la subsanacion de la omision en que incurrié el
legislador al disefar la disposicién en cuestion, adecuandola o haciéndola extensiva al

grupo o parametro que corresponda constitucionalmente.

Las respuestas anteriores, dejan en evidencia que a efecto de resolver de forma
adecuada este tipo de planteamientos atipicos, el tribunal constitucional debe acudir a
diversas técnicas alternativas que le permitan controlar los vacios legislativos, sin
contrariar los limites razonables que implican el modelo de la separaciéon de poderes y
el judicial restraint. Tal extremo fue lo que conllevé al Tribunal Federal Aleman a que en
1969, acogiera un recurso de queja constitucional formulado contra un silencio

legislativo, consolidandose este como el /eading case en la materia.
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Asi, a partir de dicho pronunciamiento y con la evolucién de la técnica juridica, las

propias constituciones, las leyes y, en su defecto, los tribunales constitucionales, han =~

determinado los lineamientos y técnicas a aplicar para subsanar de la manera mas
eficaz los distintos tipos de silencios normativos, generando asi una diversidad de
sistemas de control y sentencias atipicas, a los cuales y atendiendo a su relevancia, se

hara una breve relacion.
4.4 Sistemas de control constitucional por omision en el derecho comparado

Debido a la pluralidad de situaciones que pueden presentarse en los distintos
ordenamientos juridicos, el estudio a efectuar se centrara en tres puntos: i) el sistema
de control constitucional; ii) la forma de reconocimiento del medio de control de las
omisiones legislativas; y iii) las soluciones que presenta cada pais para subsanar tales

vicios.
4.41 Portugal

El sistema de control constitucional normativo portugués es similar al aplicado en
Guatemala. Los tribunales ordinarios no son ajenos a la tarea fiscalizadora sino poseen
competencia plena para juzgar y decidir en cada caso las cuestiones constitucionales
planteadas. Sus resoluciones son recurribles ante el tribunal constitucional, el que
decide definitivamente los procesos de desaplicacidon de normas con fundamento en

inconstitucionalidad, asumiéndose como un oérgano de clpula al que compete
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administrar justicia en el marco de un sistema de control “difuso en la ba{sey

concentrado en la parte superior”.'%

En cuanto a la inconstitucionalidad por omisiéon, entendida en sentido general, el
Articulo 283 de la Constitucién portuguesa, establece: “...De la inconstitucionalidad por
omisién. 1. A requerimiento del Presidente de la Republica, del Defensor del Pueblo o,
por razén de violaciéon de derechos de las regiones autbnomas, de los presidentes de
las asambleas legislativas regionales, el tribunal constitucional examina y comprueba el
no cumplimiento de la Constitucién por omision de las medidas legislativas necesarias
para hacer efectivas las normas constitucionales. 2. Cuando el tribunal constitucional
compruebe la existencia de inconstitucionalidad por omisién, dara conocimiento de ello

al 6rgano legislativo competente...”

Del precepto anterior, cabe advertir que el efecto que prevé ese cuerpo legal en caso de
la decisidén estimatoria de una denuncia de inconstitucionalidad por omision, es “...dar
conocimiento de ella al érgano legislativo competente...”, lo que evidencia en principio,
que no es posible coaccionar al 6rgano omiso a cumplir tal imposiciéon por via judicial,
sino, por el contrario, opta por una decisién que implica deferencia politica y juridica al

legislador.

Jurisprudencialmente, el tribunal constitucional portugués ha determinado la existencia
de los silencios legislativos absolutos, asi como los relativos, prestando la solucién

antes mencionada a ambos tipos de vicios cuando [a decisién haya sido estimatoria.

1% Bazan. Op. Cit. Pag. 471.
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Respecto de la eficacia del efecto previsto constitucionalmente al emitir un falio dQ%esa

w, T

naturaleza —informar a la autoridad competente—, es necesario traer a colaciénv"’.l:a"-f””‘
expuesto por el profesor Julio Fernandez Rodriguez'’’, quien establece que tal
instrumento ha sido un efectivo medio de presién politica sobre el legislador, afadiendo
que en la mayoria de las situaciones en que se verificaba la inconstitucionalidad por
omisién o las circunstancias que podian desencadenarla, se logré la aprobacion de la

legislacién respectiva, ya fueran de naturaleza total, o parcial.

De esa cuenta, puede afirmarse, como concluye el maestro Victor Bazan, que en ese
pais: “...la sentencia del tribunal constitucional que declara la inconstitucionalidad por
omisién, al ser comunicada fehacientemente al érgano omitente y publicada de modo
imperativo en el Didrio Da Republica, genera un impacto jUridico y politico que no

deberia ser livianamente desdefiado...”"""

4.4.2 Ecuador

El control de constitucionalidad de normas en Ecuador se encuentra a cargo de una
Corte Constitucional, que fue instituida, segin lo regulado en el Articulo 429 de su
norma fundamental, como: “...el maximo érgano de control, interpretacion constitucional

y de administracién de justicia en esta materia...”.

" 1pid. Pag. 499
" Ibid.
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Dicha carta suprema, regula en su Articulo 436 que: “...La Corte Constituéipqé G

ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las siguientes atribuciones (...) 107« ©

Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del Estado o
autoridades publicas que por omisién inobserven, en forma total o parcial, los mandatos
contenidos en normas constitucionales, dentro del plazo establecido en la Constitucién
o en el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional. Si transcurrido el plazo
la omisién persiste, la Corte, de manera provisional, expedira la horma o ejecutara el

acto omitido, de acuerdo con la ley...”

De ese precepto, cabe resaltar que la propia norma fundamental reconoce y distingue
los tipos de omisiones legislativas. Asimismo, es interesante la facultad otorgada al
tribunal constitucional de “expedir la norma®, pues implica conceder a ese 6rgano
judicial una especie de potestad legislativa supletoria que regira mientras el obligado
cumple con el deber prescindido. Por su parte, también resulta llamativa la posibilidad
de “...ejecutar el acto omitido de acuerdo a la ley...”, pues se refuerza la tesis de que la

Constitucién, como norma juridica vigente, puede ser aplicada de forma directa.

Ahora, en relacién a la praxis de dicho precepto, cabe agregar que judicialmente, tal y

"2 no ha habido mucha labor por parte de la Corte

como refiere Victor Bazan
Constitucional ecuatoriana al respecto. No obstante —indica el mencionado autor—,

existe un caso relevante sobre este tipo de vicios legislativos.

"2 |bid. P4g. 593.
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En el fallo No. 001-11-SIO-CC, de 26 de enero de 2011, expediente No. 0005-10-(0, eL o

6rgano judicial mencionado dilucidé una accién de inconstitucionalidad por omision.... - °

dirigida contra la inactividad del poder ejecutivo y legislativo (Asambiea Nacional), en
cuanto a emitir la “Ley Electoral” y “Ley de Participacién Ciudadana” que exigia la
norma fundamental. En esa decision, si bien se declard sin lugar el planteamiento
formulado, también dispuso otorgar una medida cautelar en el sentido de suspender la
situacién factica' de algunos procesos hasta que la Asamblea Nacional regulara los
requisitos y procedimientos para efectivizar el derecho de participaciéon. Asimismo,
declaré inconstitucional el plazo de siete dias por el que podia realizarse la convocatoria
a revocatoria de mandato por parte del Consejo Nacional Electoral, fijando uno de 15
mientras se emitia dicha normativa, ejemplificando asi la facultad de fijar normativa

provisional que le concede la Constitucion.
4.4.3 Venezuela

En Venezuela, los asuntos en los que se cuestione la constitucionalidad de los actos
estatales deviene en competencia exclusiva de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia; es decir, le corresponde dilucidar los planteamientos respécto de
leyes y demas actos de los érganos del poder publico dictados en ejecucioén directa e

inmediata de la Constitucion.*?

El Articulo 336 de la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela, establece

que: “...Son atribuciones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia:

"3 |bid. Pag. 555
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(...) 7. Declarar la inconstitucionalidad de las omisiones del poder legislativo muig\ii@ipiéli S
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estatal o nacional cuando haya dejado de dictar las normas o medidas indispensané'é"

para garantizar el cumplimiento de esta Constitucién, o las haya dictado en forma
incompleta, y establecer el plazo y, de ser necesario, los lineamientos de su

correccioéon...”

De dicha disposicidén, cabe resaltar que la facultad otorgada al 6rgano judicial
encargado de la materia constitucional de establecer “lineamientos” para la correccién
de las omisiones legislativas, ha conllevado al desarrollo de la tesis por parte de aquelia
de la denominada “jurisdicciobn normativa”. Esta consiste —explicada de manera
sumaria—, en el sostenimiento de que las normas constitucionales, en particular los
derechos humanos y los principios que desarrollan el “Estado Social’, las garantias y
los deberes, son de aplicacién inmediata, sin que sea necesario esperar a que el

legislador los regule.

Asi, la Sala Constitucional, basandose en el deber que le impone la norma fundamental
de ser el garante de lo dispuesto en ese cuerpo normativo, ha decidido en algunos
casos dotar de vigencia inmediata a la disposicién constitucional cuyo desarrollo se ha
omitido, emitiendo para ello interpretaciones vinculantes que obran como una normativa
restringida hasta la que Asamblea Nacional legisle sobre la materia, precisando los

alcances o modos de ejercicio del derecho vulnerado por inactividad.'"

" Ibid. Pags. 571y 572
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Entre los fallos en que se ha aplicado esa tesis, se encuentra el dictado deptro;" el
expediente No. 03-1167, en el que se cuestionaba la omisiéon de la Asamblea Namonal‘
(poder legislativo venezolano), de emitir la normativa respectiva de los principios
constitucionales esgrimidos en relacién al régimen municipal. En sentencia de seis de
noviembre de 2003, la Sala Constitucional declard la inconstitucionalidad en que
incurri6 tal organismo al no dictar, dentro del plazo fijado por el texto fundamental, una
ley que regulara dicho régimen. En tal virtud, le concedié tres meses al 6rgano omiso,
contados partir de la notificaciéon el fallo, para preparar, discutir y sancionar “una ley
sobre régimen municipal que se adapte a las previsiones del Capitulo 1V del Titulo IV de

la Constitucion...”

Trascurrido el periodo. de tiempo otorgado y ante el incumplimiento de dicha orden,-r la
Sala en mencién emiti6 pronunciamiento de 31 de mayo de 2004, en el que estimé
necesario ejercer su facultad de realizar “los lineamientos de su correccion [del silencio .
legislativo]” a los que hace alusién el Texto Constitucional. Para ello, estimé importante
resaltar que la omisiéon en la sancién de textos legales presenta una complejidad
especial para la jurisdiccién constitucional, pues dificilmente puede el 6rgano encargado
del control constitucional suplirla en su totalidad. Por ende, si bien la Sala estaba
facultada para proporcionar soluciones a aspectos concretos, incluso por medio de la
adopcidén de reglas generales que ocuparan temporalmente el lugar de las normas
ausentes, no podia corregir por completo la inactividad del legislador y dictar las normas

que se requirieran.
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De esa cuenta, la Sala Constitucional concluyé que estaba en incapacidad —jl}l’ldlca y
técnicamente—, para preparar todo el conjunto de disposiciones que debian regir la
materia municipal venezolana. En ese sentido, advirti6 que era constitucionalmente
imposible, inclusg para ella pese a su amplia competencia constitucional, transformarse
en legislador y proporcionar a la colectividad las normas exigidas, pues, de ser asi,
desatenderia su mision y trastocaria su naturaleza. Por el contrario, si estimé viable, a
fin de solucionar casos concretos, precisar ciertas reglas que regirian el caso, con el
Unico proposito de dar solucién a controversias concretas, decidiendo asi que: “...ante
un caso como el de autos la Sala debe adoptar dos decisiones: una referente a la
omision de ley; otra para resolver el caso concreto que dio lugar al conflicto, que no es
otro que la posibilidad de dictar una ley de division politico-territorial que cree nuevos

Municipios...”

Respecto del pfimero de ellos, determiné que no era aceptable, ni juridica ni
politicamente, que la Asamblea Nacional desatendiera una obligacién constitucional tan
clara como la de sancionar la ley objeto del debate, por lo que resolvié exhortarla a que
diera sancién a una Ley que regulara el poder publico municipal, y que recogiera los
diversos principios basicos previstos en la Constitucion. Por su parte, en relacion a la
respuesta para dilucidar el caso que motivé el planteamiento, determind que los
tramites para la creacién de nuevos municipios se realizarian conforme la Ley Organica
de Régimen Municipal —{a cual no cumplia con la voluntad del cohstituyente pues este
habia impuesto expresamente al legislativo la obligacion de emisién de una nueva ley—
y por el Articulo 71 de la Constitucion —que regulaba un referéndum consultivo que no

se encontraba regulado en la normativa a aplicar—, disposiciéon que estuvo vigente hasta
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el afio 2010, en que la Asamblea Nacional promulgé la legislacién que habia SIdO

omitida.

Por lo anterior, mas alld de la loable y osada regulacion del instituto de la
inconstitucionalidad por omision y la practica ejercida por la Sala Constitucional, es
pertinente destacar también que tal facultad puede ser utilizada de forma contraria a la
finalidad que le otorgd el constituyente a dicho 6rgano judicial. Victor Bazan'"® refiere
como ejemplo de ello las sentencias No. 1048/2006 y 1547/2011, en las que dicho
6rgano judicial exhibi6 un exceso de competencia y desnaturalizé el instrumento de
fiscalizacion en cuestion, para autoerigirse en una suerte de ente cupular del poder
judicial y, paralelamente, cercenar el legitimo margen de maniobra del legislador.
Asimismo, en el segundo de dichos fallo, se “autohabilit6” competencia para ponderar si
una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos era o no ejecutable en

el ambito interno venezolano.

4.4.4 Costa Rica

En cuanto al sistema de control constitucional costarricense, cabe indicar que el Articulo
10 de la Constitucién Politica de Costa Rica preceptua: Correspondera a una Sala
especializada de la Corte Suprema de Justicia declarar, por mayoria absoluta de sus
miembros, la inconstitucionalidad de las normas de cualquier naturaleza y de los actos

sujetos al Derecho Publico...”

"5 Ibid. Pag. 583.
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cuerpo normativo emitido por el poder legislativo, siendo este la Ley de la Jurisdiccién

Constitucional.

El Articulo 73 de dicha norma establece: “...Cabra la accion de inconstitucionalidad: a)
Contra las leyes y otras disposiciones generales, incluso las originadas en actos de
sujetos privados, que infrinjan, por accién u omisién, alguna norma o principio
constitucional; b) Contra los actos subjetivos de las autoridades publicas, cuando
Infrinjan, por accién u omision, alguna norma o principio constitucional, si no fueren
susceptibles de los recursos de habeas corpus o de amparo; (...) f) Contra la inercia, las

omisiones y las abstenciones de las autoridades publicas...”. En complemento al
~anterior precepto, el Articulo 91 del mismo cuerpo normativo reguia: “...La sentencia
constitucional de anulacién podra graduar y dimensionar en el espacio, el tiempo o Ié
materia, su efecto retroactivo, y dictara las reglas necesarias para evitar que éste

produzca graves dislocaciones de la seguridad, la justicia o la paz sociales...”

Ahora bien, jurisprudencialmente, la Sala Constitucional ha realizado el examen de
mérito cuando se le formula la denuncia de inconstitucionalidad por omision legislativa,
no obstante, en palabras de David Oconitrillo e Ivan Sanchez''®, no ha manejado una
definicion general de la institucién, lo cual ha impedido el conocimiento y estudio por
parte de la poblacién en general, pues se limita a realizar un analisis escueto de la

figura y se circunscribe a las circunstancias concretas.

1% Oconitrillo. Op. Cit. Pag. 176
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Entre los casos relevantes, se encuentra el voto No. 463, dictado dentro del expeie_nt
Vo
O

101-90, en el que se denunciaba, entre otros aspectos, inconstitucionalidad por omisién...., «

del poder ejecutivo de reglamentar la Ley para el Equilibrio Financiero del Sector
Pdblico. La Sala Constitucional, al advertir tal extremo, estimé que para subsanar la
violaciéon ocasionada, se optaria por aplicar analégicamente lo que establecia la Ley de
la Jurisdiccion Constitucional, en cuanto al amparo por omisiéon, de manera que otorgé
al 6rgano renuente el plazo de dos meses para dar cumplimiento a la reglamentacién

ordenada.

De forma similar procedié dicha Sala en el voto No. 5649-2005, en el que se present6
una accion de inconstitucionalidad por la omisién de la Asamblea Legislativa de dictar
una ley que regulara la materia del referéndum vy la iniciativa popular en materia
legislativa —ambos reconocidos y establecidos en la Constitucion—, puesto que, al
verificar la ausencia de norrﬁativa absoluta, interpreté el Articulo 91 antes citado en el
sentido de que el mismo le facultaba para imponer el plazo de seis meses a la
Asamblea Legislativa a efecto que emitiera las disposiciones omitidas. Por ende,
declaré con lugar el planteamiento de inconstitucionalidad por omisién absoluta

formulado.

Cabe agregar que dicho tribunal ha realizado incluso un control de convencionalidad
por medio del instrumento de la inconstitucionalidad por omisién, ya que en la sentencia
No. 11352, resolvié emitir un fallo exhortativo en el que declaré dejar sin efecto una
parte del Articulo 262 del Codigo Electoral, y ademas, otorgé: “...plazo de 36 meses a la

Asamblea Legislativa para que dicte la reforma parcial a la Constitucién (...) en orden a
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incorporar como causal de pérdida de credencial de los diputados, las faltas ali\d.e'ibér---~ .

",
%,

de probidad [ello en funcién de las previsiones de la Convencion de las Naciones: * ©

Unidas contra la Corrupcién, y la Convencién Interamericana contra la Corrupcién]...”'"’

Por su parte, en cuanto a las omisiones legislativas parciales, es preciso traer a
colacién lo acaecido en el expediente No. 00-009101-007 CO, en el que se denuncié
por parte de por algunos estudiantes de Derecho de la Universidad Latina y por el
Director de Consultorios Juridicos del mismo ente estudiantil, la inconstitucionalidad por
omision relativa de varios Articulos de la Ley de Consultorios Juridicos, debido a que, a
su juicio, con dichos preceptos se limitaba la libertad de las personas de escasos
recursos a acudir a otros consultorios juridicos ya existentes que no fueran los de [a

Universidad de Costa Rica.

La Sala Constitucional, agotada la secuela procesal de mérito, emiti6 la resolucion No.
2001-05420, en la que consideré que los preceptos aludidos debian ser entendidos de
manera extensiva a todas las universidades publicas o privadas, y, ademas, no existia
limitacién alguna en la practica para ello, ya que, ante todo, debia tomarse en cuenta
que esa tarea tenia como fin ultimo prestar un servicio social. Asi, mediante una
sentencia interpretativa, razon6 que los preceptos objetados no eran inconstitucionales,
por lo que denegd la accién intentada “...siempre que las normas cuestionadas se

interpreten en la forma en que se sefiala en esta sentencia...”"'®

"7 Bazan. Op. Cit. Pag. 690.
"8 |bid. P4gs. 682 y 683
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4.4.5 Colombia

I T

De conformidad con el Articulo 421 de la Constitucién Politica de Colombia: “...A la
Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucién (...). Con tal fin, cumplira las siguientes funciones: (...) 4. Decidir sobre las
demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto

por su contenido material como por vicios de procedimiento en su formacion...”

Pese a lo limitado de la previsiéon anterior y que el control de las omisiones legislativas
no esta reconocido expresamente, ya sea en la norma fundamental o en alguna otra
ley, la Corte Constitucional ha aceptado ese tipo de control por via jurisprudencial. En
tal materia, como se cité oportunamente en este capitulo, dicho tribunal ha reconocido
los dos tipos de omision legislativa, la total o absoluta, y la relativa o parcial,

definiciones que quedaron resefiadas en el apartado respectivo.

Ahora bien, entrados en materia judicial, deviene importante traer a cuenta la sentencia
No. C-543/1996. En el caso alli analizado, se promovié una accion de
inconstitucionalidad por omisién absoluta del poder legislativo al no haber cumplido con
la obligacion de desarrollar los Articulos 87 y 88 constitucionales, relativos a la

obligacién de legislar las acciones de cumplimiento y las acciones populares.

Al resolver la solicitud formulada, la Corte Constitucional consider6é que: “...La accidén
publica de inconstitucionalidad si bien permite realizar un control mas o menos extenso

de la labor legislativa, no autoriza la fiscalizaciéon de lo que el legislador genéricamente
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ha omitido, conforme a las directrices constitucionales. Las actuaciones penaliente

encuadrables o constitutivas de faltas disciplinarias estan sujetas a un control que
escapa a la competencia de la Corte (...). Por esta razén, hay que excluir de esta forma
de control el que se dirige a evaluar las omisiones legislativas absolutas: si no hay
actuacién, no hay acto qué comparar con las normas superiores; si no hay actuacién,
no hay acto que pueda ser sujeto de control. La Corte carece de competencia para

conocer de demandas de inconstitucionalidad por omision legislativa absoluta...”

Asi la Corte Constitucional ha declarado ser incompetente para la substanciacion y
resolucién de acciones dirigidas a cuestionar ese tipo de vicios, por lo que ante la

denuncia formulada en tal sentido, emite una decision inhibitoria.

En cuanto a los silencios normativos de caracter relativo, dicho drgano judicial tiene una
postura distinta pues si ha entrado a conocer de estos e incluso ha dictado sentencias
estimatorias, tal y como lo evidencia el fallo No. C-075/07. El conflicto alli analizado, se
originaba del cuestionamiento formulado contra la normativa que establecia el régimen
patrimonial entre compaferos permanentes, limitandolo a las uniones conformadas por
un hombre y una mujer, lo cual, a juicidde los accionantes, violaba los derechos
fundamentales de igualdad de proteccion, dignidad humana, al minimo vital, y a la libre
asociacién de los integrantes de parejas conformadas por personas del mismo sexo. Al
resolver el asunto, el tribunal determind la existencia de un “déficit de proteccién”
plasmado a través de una ausencia de prevision legisiativa en relaciéon con [a situacién

&

patrimonial de las parejas homosexuales, por lo que resolvi6 declarar. “...la
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exequibilidad de la Ley (...), en el entendido que el régimen de proteccion en ella
L

-

contenido se aplica también a las parejas homosexuales...”

En ese orden de ideas, cabe agregar que como refiere el profesor Victor Bazan, para
dirimir las inconstitucionalidades por omision legislativa parcial, ese Tribunal también ha
optado por emitir una serie de sentencias atipicas, como son las de constitucionalidad

condicionada o las sentencias integradoras, entre otras.'"®

4.4.6 El Salvador

El Articulo 174 de la Constitucién de la Republica de El Salvador, preceptiia que: “...La
Corte Sljpr_ema de Justicia tendra una Sala de lo Constitucional, a la cual correspondera
- conocer y resolverlas demandas de inconstitucionalidad de las ieyes, decretos y
reglamentos, los procesos de amparo, el habeas corpus, las controversias entre el

Organo Legislativo y el Organo Ejecutivo...”

Dicho Estado, similar al caso de Colombia, no encuent(a reconocida expresamente
legislacion, constitucional u ordinaria, que contemple la posibilidad de subsanar los
silencios normativos absolutos o relativos. No obstante, el examen de tales vicios
también se ha posibilitado e incorporado al ordenamiento juridico por via de la
jurisprudencia constitucional. La Sala Constitucional de El Salvador, ha reconocido a

ambos tipos de silencios legislativos —totales y parciales—, a los cuales ha presentado la

"9 Ibid. Pag. 774
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solucién mediante armonizacion de preceptos y principios implicitos en la propialNorrfr’f]_g_a

fundamental.

En el caso de las omisiones normativas relativas, cabe traer a colaciéon lo resuelto en
los procesos acumulados 66-2005/4-2006, en los que se denunciaba Ia
inconstitucionalidad por omisién parcial de un Articulo que otorgaba un beneficio fiscal a
un sujeto y no a otros que se encontraban en igualdad de condiciones. Para ello,
consider6 que: “...Este tipo de analisis se realiza no sobre normas previamente
establecidas, sino sobre aquellos comportamientos omisivos de los entes investidos de
potestades normativas, en cuanto a la produccién de disposiciones infraconstitucionales
que desarrollen las normas que contienen mandatos constitucionales; es decir, el
principal efecto es cohstatar la omisiébn en desarrollar mandatos constitucionales
—normas que sin el consecuente desarrollo legislativo ven mermada su efectividad

practica—...”

Posteriormente y constatada la omision denunciada, resolvié: “...Declarase
inconstitucional, por vicio en su contenido, el inciso segundo del art. 26 de la Ley del
Fondo de Conservacién Vial, por contravenir el Art. 3 de la Cn., al establecer una
exclusion arbitraria de beneficio (...) lo cual genera una inconstitucionalidad por
omisién. La anterior declaratoria implica que sera la Asamblea Legislativa, en uso de su
libertad de configuracion, quien debera adecuar el inciso segundo del art. 26 de la Ley
del Fondo de Conservacién Vial, a los presupuestos tomados en consideracién para

pronunciar la presente inconstitucionalidad por omision parcial, e incluir a aquellos
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sujetos 0 sectores que encajen dentro de los motivos de la exencion al t'?ri‘butﬁ_,_,_,' ’

e

analizado...” e e

En un caso similar al mencionado (expediente 59-2003), emitié un pronunciamiento en
el que indicé: “...La solucién mas atinada sera, légicamente declarar inconstitucional la
norma sujeta al este examen de constitucionalidad y ‘reconstruirla’ sustituyéndola por la
otra...”, por lo que resolvié: “...Declarase inconstitucional, por vicio en su contenido, el
inciso segundo del art. 26 de la Ley del Fondo de Conservacién Vial, por contravenir el
art. 3 de la Cn., al establecer una exclusiéon arbitraria de beneficio (...). La anterior
declaratoria implica que el inciso segundo del art. 26 de la Ley del Fondo de

Conservacion Vial, debe excepcionar (...), las actividades de pesca...”

Por su parte, en el caso de los silencios normativos absolutos, es relevante lo
considerado en los procesos acumulados 53-2005/55-2005. En estos, ée reprochaba la
inconstitucionalidad por omision total en que habia incurrido la Asamblea Legislativa por
no haber emitido la regulacién que exigia la norma fundamenta en los Articulos 38 ord.
12° y 252, referida a la ley que regulara la prestacion econémica por renuncia del

trabajador.

Dentro de ese proceso, resulta interesante lo manifestado por la Asamblea Nacional
quien esgrimié dos aspectos relevantes. En el primero, justificé su omisiéon de emitir la
ley respectiva pues, a su juicio, no se establecia ningun plazo dentro del cual debiera

emitirse la ley aludida. Por otra parte, sefald que, cuando entré6 en vigencia la
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Constitucién, el pais se encontraba en una guerra civil, por lo que no existia cert‘ez_a '

respecto de la estabilidad laboral en los centros de trabajo o el cierre de estos.

Para rebatir tales argumentos, la Sala Constitucional indicd, respecto del primero de
ellos, que no era imprescindible que los mandatos constitucionales dirigidos al
legislador contuvieran un plazo para la emisiéon de disposiciones infraconstitucionales,
por lo que la falta de regulacién constitucional respecto de ello, no debia considerarse
como una “justificacion” para no proveerla. Por su parte, en cuanto al segundo, refirié
que senalar que tal circunstancia, lejos de validar la constitucionalidad de su abstencion
legislativa, enfatizaba la necesidad que fuera remediada la ausencia indebida del
cuerpo juridico que el legislativo debia promulgar para promocionar el derecho
contenido, ya que, como ese érgano habia indicado, el conflicto interno habia terminado

desde 1992.

Finalmente, y previo a centrarse en la solucidn presentada al caso bajo andlisis,
deviene necesario resaltar la ejemplar exposicién realizada por dicho érgano judicial en
relacién a la justiciabilidad de los derechos sociales por via de la inconstitucionalidad
por omision, pues, como afirmé: “...los derechos fundamentales, ademas de erigirse en
limites frente a la ley, constituyen el objeto de regulacién de ésta. De ahi la idea de que
el legislador puede ser una amenaza para los derechos fundamentales, al tiempo que
puede ser una garantia de estos mediante la reserva de ley (...). A causa de lo
apuntado, en la actualidad, el Legislativo tiene una vinculacién negativa y -una

vinculacion positiva en relacién con los derechos fundamentales. Esta (ltima es la que,
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justamente, le impone a dicho érgano constitucional la tarea de promocién legislativa de

los mencionados derechos, desde su caracter objetivo...”

En ese orden de ideas, continué refiriendo que: “...l1as disposiciones constitucionales
que tipifican derechos ‘sociales’ (0 que enfatizan la dimensiéon prestacional de los
derechos fundamentales) se deben interpretar a fin de maximizarlas (...), si las leyes
son amplias y presentan niveles suficientes de concrecién, el contenido alegable del
derecho (de cualquier derecho, no sélo de los denominados ‘derechos sociales’) sera
mayor; en cambio, si las leyes de desarrollo o actualizaciéon son escuetas o demasiado
vagas, lo justiciable sera obligatoriamente mas restringido. Con todo, (...) por el sélo
hecho de estar consagrado en la Constituciéon, dispone de un contenido que el
legislador no puede disponer y —por tanto— debe respetar, no sélo con abstenciones,
sino también con desarrollo....", concluyendo asi, y respaldado por otros argumentos,

en la ejecutabilidad directa que tenian los derechos sociales.

Ahora bien, regresando a la materia, la Sala de lo Constitucional, a efecto. de dar
respuesta al planteamiento formulado y luego de verificadas las caracteristicas
expuestas en el apartado respectivo de este capitulo, resolvié: “Declarase de un modo
general y obligatorio que existe la inconstitucionalidad por omisién total alegada por los
demandantes, por haber diferido la Asamblea Legislativa el cumplimiento del mandato
constitucional contenido en el art. 252 de la Constitucién, en relacién con el art. 38 ord.
12° de la misma, y no haber emitido la ley que determine las condiciones bajo las
cuales los patronos estaran obligados a pagar una prestacion econ6émica a los

trabajadores permanentes que renuncien a su trabajo...”
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Como consecuencia de esa decision, concluyé: “...la Asamblea Legislativa depera—

emitir, a mas tardar el 31 de diciembre del presente afio [2013], la ley por la que se fue .

de manera precisa, organizada y sistematica las condiciones de ejercicio del derecho a
la indemnizacién por renuncia voluntaria de los trabajadores permanentes. Para ello,

debe tener presente lo determinado en esta sentencia...”

En cuanto a la eficacia de esa orden, cabe agregar que, en los lltimos dias del mes de
diciembre de 2013 —y habiéndose dictado el fallo aludido el uno de febrero de dicho
afo~ el poder legislativo de ese pais sancioné la Ley Reguladora de la Prestacion

Econoémica por Renuncia Voluntaria.'?

120 Ibid. Pag. 879
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CAPITULO V i
5. El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas en Guatemala
5.1 Antecedentes jurisprudenciales

Como se precis6 en el “Capitulo II” de esta investigacion, Guatemala utiliza un método
de control de constitucionalidad en el que se mezclan rasgos de los sistemas difuso y
concentrado, siendo la Corte de Constitucionalidad el 6érgano judicial encargado de ser
el garante supremo de nuestra norma fundamental. Dicho texto emplea el término “ley”
en mas de 272 ocasiones, requiriendo expresamente la emisién de por los menos 60
cuerpos normativos infraconstitucionales'?!, de los cuales, algunos aln estan

pendientes de cumplimiento.

La importancia de la positivizacién de un medio juridico procesal por el que se puedan
hacer efectivos aquellos preceptos, ya habia sido advertida incluso antes de la emision
de la actual carta Ssuprema. El Dr. Jorge Mario Garcia, en su obra “La Defensa de la

Constitucion” (1983), referia que: “...Cuando (...) normas programaticas (llamadas
también selfexecuting, selfenforcing, selfacting, autoaplicables y bastantes en si),
forman parte del catalogo de los derechos llamados econémico-sociales y culturales,
surge el problema de su proteccién (...). Se hace necesario, ademas de reconocer

estos derechos, encontrar una férmula para controlar la negligencia de los érganos

121 Aizenstatd, Alexander. El derecho a la norma ausente: el surgimiento de la inconstitucionalidad
por omision en Guatemala. Pag. 151.
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encargados de su desarrollo, para garantizar a los destinatarios de estos dereé{jo"s__;y“'

rescatarlos de la desvalorizacién en que se encuentran por su falta de efectividad...

Similar al caso de El Salvador y Colombia, nuestro ordenamiento juridico no establece
de forma expresa una via que permita ejercer el control de los silencios legislativos por
medio de la justicia constitucional. Pese a ello, nuestro mas alto tribunal ha conocido
denuncias formuladas contra omisiones legislativas, tanto parciales como absolutas, las
cuales cabe traer a colacién a la presente investigacion a efecto de determinar la

postura de ese 6rgano judicial desde sus inicios (1986) hasta la actualidad (2015).
5.1.1 Expediente 179-94

No obstante que en 1987 se hizo alusién por primera vez a un silencio legislativo en un
planteamiento de inconstitucionalidad, fue hasta 1994 que Ila Corte de
Constitucionalidad emitié pronunciamiento en cuanto a ese tépico. En esta oportunidad,
la accién de mérito no iba dirigida contra disposiciones del Congreso de la Republica,
sino contra una normativa emitida por el Tribunal Supremo Electoral, a la que se le
endilgaba, entre otros vicios, de contravenir por omision lo establecido en el Articulo 23

transitorio de nuestra carta magna.

Al resolver tal accion, la Corte de Constitucionalidad emiti6 fallo de 19 de julio de 1994,

en el que expresd: “...el hecho de que el Articulo 23 nuevo ftransitorio de la

Constitucion, en su literal b) haga referencia a que el actual Congreso de la Republica

22 Garcia. Op. Cit. P4gs. 4 y 5.
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se instal6 el quince de enero de mil novecientos noventa y uno, carece de relevéhc.ié?ng.ﬂ
e .
que el Articulo 158, tal como regia al instalarse la actual legislatura establecia \éweEI .
Congreso se reunira sin necesidad de convocatoria el quince de enero de cada afio’; de
conformidad con lo anterior, solo cabe concluir que el Congreso que debe sustituirse
por la legislatura a integrarse por diputados que se elegiran de conformidad con el
inciso a) del Articulo 23 mencionado, es el Congreso que actualmente esta

funcionando. Es decir, no existe la inconstitucionalidad por omisién que se ha

interpuesto...”

Con ese pronunciamiento y sin hacer mayores consideraciones respecto de la
institucién objeto de estudio, nuestro tribunal constitucional entré a conocer por primera
vez una gestion de dicha naturaleza, dando inicio asi al denominado control de

constitucionalidad de las omisiones legislativas.
5.1.2 Expediente 63-2009

En el afio 2009, el ciudadano P. A. B. H., presentdé una peticiéon por la que solicitaba
como Unica pretens‘ién, que se fijara plazo al Congreso de la Republica, para que
emitiera la normativa exigida por el Articulo 70 de la Constitucion, que establece: “Una
ley regulara lo relativo a las materias de esta seccién [comunidades indigenas]...” Tal
requerimiento, clasificado dentro de la divisiobn wesseliana, constituia una denuncia

respecto de un vicio de inconstitucionalidad por omisién absoluta.
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Derivado de ello, la Corte de Constitucionalidad formé el expediente 63-2009, en elfqué‘,

k]

. . ] we g r - \ . - .
al analizar la gestion interpuesta, fij6 plazo de tres dias al accionante para que, previoa.., . - -

continuar con el tramite respectivo, cumpliera con lo regulado en el Articulo 134, inciso
d), de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, relativo a la

actuacion por medio del auxilio de tres abogados colegiados activos.

De esa cuenta, el promoviente comparecié a indicar que no le era exigible tal requisito,
pues su solicitud constituia “...una via de accién procesal, que habilitara un nuevo
mecanismo o garantia fiscalizadora de la proteccién y debido respeto a las normativas
constitucionales...”, y que “...el planteamiento de la presente accién, se circunscribe a
una peticion de caracter constitucional, no a la incoacién de un proceso de
inconstitucionalidad de una ley, reglamento o disposicién de caracter general...”; es
decir, manifest6 que su solicitud era sui generis y ajena a la acciéon de
inconstitucionalidad abstracta, por lo que no existia obligacién de observar el precepto

exigido.

Como consecuencia, la Corte de Constitucionalidad emiti6 auto de dos de marzo de
2009, por el que dispuso rechazar el planteamiento formulado, al considerar que el
mismo no encajaba dentro de las competencias que a juicio de ese érgano le
correspondian conforme la Constitucién, mostrandose tajante en cuanto a negar la
posibilidad de que se reconociera a la inconstitucionalidad por omisién como una accién
particular y distinta a los medios de control previstos en la norma fundamental, y cuya

finalidad se circunscribiria al examen y subsanacion de los silencios legislativos.
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5.1.3 Expediente 2229-2010 ‘  |

\:‘. T e———
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Un afio después al caso anterior, se promovid nuevamente un reproche contra un
silencio legislativo total. En este, el cuestionamiento iba dirigido también contra el
incumplimiento por parte del Congreso de la Republica del mandato contenido en el
Articulo 70 Ibidem. Procesalmente, dicha gestion fue tramitada conforme la normativa
aplicable para los planteamientos de inconstitucionalidad general. Agotadas las etapas,
la Corte de Constitucionalidad emitié6 sentencia de 8 de febrero de 2011, en la que si
bien advirtid la ausencia de labor legislativa por parte del Congreso de la Republica,

&«

declar6 sin lugar la accion instada, con fundamento en que: “...el planteamiento
formulado no puede prosperar dado que se ha incumplido uno de los requisitos
esenciales de viabilidad de la inconstitucionalidad directa: la cita puntual de la norma

juridica de la que se acusa contravencién constitucional...”

Asi, se emitidé el primer precedente en relaciéon a la inviabilidad de que por via de la
jurisdiccidn constitucional, y especificamente por medio de Ila accibn de
inconstitucionalidad abstracta, se pudiera hacer cesar la alteracion juridica causada por

la existencia de omisiones normativas absolutas.
5.1.4 Expediente 2242-2010

También en el afio 2010, se formuld por primera vez una accioén de inconstitucionalidad
contra una omisién legislativa parcial. En esta, el ciudadano N. A. A. L., cuestionaba por

insuficiencia el Articulo 376 del Cédigo Penal. Las motivaciones que sustentaron la
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incoacién de dicha garantia, consistian en que a juicio del accionante esa norma-—-
BINERE

contravenia lo estipulado en la Constitucion y en la Convencién para la Prevencié‘n yla

EYESRE

Sancién del Delito de Genocidio, por no incluir dentro de los grupos protegidos dentro

de su tipificacién el término “racial’.

En sentencia de 22 de febrero de 2011 y contrario al caso de los silencios legislativos
absolutos, la Corte de Constitucionalidad se declar6 competente para conocer de ese

tipo de planteamientos. No obstante, denegé dicha accién tras considerar que: “...el
hecho que no se encuentre el término racial en la norma ordinaria no produce
vulneracién a precepto constitucional, puesto que la norma protege a todo ser humano
que pueda ser victima de uno de los hechos contemplados en el tipo penal (...). De esa
cuenta, el hecho de la utilizacién de los términos ‘raza’ o ‘pertenencia étnica’ es
indistinto, puesto que ambos comprenden un grupo de personas que por caracteristicas
fisicas, culturales e histéricas, conforman un conglomerado social que los distingue de
otros, que deben ser protegidos.‘..” Mediante dicho fallo, nuestro tribunal constitucional
reconocid, contrario al caso de los silencios normativos totales, la posibilidad de que se

examinara las insuficiencias legislativas relativas, previendo asi un medio de control

respecto de ese tipo de contravenciones constitucionales.
5.1.5 Expediente 4238-2011

En el 2011, se promovié una accién de inconstitucionalidad contra varios Articulos de la
Ley General de Telecomunicaciones. Dicho planteamiento no constituia propiamente

una denuncia contra silencios legislativos parciales, sin embargo, durante la audiencia
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conferida a las partes, el Ministerio Publico arguyé contravenciéon de las normas :
\

kY

cuestionadas con la Constitucién, indicando que estas eran insuficientes respecto dVéT.I.';’_;--...:

mandato contenido en el Articulo 66 de ese cuerpo normativo.

En sentencia de 14 de marzo de 2012, la Corte de Constitucionalidad advirtié la
situacién aludida e indicé que: “...a efecto de garantizar el cumpiimiento del contenido
real del Articulo 66 constitucional, deben emitirse dentro del ordenamiento juridico
guatemalteco disposiciones normativas que garanticen la proteccién y goce de los
derechos contenidos en éste. Tal es el caso que nos ocupa, relativo a que en la ley que
regula la materia de las telecomunicaciones se regule la posibilidad y acceso de los
pueblos indigenas para la obtenciéon y explotacion de bandas de frecuencias del
espectro radioeléctrico, para promover la defensa, desarrollo y difusién de sus idiomas,

“«

tradiciones, espiritualidad y cualesquiera expresiones culturales...”, y resolvié: “...se
considera nuevamente pertinente, exhortar al Congreso de la Republica para que, de
acuerdo a lo considerado en el presente fallo, emita la normativa correspondiente en

virtud de la cual se regule la posibilidad y acceso de los pueblos indigenas para la

obtencién y explotacion de bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico...”

En esta ocasién, la Corte de Constitucionalidad, ante la existencia de una omision
normativa, opté por dictar una decisién exhortativa al Congreso de la Republica, a
efecto de “recomendarie” que cumpliera con emitir la legislacién ausente, intentando

con ello subsanar la inexistencia de regulacién sobre la materia aludida.
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5.1.6 Expediente 1822-2011 .

Este caso es sin duda el mas importante en el campo de la inconstitucionalidad por
omisién en Guatemala, pues derivd en la primera sentencia estimatoria de un silencio
normativo de naturaleza parcial. En dicho planteamiento, se denunciaba el Articulo 201
Bis del Cédigo Penal por la omision legislativa de incluir: “el castigo”, “cualquier tipo de
discriminacién", ‘o con cualquier otro fin”, como finalidades del delito de tortura, y “la
aplicacion sobre una persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la
——victima o a disminuir su capacidad-fisica-o-mental,-aunque no-causen-dolor-fisico-o
angustia psiquica”, supuestos contenidos en el Articulo uno de la Convencién contra la

Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, y en el Articulo dos

de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

La Corte de Constitucionalidad, en sentencia de 17 de julio de 2012, emiti6 dos

consideraciones fundamentales para dilucidar la gestién promovida.

La primera, se refirié a la incorporacién del bloque de constitucionalidad al sistema de
justicia constitucional. Tal figura, se reconocié segun palabras de ese tribunal, como:
“...un conjunto de normas internacionales referidas a derechos inherentes a la persona,
incluyendo todas aquéllas libertades y facultades que aunque no figuren en su texto
formal, respondan directamente al concepto de dignidad de la persona (...). El alcance
(...) es de caracter eminentemente procesal, es decir, que determina que los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que componen aquél

son también parametro para ejercer el control constitucional del derecho interno...”
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El segundo, atendia propiamente a la denuncia de inconstitucionalidad por onﬁg’.i'" -

WY,

formulada. A efecto de resolver tal cuestién, dicha corte refiri6: “...para cumplir con la

tipificacidbn necesaria y en aplicacion a los estandares internacionales en materia de
derechos humanos, debe establecerse concretamente la descripcién de las conducfés
que constituyen ‘tortura’ [segun tales normas internacionales], por lo que es necesario
introducir por via de reforma a la norma penal contenida en el Articulo 201 Bis del
Cédigo Penal (...). Lo anterior permite concluir en Ila existencia de la
inconstitucionalidad por omisién parcial del Articulo 201 Bis del Cddigo Penal, tomando
en cuenta que su regulacién incompleta trasgrede el Articulo 46 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, (...) y el Articulo 149 del mismo cuerpo

normativo supremo...”

Y resolvi6: “...Con lugar la accion de inconstitucionalidad por omision (...) El Articulo
201 Bis del Codigo Penal conserva su \}igencia, por no adolecer de vicio intrinseco en
su actual contenido, aunque debera ser completado por la accion legislativa con las
adiciones que resulten de las disposiciones contenidas en la Convencion de Naciones
Unidas contra la Tortura y otros Tratados o Penas Crueles o Degradantes y en la
Convencién Interamericana para prevenir y sancionar la tortura y que, conforme lo
considerado, han sido omitidas en la legislacibn penal vigente. (...) En
consecuencia: a) que, conforme la Constitucién Politica de la Republica, entre otros,
tienen iniciativa de ley para el efecto los diputados al Congreso de la Republica, el
Organismo Ejecutivo y la Corte Suprema de Justicia, por lo que la presente sentencia
debera notificarsele a dichos érganos del Estado; b) que, no obstante no tener fijado

plazo en la Constituciéon Politica de la RepuUblica para la emision de la legislacidon
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sefalada, se exhorta a los indicados érganos del Estado dotados de iniciativa Iegis‘“la'tivéfi
AR

N

a asumir la responsabilidad institucional que corresponde para suplir la omisiéni - "

sefialada en la presente sentencia; ¢) recibidas y admitidas iniciativa o iniciativas de
reforma al Articulo 201 Bis del Cédigo Penal por el Congreso de la Reptblica, que,
conforme los tramites previstos en la Constitucién Politica de la Republica y la Ley
Organica del Organismo legislativo, proceda a su discusion y aprobacion

correspondientes...”

Asi, fue con dicho pronunciamiento que la justicia constitucional guatemalteca dio sus
primeros pasos en relaciéon al control de los silencios legislativos, siendo loables las dos
consideraciones previamente aludidas, y la incorporacion de la inconstitucionalidad por

omision relativa por via pretoriana.

5.1.7 Expediente 4877-2011

En este caso, la Asociacion Guatemalteca de Alcaldes y Autoridades Indigenas
promovié la inconstitucionalidad por omisién parcial de los Articulos 2 y 56 de la Ley del
Registro Nacional de las Personas y 5 del Reglamento de ese cuerpo normativo.
Esencialmente, reprochaban que dicha legislacién no tomaba en cuenta los Articulos de
la Constitucion referentes a la proteccién a la identidad cultural de los pueblos

indigenas.

La Corte de Constitucionalidad, al realizar el examen del caso, emitié6 sentencia de 12

de febrero de 2013, por la que estimd que los preceptos cuestionados no adolecian del
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vicio endilgado, ya que la finalidad del Documento Personal de Identificacién%"s:\e,r_:a'.m'

unicamente el de individualizar a las personas y registrar los datos mas importantes de

estas, por lo que la no inclusiéon de un apartado relativo a la “identidad cultural’, no
contravenia las normas constitucionales aludidas. Por tales razones, declaré sin lugar

dicho planteamiento de inconstitucionalidad por omision relativa.

5.1.8 Expediente 266-2012

En el afio 2012, la Asociacion Coordinadora Nacional de Organizaciones Campesinas
denunciaba ante nuestro maximo ftribunal la inconstitucionalidad por omisién de los
Articulos 456, 460, 485, 504, 1074, 1125, 1129 y 1130 y la totalidad del Libro Il del
Cédigo Civil, Decreto Ley 106. El reproche de mérito, se centraba en el silencio por
parte del Congreso de la Republica en normar lo relativo a la propiedad de las

comunidades indigenas tal y como requiere la Constitucion.

En sentencia de 14 de febrero de 2013, la Corte de Constitucionalidad resolvidé esta

“inconstitucionalidad por omisién sobrevenida” razonando que: [las nomas
cuestionadas] son normas preconstitucionales, es decir, fueron emitidas y entraron en
vigor en fecha (1963) anterior al de la actual Constitucién Politica de la Republica
(1985). De esa cuenta, es facil colegir que cuando se emitieron los Articulos (...) no
existia la previsiéon constitucional aludida en los Articulos 67, 68 y 70 del texto supremo,
gue el emisor de los Articulos impugnados tuvo necesariamente que observar para que

pueda evidenciarse inconstitucionalidad por omisién (...). Lo anterior permite descartar,

para el caso del emisor de las normas impugnadas, que éste hubiera podido incurrir en
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inobservancia o incumplimiento de mandatos expresos contenidos en la ac;tual_"fr'fj

Constituciéon o en deficiencia en la regulacién por falta de inclusiéon de los temas a qUé';j"‘-f-.-n

se alude en la Seccion Tercera del Capitulo Il de la actual Constitucién...”

Y concluyd: “...por su caracter preconstitucional [de las normas cuestionadas],
eventualmente podrian ser objeto de enjuiciamiento pero por vicio de
inconstitucionalidad sobrevenida no asi por vicio de inconstitucionalidad por omision
relativa, pues no cumple, en el caso bajo analisis con uno de los dos presupuestos de
procedibilidad (...): que la norma impugnada hubiese sido emitida con posterioridad a la

fecha de entrada en vigencia de la actual Constitucion Politica de la Republica...”

Con el anterior pronunciamiento, la Corte de Constitucionalidad declaré la imposibilidad
de que pudiera hacerse un examen respecto de aquellos preceptos que han perdido su
validez por el transcurso del tiempo, o bien, de los que no se encuentren acorde a lo
dispuesto en nuevos cuerpos normativos de rango constitucional que adquieran
vigencia con posterioridad; es decir, negé implicitamente Ia existencia del “deber de

adecuacién” por parte del Congreso de la Republica.
5.1.9 Expediente 3611-2012

En este caso, se planteé una accién de inconstitucionalidad contra el Decreto 35-2007
del Congreso de la Republica, que aprob6 el Acuerdo entre la Organizaciéon de las
Naciones Unidas y el Gobierno de Guatemala relativo al establecimiento de una

Comisién Internacional contra la Impunidad en Guatemala.
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Entre los reproches formulados, el accionante denunciaba la existencia de un sileﬁciq

N

legislativo, al no incluir en la normativa cyestionada la previsién que habia realizado la "~

Corte de Constitucionalidad en el expediente de opinién consultiva 791-2007, referida a
que los preceptos de dicho acuerdo debian “interpretarse y ejecutarse conforme la
Constitucion”, situacion que vulneraba el principio de supremacia constitucional.

Al respecto, la Corte de Constitucionalidad resolvid: “...No es esta la situacion
examinada [de inconstitucionalidad por omisién], porque el postulante no formula
reclamo por la ausencia de actividad legislativa, sino porque dentro de un decreto no se
incluy6 textualmente una prevision, lo cual no constituye —en rigor— inconstitucionalidad
por omisién...” Asi, dicho érgano judicial reconocié que eran unicamente las omisiones
normativas parciales de rango constitucional las que podian ser examinadas por via de

la accién de inconstitucionalidad directa, no asi aquellas que pudieran derivar de lo

previsto en legislacion ordinaria o en otras normas de similar naturaleza.
5.1.10 Expediente 1135-2013

En el afio 2013, se planteé de nueva cuenta una inconstitucionalidad por omision
absoluta, esta vez, por el incumplimiento de lo regulado en el Articulo 127 de la
Constitucion que establece: “Todas las aguas son bienes de dominio publico,
inalienables e imprescriptibles. Su aprovechamiento, uso y goce se otorgan en la forma
establecida por la ley, de acuerdo con el interés social. Una ley especifica regulara esta

materia...”
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Al decidir dicho planteamiento en sentencia de 10 de diciembre de 2013, nuestro"; mag

3 -

alto tribunal constitucional expresé que: “...las omisiones absolutas no pueden.. . -

configurar un vicio que pueda ser objetable por via de inconstitucionalidad abstracta...”,
por lo que declaré sin lugar la accién instada; reiterando asi el criterio sostenido en
relacion a la inviabilidad de conocer por via de la jurisdiccion constitucional las

gestiones formuladas contra silencios normativos totales.

5.1.11 Expediente 401-2013

En este caso, se promovié una acciéon de inconstitucionalidad general parcial contra
varios Articulos del Acuerdo Gubernativo 239-2012 Reglamento de Corredores, emitido
por el Presidente de la Republica de Guatemala. Entre los motivos de inconformidad
con dicha normativa, se encontraba que, a juicio del accionante existia una
inconstitucionalidad por omisidn consistente en: “..una regulacion discriminatoria,
contenida en el Articulo 3 del Acuerdo (...) el cual sefala que para ser corredor entre
otros requisitos se debe ser mayor de edad, limitando que puede ser corredor

Unicamente las personas individuales y no las personas juridicas...”

Sobre tal argumento, la Corte de Constitucionalidad estimé que el mismo carecia de

validez, ya que no se advertia: “...la exclusion de las personas juridicas para ser
corredores, ya que la norma reglamentaria debe interpretarse siempre conforme la ley
que desarrolla. Por lo que, el requisito contenido en el Articulo 3 del Acuerdo

Gubernativo 239-2012 analizado, debe tomarse en cuenta como una disposicion

dirigida a las personas individuales, y no como una limitacibn a las personas
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juridicas...”; refiriendo de tal forma que los errores de interpretacion no p‘.p‘gjti_a“‘
- o

L
W

considerarse o constituir vicios de inconstitucionalidad por omision.

5.2 Postura de la Corte de Constitucionalidad respecto del control de los

silencios legislativos

Expuesto el decurso jurisprudencial anterior, es necesario sistematizar los
razonamientos esgrimidos por la Corte de Constitucionalidad a efecto de determinar el
criterio actual de dicho 6rgano respecto de las denuncias dirigidas contra los silencios

legislativos.
5.2.1 Silencios legislativos relativos
a) Viabilidad

Respecto de este tipo de violaciones constitucionales, la Corte de Constitucionalidad ha
indicado que: “...es viable el conocimiento y resolucién de planteamientos de
inconstitucionalidad producida por omisiones legislativas relativas, cuando la existencia
de estas redunde en violacién al texto constitucional y supremacia de la Constitucién,
por regularse de forma incompleta una norma...” (Sentencias de ocho de febrero de
2011, 17 de julio de 2012, y de 12 de febrero de 2013, dictadas respectivamente dentro

de los expedientes 2229-2010, 1822-2011 y 4877-2011).
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Vo
posibilidad de instar la accién de inconstitucionalidad abstracta denunciando u'ha:_\.,,_” o

omisién de caracter parcial se fundamenta en la propia Constitucidon, especificamente
en su Articulo 267, que establece: “...Las acciones en contra de leyes, reglamentos o
disposiciones de caracter generalque contengan vicio parcial o total de
inconstitucionalidad, se plantearan directamente ante el Tribunal o Corte de

Constitucionalidad...” (Sentencia de 17 de julio de 2012. Expediente 1822-2011).

Asimismo, ha expuesto que es viable promover tal garantia en esos casos, pues: “...si
concurre el sefalamiento concreto de la nhorma, reglamento o disposicion de caracter
general sobre la cual se pretende el examen y por medio de la cual se concreta la

omisién denunciada...” (Sentencia de ocho de febrero de 2011. Expediente 2229-2010).
b) Aspectos del planteamiento

La Corte de Constitucionalidad ha precisado que la inconstitucionalidad por omisién
relativa se consuma cuando: “...en la emisién de una norma, el legislador no actia a
pesar de que existe vigente, en ese momento (...) una expresa previsién constitucional
dirigida a que se asuma una determinada posicién legislativa, 0 cuando se legisla de
manera deficiente o insuficiente una regulaciéon, provocandose con ello un ftrato

discriminatorio...” (Sentencia de 14 de febrero de 2013. Expediente 266-2012).

De la cita anterior, se advierte que dicho tribunal reconoce dos de las formas en que se

puede producir dicho vicio, siendo estas: i) la regulacién deficiente —insuficiente
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respecto de un precepto de rango constitucional-; y ii) las normas discriminaﬁfgdr.i:asm_,,.,"

o
3
K3

—~violatorias del principio de igualdad—; dejando a un lado la legislacién anacrénica. .. =

Otro de los requisitos exigidos por nuestro tribunal constitucional que posibilitan el
examen de mérito en este tipo de planteamientos, se refiere a que la omisién
denunciada posea relevancia constitucional, es decir que el silencio normativo sea
producto del incumplimiento en el desarrollo de un mandato de las normas que integran
el bloque de constitucionalidad. Aunado a ello, deben observarse a su vez los
siguientes presupuestos: i) que el texto de la norma constitucional que contenga el
mandato omitido sea el vigente en el momento en el que se promueve la pretensién; y
if) que la norma impugnada haya sido emitida con posterioridad a la vigencia de la
actual Constitucion Politica de la Republica (Séntencia de 14 de febrero de 2013.

Expediente 266-2012).

La anterior postura, deja en claro que en nuestro ordenamiento juridico no es posible
denunciar mediante inconstitucionalidad por omisién parcial aquellas normas cuya
eficacia ha sido disminuida por el transcurso del tiempo, o bien, por la emisién de un
nuevo texto fundamental o por la ratificacion de un convenio o tratado internacional, y
que necesitan adaptarse a las condiciones objetivas actuales; de ahi que, con tal
extremo, se resta eficacia a dichas disposiciones supralegales, puesto que se permite
que el Congreso de la Republica ejerza de forma arbitraria y a su conveniencia el
“‘deber de adecuacién” de dicho.s preceptos preconstitucionales o precovencionales, a

las disposiciones constitucionales vigentes.
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c) Analisis del caso

A efecto de determinar la existencia del vicio reprochado, la Corte de Constitucionalidad
realiza un analisis “comparativo o factorial” entre la norma cuestionada y el precepto de
rango constitucional. Tal examen no se basa en un método estructurado, preestablecido
y rigido, sino, por el contrario, se condiciona a la naturaleza del reproche formulado,
pudiendo ser un andlisis semantico y comparativo de las palabras y conceptos
utilizados en la disposicién cuya insuficiencia o discriminaciéon se cuestiona, respecto
del precepto constitucional que se estima violado por omisién; o bien, un cotejo entre
las instituciones, finalidades y elementos esenciales intrinsecos de la norma

constitucional, con sus similares plasmados en el precepto denunciado.

d) Soluciones

No obstante que Unicamente existe en la jurisprudencia constitucional una sentencia
estimatoria respecto del tépico analizado (expediente 1822-2011), es necesario extraer
de esa resolucion las posibles soluciones que se planteé nuestra Corte de

Constitucionalidad al momento de pretender resolver dicha anomalia.

Inicialmente, ese tribunal hizo hincapié en que el precepto contentivo de la
inconstitucionalidad por omisién, era una norma penal, la cual se regia a su vez
conforme el principio de legalidad —también de rango constitucional-. Por ende, estimé

gue el vicio de mérito no podia ser suplido por via de interpretacién ni por analogia; de
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Congreso de la Republica.

Tal apartado, interpretado contrario sensu, evidencia que nuestro tribunal constitucional
advirti6 la posibilidad de solucionar la omisién legislativa mediante la emision de un fallo
interpretativo, tal y como ha hecho en anteriores oportunidades, solucién que, prima
facie, parecia mas efectiva por subsanar directamente la inactividad del 6rgano
infractor; sin embargo, por la naturaleza de la norma reprochada, tal proceder hubiera
sido cuestionable en atencién a los principios propios que rigen la legislaciéon penal, los

cuales también se encuentran garantizados en nuestra norma fundamental.

De esa cuenta, estim6 que la solucidon mas idénea para el caso analizado, en el que era
necesaria la acciéon por parte del legislador, era realizar una “exhortaciéon” a dicho
organismo, previhiéndolo a que debia adecuar la norma cuestionada a lo dispuesto en
los preceptos rectores de rango constitucional. Consecuentemente, la Corte de
Constitucionalidad resolvié: i) declarar la inconstitucionalidad por omisién de la norma
reprochada; ii) aclarar que se preservaba la vigencia de dicho precepto por no adolecer
de vicio intrinseco en su contenido, precisando que este debia completarse por [a
accion legislativa respectiva a efecto de adecuarlo a las normas internacionales rectoras
de la materia; iii) exhortar al Congreso de la Repdublica, al Organismo Ejecutivo y a la
Corte Suprema de Justicia, por tener iniciativa legislativa, a que, “no obstante no tener
fijiado plazo en la Constitucion”, asumieran “la responsabilidad institucional”
correspondiente para suplir la omision sefialada; y iv) una vez presentada la propuesta

de reforma legislativa de esa norma, se procediera conforme las disposiciones

147


EMI 01
Text Box


contenidas en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y la Le)’g;jd_e
Vo,

AN = ’
N

Organismo l.egislativo para su discusion y aprobacion.
5.2.2 Silencios legislativos absolutos
a) Viabilidad

Respecto de las inconstitucionalidades por omision total, la Corte de Constitucionalidad
ha sido tajante en cuanto a la negativa de su reconocimiento. Al respecto, ha sido
categérica al precisar que: “...En el ordenamiento juridico guatemalteco no esta
contemplada la posibilidad de plantear inconstitucionalidad ante la actitud omisiva total
por parte del érgano legislador, lo que en la jurisprudencia constitucional colombiana,
se denomina Inconstitucionalidad por omisién absoluta...” y “Las omisiones absolutas
no puede configurar un vicio que pueda ser objetable por via de inconstitucionalidad

abstracta...” (Expedientes 2229-2010 y 266-2012, respectivamente).

Para sustentar tal postura, nuestro tribunal constitucional se ha basado, esencialmente,
en dos argumentos: i) la ausencia de norma juridica reprochada de inconstitucionalidad;
y ii) la posiciéon extremadamente activista que pudiera implicar conocer y acoger uno de

estos planteamientos en relacion al principio de separacién de poderes.

Sobre el primero de aquellos, ha manifestado —en los expedientes previamente
referidos— que: “...el planteamiento formulado [de inconstitucionalidad por omision

absoluta] no puede prosperar dado que se ha incumplido uno de los requisitos
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esenciales de viabilidad de la inconstitucionalidad directa: la cita puntual de la né{'ma
juridica de la que se acusa contravencion constitucional, la cual debe gozar de
generalidad y de vigencia; ello es asi, ya que si no se formula tal sefialamiento no se
posibilitaria la confrontacion de la norma constitucional y la infraconstitucional. (...) Al no
haberse cumplido con uno de los requisitos indispensables de procedibilidad de la
inconstitucionalidad directa —el sefialamiento concreto de la norma impugnada—, ésta
debera ser declarada sin lugar...”. En la misma linea, también ha mencionado que:
“..Jen los planteamientos de inconstitucionalidad] se enjuician disposiciones
normativas, no circunstancias que trascienden al orden factico o conductas que se

pretendan asumir en razones de conveniencia politica...” (Expediente 1135-2013).

[

Respecto del segundo de dichos argumentos, esa corte ha expresado que: “...en
correcta observancia del principio democratico, este tribunal no podria ‘pretender
subsanar (...) [la] omisién absoluta asumiendo una posicion que, aparte de que pudiera
considerarse en extremo activista e impropia por la necesaria prudencia con la que
debe conducirse un tribunal constitucional, implicaria subrogar al Congreso de la
Republica en el ejercicio de una atribucién —funciéon legislativa— que en la Constitucion
le confirié a este ultimo organismo de Estado (...), el tribunal constitucional no debe
interferir en el ejercicio de potestades legitimas de los 6rganos del poder constituido,
cuyas potestades estan atribuidas en la propia Constitucién; de manera que si se

llegase a suscitar esa interferencia ‘resultaria paradéjico que el tribunal llamado a tutelar

el texto supremo fuese el primero en desvirtuario’...”

149



EMI 01
Text Box


Asimismo, ha indicado que: “...si la funcién esencial de esta Corte es la defensa"!jgé
orden constitucional, no seria adecuado, a la luz de las disposiciones del texto suprémo

que este tribunal por pretender subsanar aquella omisién, asumiera no solo una |
posicion extremadamente activista sino que ademas estaria rebasando el ambito de sus
atribuciones, al arrogarse una funcion legislativa que en la Constitucion le fue concedida
a un organismo especifico del Estado (Congreso de la Republica)...” (Expedientes 266-

2012 y 1135-2013, respectivamente).
b) Forma de solucién

Pese a la postura anterior, la Corte de Constitucionalidad ha referido en sus fallos,
obiter dicta, que en todo caso la féormula por la cual pueden hacerse cesar las
omisiones absolutas debe empezar por la actuaciéon de todos aquellos quienes se
consideren directamente afectados por la concurrencia de esa ausencia de normativa o
de quienes ostenten representacion para defender derechos e intereses difusos y
colectivoé, los que pueden validamente acudir ante los representantes electos para
desempenar el cargo de diputados al Congreso de la Republica, y asi puedan solicitar
de estos, en el ejercicio legitimo de sus derechos y de acuerdo con los procedimientos
propios de una democracia y un “Estado Constitucional de Derecho”, la realizacién de
una conducta propositiva que posibilite el cese de aquella omisién total de Iegislaci'én,
en un plazo razonable, y de acuerdo con las reglas establecidas en la Constitucién y en

la Ley Organica del Organismo legislativo (Cfr. Expedientes 266-2012 y 1135-2013).
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5.3 Critica a la postura de la Corte de Constitucionalidad

vea

Expuesta de forma concreta y breve el criterio de la Corte de Constitucionalidad
respecto al topico objeto del presente estudio, es necesario realizar un examen critico

de los argumentos utilizados para fundamentar tales decisiones.
5.3.1 Inconstitucionalidad por omisién absoluta
a) Inexistencia de un medio de control expreso

Desde la época del derecho romano se advirti6 la necesidad de que junto a la
eXistencia de un derecho, debia concurrir a su vez una via por la que este se pudiera
hacer efectivo. Tal situacién dio origen a la maxima legal “ubi remedium, ubi ius”,
postulado que fue desarrollado por el derecho anglosajén, el que incluso condicioné la
eficacia de las normas sustanciales a que contaran con un medio idoneo para
concretizarlas o defenderlas, precisando que: “...for every right, there is a remedy;

where there is no remedy, there is no right...”

La negativa de nuestro tribunal constitucional en cuanto a reconocer un instrumento de
control judicial sobre las omisiones legislativas totales, crea un precedente contrario a la
proteccién de derechos fundamentales y la guarda del principio de supremacia
constitucional. La anterior afirmaciéon se hace mas evidente al momento de extraer de
los argumentos de esa corte una respuesta a la interrogante formulada afos atras por el

chief justice J. Marshall en el caso Madison vs. Marbury, y que tiene validez aun en
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nuestros dias: o la Constitucién controla cualquier ley —o conducta— contraria a aquélla;
AN

o la legislatura puede alterar la Constitucion mediante una ley ordinaria —o no dictando™ "~~~

esta—.

Por ende, resulta imprescindible que se reconozca la posibilidad de ejercer un control
sobre dicho vicio omisivo, ya que esto conlleva aparejado un doble valor en el ambito
constitucional, pues, en principio, permite el examen y subsanacién de la inactividad del
Congreso de la Republica en cuanto al desarrollo de un precepto constitucional
—haciendo prevalecer el principio de supremacia constitucional y la fuerza normativa de
la carta fundamental—, y, segundo, robustece el proceso social de constitucionalidad y
convencionalidad estancado por la inaccién de dicho poder constituido en la emisién de

leyes reclamadas por la voluntad popular.

Ahora bien, pese a que como se indicd, no existe regulado de forma expresa un medio
de control sobre tales violaciones constitucionales, esa situaciédn no constituye un
valladar absoluto que no puede ser superado, ya que el Articulo 268 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala le impone a la Corte de Constitucionalidad la

funcion esencial de la “...defensa del orden constitucional...”

Tal mandato se presenta como uno de los pilares esenciales de un “Estado
Constitucional de Derecho”, pues garantiza la supremacia de los preceptos de nuestra
Norma fundamental sobre cualquier acto o norma del poder publico. En la praxis juridica
ya ha sido superada la concepcién que promuigaba que los 6rganos publicos

unicamente podian realizar solo aquello que estuviera expresamente permitido en la
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literalidad de la norma fuente de dichos actos, ya que actualmente se acepta la régla de

H ‘ P A ] . ‘4.\ .
la denominada “prevision amplia” segun la cual, los entes estatales, y en especial los , .~

tribunales constitucionales, pueden realizar no solo aquellos actos para los que
expresamente estén habilitados, sino también, todos aquellos que implicitamente surjan

de dichas disposiciones expresas.'?®

Sobre ello es importante traer a cuenta lo expresado por el Procurador General de la
Nacion de Argentina en el caso 19:231 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
en el que manifesto: “...Es exacto que el genio y el espiritu de nuestras instituciones es
contrario al ejercicio de los poderes implicitos. Lo es igualmente que si las facultades
del hombre le permitieran construir un sistema de gobierno, que nada dejase a la
implicancia, seria mejor. Pero el hecho es otro. No hay rama alguna de poderes
concedidos en la Constitucidon, que no envuelva otros no expresados, y que sin

embargo son vitales para su ejercicio...”

Con lo anterior, no se afirma ni se propone que el tribunal constitucional pueda actuar
mas alla de lo que la propia Constituciéon y la ley de la materia lo faculten, sino que,
dentro de dicho marco normativo, debe armonizar su actuacién a efecto de lograr su
funcién esencial, consistente en la defensa del orden constitucional. Es por ello que en
el cumplimiento de aquella obligacion —que deviene impuesta por el propio poder
constituyente—, la Corte de Constitucionalidad ha actuado en algunas ocasiones de
forma atipica, procediendo, aparentemente, al margen de lo que expresamente prevén

las disposiciones legales rectoras.

123 Sagués. Op. Cit. Pag. 3.
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Como ejemplo de tales situaciones, se encuentran, por mencionar algunas, la céj\ebre---<~~--~

&

declaré la inconstitucionalidad de oficio de las denominadas “Normas Temporales de
Gobierno” emitidas por el ex presidente Jorge Serrano Elias, por las que pretendia dejar
sin vigencia la Constitucion y disolver el Congreso de la Republica y la Corte Suprema
de Justicia; asi como el auto de 10 de octubre de 2006, dictado dentro del expediente
2395-2006, por el que se conocié y resolvi6 una “solicitud de anulaciéon” de la
deplorable sentencia por la que dicho Tribunal respaldé la inscripcién de José Efrain
Rios Montt como candidato a la presidencia de la Republica, peticién que no obstante
fue declarada sin lugar, si logré la declaratoria de “carencia de efecto vinculante e
interruptivo” de dicho fallo como precedente jurisprudencial obligatorio, existiendo en

ambos pronunciamientos judiciales una gran aceptacion popular.

De esa cuenta, es evidente que han existido ocasiones en que dicho tribunal
constitucional ha realizado actos como los mencionados que, en principio no parecieran
estar contenidos expresamente dentro de las normas que rigen sus funciones y que, sin
embargo, se justifican en el cumplimiento de la finalidad que le fue encomendada.
Sobre ello, cabe formular el cuestionamiento siguiente: ;en qué casos es legitimo dicho

proceder?

En la opinién del autor, se estima que tales situaciones se legitiman en la medida que
concurran tres supuestos. Primero, que la obligacion teleolégica que le fue impuesta al
tribunal constitucional (la defensa del orden constitucional), no pueda realizarse por la

ausencia de normativa expresa para el efecto; segundo, que de sostener una actitud
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pasiva o rigorista se mantenga o cree un dafo directo e irreparable a la final\i{ja‘_d

anterior; y tercero, que los actos a realizar por parte del tribunal tengan sustento juridico"* ° -

conforme el marco rector, es decir, que el 6rgano constitucional le esté reconocida la

posibilidad de proceder de la manera deseada, aunque no sea en el caso concreto.

En otras palabras, en cuanto al caso analizado la Corte de Constitucionalidad debe
ejercer los poderes implicitos del mandato contenido en el Articulo 268 antes
mencionado, compatibilizandolos con la estructura organica y juridica prevista en la
Constitucion Politica de la Republica y la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad, para viabilizar el examen de las omisiones normativas totales;
pudiendo incorporar tal institucién al ordenamiento juridico por via pretoriana tal y como

sucedio en el caso de El Salvador.

b) Inviabilidad de la accién de inconstitucionalidad directa para cuestionar las

omisiones legislativas absolutas

En nuestra ley que regula lo atinente a la jurisdiccién constitucional, se previ6é la
existencia de medios juridico procesales cuya finalidad es la restauracién del orden
constitucional vulnerado. Entre estos, se instituy6 a la accién de inconstitucionalidad de
las leyes, como instrumento protector de “las normas fundamentales que rigen la vida

de la Republica de Guatemala”, y como “garantia de la supremacia constitucional”.

Segun las finalidades con las que fue prevista dicha accién, pareciera que esta deviene

como el medio idéneo para solucionar las omisiones legislativas absolutas, pues, en
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principio, posee legitimacion popular y su resolucién estimatoria tiene efectos gene\rales:'

4,

No obstante, de un analisis mas detallado, resalta que esa via presenta también~ "

dificultades que han sido advertidas por nuestro tribunal constitucional, las cuales

resulta pertinente abordar a continuacion:

. Ausencia de norma reprochada de inconstitucionalidad

En cuanto al argumento de que el reproche de silencios legislativos absolutos por via de
la accién de inconstitucionalidad abstracta es inviable pues no se sefiala una norma que
sea incompatible con la norma fundamental, si bien no se comparte, tampoco este
carece de razén, pues efectivamente, la garantia constitucional referida surgié como un
medio por el cual el tribunal constitucional ejercia una funcion de “legislador negativo”
sobre el poder parlamentario, por lo que asi se encuentran previstas las disposiciones

rectoras de su substanciacion y analisis en la ley de la materia.

Pese a ello, cabe recordar que el Articulo 2° de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal
y de Constitucionalidad, establece que: “...Las disposiciones de esta ley se
interpretaran siempre en forma extensiva, a manera de procurar la adecuada proteccion
de los derechos humanos y el funcionamiento eficaz de las garantias y defensas del
orden constitucional...” De esa cuenta, en aplicacién de dicho precepto, la Corte de
Constitucionalidad puede realizar el examen requerido sin que la ausencia de norma
reprochada de inconstitucionalidad sea un valladar, pues, al contrario, la determinacion
de tal situacién es la que fundamenta la promocién de la accién y cuya subsanacién se

pretende.
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No debe olvidarse que los planteamientos de inconstitucionalidad por omision son sui

generis, es decir, no comparten los mismos lineamientos de un planteamiento tip\jcé___dé
esa naturaleza, y, sin embargo, persiguen idéntica finalidad, siendo esta el hacer
prevalecer erga omnes disposiciones supralegales vulneradas en aras de resguardar el
principio de supremacia constitucional. Por ello, es precisamente que el fundamento
utiizado por la Corte de Constitucionalidad pierde su validez, pues en la
inconstitucionalidad por omision, es tal extremo —la ausencia de norma- el que se
denuncia, es decir, se reprocha de inconstitucionalidad general no una norma especifica

—pues se estaria ante un planteamiento comin—, sino la inexistencia de aquella pese a

la vigencia de un mandato constitucional que la requiere.

Ante tal particularidad en el planteamiento, el tribunal constitucional no puede aplicar
stricto sensu las normas rectoras de esa garantia, sino que, en el marco de ellas, debe
buscar una solucién acorde a la pretension del postulante. El anterior proceder no ha
sido ajeno a la Corte de Constitucionalidad, ya que dicha postura es adoptada en cierta
medida al conocer de los planteamientos de inconstitucionalidad interna corporis, ya
que en estos analiza no la propia norma que puede ser vélida en su contenido, sino la
forma en que esta fue creada, modelando el analisis y el pronunciamiento

correspondiente segun la naturaleza de la peticion (Cfr. Expediente 4725-2012).

Finalmente, cabe agregar que en las denuncias de inconstitucionalidad por omisién que
le han sido formuladas, la Corte de Constitucionalidad ha podido determinar
fehacientemente la inexistencia de la normativa exigida por nuestro texto fundamental;

de ahi que pueda afirmarse que no existe problema alguno con el procedimiento
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previsto para su substanciacion, pues mediante el mismo, es posible comprobar ek

asunto que motiva la promocién de esa accion —la ausencia de legislacidon-—.

o Excesivo activismo judicial y violacién al principio de separacién de poderes

El argumento esgrimido por nuestro tribunal constitucional sobre este topico se integra
por dos supuestos. Respecto del primero —el excesivo activismo judicial-, deviene
preciso indicar que tal y como afirma Maria Sofia Saglés, el control de la
inconstitucionalidad por omisién no necesariamente implica un desbordamiento del
orden arquitectoénico constitucional siempre y cuando el 6rgano controlador actue dentro
de los limites razonables del mismo, atendiendo a frenos como el self restraint y el

marco legal que rige su actuar.'®

Politicamehte, refuerza dicha aseveracién el hecho de que en un verdadero “Estado
Constitucional de Derecho” tal contexto en lugar de ser un punto de cuestionamiento, se
convierte en uno de justificacion, puesto que es al pretenderse un sistema de justicia
constitucional en el que se garantice la supremacia constitucional, y la fuerza normativa
y eficacia directa de la norma fundamental, que resulta exigible una labor fiscalizadora

por parte de los érganos judiciales sobre dichas omisiones del poder publico.

Por su parte, en cuanto a la posible lesion al principio de divisién de poderes en ese tipo
de planteamientos, especificamente, o que implicaria la injerencia del tribunal

constitucional en la esfera del organismo legislativo, es preciso indicar que el propio

124 Saguiés. Op. Cit. Pag. 4
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sistema republicano de gobierno exige que exista un control sobre la totalidad de actos~

de los érganos del Estado.

Victor Bazan clarifica magistralmente este tema al referir que si bien esta al alcance del
legislador elegir el momento adecuado para' dictar la ley y seleccionar qué tenor
atribuirle, ello no implica que este queda relevado de la obligacion de emitir la
legislacién correspondiente, pues tal inercia puede ser controlada por la magistratura si
bloquea arbitrariamente el vigor normativo de la Constitucién. Por ende —continua
refiriendo el maestro aludido—, la facultad de emitir la legislacibn cuando estime
oportuno no supone que el poder legislativo tenga inmunidad para hacer, no hacer o
hacer de cualquier manera lo que le incumba. De ahi que, el verificar por parte del
tribunal constitucional lo que dicho organismo hace, deja de hacer, el fin y el medio que
opta, etcétera, no es sujetarlo a una fiscalizacién lesiva de su zona competencial y de
su capacidad de criterio y de decision, sino pretender asegurar y efectivizar la fuerza

normativa de la Constitucion, alli donde el 6rgano controlado no le dio aplicabilidad.®

Goémez Puente, citado por el maestro Bazan, reafirmaba tal posicién arguyendo que:
“...si bien el control de la inactividad legislativa entrafia riesgos de injerencia del
juzgador en las funciones politico-normativas del legislador, tales riesgos son inherentes
a la propia funcién jurisdiccional, a la actividad de control en si misma, e independientes
del objeto de ese control y, ademas, estan presentes tanto si se trata de controlar un

acto, como de hacerlo sobre una omision legislativa...”'?®

125 Bazan. Op. Cit. Pags. 271y 272
128 |bid.
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En ese orden de ideas, es propio de los tribunales constitucionales que sus fallos =séa_n

o

considerados muchas veces osados o creadores de tension entre los entes estatalés. "~ =

Tal situaciéon no ha sido ajena a nuestra Corte de Constitucionalidad, ya que en aras de
defender el orden constitucional, ha emitido decisiones por las que ha ordenado a
dichos organismos realizar una actividad en determinado plazo. Como ejemplo de ello,
cabe traer a colacién el auto de 13 de junio de 2014, dictado dentro del expediente
2623-2014, en el que prescribié: “...el Congreso de la Republica de Guatemala debera
de inmediato, desde el momento en que se le notifique este auto, celebrar sesién, en
forma continua y sin interrupcién, a efecto de emitir la Convocatoria para la
conformaciéon Contralor General de Cuentas...” Por las razones anteriores, es posible
afirmar que el control de los silencios legislativos absolutos si podria realizarse sin
vulnerar el marco normativo vigente y la estructura juridica politica establecida en la

Constitucion.

c) El cese de la omision legislativa absoluta mediante el avocamiento del afectado

al poder legislativo

La Corte de Constitucionalidad, al pretender formular una solucién a este tipo de vicios,
postula que los interesados deben acudir con sus representantes electos al Congreso
de la Republica a efecto de acordar la subsanacién del silencio normativo absoluto

mediante los instrumentos propios de un “Estado Constitucional de Derecho”.

Inicialmente, cabe indicar que esa propuesta deviene, en principio, incorrecta, puesto

que el medio que dicha forma de organizacién juridico politica otorga a los
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administrados para garantizar el cese de este tipo de violaciones —y en general de, .-
cualquier ¢ontravenciéon a la carta fundamental-, es propiamente el de acudir a la

justicia constitucional en procura de efectivizar el mandato supremo inobservado.

Ademas, dicha solucidbn es ineficaz para lograr la emisibn de la norma
infraconstitucional omisa, ya que, aunado a que se condiciona el cumplimiento de dicha
obligaciéon al arbitrio del érgano infractor, debe tomarse en cuenta también que tal y

127 « _ningdn érgano es menos idéneo a realizar esa tarea

como exponia Hans Kelsen
[de defensa del Texto Supremo] que aquél al cual la Constitucién le encarga —en todo o
en parte—, el ejercicio del poder y que tiene en sus manos la ocasion juridica y los

estimulos politicos para violarla...” (El resaltado es propio del autor).

Debido a ello, se concluye que la propuesta presentada por nuestro tribunal
constitucional no se encuentra acorde a las exigencias de un “Estado Constitucional de
Derecho" -ni juridica ni politicamente—, ya que aquella carece de efecto coercible hacia
el érgano infractor, y su concreciéon se encomienda totalmente a la actividad del propio
ciudadano afectado, el cual se encuentra en desventaja en la relacién existe_nte entre él
y el poder publico. Asimismo, con esta propuesta se desprovee de remedio juridico
eficaz a la alteracion que crean las omisiones legislativas del Congreso de la Repubilica,

excluyéndoseles tajantemente del ambito del control constitucional.

1?7 Garcla. Op. Cit. P4ag. 11
161


EMI 01
Text Box


5.3.2 Inconstitucionalidad por omisién relativa

En cuanto a este tdpico, la critica respectiva versara (nicamente sobre la solucién
adoptada por nuestro tribunal constitucional a efecto de subsanar una omisién

legislativa parcial en la que, necesariamente, deba mediar la actividad del legislador.

La Corte de Constitucionalidad opt6é por dictar un fallo atipico de los denominados
exhortativos, los cuales, como su nombre lo indica, recomiendan al poder legislativo la
sanciéon de un nuevo texto acorde con la Constituciéon, pudiendo dar pautas sobre el
contenido del nuevo precepto. El tribunal constitucional del Peri ha concebido a estas
sentencias como: “...sugerencias, esfrictu sensu, que (...) se plantean al legislador para
gue en el ejercicio de su discrecionalidad politica en el marco de la Constitucién pueda
corregir o mejorar aspectos de la normatividad juridica. En tales sentencias opera el
principio de persuasion y se utilizan cuando, al examinarse los alcances de un proceso
constitucional, si bien no se detecta la existencia de un vicio de inconstitucionalidad, se
encuentra una legislacién defectuosa que de algiin modo conspira contra la adecuada
marcha del sistema constitucional...” (Sentencia de 31 de diciembre de 2004, dictada

en el expediente N.° 004-2004-CC/TC).

A favor de dichos fallos, se ha indicado que en principio no invaden ni condicionan la
orbita de la libertad de configuracion normativa del legislador porque solamente
contienen indicaciones, sugerencias, recomendaciones o propuestas para dicho
6rgano. De esa cuenta, en la medida que estos solo sefialan el defecto del cual adolece

la norma y aconsejan los medios para su reversion, no se aitera el marco de las
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competencias especificas del poder legislativo, pues la potencialidad de conflicto o-:

quiebre de la divisién de funciones se vuelve mas evidente cuando las sentencias™ . ~ °

contienen plazos para llevar adelante tal adaptacién normativa.'?®

En el caso concreto, la Corte de Constitucionalidad aplicé lo que la doctrina denomina
“sentencia exhortativa por constitucionalidad precaria”, en la cual, el é6rgano judicial
estima que una norma se encuentra “todavia” acorde al texto fundamental, pero no
resulta del todo “satisfactoriamente constitucional” —en este caso por omisién
convencional-, por lo que insta al legislador a que produzca una nueva regulacion
plena, para lo cual puede darle pautas de contenido.'®® Ahora bien, mas alla de la
necesidad de reconocer y aplicar este tipo de fallos en la jurisdiccion constitucional, es
necesario determinar si estos resultan eficaces para solucionar los problemas que

ocasionan los silencios normativos.

Principalmente, la critica de este tipo de pronunciamientos radica en que en la praxis, el
poder legislativo no acata las recomendaciones de los jueces constitucionales. Tal
extremo es evidente en el caso de nuestro pais, puesto que nuestro tribunal
constitucional ha emitido una serie de fallos en los que ha “exhortado” al Congreso de la
Republica a cumplir con la obligacién de desarrollar la normativa que la Constitucion le
exige, sin que a la fecha de presentacién de este trabajo (2015), se haya dado

cumplimiento a alguno de aquellos, incluyendo la sentencia ahora objeto de estudio

128 Gozaini, Osvaldo Alfredo. Las sentencias que legislan.
http://cporesolucionesijudiciales.blogspot.com/2013/06/gozaini-osvaldo-alfredo-las-sentencias.html (15 de
marzo de 2015).

'2% Sagtiés, Néstor Pedro. Las sentencias constitucionales exhortativas. Pag. 194.
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(1822-2011), cuya emisién se remonta al afio 2012 [similar situacién ocurre cor;\:'?-lc\)
fallos dictados dentro de los expediente 3722-2007 (Ley de Aguas) y 4238-2011 (Ley'de... . .- -

Comunidades Indigenas) por mencionar algunos].

Asi, se advierte que para el caso analizado —la subsanacidén de omisiones legislativas—,
las sentencias exhortativas resultan insuficientes para corregir tales contravenciones
constitucionales, pues es evidente que existe renuencia y falta de voluntad politica por
parte del poder legislativo en aceptar dichas sugerencias del tribunal constitucional, lo
gque permite colegir que es necesario que dicho 6rgano jurisdiccional opte por métodos
con mayor fuerza coercitiva, a efecto de asegurar la actividad de dicho organismo

estatal respecto de la observancia del mandato constitucional omiso.

5.4 Propuesta de control de constitucionalidad de las omisiones legislativas

absolutas

Presentados los argumentos criticos por los que se difiere del criterio esgrimido por
nuestro mas alto tribunal constitucional, es necesario proponer un sistema de control de

este tipo de violaciones sui generis.

Inicialmente, es necesario resaltar que si bien a juicio del autor es posible la
incorporacién por via jurisprudencial de la inconstitucionalidad por omisién a nuestro
ordenamiento juridico —similar al caso de El Salvador—, en cualquier caso es preferible
que tal reconocimiento se haga por medio de normativa, a efecto de delimitar las

facultades que el tribunal constitucional puede realizar en el ejercicio de esa funcion.
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5.4.1 Via procesal

Al no existir un medio expreso en nuestra legislacion que permita reprochar la
existencia de una omisién normativa absoluta, el instrumento juridico procesal por el
que puede denunciarse tal vicio es, como se menciond, la accion de
inconstitucionalidad abstracta. Similar solucién encontré la Sala Constitucional
Venezolana al encontrarse ante una denuncia de aquella naturaleza, pues determiné
que mientras no hubiere ley que regulara un procedimiento propio de la acciéon de
inconstitucionalidad por omisioén, se aplicaria a tal pretensién el tramite previsto en la
Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, para los juicio de nulidad de los actos de

efectos generales. '

Sobre la afirmacién precedente, es necesario resaltar que en dicho procedimiento —de
la inconstitucionalidad directa—, la inexistencia de la normativa omisa puede
determinarse en dos momentos. El primero, en la audiencia por 15 dias que se otorga a
las partes intervinientes, o bien, de resultar insuficiente este ultimo, mediante el
requerimiento de auto para mejor fallar tal y como se procedié en el expediente 1135-

2013.

5.4.2 Analisis por parte de la Corte de Constitucionalidad

Agotada la secuela procesal de merito, nuestro mas alto tribunal constitucional debe

proceder, casuisticamente, a realizar el examen correspondiente respecto de la

130 Bazan. Op. Cit. Pag. 561.
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concurrencia de los extremos siguientes:

A) La existencia de un mandato constitucional o del bloque de constitucionalidad,
implicito o explicito, dirigido al legislador y contentivo de una previsién u obligacién de
legislar. En otras palabras, debe evidenciarse del precepto dei texto fundamental cuya
omision se denuncia, la exigencia de realizacién de una actividad concreta dirigida al

poder parlamentario respecto de la emisiéon de normativa.

B) La inactividad injustificada por parte de dicho organismo respecto del cumplimiento
de aquella obligacién constitucional. Esto implica el andlisis de si en realidad existe
actitud pasiva por parte del poder legislativo respecto de la observancia del mandato de
mérito. Ello se extrae de la mera existencia o no de la normativa constitucionalmente
requerida, por lo que, verificado este supuesto, el tribunal debe proceder a calificar los
argumentos por los cuales el 6rganc omiso explica esta actitud neutral a efecto de

dilucidar si la misma deviene justificable o no.

C) El sostenimiento de la actitud pasiva por un tiempo mayor al que prevé la norma para
su cumplimiento, o bien, respecto de un “plazo razonable”. Lo anterior conlleva el
determinar si el poder parlamentario sobrepasé el periodo de tiempo que el propio
precepto le confirié para cumplir con la obligacién de legisiar, o, en caso de no preverse
plazo, si dicho organismo conté con tiempo suficiente para hacer efectiva la exigencia

contenida en aquella disposiciéon y no lo hizo.
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D) La violacién a la eficacia del texto fundamental que requiere ser subsanada porf‘y'i‘a

de la jurisdiccion constitucional. Como se indicé en el apartado respectivo, e‘g{n

supuesto aparece automaticamente al concurrir las circunstancias anteriores, por lo que

corresponde al tribunal determinar las formas por las que puede dar solucién al asunto.

5.4.3 Subsanacion del silencio legislativo absoluto

Realizado el examen mencionado y cumplidos los supuestos que determinan [a
concurrencia de una omision normativa total, la Corte de Constitucionalidad debe
proceder con cautela, respetando el self restraint y la legislacién vigente, a manera de
emitir una decision que, sin desatender dichos limites, garantice la supremacia
constitucional y la fuerza normativa de la Constitucibn como norma juridica vigente y

exigible.

Inicialmente, es preciso hacer hincapié en que a efecto de observar lo previamente
referido, debe acudirse al uso de los remedios que el maestro Bazan denomina
“bilaterales o de reparacion mediata’!, los cuales implican la necesidad de
colaboracién entre el tribunal constitucional y el legislador. Ello atiende a que por
razones de prudencia y deferencia politica, la Corte de Constitucionalidad no puede

pretender subsanar [a inconstitucionalidad por omisién absoluta por su propia cuenta,

pues no cuenta con los instrumentos juridicos y técnicos que serian necesarios para

¥ Bazan, Victor. Jurisdiccion constitucional local y correccion de las omisiones

inconstitucionales relativas. Pag. 201.
167


EMI 01
Text Box


una tarea de esa magnitud, sino debe procurar que dicho vicio sea solucionado"i{io‘ €

propio érgano omisivo.

Atendiendo a lo anterior, existen tres vias probables que, a juicio del autor, se presentan
como soluciones para subsanar tal omision total, las cuales seran expuestas a

continuacion:
a) La emision de un fallo exhortativo

Esta solucién se presenta como el medio mas prudente por el que el tribunal
constitucional puede hacer cesar la omisién absoluta del legislador, ya que no crea la
tensién politica que genera una orden de “hacer”, ni interfiere en las facultades de dicho
organismo. Ademas, posee un precedente en el expediente 1822-2011, el cual, mutatis

mutandi, podria ser aplicable al caso concreto.

De esa cuenta, la Corte de Constitucionalidad podria exhortar al Congreso de la
Replblica y a los demas organismos con iniciativa legislativa en su caso, a que den
cumplimiento al mandato supremo que se encuentra aun pendiente de desarrollo,

precisando, de ser necesarias, las pautas o lineamientos que deben observar para ello.

No obstante, es la eficacia de este tipo de fallos la que ha sido practicamente nula en
nuestro pais, pues el poder legislativo no ha acogido las recomendaciones que nuestra
Corte de Constitucionalidad le ha formulado en reiteradas oportunidades sobre la

emision de legislacion pendiente de dictarse. Por tal razén, y ante la evidente renuencia
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de ese organismo de coadyuvar con el tribunal constitucional, se estima que debe

ok .
optarse por una solucién que aporte mayor coercibilidad a manera de efectivizar*el... . -

mandato contenido en el precepto constitucional omitido, sin condicionar su observancia

a la adopcién de una decision politica y discrecional.

b) La aplicacion mutatis mutandi de las disposiciones que rigen el amparo ante la

ausencia de reglamentacion

Esta solucién se fundamenta en lo regulado en el Articulo 2° de la Ley de Amparo,
Exhibicién Personal y de Constitucionalidad —que establece la interpretacion extensiva
de ese cuerpo legal—, y 144 de esa misma norma, que preceptia: “La sentencia sobre
inconstitucionalidad se dictara de acuerdo con lo dispuesto en esta ley para los
procesos de amparo y de inconstitucionalidad en casos concretos, en lo que fueren

aplicables...”.

Asi, el Articulo 49, literal c¢), de la Ley ibidem, regula sobre el tema que: “...Cuando el
amparo hubiese sido interpuesto por omision de la autoridad en la emisién de la
reglamentacién de la ley, el Tribunal de Amparo resolvera fijando las bases o elementos
de aplicacién de esta al caso concreto, segun los principios generales del Derecho, la
costumbre, los precedentes para otros casos, la analogia de otros reglamentos y la

equidad, siguiendo el orden que el tribunal decida...”

Dicha norma, entendida en contexto, presenta un panorama similar al que se encuentra

regulado en el ordenamiento juridico venezolano, puesto que faculta al tribunal
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constitucional para “fijar las bases de aplicacion de esta [de la ‘Ley omisa’ en este- .
Yo, .

\ o
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supuesto] al caso concreto”.

Como ejemplo del ejercicio de esa facultad, cabe traer a colacién lo resuelto en
sentencia de 27 de julio de 2011, dictada dentro del expediente 2715-2010. En dicho
caso, el Procurador de los Derechos Humanos promovié amparo contra la Corte
Suprema de Justicia, sefialando como acto reclamado “la omisién (...), de emitir el
reglamento que ordena el Articulo 216 del Cédigo Procesal Penal, con el cual se debe
indemnizar, a peticién de parte, al testigo que deba prestar declaracion fuera del lugar

en el que resida.”

La Corte de Constitucionalidad, al advertir dicho incumplimiento, resolvi6 fijar al ente
omiso —que también constituye uno de los organismos que integran la clpula del poder
publico guatemalteco—: “...el plazo de seis meses (...) para que emita ei reglamento de
indemnizaciones y gastos viaticos para los testigos que deban declarar en un proceso
penal fuera del lugar donde residan, siempre que asi lo soliciten, para lo que podra
tener como base el proyecto de Acuerdo remitido a este Tribunal por el érgano
jurisdiccional citado (...) [debiendo dicha autoridad] informar de todas las gestiones que
realice para la implementacion del citado reglamento, remitiendo copia de las
actuaciones y una vez ejecutado informe de su entradé en vigencia y aplicacién
(...)Todo ello debera realizarlo bajo los apercibimientos establecidos en los Articulos 53

y 54 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad...”
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Respecto de la efectividad de dicho pronunciamiento, cabe agregar que el 22 de febrer;a i
de 2012, dentro del plazo otorgado por la Corte de Constitucionalidad, la Corte
Suprema de Justicia emiti6 el Acuerdo 13-2012, contentivo del “Reglamento De

Indemnizacién de Gastos de Viaticos para Testigos en el Ambito Penal”.

Lo anterior, permite advertir que nuestro tribunal constitucional podria aplicar mutatis
mutandi dicha facultad para en el caso de las denuncias formuladas por omisiones
legislativas absolutas, debiendo en su caso ordenar al poder parlamentario la emisién
de la normativa ausente y, ademas, fijar “las bases o elementos de aplicacion de esta al
caso concreto”, es decir, emitir disposiciones supletorias por las cuales se regiria el
asunto mientras el érgano obligado cumple con tal mandato. Ahora, en la opinién del
autor, esta posibilidad podria implicar un excesivo activismo judicial desbordando los
limites del self restraint, pues la facultad de “fijar las bases” a que hace alusién dicha
norma, conferiria al tribunal constitucional una enorme potestad legisiativa positiva,
pudiendo interferir, en Ila esfera propia del poder parlamentario relativa a la expedicion
de leyes. Por ende, se estima que es necesaria una postura mas moderada y acorde a

los limites anteriormente mencionados.
c¢) La fijacion de un plazo razonable al legislador para emitir la normativa omitida

Finalmente, esta tercera via se presenta como una postura ecléctica entre las
soluciones presentadas previamente. Cabe recordar que, como se indico, las
sentencias exhortativas no han resultado ser efectivas para solventar el problema

juridico bajo analisis, pues los entes objeto de esas recomendaciones, no cumplen con
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lo que les “sugiere” el tribunal constitucional. Por otra parte, se estima que.
k) -
;"’a.‘. I _/" N

demasiado osado que la Corte de Constitucionalidad procediera en aplicacién mutatis -

mutandi de la disposicion que regula los efectos del amparo planteado contra omisiones

reglamentarias, pues actuaria de forma contraria al judicial restraint.

Por ello, la solucion mas acorde, y que a juicio del autor armoniza la necesidad de
garantizar el cese del silencio legislativo absoluto con la prudencia con la que debe
actuar el tribunal constitucional para no intervenir en la esfera competencial del
legislador, es la de fijar un plazo razonable a dicho organismo a efecto de que haga

cesar la omisién inconstitucional.

En ese sentido, el fallo de mérito, luego de analizada la concurrencia de los supuestos
ut supra aludidos, debe resolver: i) declarar la inconstitucionalidad por omision del
legislador en cuanto a desarrollar determinado precepto constitucional; ii) fijar un. plazo
razonable a dicho organismo para que dé cumplimiento a la emisiéon de la normativa
ausente; iii) apercibir al dicho poder de que en caso de incumplimiento se aplicaran las
sanciones establecidas en los Articulos 53, 54 y 59 de la Ley de Amparo, Exhibicién
Personal y de Constitucionalidad; y iv) publicar esa sentencia en el Diario de Centro
América y notificarla a los sujetos que tengan iniciativa legislativa a efecto de que, si es

de su interés, se integren al proceso de creacién de dicha norma.

Cabe aclarar que si bien en principio pareciera desmedido que la Corte de
Constitucionalidad le “ordene” y “fije plazo” al Congreso de la Republica para ejercer su

facultad normativa sobre determinada materia, es necesario recordar que dicha orden
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no emana del tribunal constitucional, sino de la propia Constitucion, Iimitéﬁqosé" la”
actuaciéon de ese 6rgano judicial a hacer efectiva la obligaciéon impuesta por el poder

constituyente, dotandola de coercibilidad material.

Ahora, otro problema que podria acaecer en este tipo de planteamientos, es el
incumplimiento de dicho fallo judicial por el sujeto obligado. Al respecto, tal situacion,
que seria de naturaleza extraordinaria, podria superarse mediante la aplicaciéon de
sanciones al organo renuente las cuales derivan de la sola inobservancia de ese
pronunciamiento judicial y que se encuentran previstas en la Ley de la materia, siendo
estas de naturaleza penal —la certificacion de lo conducente por el delito de
desobediencia—, como civil —la restitucién de dafios y perjuicios a los afectados—, sin
menoscabo de la obligacién de cumplir la sentencia emitida. Ademas, dicha situacion
podria ser denunciada por los interesados y analizada por el tribunal constitucional
mediante la facultad que regula el Articulo 44 del Acuerdo 1-2013 de la Corte dé
Constitucionalidad, que establece: “...La Corte de Constitucionalidad sera competente
para ejecutar (...) las sentencia de inconstitucionalidad de ley de caracter general, en

las que haya pronunciado efectos positivos que deban ser cumplidos...”

Expuesto lo anterior, cabe finalizar lo atinente al control de constitucionalidad de los
silencios legislativos absolutos reiterando la necesidad de que la Corte de
Constitucionalidad reconozca alguna via para poder hacer cesar ese tipo de
violaciones, puesto que estas, aparte de causar una alteracion en el ordenamiento
juridico, han estancado el proceso constitucional y convencional pretendido con la

entrada en vigencia de la actual norma fundamental o de la ratificacién de los convenios
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y tratados internacionales. Asi, en el presente trabajo, se analizé la posibilli@é__d..“d_e
incorporar dicha figura a nuestro ordenamiento juridico, siendo, en la opiniori-del -
suscrito y por los argumentos previamente esgrimidos, viable tal situacion por via

jurisprudencial.

5.5 Propuesta de control de constitucionalidad de las omisiones legislativas

relativas

Respecto de este tipo de contravenciones, la Corte de Constitucionalidad ya ha
reconocido que la via para formular el reproche de mérito es mediante la accién de

inconstitucionalidad general (Cfr. Expediente 1822-2011).

De esa cuenta, la propuesta a presentar Unicamente se circunscribira al examen que
debe realizar dicho 6rgano judicial, asi como a las distintas formas en que puede
subsanarse tal anomalia juridica segun las caracteristicas que concurran al momento

de su promocion.
5.5.1 Determinacion de la inconstitucionalidad por omision parcial

Nuestro maximo tribunal constitucional, al momento de resolver un planteamiento de

esta naturaleza, debe determinar la concurrencia de los siguientes factores:

A) La existencia de una disposicién constitucional o de caracter internacional que por su

contenido, circunscriba la potestad normativa del poder parlamentario al cumplimiento
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de determinadas directrices o a la inclusién de elementos de cualquier natur@lgza'al~~-»--
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momento de desarrollarlo, o que genere al legislador un “deber de adecuacion” de las’

disposiciones vigentes.

B) Que el Congreso de la Republica al dictar la normativa correspondiente lo haga de
forma deficiente o discriminatoria respecto del precepto constitucional o convencional
respectivo, o bien, que la propia norma devenga incompatible con aquellas
disposiciones por variacion de las circunstancias objetivas por el transcurso del tiempo

o la entrada en vigencia de nuevos preceptos de rango supralegal.

C) La pérdida de eficacia de las disposiciones constitucionales o convencionales

derivado de la incompatibilidad por omisién entre ambas normas.

Verificados los extremos anteriores, la Corte de Constitucionalidad debe proceder a

determinar la forma de subsanacién de la omision inconstitucional relativa.
5.5.2 Subsanacion del silencio legislativo parcial

Para lograr el cese de estas violaciones, nuestro tribunal constitucional puede acudir
tanto a la utilizacion de remedios unilaterales, que suponen la reparacion inmediata de
la omisién normativa por la propia resolucién que resuelve el asunto, como aquellos de
caracter bilateral, los que, como se menciond, implican la colaboracién entre el 6rgano

jurisdiccional y el ente omisivo.
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Dicho proceder debe atender necesariamente a diversos factores como la naturalezac:

del planteamiento, la materia sobre la que versa, el tipo de violaciéon por omisién q[’]e'[::,s!\e‘v. S

denuncia —insuficiencia, discriminacién, anacronismo o incumplimiento al deber de
adecuacidén legislativa—, etcétera, por lo que corresponde a la Corte de
Constitucionalidad analizar casuisticamente y con detenimiento la via por la cual puede

lograr la correccidn del silencio legislativo parcial.

En cualquier caso, la decisién de mérito, de ser estimatoria, consistira en alguna de las
denominadas “sentencias atipicas”, las cuales seran desarrolladas brevemente en los
apartados siguientes, por ser las que, a juicio del autor, prestan una solucién idénea al

tema objeto de estudio.

a) Sentencias interpretativas (aditivas)

Estos fallos, que corresponden a los remedios unilaterales, consisten en sentencias que

implican una funcién positiva o integradora del tribunal.

Victor Bazan refiere sobre dichos pronunciamientos que: “...declaran inconstitucional
una disposicién por aquello que no prevé o no dispone y, para nivelar la despareja
norma infraconstitucional que ha violentado el principio de igualdad (puede también
tratarse de una violacién al debido proceso, etcétera) al excluir arbitrariamente a
algunos de lo que acuerda a otros en paridad e circunstancias, precisamente hace

extensivo el contenido preceptivo de la disposicion al grupo ilegitimamente excluido o
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discriminado...”'® En otras palabras, en este tipo de sentencias la omision.

inconstitucional se salva por via interpretativa siempre que el precepto normativo se

entienda del modo que precise el érgano jurisdiccional.

Ahora bien, la Corte de Constitucionalidad, si bien no ha aplicado este tipo de
sentencias a la subsanacién de los silencios legislativos relativos, no ha sido ajena a la
emision de este tipo de pronunciamientos —en su forma general-, puesto que en
anteriores oportunidades, ha dictado fallos en los cuales emite una “reserva

interpretativa” a efecto de preservar la constitucionalidad de una norma ordinaria.

Como ejemplo de tal afirmacién, puede traerse a cuenta lo resuelto en sentencia de 24
de agosto de 2010, dictada dentro del expediente 942-2010, en la que se estableci6:
“...8in lugar la accién de inconstitucionalidad (...). Este fallo se pronuncia con la reserva
interpretativa en cuanto que el Articulo 12 de la Ley de Comisiones de Postulacion,
Decreto 19-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala, en la parte que
dice: “...A. Los mérifos éficos...’, se refiere a los aspectos éticos establecidos en la
literal a. del mismo Articulo, que si bien es cierto no pueden ser susceptibles de
cuantificacion parciaria, es decir, asignarle un porcentaje o una puntuacién numérica,
también lo es que, no se puede prescindir de su evaluacién y consideracion, por lo que,
para tal efecto, la evaluacién debe ser tendente a determinar si los participantes a los
distintos cargos publicos poseen tales calidades o no (...), de tal cuenta que no debe

asignarse una calificacién parcial, sino pronunciarse sobre su existencia o inexistencia.

De esta manera, se estara cumpliendo con lo establecido en la Constitucion Politica de

'3 Bazan. Op. Cit. Pag. 924
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la Republica, en cuanto a determinar si los candidatos que pretendan optar.,'a. Io

distintos cargos publicos, retinen dichos requisitos...” Vv,

Otro de los casos en que nuestro tribunal constitucional emitié un fallo interpretativo, fue
en el expediente 1210-2007. En sentencia de 8 de julio de 2009, ese 6rgano judicial
expres6: “...Sin lugar la accién de inconstitucionalidad general parcial (...). Confirma la
reserva interpretativa emitida (...) en el sentido de que: la prohibicién contenida en la
literal h) del Articulo 223 de la Ley Electoral y de Partidos Politicos, comprende
unicamente a los funcionarios indicados en el tercer parrafo del Articulo 223 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, siendo éstos el Presidente de la
Republica, los funcionarios del Organismo Ejecutivo, los alcaldes y los funcionarios
municipales, y que los vocablos ‘informar’, ‘dar a conocer’ e ‘inaugurar publicamente’, a
que se hace alusién en dicha literal, deben ser entendidos como informacién de tipo
‘propagandistico’, Gnicamente si el pago para llevar a cabo tales actos es cubierto con
fondos publicos, respecto de la obra y actividades realizadas; al efecto, los gastos
relativos a éste rubro, durante el proceso electoral, deberan ser reparables por la
Contraloria General de Cuentas’...”(Cfr. Casos similares: sentencia de 25 de mayo de

2010, dictada dentro del expediente 4923-2009).

Los ejemplos anteriores permiten concluir que este tipo de fallos se presentan como la
solucién mas efectiva para subsanar los vicios bajo estudio, ya que corrigen de forma
inmediata el problema planteado sin perjuicio de la potestad del érgano competente de
adecuar o modificar el precepto correspondiente. Por consiguiente, la Corte de

Constitucionalidad al dilucidar un planteamiento de dicha naturaleza por este tipo de
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sentencias debe: i) declarar la inconstitucionalidad por omisién de la norma denynciada:; -
y ii) formular la interpretacién aditiva correspondiente a efecto de hacer cesar la
desigualdad, insuficiencia, anacronismo o inadecuacién de la norma cuestionada

respecto del precepto constitucional o convencional.

Finalmente, cabe agregar que el tribunal constitucional debe determinar en qué casos
puede proceder de la forma aqui descrita, ya que, en atencién al marco constitucional
rector, existen supuestos en que, por ejemplo, seria inviable “completar” judicialmente
una norma en atencion a lo dispuesto en el propio texto fundamental —v. gr. el principio
de legalidad regente en materia penal, tributaria, etcétera—, o bien, cuando se requiera
necesariamente la intervencién del organismo legislativo —por ejemplo, en el caso
expuesto en el capitulo anterior respecto del matrimonio de menores de edad, siendo
necesario fijar un nuevo parametro etéreo en atencién a estudios sociolégicos y
econdmicos que se encuentran fuera del conocimiento judicial—, por fo que en dichos
casos, debe acudir a los remedios bilaterales, requiriendo la intervencién del ente

infractor.

b) Sentencias de declaracion de mera inconstitucionalidad que no llevan

aparejada la nulidad

Estos pronunciamientos, como su nombre lo indica, se limitan a declarar la
inconstitucionalidad por omisién de la norma reprochada. El tribunal constitucional
espanol ha referido sobre tales fallos que: “...la declaracién de nulidad (...) generaria un

vacio normativo sin duda no deseable (...). No siempre es necesaria la vinculacién
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entre inconstitucionalidad y nulidad, asi, cuando ‘la razén de la inconstitucionalidad

precepto reside, no en determinacién textual alguna de este, sino en su omision’...’

(Sentencia 235/1999).

Respecto de la aplicacién de este tipo de sentencias en nuestro ordenamiento, se
estima que si bien la declaratoria de inconstitucionalidad por omisién implica un
reproche juridico hacia el Congreso de la Republica, estos no serian idéneos para
solucionar el problema que conllevan las omisiones legislativas parciales, puesto que,
como se refirid previamente, ha quedado en evidencia que dicho organismo ha sido
renuente a cumplir las decisiones de la Corte de Constitucionalidad que procuran
guardar la deferencia politica entre los entes estatales, siendo necesario por ello optar

por métodos coercitivos que actien en defensa del texto fundamental.

c) Sentencias exhortativas

Respecto de los fallos de naturaleza exhortativa o apelativa, estos ya fueron abordados
en el caso de las omisiones legislativas absolutas, siendo aplicables mutatis mutandi los
postulados y criticas alli expuestos para su utilizacién en la correccién de este tipo de

vicios.

d) Sentencias que fijan un plazo razonable al legislador para completar o adaptar

la normativa insuficiente, discriminatoria, anacrdénica o inadecuada
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Estos fallos que corresponden a los remedios bilaterales, operan de idéntica forma:a:la

ﬂ .

propuesta presentada para solucionar los silencios normativos totales, es '*‘d"elc;j‘_r_,_..

armonizando la necesidad de subsanar la disposicidon cuestionada, con la prudencia
con la que el tribunal debe proceder para no lesionar principios establecidos en el
propio texto fundamental, ni generar un vacio normativo al declarar Ia
inconstitucionalidad de una norma y su expulsiéon del ordenamiento juridico. De esa
cuenta, se opta por la fijacion de un plazo razonable a dicho organismo a efecto de que
haga cesar la omisién inconstitucional, bajo pena de aplicar los apercibimientos

previstos en la Ley de la materia en caso de incumplimiento.

Por ello, la Corte de Constitucionalidad, al acoger una denuncia de dicha naturaleza,
debe proceder a: i) declarar la inconstitucionalidad por omisién relativa de la norma; ii)
fijar un plazo razonable al organismo legisiativo a efecto de que subsane Ia
desigualdad, insuficiencia, anacronismo o inadecuacién del precepto reprochado con la
norma constitucional o convencional; iii) apercibir al dicho poder de que en caso de
incumplimiento se aplicaran las sanciones establecidas en los Articulos 53, 54 y 59 de
la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad; y iv) publicar esa
sentencia en el Diario de Centro América y notificarla a los sujetos que tengan iniciativa
legislativa a efecto de que, si es de su interés, se integren al proceso de modificacion de

la norma.

Para finalizar este tema, en la opinién del autor, es preferible que en las
inconstitucionalidades por omisién relativa, la Corte de Constitucionalidad opte por Ia

aplicacién de remedios unilaterales al momento de brindar solucién a este tipo de casos
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—siempre y cuando sea viable—, es decir, la emisién de sentencias interpretg‘iiv{&é\_«.‘._

AN
.

aditivas, ya que subsanan el vicio endilgado al momento de dictar sentencia\' sm
necesidad de que medie alguna actuacién posterior para el efecto, dejando incélume la
potestad legisiativa del ente omiso de corregir la omisién con posterioridad. Por su
parte, cuando lo anterior no sea posible y se requiera la intervencién del Congreso de la
Republica para corregir tal contravencién, se estima que debe proceder de la forma
expuesta en el parrafo que antecede, ya que es la que sintetiza el respeto que debe
tener el tribunal con el marco constitucional rector, con la coercién necesaria para

garantizar la fuerza normativa de la Constitucion.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El proceso constitucional y de convencionalidad en nuestro pais encuentra un valladar
en el poder parlamentario cuando este se muestra renuente a no dictar, o a dictar de
forma insuficiente, la legislacion que la Constitucion le manda promulgar, o bien, cuando
no adecua los preceptos vigentes a las obligaciones normativas internacionales
adquiridas por el Estado; ello, en virtud que con tal proceder, se genera una serie de
consecuencias juridicas, sociales y politicas, que, ademas de causar una alteracién en
el ordenamiento constitucional, preservan un sfafus quo que las disposiciones

supralegales pretenden modificar.

De ahi, deviene necesaria la intervencién de la funcién jurisdiccional en [a proteccién y
defensa de la Constitucién, pues en un estado constitucional de Derecho, los
administrados deben contar con los instrumentos juridicos y procesales por los cuales
puedan denunciar la violacién causada por dicha inactividad, a efecto de restituir el
orden juridico vulnerado, siendo el érgano encargado del examen respectivo, la Corte
de Constitucionalidad al tener como funcién esencial la defensa del orden

constitucional, segln lo regulado en nuestra Norma Suprema.

No obstante, nuestro tribunal constitucional no ha desarrollado de forma suficiente un
sistema idéneo por el cual pueda ser posible el analisis de ese tipo de anomalias, y que,
ademas, permita hacer efectivo el cese de las consecuencias causadas por dichas
contravenciones, puesto que, en el caso de las omisiones legislativas absolutas, no

reconoce una via para su control y, respecto de los silencios normativos parciales, opta

183


EMI 01
Text Box


por formulas de subsanacién sin fuerza coercitiva, habiendo incluso sesgaH:b

posibilidad de que se ejerza la supervisidén sobre el “deber de adecuacién”, que surge

sobre el legislador luego de la entrada en vigencia de normativa perteneciente al bloque

de constitucionalidad.

Por consiguiente, es necesaria la incorporacion y desarrollo de la figura de la
“‘inconstitucionalidad por omisidén” al ordenamiento juridico, ya sea mediante reforma
legal, o bien, por via pretoriana, pues, como se precisé en la investigacion, esta ultima
opcién es viable. Sin embargo, tal tarea no es precisamente facil, pues la Corte de
Constitucionalidad debe proceder de forma cauta, garantizando tanto la eficacia del
principio de supremacia constitucional y de la fuerza normativa de la Constitucién,
como el respeto a las funciones encomendadas al ente legislativo por el poder

constituyente y el judicial self restraint.

184


EMI 01
Text Box


BIBLIOGRAFIA

AIZENSTATD LEISTENSCHNEIDER, Najman Alexander. Anuario de derecho
constitucional latinoamericano. El derecho a la norma ausente: el
surgimiento de la inconstitucionalidad por omisién en Guatemala. Ao XIX,
Bogota, Colombia: Ed. Fundacién Konrad Adenauer Stiftung, 2013.

BALSELLS CONDE, Alejandro. La inconstitucionalidad por omisién en el
ordenamiento juridico guatemalteco. Tesis de licenciatura. Guatemala,
Guatemala: Universidad Rafael Landivar, 1996.

BAZAN, Victor. Anuario de derecho constitucional latinoamericano. Algunos
problemas y desafios actuales de la jurisdiccion constitucional en
Iberoamérica. Afio Xlll, Montevideo, Uruguay: Ed. Fundacién Konrad Adenauer
Stiftung, 2007.

BAZAN, Victor. Revista iberoamericana de derecho procesal constitucional.
Proceso y constitucion. Control de las omisiones inconstitucionales e
inconvencionales: recorrido por el derecho y la jurisprudencia americanos
y europeos. Bogota, Colombia: Ed. Fundacion Konrad Adenauer Stiftung,
2014,

BAZAN, Victor. Jurisdiccién constitucional local y correccion de las omisiones
inconstitucionales relativas. México D.F., México: Ed. PorrGa, 2004.

BONILLA HERNANDEZ, Pablo Andrés. Anuario de derecho constitucional
latinoamericano. La inconstitucionalidad por omisién: un proceso que
clama por su institucionalizacion. Ado XV, Montevideo, Uruguay: Ed.
Fundacién Konrad Adenauer Stiftung, 2009.

185


EMI 01
Text Box


BORRELL MESTRE, Joaquin. Constitucion y Justicia constitucional: jornadas de
derecho constitucional en Centroamérica. La inconstitucionalidad por
omision. Cataluiia, Espana: Ed. Consell Consultiu Agéncia Catalana de
Cooperacié al Desenvolupament, 2008

BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Derecho constitucional mexicano. 20? ed. Av.
Argentina, México: Ed. Porrta, 2009

CASTRO PATINO, Ivan. Clasificacion de las normas constitucionales.
http://www.revistajuridicaonline.com/images/stories/revistas/2004/17/17_Clasific
acion_Normas_Constitucionales.pdf (29 de julio de 2014).

CASTRO PATINO, Ivan. La inconstitucionalidad por omisién: una reforma
necesaria en la constitucion ecuatoriana. Tesis doctoral. Ecuador:
Universidad Catodlica de Santiago de Guayaquil, 2003.

CANO CHAVEZ, Juan Luis. Opus Magna Constitucional Guatemalteco. Judicial
review: antecedentes del sistema de control de constitucionalidad de los
Estados Unidos de América. t. Vill. Guatemala, Guatemala: Ed. Instituto de
Justicia Constitucional, Corte de Constitucionalidad, 2013.

CHACON CORADO, Mauro Roderico. Comentarios a la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala. La constitucion politica de Guatemala. t. |
Guatemala, Guatemala: Ed. Corte de Constitucionalidad, 2013.

CHACON LEMUS, Mauro Salvador. Opus Magna Constitucional Guatemalteco. El
control judicial de los derechos sociales. t. X. Guatemala, Guatemala: Ed.
Instituto de Justicia Constitucional, Corte de Constitucionalidad, 2015.

186


EMI 01
Text Box


Congreso de la Republica De Guatemala. Diario de las sesiones de la asamblea
nacional constituyente. Guatemala, Guatemala: Ed. Congreso de la Republica
de Guatemala, 2006.

CORDON AGUILAR, Julio César. Teoria constitucional. Guatemala, Guatemala; Ed.
Corte de Constitucionalidad, 2009.

FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio. En busca de las normas ausentes. Ensayos
sobre la inconstitucionalidad por omisiéon. Aproximacion al concepto de
inconstitucionalidad por omision. México D.F., México: Ed. Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México,
2003.

FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio. La inconstitucionalidad por omisién. Teoria
general del derecho comparado. El caso espafiol. Madrid, Espaiia: (s. Ed.),
1998.

FERNANDEZ SEGADO, Francisco. El control de las omisiones legislativas por el
“Bundesverfassungsgericht”. México D.F., México: Ed. Universidad Nacional
Auténoma de México, 2008.

FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. 4° ed. Cd. Fernandez,
México: Ed. Trotta 2004.

FIX-ZAMUDIO, Héctor. Introduccioén al estudio de la defensa de la constitucion.
Ciudad Universitaria, México: Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Autbnoma de México, 1968.

FLORES JUAREZ, Juan Francisco. Constitucion y justicia constitucional /
apuntamientos. 22 ed. Guatemala, Guatemala: (s. Ed.), 2009.

187


EMI 01
Text Box


constitucionalidad de las leyes.
http://www.cc.gob.gt/documentosCC/Capacitaciones/VCursoAct/SupremaciaCo
nstitucional.pdf (21 de agosto de 2014).

GARCIA LAGUARDIA, Jorge Mario. Defensa de la Constitucion. Guatemala,
Guatemala: Ed. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
San Carlos de Guatemala, 1983.

GARCIA LAGUARDIA, Jorge Mario. Politica y Constituciéon en Guatemala. La
Constitucion de 1985 y sus reformas. 5% ed. Guatemala, Guatemala: Ed.
Procurador de los Derechos Humanos, 1997.

GARCIA PELAYO, Manuel. Estado legal y estado constitucional de derecho: el
tribunal constitucional espafnol. Caracas, Venezuela: (s. Ed.), 1991.

GOZAINI, Osvaldo Alfredo. Las sentencias que legislan.
http://cporesolucionesjudiciales.blogspot.com/2013/06/gozaini-osvaldo-alfredo-
las-sentencias.html (15 de marzo de 2015).

GUASTINI, Riccardo. Teoria e ideologia de la interpretacién constitucional. Madrid,
Espafna: Ed. Trotta, S.A., 2008.

HERNANDEZ, Maria del Pilar. Legitimidad constitucional, nueva constitucién y
otros tdpicos. Ciudad Universitaria, México: Ed. Instituto de Investigaciones
Juridicas de La Universidad Nacional Autdnoma de México, 1998.

HERRERA, Carlos Miguel. La polémica Schmitt-Kelsen sobre el guardian de la
Constitucion. Ciudad Universitaria, México: Ed. Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Autébnoma de México, 1995.

188


EMI 01
Text Box


IBAGON, Ménica Liliana. Instrumentos de tutela y justicia constitucional. Cantrol
jurisdiccional de las omisiones legislativas en Colombia. Citdad . -
Universitaria, México: Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México, 2002.

MEJICANOS JIMENEZ, Manuel de JesUs. La inconstitucionalidad de leyes,
reglamentos y disposiciones de caracter general en el ordenamiento
juridico guatemalteco. Analisis sobre la accion, el proceso y la decisién de
inconstitucionalidad abstracta. Guatemala, Guatemala: Ed. Corte de
Constitucionalidad, 2010.

MORALES BUSTAMANTE, Alejandro. Opus Magna Constitucional Guatemaliteco.
Aproximacién al origen, rasgos y evolucién del actual sistema de justicia
constitucional guatemalteco. t. I. Guatemala, Guatemala: Ed. Instituto de
Justicia Constitucional, Corte de Constitucionalidad, 2010.

MORALES BUSTAMANTE, Alejandro. Derecho procesal constitucional. El control
de constitucionalidad normativo. Guatemala, Guatemala: Ed. De Pereira,
2011. '

MOLINA BARRETO, Roberto. Constituciéon y Justicia constitucional: jornadas de
derecho constitucional en Centroamérica. Los procesos constitucionales
en Guatemala. Cataluia, Espana: Ed. Consell Consultiu, Agéncia Catalana de
Cooperacié al Desenvolupament, 2008

OCONITRILLO, David e Ivan Sanchez. La accidén de inconstitucionalidad por
omision en Costa Rica. Tesis de Licenciatura. Costa Rica: Universidad de
Costa Rica, 2013.

PEREIRA-OROZCO, Alberto y Marcelo Richter. La constitucién. Su concepto y
aspectos generales relacionados al tema. 2 ed. Guatemala, Guatemala: Ed.
De Pereira, 2012.

189


EMI 01
Text Box


PEREIRA-OROZCO, Alberto. Aspectos generales sobre derecho procesal
constitucional. Guatemala, Guatemala: Derecho procesal constitucional. Ed.
De Pereira, 2011.

QUISPE CORREA, Alfredo. ¢Inconstitucionalidad por omisiéon? Santiago, Chile: Ed.
Centro de Estudios Constitucionales de Chile, 2006.

Real Academia Espanola. Diccionario de la lengua espaiola. 23° ed. Ed. Electronica:
http://lema.rae.es/drae/?val=constituci%C3%B3n (28 de octubre de 2014).

RICHTER, Marcelo Pablo. Diccionario de derecho constitucional. Guatemala,
Guatemala: Ed. Corte de Constitucionalidad, 2009.

SAENZ JUAREZ, Luis Felipe. Las garantias constitucionales de proteccion de los
derechos humanos y la jurisdiccion constitucional en Guatemala.
Guatemala, Guatemala: Ed. Corte de Constitucionalidad, 1998.

SAGUES, Maria Sofia. Garantiés de control de la inconstitucionalidad por omision.
Mendoza, Argentina: Ed. Ediciones Juridicas, 2003.

SAGUES, Néstor Pedro. Las sentencias constitucionales exhortativas. Santiago,
Chile: Ed. Centro de Estudios Constitucionales de Chile, 2006.

SALGUERO SALVADOR, Geovani. El control de constitucionalidad de las normas
juridicas. Guatemala, Guatemala: Corte de Constitucionalidad, 2010.

SALGUERO SALVADOR, Geovani. Opus Magna Constitucional Guatemalteco. La
inconstitucionalidad por omision en Guatemala. t. IX. Guatemala,
Guatemala: Ed. Instituto de Justicia Constitucional, Corte de Constitucionalidad,
2014.

190


EMI 01
Pencil

EMI 01
Text Box


NERSIp, A

S 2
25 Eche TARI §
53¢

<

5

Q)
oy
N
2
=
i
7 9,

SOLANO, Luis Fernando. Constitucion y Justicia constitucional: jornadas de
derecho constitucional en Centroamérica. Supremacia y eficacia de la
constitucion con referencia al sistema costarricense. Cataluia, Espafa: Ed.
Consell Consultiu, Agéncia Catalana de Cooperacié al Desenvolupament, 2008

TAJADURA  TEJADA, Javier. El guardian de la Constitucion.
http://politica.elpais.com/politica/2012/01/18/actualidad/1326919491_ 123074.ht

ml (31 de agosto de 2014).

VON IHERING, Rudolf. La lucha por el derecho. 162 ed. Puebla, México: Ed. José M.
Cajica Jr., S.A., 1957.

Legislacion:

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Asamblea Nacional
Constituyente, 1986.

Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad. Decreto 1-86 de la
Asamblea Nacional Constituyente, 1986.

Disposiciones Reglamentarias y Complementarias a la Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y de Constitucionalidad. Acuerdo 1-2013 de la Corte de
Constitucionalidad, 2013.

191


EMI 01
Pencil

EMI 01
Text Box

EMI 01
Text Box

EMI 01
Text Box

EMI 01
Text Box




