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INTRODUCCION

Desde una perspectiva socioldgico-juridica esta tesis de doctorado confronta el
abismo que se ha abierto entre la realidad sociopolitica de Guatemala y el
paradigma constitucional de derecho. Este acercamiento a la realidad
sociojuridica permite identificar y destacar los aspectos que se necesita mejorar
para que nuestro régimen juridico se determine en funcion de los ideales
axiologicos y las medidas garantistas que distinguen al genuino Estado
constitucional de derecho.

Basado en un analisis de la realidad juridica guatemalteca y en una evaluacion
de los prospectos del constitucionalismo global, asi como en un esclarecimiento
de los principios de dicho modelo juridico, esta tesis sugiere algunos puntos
sustantivos sobre los cuales deben enfocarse quienes deseen mejorar la
fisonomia institucional del Estado en Guatemala. Se hace hincapié en el
fortalecimiento de aquellas areas que hacen posible la consolidacion de las
precondiciones sociales y axiologicas de dicho régimen politico y juridico, como
lo son sus aspectos econdmicos, politicos y judiciales (en un sentido amplio que
incluye las virtudes juridicas). La premisa general de este ensayo asume que un
Estado constitucional de derecho, sélido y genuino, refleja una sociedad
articulada por medio de relaciones sociales en las cuales los valores
reconocidos en la Carta Magna (justicia, bien comun, dignidad) son de

observancia general.

Dentro de este marco general, se presentan un conjunto de argumentos
destinados a aclarar los problemas que, en el ambito cultural y juridico,
representan una barrera para que se consolide un orden que proteja la dignidad

humana. El trabajo argumenta que tales problemas hunden sus raices en una



Estado de bienestar alrededor del mundo.

Asimismo, se ofrecen una serie de argumentos para que los proximos cambios
constitucionales se den mediante reformas y no a través de un cambio total, el
cual se torna inconveniente, en virtud de los problemas de ingobernabilidad que
enfrenta la sociedad actual. En todo caso, la actual Carta Magna brinda
elementos positivos que pueden desarrollarse, aunque la realidad este
penetrada de un alto grado conflictividad. Ningun texto constitucional puede

crear las propias virtudes que lo consolidan.

Esta tarea demanda poner atencion, no solo a las diversas dimensiones que
determinan la vida juridica de una nacién como la nuestra, sino también a la
arquitectura conceptual de la idea de Estado constitucional de derecho. En este
sentido, esta tesis sostiene la idea de que las carencias de la vida juridica
nacional se deben a la poca oportunidad que se ha experimentado, a lo largo de
la historia, de consolidar las virtudes éticas que son precondicion para la
vigencia de un auténtico Estado de derecho. Estas falencias se enraizan en las
complicadas circunstancias de nacimiento y desarrollo politico de la nacién

guatemalteca.

Estas dificultades se agravan a medida que la globalizacién se ha organizado en
funcidn de los intereses de los grandes consorcios econdmicos trasnacionales y
de las perspectivas de los paises hegemonicos. Esta situacion ha llevado a un
retroceso mundial de los ideales constitucionales basados en los Derechos
Humanos, situacion que repercute en crisis globales y regionales, como es el
caso de la desigualdad, las medidas de austeridad que han afectado a Europa,

la crisis migratoria que ha cobrado miles de vidas (muchas de ellas de menores



marco global de aumento de la vulnerabilidad humana frente a los problemas

sociales.

El trabajo estd organizado en cinco capitulos, los cuales abordan diferentes
facetas del problema general del que se ocupa esta disertacion. El objetivo
general es mostrar, desde diferentes &ngulos, el contexto histérico y
contemporaneo que ha hecho imposible la consolidacion de las virtudes morales
gue exige un orden juridico, en especial el que promueve el constitucionalismo
moderno. Cada capitulo presenta su respectiva conclusién para tratar de
mantener, no solo la fluidez en la lectura, sino también la coherencia tedrica y la
secuencia ordenada de las propuestas desarrolladas en estas paginas. Esta
estrategia permite anudar, por otro lado, la complejidad de las condiciones que

afronta la implementacion del Estado constitucional de derecho en Guatemala.

El primer capitulo aborda la distincion entre el Estado Legalista de Derecho y el
Estado constitucional de derecho. Se profundiza, de manera critica, en el
analisis de los procesos histérico que han permitido el desarrollo de dichos
modelos de Estado de Derecho. Asimismo, se pone de relieve que los sectores
dominantes de Guatemala han optado histéricamente por la modalidad legalista
de dicho Estado, dado que este expediente les permite consolidar un dominio
gue es criticable desde el punto de vista moral, perspectiva desde la cual se ha
criticado al Estado Legalista de Derecho. Ademas, este capitulo se asoma a una
historia de ambos modelos. Se sefala, adicionalmente, la variedad de

significados que posee la nocién de Estado de Derecho.



analisis de los periodos historicos de la conquista, asi como las épocas colonia
e independiente. Estos periodos muestran la consolidacion de un poder
ilegitimo, por parte de grupos oligarquicos, cuyo dominio ha llevado a un déficit
en lo que concierne al respeto de la dignidad de los sectores més vulnerables de
la sociedad guatemalteca. En este capitulo se ensaya una critica de la viabilidad

del Estado legalista de derecho en Guatemala.

El capitulo tercero se encarga de examinar la situacion del constitucionalismo
moderno, a partir del cambio de paradigma global que supone el advenimiento
de la globalizacion neoliberal. Se analizan, de manera separada, al
neoliberalismo y a la globalizacion. Se pone particular énfasis en sefialar las
dinAmicas de erosién de los Derechos Humanos que suponen las practicas
econdmicas y politicas de la gobernanza, las cuales ponen en entredicho la
misma idea de soberania y Estado constitucional de derecho. Por su parte, el
neoliberalismo erosiona la base axioldgica de la democracia constitucional, al
reducir el &mbito social a un campo de competitividad e irresponsabilidad social.
Asimismo, se examina las repercusiones de la globalizacion neoliberal en
Guatemala, sefialando no solo sus aspectos devastadores, desde el punto de
vista econdmico, sino también incluso sus repercusiones en la criminalizacion de
la protesta social, un movimiento del Derecho Penal que se ha ido afianzando en
las dltimas décadas. Acentuando en este capitulo, el fenbmeno de la creciente

desigualdad y el problema ambiental, especialmente el del cambio climatico.

En el cuarto capitulo se examinan las respuestas del constitucionalismo
moderno para los desafios de la globalizacion neoliberal. Se analizan, con
brevedad, algunos de los desarrollos constitucionales, especialmente los que se

han llevado a cabo en Sudamérica. De la misma manera, se analizan las



nacientes propuestas asociadas a la comprension de la pérdida del
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nacional. Estos desarrollos se contrastan con la falta de funcionalidad y WgtiCrs
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gue persiste aun con la presencia, en nuestro pais, de una Carta Magna

factura avanzada, pero asumida de manera demasiado formal. Bajo esta

perspectiva general, se hace un andlisis de la realidad juridica guatemalteca.

El quinto capitulo se esfuerza por brindar algunos de los prospectos juridicos
gue puede brindar el Derecho en Guatemala, si se toman en cuenta la tarea de
recuperar la politica, la economia y la ética, como dimensiones de la vida
ciudadana. Una idea concreta de este capitulo es que el nivel de conflictividad,
la falta de acuerdos y la desconfianza que priva en la sociedad guatemalteca
hacen muy compleja la tarea de involucrarse en la elaboracién de un nuevo
texto constitucional. Recuperando el espiritu critico que reclama
transformaciones profundas, se propone desarrollar la Carta Magna vigente
desde 1985, para desarrollar los aspectos que se quedaron sin mayor evolucion
(por ejemplo, la ley de aguas). Asimismo, se plantea la necesidad de eliminar el
articulo que no permite al Estado acudir al Banco de Guatemala en caso de
necesidad, y que sitla al Estado guatemalteco en una situacién de deuda con el
sector financiero privado guatemalteco, el cual no manifestaria mayores
contemplaciones a la hora de impulsar politicas de austeridad que harian que el
gobierno brindara un minimo de bienestar a una poblacion asediada y cansada
de la politica tal como se ha desarrollado , harta de la corrupcion generalizada y

agobiada por la ausencia de propuestas concretas y realizables.

Finalmente, se brinda una conclusion que trata de anudar las ensefianzas
generales de este trabajo, asi como los caminos que quedan abiertos para
futuros investigadores. Este apartado, como es de esperar, enfatiza las ideas

centrales de este trabajo.



CAPITULO |

1. Entre el Estado Legalista de Derecho y el Estado Constitucional de

Derecho

El Estado de Derecho, en su sentido constitucional moderno, constituye uno de los
logros méas importantes que ha alcanzado la cultura occidental. Este modelo de
convivencia humana, que hunde sus raices en expresiones consagradas del
pensamiento juridico y politico clasico, contempla un ideal de convivencia humana que,
expresado en diversas construcciones normativas y doctrinales, postula como nota
basica la sujecion a las normas acordadas por un poder constituyente, cuya
legitimacién se deriva del respeto de los Derechos Humanos y la busqueda del bien
comun. Tales objetivos enriquecen el ideal tradicional de la coexistencia humana bajo

un cuerpo de leyes que surge como expresion de la voluntad general.

En su version contemporanea, esta forma de organizacion de la sociedad, supone, en
realidad, un cambio de paradigma en la concepcion de lo que constituye un sistema de
derecho legitimo. En ese sentido, muchos 6rdenes juridicos han alcanzado, en la
época contemporanea, un definitivo cariz moral. En términos ideales, las reglas del
sistema de derecho se subordinan al logro de la justicia y otros valores como el bien
comun y la seguridad juridica. Dentro de tales valores ocupa un papel fundamental el

respeto a la dignidad humana.



preguntarse, en funcién de la relativa cercania histérica de muchos de los cambios

institucionales asociados con la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
(1985), hasta qué punto el Estado Constitucional de Derecho ha podido establecer sus
pilares en una sociedad que, a juzgar por el acontecer de los Ultimos afios cuando no
de los ultimos meses, muestra una preocupante falta de gobernabilidad, evidentes
vacios de institucionalidad y un sentimiento ciudadano de decepcion por la captura

mafiosa del Estado.

Este trabajo examina la realidad de Guatemala para responder la pregunta acerca de la
distancia que media entre el discurso constitucional y las estructuras sociales e
institucionales, especialmente las juridicas, de este pais. Desde un punto de vista
substantivo y metodol6gico.  El modelo constitucional garantiza una mirada profunda
sobre la realidad social e histérica de este pais, precisamente en la medida en que la
idea de la dignidad humana, nucleo de un orden politico legitimo, entra en conflicto con

estructuras sociales penetradas por la desigualdad y la injusticia.

La profundidad de miras que supone la perspectiva constitucional no es arbitraria; esta
surge de la conciencia de los peligros que conlleva ignorar las demandas normativas
gue emergen de la dignidad humana, especialmente después de la experiencia del
fascismo y el nazismo durante la Segunda Guerra Mundial. Este reconocimiento se ve
fortalecido, sin duda, por la historia de opresion politica y social que ha acontecido en

otras naciones y regiones. Cabe preguntarse, en este sentido, si las estructuras

2



gue le dan substancia al Estado Constitucional de Derecho.

La tarea que se emprende en estas paginas puede iniciarse contrastando las
estructuras generales del Estado (legalista) de Derecho y el Estado Constitucional de
Derecho.! La razén es simple: la cultura juridica del pais aun se sitia bajo el primer
paradigma, la del modelo legalista, razébn que explica, al menos en parte, las
dificultades que enfrente la consolidacion del modelo constitucional. Desde luego, hay
otros factores y muchos de estos seran examinados en paginas posteriores. Sin
embargo, la distincion entre ambos modelos permite alcanzar criterios para comprender
los problemas juridicos de la realidad guatemalteca. Precisamente una de las tesis
generales que se despliegan en este trabajo es que los grupos dominantes de este
pais han comprendido que el respeto a las leyes, independientemente de su
orientaciéon axioldgica, se adecua a los intereses inmediatos de su hegemonia social y
econOmica. Este hecho se da a pesar de un compromiso puramente discursivo con el

Estado Constitucional de Derecho.

En este sentido, estudiar la distincion entre el Estado de Derecho y el Estado
Constitucional de Derecho, puede ser un auxiliar importante para entender nuestras
carencias politicas y juridicas de una manera mas directa. En este sentido, subyace a

este trabajo la posicion de que, si no se ha podido establecer el Estado de Derecho en

1 Por razones expositivas, este trabajo usa la expresion “Estado de Derecho” para referirse a lo que, en
rigor, es el Estado Legalista de Derecho.



Guatemala, mucho menos se podrd hacerlo con el Estado Constitucional de

el cual demanda requisitos valorativos mas fuertes y definidos, algunos de los
demandan una virtud ciudadana bien establecida. Desde una perspectiva mas positiva,
conocer la historia y conexiones de estos dos modelos ayuda a identificar los
problemas juridicos més profundos que deben solventarse para que este pais entre en

la senda de un auténtico desarrollo democratico.

De este modo, en la siguiente seccién se procede a presentar, de manera critica, el
desarrollo del Estado de Derecho; esta estrategia permitird distinguir el paradigma
legalista y el constitucional. Este recurso hara posible evaluar la forma en que ambas
versiones del régimen estatal de derecho se relacionan con la realidad de nuestro pais.
Ademas, bajo esta distincion, se desarrollan una serie de circunstancias criticas que,
desde la perspectiva de la sociologia juridica contemporanea, pueden ayudar a

descubrir las falencias del Estado Constitucional de Derecho en nuestro pais.

En efecto, la sociologia juridica viene a ser, como la caracteriza Vincenzo Ferrari, el
“estudio del derecho en acciéon”.? Un derecho en accién que se despliega, hay que
decirlo, en la historia. Por esta razon, para analizar el Estado guatemalteco en términos
de los parametros constitucionales, debe llevarse a cabo un andlisis que conjunte la
reflexion sociolégica con las disquisiciones historicas. Solo asi se puede evaluar el

espacio abismal que media entre discurso constitucional y realidad sociopolitica.

2Vincenzo Ferrari, Primera leccién de sociologia del derecho, traducciéon de Héctor Fix Fierro, México:
Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autbnoma de México, 2015, p. 8.
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1.1. El Estado de Derecho: una aproximacion historica

El concepto de Estado de Derecho se desarrolla durante varias etapas de la historia
juridica, especialmente en el decurso temporal del pensamiento europeo Yy
norteamericano que va del siglo XVII a la primera mitad del siglo XX. En un sentido
mas especifico, el Estado de Derecho, de corte marcadamente legislativo (Francia) o
constitucional (EE.UU.), est& ligado con el primer discurso de los Derechos Humanos,
el que se desarrolla durante el periodo de la Revolucion Francesa y el de la Revolucién
Americana. Una de las ideas primordiales de este desarrollo conceptual desemboca en
la idea de “voluntad general” que habia sido teorizada inicialmente por el filésofo

ginebrino Jean Jacques Rousseau.

El surgimiento del Estado de Derecho no puede comprenderse en toda su plenitud sin
valorar las contribuciones previas desplegadas en las obras de pensadores que van
desde fildsofos como Aristoteles hasta juristas como el austriaco Hans Kelsen, pasando
por autores liberales consagrados como el inglés John Locke, el ginebrino Jean
Jacques Rousseau y el aleman Emmanuel Kant, por mencionar solo a algunos de los
intelectuales mas importantes que configuraron el enfoque juridico de corte liberal que
desemboca en el ideal de la supremacia de la ley o la Constitucion en el contexto del

Estado burgués de derecho.

Se debe reconocer que dicha tradicion occidental tiene sus raices en los albores del
pensamiento occidental que es producto de una fusion cultural que recoge elementos

griegos, romanos, judios, arabes e incluso, orientales. De este modo, no se puede
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recordar someramente las ideas sobre las leyes desarrolladas por Platon y Aristételes.

Platén escribié dos obras para investigar la estructura del mejor Estado: La Republica y
Las Leyes. En la primera de estas obras, Platon trata de entender en qué consiste el
ser humano, a partir de una investigacion de lo que constituye un Estado justo. Desde
la perspectiva platénica, el Estado justo debe fundarse en una rigida division de roles
entre diferentes componentes de la ciudad (la Polis griega), organizacion que se
establece a partir de un paralelismo entre los seres humanos y la Polis. De este modo,
la ciudad justa se basa en un estado de armonia entre los productores (parte apetitiva
del alma), los guardianes (parte volitiva del alma) y la clase dirigente (parte racional del
alma). El dirigente de la Polis platonica surge del grupo de aquellos que alcanzan la
virtud suprema entre la clase de los guardines, los cuales (hombres y mujeres) no
tienen ningun tipo de propiedad ni relacion matrimonial; los hijos son educados por el

Estado.

Se comprende que Platén aspirara a que los mejores miembros de su sociedad no se
enfrascaran en luchas por el poder e influencia, mas aun cuando veia a la propiedad y
a la busqueda del interés particular como las causas de las divisiones sociales que
llevan a la violencia y a la injusticia en las relaciones humanas. Platon buscaba una
meritocracia basada en la virtud, tratando desde luego de encontrar soluciones a las

propias crisis de su tiempo, en el cual ya se habia hecho evidente que las riquezas y



los placeres podian alterar la funcién directiva de la sociedad.® Recuérdese qués

madurd intelectualmente en el tiempo en que concluian las guerras entre Ate s‘,@@‘ig

Esparta, un periodo dramatico en la historia griega.

Es claro que, en el modelo de La Republica, el Estado (Polis) viene a constituirse en
una construccion racional a los que se subordinan los seres humanos particulares.
Desde luego, no existen libertades en el sentido moderno; sin embargo, ya existe una
apelacion a la creencia de que es posible construir un modelo de convivencia
absolutamente basado en la razén. Indudablemente, esta creencia forma parte de la
tradicion del Estado de Derecho, en el sentido de que es posible alcanzar una forma de
vida comun que se base en la auténtica racionalidad, la cual se expresa en las leyes.
Dicho ideal, en efecto, adquiere matices especiales en la segunda gran obra politica de
Platén, Las leyes, obra en la cual se presentan las ideas concebidas por un Platon
experimentado, uno que ya ha comprendido, después de sus experiencias en Sicilia,
isla en la que incluso fue vendido como esclavo después de oponerse al dictador de la
ciudad, la imposibilidad de aspirar a construir un orden perfecto, que no tome en cuenta

la realidad de los asuntos humanos.

Por su parte, Aristételes, discipulo de Platon y a la vez maestro del famoso
conquistador Alejandro Magno, promueve la idea de que el gobierno de uno o de

muchos debe subordinarse a la ley.* Las leyes constituyen un sistema de gobierno que

3 Platén, La Republica o el Estado, traduccion de Patricio de Azcarate. Madrid: Espasa-Calpe, 2007.
4 Véase la presentacion de esta idea juridica de Aristoteles en: F.J. Contreras, La filosofia del derecho en
la historia, Madrid: 2014, p. 37.



degeneren en tirania, oligarquia y demagogia, respectivamente. El Estado busca el

bien individual y el comun dado que el ser humano que es sociable por naturaleza y
solo en la Polisse puede dar la realizacion efectiva del hombre. Es de notar que
AristOteles también es capaz de llegar a notar que la equidad es necesaria para
rectificar la justicia legal en consideracion al caso concreto, aparte de notar que existe
una justicia necesaria para el trato entre los hombres (el contrato, el intercambio) que
difiere de aquella distributiva que se atribuye en funcién de criterios proporcionales,

como los relacionados al mérito, en donde el que brinda mas, merece mas.®

La idea de Estado de Derecho recibe, ademas, la impronta romana, la cual se
manifiesta en la magnifica construccion juridica del derecho romano, el cual absorbe,
en sus periodos finales la influencia del pensamiento cristiano. En el pensamiento
romano se consolida, a través de la obra de Polibio, la idea de la Republica que se
basa en el respeto de las leyes y el equilibro de los distintos modos de gestion del
Estado (monarquia, aristocratica y pueblo).® Este esclavo romano de origen griego

plantea la idea de la Constitucién mixta.

5 Desde mi punto de vista, Aristoteles no tiene una concepcion rigida de la ley, lo cual lo ubicaria en una
posicion de antecesor de las visiones constitucionales. En efecto, algunos defensores de la vision
constitucional del Estado de Derecho postulan que el razonamiento judicial no se agota en la simple
subsuncidn, sino que debe plantear el ejercicio del razonamiento practico y la ponderacion. Para las
referencias al pensamiento aristotélico de este capitulo véase Francisco José Contreras, La filosofia del
derecho en la historia, Madrid:Tecnos, 2014.

6 Polibio, Historia de Roma, edicion de José Maria Candau Morén, Madrid: Alianza Editorial, 2008.
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teologia. Uno de los grandes filésofos de la Iglesia Catdlica es Santo Tomas de Aquino,

quien caracteriza a la ley como una orden racional emanada del que tiene el cuidado
de la comunidad y que esta motivada por la basqueda del bien comun, término que
equivale a la idea de felicidad en Aristoteles. Este filésofo, por lo tanto, desarrolla la

idea de la racionalidad de las leyes.

Este doctor de la Iglesia Catdlica, nacido en ltalia y responsable de la difusién de
Aristoteles en el inicio de la tradicion universitaria, durante la Edad Media, distingue
varios tipos de ley. En primer lugar, la ley natural radica en la participacion intelectual
de la criatura racional en la ley eterna. La ley natural ordena hacer el bien y evitar el
mal; impulsa al ser humano a conservarse (unirse en matrimonio, cuidar de los hijos,
vivir en sociedad, buscar el bien comun, etc.). No puede ser cambiada por las directivas
de origen humano. Por su parte, la ley humana ayuda a concretizar la ley natural en las
circunstancias concretas de la vida humana. Esta se impone para hacer obligatoria,
mediante la sancién de la ley natural. La normativa juridica de origen humano tiene que
adecuarse a la ley natural; una directiva moderadamente injusta puede ser seguida
solo para evitar el desorden y la anarquia. Pero no se puede ir, en términos generales,
contra la ley racional que emana de la voluntad de Dios. Es conveniente mencionar,
por lo demas, que Santo Tomas recuerda a Isidoro de Sevilla cuando este enfatiza la

importancia del derecho escrito (ley, legere). Las leyes humanas estan penetradas por



Hacia el final de la Edad Media surge el Estado Moderno bajo la influencia de Nicolas

Maquiavelo y Juan Bodino. Asi, en primer lugar, surge la idea de Estado. En efecto,
como lo sefiala Pier Paolo Portinaro, la idea de Estado sirve para designar, a finales de
la Edad Media, a esos organismos politicos que ya habian alcanzado un carécter
estable, algo significativo en una época de dispersion del poder como lo fue la Edad
Media.® Corresponde a Maquiavelo introducir la nocién de Estado dentro del Iéxico

politico moderno.

El segundo concepto que parece indispensable para formular la idea del Estado de
Derecho lo constituye el concepto de soberania, que adquiere su forma moderna en la
obra de Jean Bodin. Para el autor francés la soberania se convierte en un atributo de la
Republica la cual es definida como, “un recto gobierno de varias familias, y de lo que
les es comun, con poder soberano”.® Esta nocion, aplicada al inicio a los principes y
reyes, sera después un atributo del pueblo. Pero este fenbmeno solo acontecera a
medida que se vayan dando los cambios revolucionarios en el Antiguo Continente. En
su sentido primigenio, la nocién de soberania apunta al poder superior, sobre el cual ya

no existe otro poder: la soberania apunta al poder de decision ultimo. No es extrafio,

7 Para comprobar estas referencias al pensamiento de Santo Tomas, también puede consultarse el ya
mencionado trabajo de F.J. Contreras, referenciado en la nota anterior.

8 P. P. Portinaro, Estado, traduccién del italiano de Heber Cardoso, Buenos Aires, Argentina: Nueva
Vision, pp. 45-46.

9 J. Bodin, Los seis libros de la Republica, cuarta edicién, traduccién de Pedro Bravo Gala, Madrid: 2006,
p. 9.
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monarcas europeaos.

En este proceso historico, se prepara el terreno para el surgimiento de los distintos
Estados-naciones de Europa, continente que tendrd que experimentar varios conflictos
bélicos hasta que se logre la paz de Westfalia (1648), el cual concluye una serie de
guerras que habian conmocionado a Europa durante varias décadas. Con los Estados
naciones ya consolidados, el continente europeo entrard en la época del Estado de
Derecho en su version propiamente moderna. Este contexto también se alimenta de la
experiencia que significa el surgimiento de los EE.UU., después de su guerra de

independencia contra los ingleses.

1.2. El Estado de Derecho en su forma moderna

La idea de Estado de Derecho en el mundo occidental corona una historia intelectual y
politica en la que se generan, de manera paulatina, una serie de conceptos que
constituyen la ciencia politica moderna. En este desarrollo va esbozando, poco a poco,
no solo la idea de Estado de Derecho, en general, sino también la idea de un régimen
constitucional de derecho, especialmente a partir de la experiencia norteamericana, la
cual comprende las contribuciones politicas y doctrinarias europeas anteriores.
Ademas, debe recordarse que la fundacion de los EE.UU. va a influenciar, de manera
profunda, los cambios revolucionarios en el viejo continente, esencialmente el de la
Revolucidon Francesa (1789), acontecimiento en donde incluso participaron personas

gue se destacaron en la lucha por la independencia norteamericana.
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libertades, la concentracion del poder y la irresponsabilidad de los titulares de los

organos del poder. En este sentido, el Estado de Derecho no puede desvincularse del

origen de las doctrinas liberales.

En este contexto, adquiere una importancia superlativa la nocion de “division de
poderes”, que como sabemos se debe al filésofo politico francés Charles Secondat
Bar6on de Montesquieu, quien la planted en su famosa e influyente obra El Espiritu de
las leyes.1? Las contribuciones de Montesquieu dieron el esqueleto fundamental del
Estado de Derecho, debido a que este se constituye en el medio para evitar la
concentracion del poder en un solo ente, situacion que ha sido vinculada con las mas
terribles formas de tirania. Por esto, el ideal de division de poderes sigue siendo, hasta
la fecha, uno de los pilares del Estado democratico de derecho, aunque de hecho el
ideal constitucionalista parece, debido al control difuso y concentrado de
constitucionalidad, oponerse a la division de poderes. Incluso, no son pocos los autores

que temen el famoso problema del “gobierno de los jueces”.

1.3. Lacomplejidad de significados del Estado de Derecho

Los aspectos histéricos del Estado de Derecho ayudan a entender la consolidacién de

este como una conjuncién de ideales juridicos que han sido desarrollados a lo largo de

10 Montesquieu, Del Espiritu de las Leyes, traduccion de Mercedes Blasquez y Pedro de Vega, Madrid:
Alianza Editorial, 2003.
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autores y pensadores que poco a poco generaron las ideas que, en la época moderna,

desembocaron en el liberalismo. En ese sentido, los defensores del Estado de Derecho
poseen una tradicion juridica y politica respetable detrds de sus propuestas, una que

debe ser considerada en su complejidad.

Desde el principio es necesario aclarar que la nocion del Estado de Derecho es
bastante amplia y carente de univocidad. En efecto, esta nocion comprende modelos
gue apuntan a diferentes nociones tradiciones juridicas. Asi, por ejemplo, la nocién de
Estado de Derecho tiene diferentes matices y significados segun se trate de la Rule of
Law en inglés, del Rechtsstaat en aleman, del Etat de droit en francés, o del Stato di
diritto en italiano. En la medida en que estas expresiones pertenecen a ambitos

juridicos diferentes, es obvio que su significado no puede ser equivalente.

De este modo, las tradiciones intelectuales en el mundo anglosajon demuestran un
empirismo y un respeto a lo establecido que no se encuentra en la racionalidad del
pensamiento francés. El Estado de Derecho, entendido como rule of law, alcanzé su
maduracion con el jurista britanico Albert Dicey para quien el significado primario de
esta se refiere a que “ningun hombre ha de ser castigado o puede sufrir legalmente en

Su cuerpo o en sus bienes excepto por una violacion especifica de la ley, establecida
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valores, como lo hace, por ejemplo, el pensamiento constitucional posterior a la

Segunda Guerra Mundial.

En el pensamiento aleman el Estado de Derecho (rechtsstaat) se retrotrae al fildsofo
Emanuel Kant. Cabe mencionar, en este sentido, que el mismo Estado adquiere, en el
mundo cultural aleméan, un sentido autbnomo que ya no se vincula con la proteccion de
los derechos individuales. Este movimiento es especial en el caso de la filosofia
idealista alemana, particularmente en el caso del fildsofo germano George Friedrich
Hegel, quien considera que la razén universal culmina su desarrollo histérico en el
Estado aleméan. Puede verse en esta formulacion ciertas tendencias del pensamiento
aleman que ven al Estado como una entidad a la cual se subordinan los individuos. El
jurista Georg Jellinek llega incluso a plantear que la soberania recae en el Estado y no
en la nacion. Esta tesis, lamentablemente, parece estar presente en el totalitarismo que
ha afectado al Estado germanico, llevandolo a la peor conflagracion mundial de la

historia moderna.!?

Tampoco el ideal racional del Estado que se manifiesta en el concepto aleméan del
Rechtsstaat, expresado en autores como Georg Jellinek y Hans Kelsen, se reproduce

en el Estado de Derecho que fue desarrollado en los paises latinoamericanos, el cual

11 Citado en Francisco Laporta, Imperio de la ley. Reflexiones sobre un punto de partida de Elias Diaz,
en Miguel Carbonell, Wistano Orozco y Rodolfo Vazquez (coordinadores), Estado de Derecho: concepto,
fundamentos y democratizacién en América Latina, México: Siglo XXI, 2002, p. 107.

12 véase el resumen de la filosofia del Estado aleman que presenta Luis Prieto Sanchis en Justicia
constitucional y derechos fundamentales, segunda edicion, Madrid: Trotta, 2009, pp. 78-79.
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acusa la influencia de autores catdlicos tales como el jesuita Francisco SuareZzg
aparte de ser un importante pensador dentro del continente europeo, insph

desarrollo de muchas de las ideas que llevaron a la independencia de los territorios
americanos controlados por la Corona Espafiola.!® Ademas, los acontecimientos en

América Latina denotan la influencia del surgimiento de los EE.UU.

Es claro, sin embargo, que las diversas tradiciones se estan integrando en el mundo
globalizado contemporéaneo, en el cual se va imponiendo, debido a la necesidad de la
globalizacion, la necesidad de poseer marcos juridicos globales. Por lo tanto, es posible
ponerse de acuerdo para afirmar que, a pesar de las diferencias, existe un area
conceptual comun, un conjunto de tesis compartidas que se encuentra en las diferentes

expresiones sefaladas en el parrafo anterior.

De este modo, es posible referirse al Estado de Derecho de una manera que unifica las
diferentes tradiciones juridicas. En este orden de ideas, la idea de Estado de Derecho
suele resumirse diciendo que en este sistema goza de preeminencia el denominado
“principio de legalidad” segun el cual todo el accionar del Estado esta determinado por
la ley debidamente promulgada por el érgano facultado para este fin. El principio de

legalidad, en este sentido, formula el nucleo tedrico de la nocién de Estado de Derecho;

13 Es interesante mencionar que el texto de la Constitucion de Cadiz, el primer texto constitucional
guatemalteco, si excluimos a la de Bayona (impuesta por Napoledn), esta antecedida por un discurso
preliminar, comunmente adjudicado a Agustin de Argielles, en el cual se recalca los origines de las
ideas de ésta, en el pensamiento juridico tradicional de Espafia. Véase la introduccién de Luis Sanchez
Agesta: Agustin de Arguelles, Discurso preliminar a la Constitucion de 1812, Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2011.
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de este pueden derivarse, en consecuencia, otros principios fundamentales del |&

juridico que funge en dicho modelo.**

Por otro lado, y por la época de su formulacion, la nocion de Estado de Derecho
comparte un iuspositivismo basico, el cual solo admite como derecho lo que ha sido
producido como tal por los érganos competentes. En este sentido, estas visiones
comparten cierta renuencia a mencionar de manera explicita el tema de los valores del
derecho. En este orden de cosas, es apropiado recordar como el mismo jurista
austriaco Hans Kelsen, cuya influencia es notable en un pais como el nuestro, llega a
plantear la identidad entre el Estado y el derecho. El jurista vienés desconfiaba de la
pluralidad de los valores; para él, el engranaje fundamental del derecho radicaba en el
paso del ser al deber ser que permitia una norma fundamental, que era entendida
como una categoria en el sentido kantiano.’® Su desconfianza con respecto a los
valores ya anuncia la diferencia conceptual que marcara el Estado Constitucional de

Derecho.

En tercer lugar, en el Estado Legalista de Derecho suele privar el ideal de la seguridad
juridica. Quizas esto se deba al hecho de que el Estado de Derecho, histéricamente,

surgid en la época de predominio de las posiciones iuspositivistas. Mencién especial,

14 En el campo del derecho penal, el jurista aleman Claus Roxin deriva del principio de legalidad, algunas
consecuencias normativas tales como la prohibicion de la analogia, la prohibicion de retroactividad, la
prohibicién de leyes penales indeterminadas y la prohibicion de acudir al derecho consuetudinario para
agravar la pena.'* Se puede notar inmediatamente el formalismo y normativismo de esta concepcion del
derecho, dificilmente asequible a la pluralidad juridica que empieza a ser reconocida en nuestra época.

15 Para una version resumida de las ideas de Kelsen, puede consultarse el estudio preliminar de
Gregorio Robles a: Hans Kelsen, Teoria pura del derecho: Introduccion a los problemas de la ciencia
juridica, Madrid:Trotta, 2011. En ese libro Kelsen reconoce explicitamente que “El Estado, pues, es el
derecho” (p. 120).
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juridica, haciendo que el juez viniera a ser simplemente “boca de ley” para usar la

famosa expresion creada por el Barén de Montesquieu, cuyas doctrinas se examinaran
con detalle en paginas posteriores.'® En todo caso, aun cuando hubiese derechos
fundamentales, estos cedian el paso ante el gobierno representativo, cuya funcion
legislativa tenia el mandato para producir leyes que eran consideradas como la

expresion de la “voluntad general”.

De hecho, algunas versiones del Estado de Derecho pueden llegar a asumir, incluso, la
idea de que el sistema juridico es el mismo Estado. De este modo, se identifica el
Estado, en tanto aparato que monopoliza la fuerza legitima, puede identificarse
simplemente con el orden juridico. EI mismo Kelsen llega a decir que: Cuando la
teoria dominante del Estado declara que éste constituye un “aparato coactivo” y la
doctrina tradicional juridica considera que el Derecho es un orden coactivo, queda
demostrado, fundamentalmente, que ambas teorias tienen en cuenta el mismo objeto,
ya que el “aparato” de la coaccidbn no es mas que una metafora para designar el

“orden” coactivo.l’

En esta investigacion no se comparte esta idea de Kelsen; un Estado llega muchas

veces, incluso, a violar sus propias leyes. Ademas, siempre es posible la tarea

16 para ampliar el desarrollo histérico que lleva a la ideade la codificacién, puede consultarse el texto de
Alfonso Ruiz Miguel, Una filosofia del derecho en modelos histéricos, segunda edicion, Madrid:Trotta,
2009.

17 Citado en el libro de Odar Monz6n Pedroso, El Estado en el pensamiento de Hans Kelsen, Peru:
Fondo Editorial de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, 2006, pp. 72-73.
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opositor de las ideas de Kelsen, el soberano no es quien aplica la ley, sino es mas bien

“quien decide sobre el estado de excepcion”.® Esta actitud es cuestionable, pero el
Estado como tal no desaparece, aunque desde luego, el régimen de derecho, como tal,
se vea afectado. Para Schmitt, en esta direccion, “el orden juridico, como todo orden,

descansa en una decision, no en una norma”.1®

En todo caso, el escepticismo axiolégico de Kelsen es cuestionable ante el
contemporaneo énfasis en la relacion entre derecho, derechos y valores. En general,
como se demuestra en la siguiente seccion, el Estado de Derecho no representa,
considerado en si mismo un valor positivo hacia el cual se puede orientar un sistema

juridico que se propone realizar valores como la justicia.

1.4. Critica del Estado Legalista de Derecho

El Estado de Derecho supone el compromiso de que este se rija por las mismas leyes
qgue han surgido de su actividad legisladora. Ahora bien, la misma funcion legisladora
ha tenido sus consecuencias negativas, como es evidente en el hecho de que en un
momento dado el producto legislativo viene a ser todo el derecho, lo cual constituye un
desarrollo negativo. En efecto, la ley es solo una parte del derecho; al pensar que la

primera abarca totalmente el campo juridico. La idea de la ley como expresion total del

18 Carl Schmitt, Teologia politica, traduccion de Francisco Javier Conde y Jorge Navarro Pérez, Madrid:
Editorial Trotta, 2009, p. 13.
19 |bid., p. 16.
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situacidén, como puede verse, es que la expresion legislativa de la voluntad general vino

a ser mas importante que la voluntad general en si misma.?°Este fendmeno se hace
evidente cuando los representantes del pueblo, pervirtiendo la misma tarea de la
representacion, confeccionan las leyes en funcién de sus intereses y no de sus
obligaciones hacia la sociedad. De hecho, este modelo distorsionado de gestion politica

esta en crisis en todo el mundo.

Puede decirse, como lo hace ver el filésofo inglés Joseph Raz que el ideal del Estado
de Derecho es un ideal puramente negativo. En este sentido es de notar como dicho
régimen juridico permite crear un sistema de leyes que no garantizan la justicia. Esto se
debe al hecho de que el Estado de Derecho es un ideal formal y no material. En ningan
caso, este garantiza en si mismo realidades como un mercado justo, o un conjunto de
practicas que garanticen el bienestar de la mayoria de la poblacién.?! Es importante, en
esta direccién, enfatizar que el mismo Hayek constituye uno de los representantes mas
conspicuos del neoliberalismo, doctrina que sera desarrollada mas adelante, pero de la

cual se puede adelantar su influencia notable en paises como Guatemala.

20 Este proceso de configuracién histérica de la ley como lo mas importante del sistema juridico se
encuentra bastante bien explicado en el libro de Luis Prieto Sanchis, El constitucionalismo de los
derechos: Ensayos de filosofia juridica, Madrid: Trotta, 2013.

21 Joseph Raz, El Estado de Derecho y su virtud, en: Miguel Carbonell, Wistano Orozco y Rodolfo
Vazquez (coordinadores), Estado de Derecho: concepto, fundamentos y democratizacién en América
Latina,México D. F, Siglo XXI, 2002.
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Teodricos destacados han cuestionado el Estado de Derecho debido a la

llega incluso a afirmar, en algun lugar, que un Estado de Derecho puede convertirse en
un Estado de delito. En efecto, el Estado de Derecho no garantiza un orden justo;
desde luego, garantiza un orden estable en el que los ciudadanos pueden planificar sus
vidas. Pero, desde luego, tal objetivo no es suficiente para lograr un estado de cosas
dignas de un ser humano; las personas pueden saber a qué atenerse en un sistema
injusto, sabiendo que a veces no les quedara sino dedicarse a la informalidad. Podran
estar seguros de que el Estado no les brindara ayuda en caso de enfermedad o crisis
econOmica; sabran que el sistema sociopoliticos no les ofrece garantias de una vida
humana digna. En este caso, el Estado de Derecho dificiimente puede conceptuase

como el orden mejor para los seres humanos.

Bajo el amparo del Estado de Derecho las ideologias de caracter antidemocrético, o
incluso totalitarias, pueden llegar al poder. En efecto, una ciudadania afectada y
desilusionada por las mas diversas crisis, puede llegar a pensar que lo que se necesita
es un dictador. El ejemplo mas radical de dicho fendmeno se dio con el acceso de Adolf
Hitler al gobierno aleman. Este dictador aprovechd el cansancio, la confusién y la
decepcion del pueblo aleméan para dar fin al experimento de la Republica de Weimar;
su carisma fue tan avasallador que involucro al pueblo aleman en una aventura racista,
cuya locura sangrienta, culmind en la Segunda Guerra Mundial y en la eliminacion de

mas de seis millones de judios en los infames campos de concentracion.
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notar que tales movimientos totalitarios, de alguna manera, dieron cuenta de las

debilidades del Estado de Derecho, sefialando sus puntos ciegos. En este sentido, no
se puede olvidar la cruenta caida de la Republica espafiola que fue destruida por las

fuerzas conservadoras comandadas por Francisco Franco.

No es extrafio, por lo tanto, que la version legalista del Estado de Derecho sea
aceptada con entusiasmo por los sectores conservadores en muchos lugares del
mundo. En un pais como Guatemala, en la cual la injusticia social es tan evidente, los
sectores oligarquicos demandan el respeto al Estado de Derecho, porque de este modo
se aseguran el cumplimiento de una ley sin cuestionar su validez moral. Esto sin contar
con leyes que, por otra parte, a menudo han sido confeccionadas a partir de sus
demandas a los politicos que ellos financian. Se puede concluir en que el Estado
Legalista de Derecho deja fuera, por mdltiples razones, el andamiaje axiolégico del

derecho. Desde una perspectiva sociolégica del derecho esto parece innegable.

1.5. El Estado Constitucional de Derecho como progreso

Se puede postular, pues, que los modelos de Estado Legalista ya han alcanzado su
desarrollo en las sociedades occidentales. El modelo del Estado de Derecho sin mas,
ya se encuentra agotado en tales naciones occidentales; en la actualidad, se necesitan
garantias que promuevan los intereses mas basicos de las personas. Los valores del

Estado de Derecho de tipo constitucional necesitan vinculos substantivos que le digan
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al legislador qué tipo de normas necesita una sociedad para poder respetar

humana. Empero, parece ser que en la realidad neoliberal ideas diferentes p

estar imponiéndose.

El Estado Constitucional de Derecho recoge dos intuiciones basicas. En primer lugar,
este modelo de organizacién politico-juridica postula que es posible conseguir un texto
que garantice el funcionamiento responsable y controlado de los 6rganos del poder.
Este rasgo es constitutivo, como es de comun conocimiento, es parte de la tradicion
constitucionalista en si misma. En segundo lugar, este régimen se construye sobre la
observancia de los Derechos Humanos, ya sean individuales o colectivos, culturales y
politicos. Estos proveen la instancia substantiva que brinda legitimidad al orden juridico

respectivo, con criterios axiolégicos de los que carece el Estado de Derecho a secas.

Este respeto global de los Derechos Humanos se da de manera explicita solo en el
constitucionalismo que sigue a la Segunda Guerra Mundial. Como tal, se conjunta con
el reconocimiento de los valores juridicos, tal el caso de la justicia, el bien comun y la
seguridad juridica. Asi, los Derechos Humanos se vinculan de manera intima con la
estructura axioldgica del Derecho contemporaneo. Mas de alguno piensa que aqui se
puede dar un retorno al iusnaturalismo, argumento que se ve refutado por el hecho de
gue un constitucionalista como Ferrajoli, férreo defensor de los derechos y sus

garantias, sigue fielmente el positivismo elaborado por su maestro Norberto Bobbio.

Los objetivos sefialados en el parrafo anterior se aseguran a traves de la vigencia de

un texto constitucional, con un nivel de rigidez tal, que garantice la estabilidad de
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dispongan a cambiar, sin dificultades significativas, las disposiciones constitucionales

que puedan bloquear su actuar ilegitimo. Este fendmeno de manipulacién
constitucional se ha visto en la historia de nuestro pais, en especial cuando se

defienden los derechos de propiedad.

Como ya se indico, el establecimiento de la vigencia de estos ideales constitucionales
no ha surgido de una historia lineal, directa, sin dificultades. En efecto, estos objetivos
suponen una historia larga, llena de conflictos a menudo sangrientos, y cuyo resultado,
sin embargo, apunta en una direccion que dificilmente puede criticarse: hacer que los
seres humanos vivan en un sistema que no solo garantice el acceso a los medios de
satisfaccion de las necesidades humanas basicas, sino también que brinde garantias
para la debida observancia de las normas que aseguran el respeto de la dignidad
humana, esto es, el valor supremo de cualquier orden constitucional que se
fundamente en el auténtico respeto de los Derechos Humanos . Para la conciencia
moral y juridica del recién acabado siglo, significO un trauma la experiencia de que la
barbarie nazi haya tomado lugar en uno de los paises europeos que, como Alemania,
se consideraba, no solo como depositario de las formas més elevadas de cultura, sino
también como modelo del desarrollo racional e ilustrado. El desarrollo cultural de esta

nacion, en efecto, no evito caer en las mayores degradaciones.

22 Para una explicacion profunda de la rigidez constitucional véase el texto de Luigi Ferrajoli, Democracia
constitucional y derechos fundamentales: La rigidez de la Constitucidn y sus garantias, en: Luigi Ferrajoli,
Juan José Moreso y Manuel Atienza, La teoria del derecho en el paradigma constitucional, segunda
edicién, Madrid: Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009.
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1.6. El surgimiento histérico del Estado Constitucional de Derecho

constitucionalismo, empieza a surgir en los Estados Unidos de América. Mientras en
Europa se consolidaba la idea del Estado de Derecho, siguiendo las tradiciones
racionalistas del siglo XVIII y XIX, en los Estados Unidos, en consonancia con sus
elementos historicos propios, se iba estableciendo la idea de que las leyes estan
sujetas a un control de constitucionalidad cuyo ejercicio recae principalmente en la
Corte Suprema de Justicia. Esta tradicion norteamericana se instituyé con el famoso
caso Madbury vs. Madison (1803), caso en el que el juez John Marshall establecio, en
los albores del siglo XIX, que la interpretacion de la Constitucion solo recaia en dicha

Corte.

Este sistema, aunque criticado desde diferentes perspectivas, ante todo por la idea de
gue hace recaer muchas decisiones politicas en manos de un cuerpo que no esta
sujeto a ningun género de control democrético, ha establecido una gran influencia en el
mundo contemporaneo, especialmente a partir de la Segunda Guerra Mundial,
acontecimiento cuyo final marca el comienzo de la hegemonia norteamericana en el
mundo contemporaneo. Aun reconociendo este hecho, se suelen escuchar reservas
frente al denominado “gobierno de los jueces”, que tienen a su cargo la mision de hacer

gue se respete el orden constitucional.

La contribucién inicial de los Estados Unidos, sin embargo, va adoptando diferentes

formas en las diversas naciones de Europa, especialmente en Francia, que, vividé su
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establecer una Constitucion por parte de la Asamblea Francesa. Mientras en los

EE.UU. la soberania recae en el pueblo, en Francia ésta es un atributo de la nacion, la

cual se concretiza en los representantes del pueblo.

Sin embargo, para comprender el surgimiento histérico del Estado Constitucional de
Derecho es necesario poner atencion a la historia juridica que acontece después del
reconocimiento de los Derechos Humanos a partir de las terribles experiencias de la
Segunda Guerra Mundial. Parecia natural promover la libertad y la dignidad humana
frente a las terribles doctrinas totalitaristas desarrolladas por el fascismo y el nazismo
gue se desarrollaron en Italia y Alemania respectivamente.

Como es ampliamente reconocido, el espiritu de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos empez0 a inspirar las cartas magnas de diferentes paises, entre
ellos, de manera especial, a los paises que habian combatido contra los aliados,
especialmente Alemania e Italia, que escriben sus constituciones bajo el control de los
aliados, principalmente los Estados Unidos de América. Por esa razon se habla, por
ejemplo, de la Ley Fundamental de Bonn, y no de la Constitucién de Alemania. Esto,
desde luego, no quiere decir que la jurisprudencia europea haya perdido en calidad,
como sera evidente para todo aquél que se asome a los logros juridicos alcanzados por

las respectivas constituciones.

Estos procesos historicos se reflejan en el desarrollo tedrico del neoconstitucionalismo,

doctrina que se puede tomar aqui como ejemplo del espiritu constitucionalista que ha
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una vision del derecho que ha tenido gran influencia en el Derecho Constitucional y en

el desarrollo de este en Iberoamérica. Segun Pozzolo: El término
neoconstitucionalismo ha sido acufiado para denominar un cierto modo anti-
iuspositivista de aproximarse al derecho: una aproximacidn que no parece ni
iusnaturalista ni pospositivista; que se caracteriza mediante oposiciones paradigméticas
al positivismo juridico: principios vs. reglas, ponderacion vs. subsuncién, Constitucion

vs. legislacion, Judicial vs. Legislativo.?®

El neoconstitucionalismo genera una vision del derecho que se aleja del positivismo
gque dominé la escena juridica a finales del siglo XIX. Por esta razon, el
neoconstitucionalismo considera que la parte fundamental del derecho la constituyen
los principios y no las reglas, postulado desarrollado por filésofos del derecho tales
como el norteamericano Ronald Dworkin, el aleman Robert Alexy y el argentino Carlos

Santiago Nino.

Bajo la perspectiva neoconstitucionalista, el derecho tiene una relacion necesaria con la
moral; la moral, por decirlo asi, forma parte del derecho. Esta posicidn ha sido criticada
por los denominados “positivistas excluyentes”, los cuales como Joseph Raz, siguen
sosteniendo una vision positiva relativamente sofisticada; reconocen la presencia de la

moral en el derecho, pero no consideran a este parte de la ciencia juridica. Por su

23 SusannaPozzolo, Notas al margen para una historia del neoconstitucionalismo, en SusannaPozzolo,
ed., Neoconstitucionalismo, Derecho y derechos, Peru: Palestra, 2011, p. 16.
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al ser reconocidos los principios morales (por ejemplo, los Derechos Humanos) se da

de hecho una positivizacion de la moral, con el resultado de que la moral forma esta

parte del Derecho.

Bajo la perspectiva neoconstitucionalista, el Derecho no se limita a ser un conjunto de
reglas, sino mas bien una actividad en la cual los principios morales, que a menudo
entran en conflicto, se despliegan en ejercicios de evaluacibn que nos ayudan a
encontrar soluciones a casos judiciales que a menudo plantean problemas dificiles.
Dado que estos principios entran en conflicto, es necesario el proceso de ponderacion,
una idea que se opone a que el derecho provea reglas bajo las cuales se subsumen los
casos particulares. Es claro que bajo la perspectiva constitucionalista es necesario el
control de constitucionalidad, el cual cumple la funcion de hacer que las leyes se
adecuen o no violen el sistema de principios y valores que constituyen el corazén del
texto constitucional. Bajo esta perspectiva el ideal del Estado Constitucional de
Derecho le concede al poder judicial una importancia que no posee en la vision
decimondnica del Estado de Derecho, lo cual ha llevado a plantear una serie de fuertes

objeciones al desarrollo del neoconstitucionalismo contemporéaneo.

Como lo apunta la ya mencionada autora SusannaPozzolo, el ideal

neoconstitucionalista conlleva que la Constitucion ya no es simplemente limitacion del

27



teoria rigida de la separacion de poderes. Permite, por lo demés, una actitud politica y

moral de examen de un orden social determinado.

Desde luego, el neoconstitucionalismo no constituye la Unica expresion de la filosofia
del derecho contemporaneo, aunque no cabe duda de que esta forma la mas
importante en el ambito regional latinoamericano. En el mundo anglosajon, en
particular, se han planteado otras perspectivas que, afortunadamente, no se han
reflejado en las reflexiones constitucionales de nuestros paises, como en el caso del
“originalismo” que pone atencién Unicamente al texto original de una constitucién.?®
Esta posicion coloca entre paréntesis el desarrollo del derecho constitucional moderno,

postura que, desde luego, se acomoda a los intereses mas conservadores.

24SuzannaPozzolo, op. cit., p. 28.

25Lamentablemente, los iusfilésofos y constitucionalistas anglosajones no demuestran un interés muy
grande por las contribuciones iusfilosoficas de nuestros paises, una realidad que, desde luego, no
significa precisamente una ventaja para el mundo de la jurisprudencia en lengua inglesa. Asi, por
ejemplo, los constitucionalistas norteamericanos se centran en estudiar las tradiciones culturales de su
pais, planteandose problemas respecto al modo en que se debe leer su constitucion. En este trabajo,
tomaremos ventaja de algunas de estas intuiciones, sin suscribir nuestras propias opiniones a las de
tales filésofos norteamericanos, porque como se vera en todo el trabajo, nos interesa encontrar las
pautas interpretativas para entender la realidad juridica de un pais como el nuestro.
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1.7. Las tendencias legalistas del Estado de Derecho en Guatemala

una aspiracion en muchos lugares. En un numero relativamente grande de paises,
entre ellos Guatemala, los sectores influyentes se conforman con el de derecho a
secas. Mas aun: este es proclamado sin mediar un compromiso real con sus requisitos,
restricciones e ideales. De este modo, se habla de Estado de Derecho ocultando
arbitrariedades, inconsistencias, injusticias, y otras practicas que desmienten el
compromiso con los componentes bésicos del modelo constitucional de derecho en

sentido pleno.

A nivel constitucional, es lamentable que Guatemala se encuentre dentro del conjunto
de naciones que son sefialadas constantemente de violar los Derechos Humanos. En
efecto, la experiencia contemporanea de Guatemala demuestra que a pesar de la
vigencia formal de la Constitucion Politica de la Republica (promulgada en 1985) y de
la existencia de una Corte de Constitucionalidad, no hay un genuino orden
constitucional de derecho, sino mas bien uno que solo satisface sus aspectos mas
formales. No se realiza practicamente ninguna de las aspiraciones substantivas que
contempla tal figura politico-juridica; la impunidad y la injusticia todavia constituyen el
marco en el que se desenvuelve la vida de la mayoria de los miembros de la sociedad,

gue cada vez creen menos en la sinceridad de las promesas constitucionales.

Para no pocas personas de talante critico, el Unico derecho que se respeta en este pais

es el derecho de propiedad, siempre y cuando esta sea detentada por los sectores mas
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influyentes de la economia. También los sectores oligarquicos suelen prestar p@icgR

atencién al derecho de libertad negativo; la libertad, en este sentido limitaddg

alcanza sélo cuando no hay interferencia, especialmente estatal.

Con estas estrategias de reconocimiento limitado de derechos, se pueden explicar
algunas de las debilidades histéricas del Estado guatemalteco, como lo es el problema
de que los pueblos indigenas hayan sido despojados de sus tierras y mantenidos a
través de propiedad comunal, a lo largo de la historia. Se puede, asimismo, mencionar
la renuencia de los sectores oligarquicos a cumplir con sus deberes tributarios, factor
gue contribuye a la continua precarizacion de la vida de la mayor parte de ciudadanos.

La situacién ha sido visualizada por importantes juristas extranjeros. Asi, en un articulo
publicado hace algun tiempo, el jurista argentino Ernesto Garzén Valdés se
preguntaba que cdémo era posible que, “a esta altura de la historia”, los indigenas
guatemaltecos tuviesen que recordar, en sus demandas, el respeto al derecho a la
vida.?® Los recientes eventos juridicos relacionados con el juicio por genocidio han
dado la pauta para que muchos analistas, alrededor del mundo, confirmen no solo
nuestras carencias constitucionales, sino también la persistencia de mentalidades
represivas que hunden sus raices en la colonia. Los recientes acontecimientos politicos
en Guatemala, asociados a la crisis de corrupcion del gobierno, muestran hasta qué
punto las élites oligarquicas son incapaces de aceptar ningun tipo de cambio
institucional, aun cuando este impligue un ataque frontal a este flagelo, el cual ha

llevado a la total distorsion de la funcion gubernamental.

26 Ernesto Garzon Valdés, Derecho y democracia en América Latina, Isonomia: Revista de Teoria y
Filosofia del Derecho, nim. 14 (abril 2001), p. 52.
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responden a dinamicas que se han enraizado en los paises europeos y en los Estados

Unidos, pero cuyos efectos positivos no han llegado aun a este pais. No se trata de
negar, desde luego, la influencia positiva de dichas tradiciones en nuestra historia
juridica como lo prueba el hecho de que Espafia no solo recibié la influencia del
pensamiento medieval y antiguo, sino que en su momento llegd incluso a jugar un
papel importante en la etapa intelectual que media entre el Renacimiento y la época

moderna.

En cierta manera, los paises latinoamericanos han sido influenciados por esos
desarrollos, especialmente a través de la bibliografia que ha surgido en las ultimas
décadas en el subcontinente latinoamericano. Sin embargo, no se puede ignorar que la
historia juridica de nuestros paises acusa influencias diferentes, en particular, aquellas
derivadas del modelo histérico de Derecho Espafiol y el Derecho Indiano, establecidos
sobre un cumulo de practicas indigenas que apenas se estan empezando a

comprender en una sociedad con una tradicién histérica de exclusion.

Eso no significa, desde luego, que nuestra historia de préstamos juridicos no tenga su
valor propio, pero si aclara que para comprender los problemas juridicos que afectan al
pais no se pueden asimilar, sin mas, tradiciones juridicas enraizadas en otros contextos
culturales e historicos. ElI derecho comparado y la influencia entre diversos
ordenamientos juridicos tienen pleno sentido si se usa de ellos con inteligencia y

originalidad, comparando de manera inteligente las situaciones para poder extraer
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vez mas integrado.

Consolidar el orden constitucional en Guatemala supone encontrar un rumbo en una
época en la cual se necesita algo mas que la razén para resolver problemas como la
creciente desigualdad, el cambio climético, el terrorismo global y las cada vez mas
sofisticadas guerras, amén de otros problemas graves, cuya solucion es indispensable
para garantizar la continuidad de la vida humana digna en nuestro planeta. En efecto,
sin soluciones juridicas racionales, justas y democréticas, los problemas sociales y

politicos se agravaran llevando a un futuro ingobernable.

En este sentido, para poner un ejemplo, las culturas indigenas ofrecen nuevas
propuestas, las cuales pueden ayudar a un mundo que necesita una racionalidad que
supere los estrechos marcos de las visiones economicistas de la vida humana. Algunas
naciones sudamericanas, como es el caso de Ecuador, Venezuela y Bolivia, ya han
avanzado en este camino. Nuestro pais, con una inmensa riqueza cultural, puede
también sumarse al grupo de naciones que encuentran soluciones propias para sus
problemas histéricos. Estrategias como estas permiten cerrar la brecha entre discurso

constitucional y realidad sociopolitica.

Sin embargo, para desarrollar esta tesis en el contexto guatemalteco es necesario
antes que nada reconocer el paisaje juridico que se ha ido conformando a lo largo de la

historia nacional. La historiografia legal y politica puede proporcionar claves para
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Alemania e Inglaterra, y de americanos como los EE.UU., no responden a la

configuracion social que se consolidd a lo largo de la colonia guatemalteca, tiempo en

el que predomind el modelo de dominio espafiol.

En este sentido, debemos imitar mas no copiar a esos iusfilésofos de otros paises que,
como los juristas norteamericanos, estudian propia realidad para formular sus propias
teorias y cuyos criterios de validez se establecen en funcion de la clarificacion de la
realidad que es su objeto de indagacion. No se trata de promover ningun tipo de
aislamiento, estrategia imposible en un mundo interconectado como el que fomenta la

globalizacion.

De este modo, se debe presentar nuestra realidad juridica e historica para lograr un
primer acercamiento interpretativo. Es este el tema principal del siguiente capitulo de
esta investigacion. Esto permitira llegar a comprender las condicionantes historicas que
son ineludibles para identificar los planteamientos tedricos que pueden funcionar para
transformar la problematica situacion juridica que hace muy dificil realizar los nobles

ideales del Estado Constitucional de Derecho.

1.8. Conclusién del capitulo

Para situar esta investigacion en el campo analitico respectivo se ha estudiado en este

capitulo la diferenciacion béasica entre el Estado de Derecho y el Estado Constitucional
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predominado los hitos histéricos europeos. Esta estrategia ha permitido distinguir entre

las versiones legislativas y constitucionales del régimen de derecho que constituyen la
contribucion mas preciada del mundo occidental durante la época moderna, esto es, la

época que se inicia alrededor del siglo XV, con el influyente Renacimiento.

Se ha evidenciado que Guatemala se ha encaminado hacia el Estado (legislativo) de
Derecho, pero aun con resabios de un pasado de hondas raigambres coloniales,
especialmente visibles en las estrategias que usan los sectores tradiciones de poder
econOmico para subordinar a grupos histéricamente vulnerables, como el caso de los
pueblos indigenas. En la actualidad, ningun gobierno ha sido capaz de establecer una
vision de pais que suponga un avance en el campo de la modernidad politica, debido a
qgue los sectores oligarquicos impiden cualquier avance politico, especialmente en lo

gue atafie a los modelos de gestion econémica y tributaria.

Pero la conclusién méas notable de este capitulo, es que los sectores dominantes de la
sociedad guatemalteca, tienden a privilegiar el Estado Legalista de Derecho sobre el
Constitucional. Esta estrategia vuelve invisible, por asi decirlo, las carencias éticas y
axiolégicas de una sociedad en la que no se respeta la dignidad humana. Por lo mismo,
tal legalismo hace posible una utilizacion del derecho para promover intereses que,

para decirlo en los términos de JurgenHabermas, no son generalizables.
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los grandes problemas de una sociedad como la nuestra. Estas consideraciones

apuntan hacia algunas de las conclusiones de este trabajo de investigacion.

Los avances investigativos alcanzados hasta aqui se veran confirmados por las ideas y
argumentos desarrollados en el siguiente capitulo, que muestran la terrible inestabilidad
qgue ha bloqueado el desarrollo de un Estado democrético y constitucional en nuestro
pais. Esto permitira visualizar con posterioridad las tareas que se exigen a la sociedad
guatemalteca para poder abandonar paradigmas de convivencia que apenas
reconocen la dignidad humana y que, por la misma razén, muestran ahora los rasgos

de un Estado fallido.
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CAPITULO I

2. Larealidad juridica en Guatemala: un enfoque sociohistorico

Las teorias politicas y juridicas que ganan la mayor influencia en una sociedad
determinada son las que, a lo largo del tiempo, tienden a organizar sus instituciones
fundamentales. Dichos discursos reflejan, como es natural, las condiciones sociales y
las concepciones culturales que dominan una época y un territorio determinado. Dichas
formulaciones alcanzan tal influencia debido a que suelen convencer a los miembros de
una sociedad para que organicen sus vidas en funcién de los valores y principios
respectivos. Entonces se habla de discursos hegemonicos, esto es, discursos que

crean un consenso alrededor del cual se organiza una sociedad.?’

Sin embargo, puede lanzarse la hipotesis de que a veces es complicado lograr el
consentimiento de una sociedad a ideas que pretenden justificar condiciones penosas
de vida. En ese caso, dichas visiones se imponen a la fuerza, como es el caso de las
concepciones del mundo social que las oligarquias de todos los tiempos han querido
imponer a los sectores que les estan subordinados. En este sentido, las élites
guatemaltecas nunca han podido convencer totalmente a la sociedad con un discurso

gue justifique sus grandes ventajas y privilegios frente a una desigualdad y exclusion

27 La referencia teérica al concepto de hegemonia fue elaborada por Antonio Gramsci. Para una
presentacion asequible y rigurosa de las ideas de este autor, véase el articulo de Esteve Morera,“Teoria
social de Gramsci”. TGraduccion de José Bonilla, Revista Andlisis de la Realidad Nacional, IPNUSAC,
afo 4, edicion 11, marzo, 2015, pp. 216-231. En este articulo, el profesor Morera declara que la nocion
de hegemonia se crea para responder a la pregunta acerca de la forma en que una sociedad logra crear
un conformismo que hace que la sociedad funcione sin la necesidad constante de la accién coercitiva del
Estado.
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notable. En esos casos, se hace uso del Estado para imponer agendas econog

sociales, a menudo haciendo uso de medidas represivas. Hay que reconocer, e

gue este fendmeno se da tanto en gobiernos de izquierda como de derecha.

Dichos discursos, débiles de por si, pueden entrar en crisis, rompiéndose el consenso
social que los sostiene. Una sociedad educada, por ejemplo, puede cuestionar los
marcos conceptuales que organizan su vida en comun con un nivel elevado de
desigualdad; una colectividad que reconoce sus derechos, para poner otro ejemplo,
puede oponerse a la fuerza del Estado y la influencia indebida de los grupos
poderosos. Estos fendbmenos han ocurrido a lo largo de nuestra historia nacional, asi

como en las historias de otros paises.

En todo caso, cuando un sistema entra en crisis, se revelan con particular nitidez los
intereses, especialmente los econdémicos, de los grupos sociales en pugna. De este
modo, comprender la historia y el desarrollo juridico de una sociedad requiere poner
atencion al desenvolvimiento de los intereses econdémicos de los grupos que detentan
el poder. Muchas veces, las pugnas son entre los grupos de la misma élite econémica,
como cuando se da un conflicto entre los grupos tradicionales y los denominados
grupos “emergentes”, o entre los sectores productivos y de comercio y servicios, o

entre el poder financiero y otros componentes del grupo productivo.

Desde luego, la influencia de las ideas dominantes no puede independizarse de las
estructuras socioeconomicas que se han estabilizado en cada momento de la historia.

Las actitudes, las practicas y las ideas del presente se configuran en el pasado; por
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prolongarse en el tiempo si la sociedad que lo padece no comparte una visién de

inferioridad racial de los grupos marginados. De la misma forma, durante mucho tiempo
se mantuvo a las mujeres en posiciones subordinadas; detras de dichos discursos
operaban creencias relativas a la inferioridad de la mujer, a partir de caracteristicas
especificas que se les atribuyen, podemos mencionar su sentimentalismo, su

pensamiento intuitivo y su vocacién maternal, por mencionar algunas.

De ahi que la resolucién de los problemas de cada sociedad, cuando no su misma
comprensién, demande una atencion a la historia respectiva. Esto es especialmente
cierto en el campo juridico, dado que en éste se desarrolla la funciébn administrativa y
punitiva del Estado. El campo del derecho, ademas, es un territorio en el cual se
despliegan los intereses sociales relevantes para estabilizar las estructuras que son

instrumentales para su beneficio.?®

Si no se practica este ejercicio, se experimentaran dificultades para descubrir las raices
de los problemas de esta sociedad, y las soluciones sociales, juridicas y politicas
siempre seran inefectivas para tratar problemas que, como es evidente, se complican
con el paso del tiempo. En general, es hora de que los sistemas juridicos y politicos
gue se proponen en América Latina asuman sus deficiencias histéricas, algunas

generadas desde la fundacidn de las sociedades respectivas. Tomar en cuenta la

28 \Véase el libro de Mauricio Garcia Villegas,Sociologia y critica del derecho, México: Fontamara, 2010.
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historia ayuda a identificar los caminos fallidos, los factores reacios al ca

los problemas que afectan la gobernabilidad de una sociedad determinada.

En el caso nacional, tomar en serio la Historia muestra que los sectores oligarquicos
siempre han buscado defender sus privilegios frente al resto de la sociedad. Para el
efecto, incluso, su dominio se ha basado en gran medida en alianzas familiares, como
lo han demostrado las investigaciones de Marta Elena Casauls Arz(.?°Los problemas
juridicos que hoy enfrenta este pais denotan la pobre y practicamente inexistente
consolidacion de una actitud saludable de obediencia al derecho configurado en aras
del bien comun. Los andlisis histéricos, en particular, muestra como el derecho ha sido
ignorado o defendido a gusto de los sectores que han detentado el poder econémico en

Guatemala.

En este sentido, como lo dice el historiador del derecho Oscar Cruz Barney si
“consideramos que el derecho es una realidad historica, algo que existe y que cambia
a través del tiempo, parece légico pensar que para saber qué es el derecho, es
necesario saber qué ha sido™. Siguiendo esta linea de razonamiento, es muy dificil
transformar positivamente la situacion juridica de este pais, para tornarlo en un Estado
Constitucional de Derecho, sin considerar detenidamente la historia social, institucional
y politica respectiva. En general, el presente juridico refleja eventos que muestran la

negativa a responder a los requerimientos éticos que exige una sociedad bien

29 Véase el ya clasico estudio de esta autora sobre las redes familiares que conforman la oligarquia
guatemalteca, Guatemala: Linaje y racismo, Guatemala: F&G Editores, 2007.
30 Oscar Cruz Barney, Historia del derecho indiano, Valencia, Espafa: Tirant lo Blanch, 2012, p. 11.
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expresados en la Constitucion.

En conclusién, para comprender los desafios juridicos que presenta la realidad social
guatemalteca —esto es, desde la perspectiva de la sociologia juridica de corte critico—
se requiere de una serie de reflexiones referentes al derecho de la conquista, el
derecho colonial y a la accidentada historia del derecho de la vida independiente. Estas
consideraciones seran Utiles para entender las dificultades que encuentra la realizacién

plena del Estado democratico y constitucional de derecho en Guatemala.

Esta exposicion se divide en varias secciones que recogen el periodo de la conquista,
la época del derecho indiano, y los diferentes episodios de la época nacional
independiente. Este analisis proporcionara elementos para notar que las raices de la
anomia juridica que enfrenta nuestro pais se derivan de la persistencia de practicas
gue hunden sus raices en el momento de la conquista. En ese entonces se construyé
un sistema cuya existencia se iba a basar en la explotacion y exclusion de la poblacién
indigena. A través de la historia nacional, dichos usos se han ido difundiendo hasta
alcanzar a otros sectores, como es el caso de los trabajadores, los campesinos y los

mestizos pobres.
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2.1. El Derecho en el periodo de La Conquista

Como es facil imaginar, la conquista de América representé una experiencia draméatica
para pueblos y culturas que hasta entonces habian sido totalmente ajenas unas a las
otras. La violencia de dicho encuentro aun se refleja en la época contemporanea; la
injusticia social de las naciones latinoamericanas se origina del choque, de la negacién
del otro, de la intolerancia o incomprension frente a lo que es distinto y extrafio. Los
rastros de este trauma aun son evidentes en el presente de la sociedad guatemalteca,
en donde un naciente, pero vigoroso, movimiento indigena trata de revertir su
marginacion a través de la lucha por una sociedad con menores niveles de desigualdad

y exclusion.

En otro sentido, las herencias histéricas van ain mas lejos, como lo prueba el hecho de
que, al igual que los nobles en la antigua Espafa, los sectores econémicamente
poderosos exhiben los caracteres de una aristocracia que aun alberga la creencia de
gue poseen privilegios que los separan del resto, como el no pagar los impuestos que
les corresponden o gozar de privilegios y prebendas que los ponen encima de cualquier
ley y regulacion. En términos generales, y como es de esperar, la mentalidad de los
primeros conquistadores y sus descendientes inmediatos reflejaba la cultura medieval

de sus diversos lugares de origen.3!

En este sentido, no se puede olvidar que Espafia, quizas por su acendrado catolicismo,
tiene una historia distinta a la de paises como Francia, Holanda, Inglaterra y Alemania,

los cuales desarrollaron, el pensamiento moderno de talante cientifico, debido en parte

31 Para confirmar esta actitud de los nobles espafioles, puede verse el libro de Carmen Sanchez Maillo,
El pensamiento juridico-politica de Juan de Soldrzano Pereira, Pamplona, Ediciones Universidad de
Navarra, 2010, p. 35.
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catolicismo. Desde luego, al perder este referente religioso, dichas culturas también

perdieron nociones como las del bien comun, concepcién que habia gozado de
particular desarrollo en el pensamiento filosofico del fraile dominico santo Tomas de
Aquino (1224-1274), y en sus creativos seguidores espafioles, como es el caso del
dominico Francisco de Vitoria (1483-1546), junto con la denominada Escuela de

Salamanca, y el jesuita Francisco Suéarez (1548-1617).

Para comprender el significado total de este evento para Espafia se debe notar que
este acontecid a un conglomerado de reinos que, aparte de estar en su proceso de
consolidacion nacional, se encontraba en las fases finales de su esfuerzo por arrojar a
los arabes de sus dominios territoriales historicos. De aqui que se planteara, casi de
manera inmediata, la discusion acerca de los titulos que legitimaran e hiciera justa la
empresa conquistadora en los nuevos territorios. En efecto, por un lado, de
conquistados los espafioles pasaban a ser conquistadores. Por el otro, bajo la
mentalidad de la época, la guerra contra los musulmanes se justificaba dado que ésta
se libraba contra una colectividad que, habiendo conocido las doctrinas cristianas, las
rechazaba. Los indigenas americanos, sin embargo, no habian tenido previa noticia del
cristianismo. La guerra contra los indigenas, por lo tanto, tenia que encontrar una
justificacion distinta, aun cuando dicha esta no podia transgredir la ideologia religiosa,

propia de la época.
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importantes que fueron conquistados por los castellanos se encontraban en situaciones

de guerra entre ellos. Hernan Cortés aprovechd las cronicas luchas entre los aztecas y
los tlaxcaltecas y otros pueblos para conquistar Tenochtitlan; del mismo modo procedi6
Francisco Pizarro, quien logro capitalizar las luchas dinasticas entres los incas. La
fuerza de las armas, por si sola, no basté para llevar a cabo una conquista que, sin
embargo, se caracterizé por la mayor crueldad, como lo muestran, en especial, el caso
de Pizarro en Peru y el de Pedro de Alvarado en Guatemala. Esta division ayudo a
establecer el dominio en un pais, en el cual los pueblos que iban a caer bajo el yugo

conquistador ayudaron a su posterior colonizacion.

En todo caso, resulta evidente que la conquista de América fue un acontecimiento tan
violento, traumético y brutal, que varias décadas después algunos de los pueblos
invadidos habian practicamente desaparecido, no solo debido a la fuerza de las armas,
sino también a epidemias de enfermedades desconocidas para los indigenas. Pasaria
casi un siglo antes que la poblacion indigena alcanzara de nuevo los niveles
estadisticos previos a la invasion espafiola, lo cual no significaria, necesariamente, que
los indigenas alcanzarian un mejor nivel de vida. Por esta razén, no puede causar
demasiada sorpresa que los ejemplos mas claros de marginacion, represion y
exclusion, se den precisamente contra los grupos indigenas, en una sociedad que,
hasta la época presente, ha vivido mas tiempo como colonia espafiola (297 afios), que

como Republica propiamente dicha (195 afios).
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tierras. La justificacion mas socorrida para la empresa conquistadora en América se

basaba en la tarea, asignada a los monarcas espafioles por el Sumo Pontifice, de
evangelizar a los indigenas. Es innegable que dicha mision fue traicionada y
desmentida por las acciones crueles y ambiciosas de los conquistadores. No es de
extrafar, por tanto, el profundo abismo entre discurso politico y juridico y realidad social

en América.

No obstante, esta mision evangelizadora influyé a aquéllos que iban a tomar como
bandera la lucha contra la injusticia creada por los conquistadores. En esta tarea de
denuncia jugaron un papel importante las O6rdenes religiosas, en especial la
dominicana, la cual, con Francisco de Vitoria desde la Universidad de Salamanca, iba a
fomentar un examen critico de las acciones espafolas en los dominios recién
conquistados. Otro papel similar lo jugaron las nacientes universidades que se
establecieron en Per y México, en las que discipulos de grandes maestros espafioles,

como Vitoria, jugaron un papel de critica al naciente orden colonial.

Desde un punto de vista juridico, el sistema espafiol se establece en los nuevos
dominios bajo la figura de las “Capitulaciones”. Estas, segun el historiador mexicano
Silvio Zavala,®? contenian la autorizacién que el rey le daba a un particular para una

accion determinada, en este caso al conquistador para que este se embarcara en una

32 Silvio Zavala, Las instituciones juridicas en la Conquista de América, 4a ed. México: Porrta, 2006, p.
102.
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adquiere el caracter de una empresa particular; el conquistador lleva la mira en

recuperar sus gastos y aumentar sus ganancias. Este marcado espiritu comercial iba a

dominar la empresa conquistadora en su totalidad.

Dadas estas condiciones de inicio, no puede extrafiar el abuso de los conquistadores y
colonos con la poblacién indigena y sus posesiones. En esta direccion se considera
que la primera denuncia de la injusticia en América lo constituye la llamada de atencién
del fraile dominico Anton de Montesinos en un sermén que pronuncio en 1512, en la
espafola, actualmente Republica Dominicana. Este sermon causO tanta conmocion
entre los espafioles del lugar; que hizo cambiar de mentalidad a uno de los feligreses,
un encomendero que con el tiempo iba a convertirse en el defensor de indios:
Bartolomé de las Casas. Como es de esperar, sin embargo, la mayoria de
encomenderos que oyeron a Anton de Montesinos hicieron evidente su descontento
ante la prédica del fraile dominico, y cursaron sus quejas antes las autoridades
religiosas y civiles de la isla, llevando incluso su protesta ante las autoridades

espafiolas.

Estos acontecimientos dieron lugar a la famosa Junta de Burgos que se convoco en
1512. De este encuentro surgieron las Leyes de Burgos, las cuales constituyeron un

cuerpo legal de proteccion al indigena.®®De este mismo encuentro, que aceptd la

33 Oscar Cruz, Historia del derecho indiano, p. 76.
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legitimidad de la empresa espafiola en América, también surge,

documento se basa enteramente en la donacion papal (Alejandro VI) de los nuevos
territorios a los monarcas castellanos con la condicion de que estos se comprometieran
a la evangelizacion de los nativos de estas tierras. Este documento, basado en las
referidas bulas alejandrinas, fue valido durante las primeras décadas del proceso
conquistador, y era leido a los pueblos indigenas al momento de ser conminados a
obedecer a la Corona espafiola. No resulta extrafio que este documento haya sido

usado para justificar el cruel sometimiento de las poblaciones indigenas.

Las bases de este documento fueron cuestionadas en los trabajos del tedlogo
salmantino Francisco de Vitoria, quien, con gran valentia e independencia de
pensamiento, rechazé la idea de que el Papa tuviese dominio sobre estas tierras. Para
el profesor salmantino, los indigenas, en virtud de su racionalidad, tenian dominio sobre
sus reinos. Este profesor de la Universidad de Salamanca pens6 que los espafioles
tenian derecho de migrar a estas tierras, incluso defender a los inocentes de las
injusticias cometidas por los gobernantes indigenas, pero jamas acepté las

justificaciones que habian sido provistas por el jurista Palacios Rubios.3*

Destaca en esta empresa, al nivel practico de denuncia, la labor del misionero Fray

Bartolomé de las Casas, quien, junto con otros religiosos, se opuso de manera

34 Francisco de Vitoria, Sobre el poder civil, Sobre los indios, Sobre el derecho de la guerra, segunda
edicién, Madrid, Editorial Tecnos, 2007. (El tratado principal que presenta los argumentos en contra de
los titulos que justifican la conquista, bajo la perspectiva del Requerimiento, se encuentran en el tratado
Sobre los indios.
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ferviente a la inmisericorde explotacion del indigena, especialmente

y la ayuda en los caminos, que eran brindados por los indigenas sin que recibieran una
remuneracion digna. Las protestas y denuncias De las Casas ayudaron a que se
promulgaran las Leyes Nuevas en 1542, disposiciones que buscaban el buen
tratamiento de los indigenas americanos, y para el efecto limitaban las prerrogativas
(sujetas a abusos) de los conquistadores y sus herederos. Estas leyes restringieron la
explotacion de éstos que hacian los espafioles que se habian establecido en el Nuevo

Mundo.3®

Las Leyes Nuevas, sin embargo, fueron objeto del mas absoluto rechazo por parte de
los conquistadores, hasta el punto de que, en Peru, el virrey Blasco Nufiez Vela fue
asesinado por un grupo encabezado por Gonzalo Pizarro. En Nicaragua, los
encomenderos asesinaron al obispo dominico Valdivieso. El gran historiador Severo
Martinez Pelaez también menciona, en su estudio clasico La patria del criollo, la
reaccion violenta de los encomenderos guatemaltecos. Ante esta situacion, las
autoridades espafiolas dieron marcha atras en la implementaciéon de dichas leyes, las
cuales fueron sometidas al recurso de solicitacion, expresado en la féormula “se
obedece, pero no se cumple”. En términos generales, la Corona se vio obligada a

pactar, de hecho, con las ilegitimas acciones de los conquistadores.

35 Jesus Antonio de la Torre Rangel, Lecciones de historia del derecho mexicano, México: Porria, 2010,
pp. 181-190.
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la etapa primitiva de la colonizacion. La corona de Espafia no aprueba los vejamenes

gue se cometen en su nombre, pero tiene que tolerarlos, porque la despiadada
explotacion de los indigenas es el acicate de la conquista y el pago de la implantacién
del imperio. Los reyes enviaron constantes recomendaciones de que tratase a los
indigenas con cristiana benevolencia, pero, enterados de lo que en realidad estaba
ocurriendo, no les quedd6 otro recurso que disimular, bajo el pretexto de que se
entregaba a los indios para cristianizarlos, el hecho de que se los repartia para
explotarlos hasta la aniquilacién. La esclavitud que se escondia tras el repartimiento y
la encomienda primitivos no estaba, pues, legalmente autorizada. Era una esclavitud

virtual”36,

Como puede verse, los conquistadores comprobaron que podian pasar sobre cualquier
ley, si esta iba contra sus inmediatos intereses, aunque estos fuesen ilegitimos. Estos
se opusieron a la abolicion de la esclavitud de facto de los indigenas, que fueran
usados como cargadores gratis para ayudar a los viajeros por los caminos y, lo mas
debatido por los conquistadores, que las encomiendas no fuesen objeto de herencia.
Esta ultima disposicion fue objeto de tanta oposicion que la Corona decidié, varios afios
después, que las encomiendas podian ser heredadas por una segunda vida. Los
encomenderos, pues, lograron evadir las directivas que intentaban paliar el sufrimiento

de los indigenas, dejando claro quiénes iban a dominar estas tierras. La subsecuente

%6 Severo Martinez Peldez, La patria del criollo: Ensayo de interpretacion de la realidad colonial
guatemalteca, México: Ediciones en Marcha, 1994, p. 63.
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historia iba a comprobar los extremos de este dominio, como lo ha hecho cof
gran historiador guatemalteco Severo Martinez Peldez en ya mencionada obx,

patria del criollo: ensayo sobre la realidad colonial guatemalteca.

En medio de estos acontecimientos y de estas luchas de poder se iba consolidando el
imperio espafiol sobre las Indias. De este modo la sociedad colonial iba a quedar
marcada por las practicas de la conquista; las practicas de dominacion de los criollos y

los espafioles iban a afianzar algunas de las més nocivas de este.

Esto explica por qué las actitudes actuales de ciertos sectores oligarquicos mantienen
un sentimiento de rechazo hacia los indigenas y su cultura: simplemente las
costumbres profundas de la colonia y la conquista siguen existiendo, aunque bajo
formas diferentes. Esta actitud se enmarca dentro de un sentimiento general que,
basado en la experiencia europea, no reconoce con plenitud la importancia de las
creaciones que surgen en América Latina.®” Esto ha determinado la tendencia a buscar
soluciones fuera del &mbito latinoamericano, actitud que suele conjuntarse en muchas

ocasiones con la admiracién de lo que se produce en otros lugares.

El periodo de la conquista, como ya se dijo, evidencia el abismo entre los discursos de
legitimacion y la realidad sociopolitica. Traicionar las profundas motivaciones religiosas
es uno de los recursos mas degradantes, ante todo porque se juega con una de las

dimensiones espirituales de la humanidad.

37 Walter D. Mignolo, La herida colonial y la opcion de colonial, traduccién de Sivia Jawerbaum, y Julieta
Barba, Barcelona, Editorial Gedisa, 2007.
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2.2. El derecho en la Epoca Colonial

Como es de esperar, en el periodo colonial se consolida el poder espafol sobre sus
dominios americanos. En esta época, las costumbres y usos juridicos que
predominaban en la peninsula ibérica y en las primeras etapas de la conquista, por
ejemplo, las capitulaciones, se consolidan, estableciendo una estructura legal cuyas
consecuencias son aun visibles en las naciones que surgieron de este proceso. Por
esta razon, merece mencion destacada la influencia histérica del denominado derecho
indiano, esto es, el cuerpo de leyes y préacticas juridicas que ayudaron a las
autoridades espafolas a administrar sus inmensos, y muchas veces inexplorados,
dominios de ultramar. Sin embargo, Tau Anzoategui hace mencién del hecho que el
mismo derecho indiano influyd al derecho peninsular, el cual mostraba la influencia,

ademas, del pensamiento renacentista.®

Segun el mismo Victor Tau Anzoategui, el derecho indiano se deriva del derecho
comun europeo de origen medieval; la razén es que, dado que las tierras americanas
habian sido conquistadas por Espafa, entonces el derecho vigente en el reino
conquistador alcanza validez en las tierras conquistadas.®® Por otro lado, este

reconocido autor enfatiza la presencia de cierto nivel de pluralismo juridico, derivado de

38 Victor Tau Anzoategui, ¢Qué fue el Derecho Indiano?, tercera edicién, Bueno Aires, Argentina:
AbeledoPerrot, 2007, p. 22.

39 Referido en: Oscar Cruz Barney, Historia del derecho en México. Segunda edicion. México: Oxford
UniversityPress, 2014, p. 222.
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la comprension de que no todo lo que funcionaba en Europa era adecuaddz

nuevos territorios.°

Segun OtsCapdequi, citado por Oscar Cruz Barney, las caracteristicas del derecho
indiano son su cardcter casuista, su notable minuciosidad reglamentaria, su caracter
asimilador y uniformista y su tendencia religiosa.*'Este derecho se fue conformado a
partir de capitulaciones, leyes, cédulas, bulas papales, entre otras, que eran aplicadas
en las variadas circunstancias en las que se desarrollaba la vida de los habitantes de

los territorios espafioles de ultramar.

El derecho indiano, sin embargo, no llega a alcanzar las alturas del pensamiento
juridico de Francisco de Vitoria. Este derecho es, en realidad, un cuerpo legal
destinado a gestionar un conjunto de colonias. Ademas, es posterior al Concilio de
Trento (1547), evento a partir del cual el catolicismo adquiere un sentido mucho mas
severo, evitando la “contaminacion” de las ideas religiosas vy filoséficas que se estaban
desarrollando en el pensamiento ilustrado y racional del resto de Europa. De este
modo, mientras el continente europeo desarrollaba las bases del capitalismo, Espafia
se quedaba encerrada en su mundo medieval. De hecho, los grandes alcances de la
cultura catdlica previa al mencionado Concilio, se ven sometido a un retroceso

dogmatico y represivo.

40 Tau Anzoategui, Op. Cit., pp. 27.28.
41 Oscar Cruz Barney, Historia del derecho indiano, Valencia, Espafa: Tirant lo Blanch, 2012, p. 16.
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las acciones de los esparfioles en América. A partir de esto, se puede entender como

algunos rasgos, como su caracter uniforme y su caracter minucioso ya anuncia algunos
de los problemas que se enfrentan en la actualidad, especialmente un derecho que se
concentra demasiado en los procesos formales y reglamentarios, a veces afectado por
los vacios de autoridad (el Rey estaba lejos de los dominios americanos) y que no pone

atencion a las diferencias de contexto.

Merece mencion especial el hecho de que los indigenas fueron considerados como

menores 0 miserables en el sentido que se habia consolidado en el derecho romano.*?

Se verifica el hecho, pues, que durante la época colonial nuestras naciones tuvieron un
sistema de derecho poco funcional. La lejania, la poca obediencia al derecho, el
excesivo sesgo reglamentario, la intolerancia religiosa, entre otros factores, iban a
conformar una tradicién juridica que parecia no encajar con estas tierras. De este
modo, se fueron acentuando ciertos rasgos negativos de la realidad juridica
latinoamericana. Se puede reparar, por ejemplo, en la continua aplicacién de nuevas
modalidades del principio de solicitacion que rezaba: “se obedece, pero no se cumple”.
En la actualidad existe un respeto insuficiente a los Derechos Humanos: se proclaman,
pero no se cumplen. Los diversos sectores de poder siempre encuentran justificaciones

para no cumplirlos, aunque de manera verbal se adhieran a ellos.

42 \Véase el opusculo de Carmen Sanchez, mencionado arriba
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poderosos comprendieron desde el principio que sus privilegios justificaban la

desobediencia a cualquier ley. Existen multiples rasgos negativos del orden colonial
gue pueden explicar las carencias del presente. Por ejemplo, existe una queja
generalizada acerca de la corrupcion de la funcién publica, la cual no siempre repara
en que los puestos burocréticos, durante el periodo colonial, eran objeto de venta. Se
imponia, en consecuencia, la busqueda del propio interés de los funcionarios publicos,
antes que el servicio a la comunidad. Ese patrimonialismo burocratico, esencial al
fendémeno de la corrupcion, sigue haciendo dafio hasta la fecha, dado que los recursos
de la funcién publica muchas veces pasan a las manos de funcionarios publicos que se

aprovechan de su trabajo.

Lo lamentable es que esas tendencias en lugar de atenuarse, se han visto
incrementadas en nuestro tiempo, razon por la cual muchos ciudadanos exigen
cambios juridicos, especialmente constitucionales, que realmente vayan a las raices de
los problemas nacionales. Con todo, ya es comun que las leyes no cambien a los
hombres y que estos deban moralizarse antes de que cualquier cuerpo legal tenga
resultados positivos. Queda siempre pendiente la tarea de cémo hacer a los hombres

de manera que éstos sientan la necesidad de respetar las leyes.

En cualquier caso, es cuestion de examinar la manera en que las tendencias negativas
ya mencionadas se manifiestan con especial virulencia en el derecho de la vida

independiente, periodo en el cual el grupo de los descendientes de los primeros
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no solo en Guatemala, sino que practicamente en todos los dominios que algun dia

fueron dominio de la Corona espafiola. Este rasgo se agrava en Guatemala, en la
medida en que el cambio independentista fue un asunto de élites en el cual tuvo nula
participacion el grueso de la poblacion guatemalteca. Este punto sera objeto de analisis

en la siguiente seccidn.

2.3. El derecho en la Epoca Independiente

Para comprender la historia juridica guatemalteca en el periodo posterior a la
independencia de Espafia, el investigador debe situarse en el contexto general, politico
y social, de la independencia de los paises americanos de la Corona Espafiola. Desde
la perspectiva de la sociologia juridica, que busca identificar las raices y las
repercusiones sociales de los cambios en el campo del derecho. La independencia no
puede ser un acontecimiento subito que se realiza de una vez; mucho menos, esta
disciplina considerard que estos cambios se efectian, de manera exclusiva, por

razones doctrinales.

En este sentido, puede decirse que, durante este periodo de la historia, los sectores
econdmicos y sociales dominantes de las colonias se reacomodan para el cambio de
época que significa la independencia: el cambio del poder politico de las autoridades
peninsulares. Los criollos se preparan para tomar el poder. Este proceso lleva décadas,

de hecho, el tltimo pais que logra su independencia es Cuba en 1898, después de una
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guerra en la que incluso participaron, de manera decisiva, los Estados Un

América.

Por otro lado, debe notarse que la Epoca Independiente coincide mas o menos con el
inicio de la tradicidn constitucional en los paises iberoamericanos, e incluso en Espafia.
Por esta razén, para comprender el derecho de la vida independiente, se debe
necesariamente estudiar acontecimientos que se habian dado en el mundo
iberoamericano durante la primera década del siglo XIX. Estos acontecimientos, desde

luego, se relacionan con el cambio de estructuras sociales en la peninsula Ibérica.

Estos cambios, como lo menciona Francoi-Xavier Guerra, se relacionan con el cambio
de paradigmas juridicos que representa la Revolucidn Francesa, la cual, en palabras de
este autor, “no solo trastocd el equilibrio politico europeo, sino que fue un fendmeno
social, politico y cultura que domin6—como modelo o como objeto de rechazo—todo el
debate politico europeo de aquella época”.**Tal debate, desde luego, tenia una

importancia suprema en el nuevo continente.

En este sentido, la independencia de las colonias americanas de Espafa se genera a
partir de los vacios de poder que genera la invasion francesa de la peninsula Ibérica
por parte de las huestes de Napoleon. En efecto, cuando el gran general francés obliga
a abdicar al legitimo monarca espafol Carlos IV para imponer en su lugar a su

hermano José | Bonaparte, se rompe el pacto varias veces centenario que habia

43 Francois-Xavier Guerra, Modernidad e independencias: Ensayos sobre las revoluciones hispanicas,
tercera edicion, México: Fondo de Cultura Econémica, 2000, p. 15.
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siguiendo a grandes lineas los planteamientos doctrinales del influyente pensador

jesuita Francisco Suarez.*

En esa época, bajo la influencia politica francesa, se promulga la primera constitucién
que regira sobre Iberoamérica como un todo. La referencia es a la Constitucion de
Bayona, proclamada en 1808, la cual, en realidad, tuvo una vigencia tan corta, que no
pudo plantear cambios significativos en la realidad social y juridica guatemalteca, ni
iberoamericana en general.*® Por su naturaleza, esta Constitucién es ejemplo de un
texto constitucional otorgado, el cual dej6 de valer cuando se plante6 la Guerra de
Independencia en Espafa, situacion que llevé al establecimiento de una pluralidad de
juntas de gobierno en Espafia y en América, las cuales llenaron el vacio de poder

dejado por la abdicacion de los reyes legitimos.

El monarca impuesto, apodado Pepe Botellas, deja el trono en 1813 para exiliarse en
los Estados Unidos de América. Sin embargo, la semilla de constitucionalismo habia
guedado sembrada en América. En este contexto, la Constitucion de Cadiz fue
establecida en 1812; sin embargo, esta es derogada en 1814 para entrar de nuevo en

vigencia después de la caida de Fernando VII, al inicio de la tercera década del siglo

“4Esta tesis constituye el pensamiento central de la gran obra de O. Carlos Stoetzer, Las raices
escolasticas de la revolucion en la América Espafiola, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1982.

45Para la presente exposicion de la historia constitucional guatemalteca se toma como referencia el ya
clasico ensayo de Jorge Mario Garcia Laguardia, Breve historia constitucional de Guatemala,
Guatemala, Editorial Universitaria de la Universidad de San Carlos de Guatemala, 2010.
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la Constitucién de Cadiz siguioé vigente en los dominios espafioles hasta el afio de

1837, cuando una nueva constitucion espafiola fue elaborada. En todo caso, la
monarquia constitucional establecida sobre los acuerdos de las Cortes de Cadiz no
logré salvar la unidad de la América espafiola, la cual ya habia sido influenciada por los
ideales independistas. El espiritu de esa época se expresa en las grandes empresas
militares de emancipacion lideradas por el venezolano Simén Bolivar y el argentino

José de San Martin.

Los acontecimientos independistas y constitucionalistas en América Latina se ven
influenciados por el espiritu liberal y constitucionalista de los Estados Unidos de
América y las doctrinas que animaron la Revolucion Francesa. Dejando
momentaneamente por un lado el proceso francés el cual ya habia caido en los
excesos de violencia del régimen revolucionario, los acontecimientos en la América
hispana siguieron de cerca, los desarrollos politicos y juridicos del pais del norte. Por
otro lado, desde el principio, se tuvo conciencia de que los paises latinoamericanos
iban a tener problemas por el afdn de dominio de los EE.UU., y por eso, Simén Bolivar
incluso sofd con la unidad de la América hispana. En efecto, a pesar de su admiracién
por el proceso de formacion de los EE.UU., Bolivar considera, en una carta al
funcionario britanico Patrick Campbell que “los Estados Unidos que parecen destinados

por la Providencia para plagar la América de miserias a nombre de la Libertad”.
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naciones. Este fendmeno ayudo a que los Estados Unidos de América se consolidaran

como el poder politico dominante del nuevo continente, creando una tradicion histérica
de intervencionismo que ha llevado incluso a la directa destruccion de los proyectos
politicos creados por las diversas naciones latinoamericanas. Incluso, en los tiempos
presentes la influencia geopolitica del Coloso del Norte se hace evidente en el proceso

gue destituy6 al presidente de Guatemala en 2015.

En cualquier caso, por el tema de esta investigacion, la historia juridica y politica de
Guatemala merece una atencion especial dentro del concierto de las naciones
latinoamericanas. Como se sabe, la independencia de Centroamérica fue manipulada
por las élites guatemaltecas, las cuales giraron alrededor de la familia Aycinena.
Destaca, en esta direccion, el hecho de que la independencia de nuestro pais esta

dictada por las necesidades de las clases poderosas en Guatemala.

El espiritu conservador y elitista de la independencia centroamericana es obvio cuando
se recuerda la propuesta de José Cecilio del Valle, el famoso “Sabio Valle”, de que era
necesario proceder con la declaracion de la independencia antes de que el pueblo la
promulgara por si mismo. Sin duda, esta manera de proceder, que hace a un lado al
pueblo, de manera explicita, permitié ajustar la independencia a las necesidades de los
grupos poderosos de ese entonces. Efectivamente, dentro de los considerandos de
dicho documento se lee: “Que, siendo la independencia del Gobierno Espafiol, y sin

perjuicio de lo que determine sobre ella el congreso que debe formase, el Sr. Gefe
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Politico la mande publicar para prevenir las consecuencias que serian temiblg

caso de que la proclamase de hecho el mismo pueblo”.

Segun el historiador Horacio Cabezas Carcache, las maniobras de las elites
aycinenistas respondian al “Plan Pacifico”, un plan disefiado por esta familia a fin de
anexionar el territorio centroamericano al imperio mexicano, designio que contribuiria a
mantener los privilegios de las clases dominantes de Guatemala.“5La posterior caida
del imperio mexicano contribuyé a generar un periodo de profunda inestabilidad en
Centroamérica. Es en este contexto, enfrentando problemas graves debido a la
insistencia conservadora en conservar el poder, Guatemala iba a conocer sus primeros
esfuerzos constitucionales, primero como Estado centroamericano y luego como nacién
independiente. La inestabilidad resultante no iba a permitir la consolidacién de un
Estado democrético en este pais durante todo el siglo XIX, y desde luego, iba a generar
un caldo de cultivo adecuado para que se consolidaran una serie de gobiernos
autoritarios, como los que anteceden y siguen a la breve “primavera democratica” que

se experimenta en la década de 1944 a 1954.47

De este modo, la vida constitucional y politica de Guatemala es bastante inestable en

las primeras décadas de vida independiente. La primera constitucion que tiene

46 Horacio Cabezas Carcache, Independencia centroamericana: gestion y ocaso del “Plan Pacifico”,
Guatemala, Editorial Universitaria de la Universidad de San Carlos de Guatemala, 2010.

47 En realidad, las naciones iberoamericanas han experimentado una vida politica repleta de tragicos
vaivenes. Se puede recordar el caso de Simon Bolivar, quien tuvo que ceder en sus planes politicos ante
las presiones de los “liberales” colombianos. En efecto, los liberales le reprochaban a Bolivar su deseo
de crear una presidencia vitalicia con derecho a nombrar sucesor. Por esta razon se llegé incluso a
asesinar el Mariscal José Antonio de Sucre. A esas luchas subyace el deseo de grupos sociales que
querian preservar las estructuras del dominio colonial.
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diferencias entre los diferentes Estados, especialmente entre El Salvador y Guatemala,

los cuales entraron en pugna precisamente por las ambiciones supremacistas de las
élites guatemaltecas, las cuales se favorecian de la centralizacion que habia regido las

estructuras economicas durante el periodo colonial.

A pesar de estos vaivenes, en el Estado de Guatemala ya se habia dado una
Constitucion en 1825. Es dentro de esta constitucion que el 5 de diciembre de 1839 se
promulgé la Declaracion de los Derechos del Estado y sus habitantes, documentos
gue, como nos lo recuerda el constitucionalista guatemalteco Juan Francisco Flores

Juéarez, se conocié resumidamente como la Ley de Garantias.*®

Guatemala, sin embargo, surge como una nacion separada en 1847, cuando los
conservadores rompen definitivamente con los deméas paises de Centroamérica. La
fuente inmediata de tal rompimiento fue la lucha entre el conservador guatemalteco
Rafael Carrera y el liberal hondurefio Francisco Morazan, quien en 1834 habia sido

reelecto presidente de la Republica Federal de Centroamérica.

La vida constitucional de Guatemala sufri6 otro cambio, ahora del liberalismo al
conservadurismo, cuando se promulgd el Acta Constitutiva de 1851, la cual termind

adjudicando la presidencia vitalicia al lider conservador Rafael Carrera. Durante esos

48 Juan Francisco Flores Juarez, Constitucion y justicia constitucional/ Apuntamientos, Guatemala, Corte
de Constitucionalidad, 2005, p. 62.
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afios se dieron ademds otros intentos constituyentes, todos reflejando la inestg

propia del pais.

El pensamiento liberal, sin embargo, no se establecera definitivamente sino hasta 1879,
cuando se promulga la Constitucién liberal en el gobierno de Justo Rufino Barrios. Esta
Constitucion rigié el pais en el tiempo en el que se consolidaron las oligarquias
cafetaleras, las cuales se enriquecieron debido a la privatizacion de las tierras
comunales de los indigenas. Esta Constitucion estuvo vigente durante un largo tiempo,
hasta 1944, aunque experimentd ocho reformas. Dentro de las mas importantes de
estas se pueden mencionar las que se dieron a raiz de la caida de Manuel Estrada
Cabrera, quien gobern6 con mano férrea de 1898 a 1920, hasta ser derrocado por el

Movimiento Unionista.

Un avance substantivamente modernizador se da con la Constitucion de 1945, la cual,
a raiz de la Revolucién de Octubre, introduce al pais directamente en la época de los
Derechos Humanos. Este documento se elabora en el espiritu de la posguerra, en el
ambito del pensamiento de Franklin D. Roosevelt. Refiriéendose a la Constitucion de
1945, el jurista guatemalteco Jorge Mario Garcia Laguardia nos dice: “En su articulado
se percibe una aspiracion moralizadora que se traduce en declaraciones doctrinarias y
un idealismo politico explicable por el amanecer democratico en el que se gesta
después de una larga dictadura: moralidad publica, carceles, participacion politica,

campana alfabetizadora... La promulgacién de una Constitucidn, en este caso la de
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1945, tuvo una relevancia especial porque inauguré una época de profundos ¢g¥red

politicos y de filosofia general.”*®

Este documento fundacional plantea muchos avances en el campo social, razén por la
cual se constituird en el documento adecuado para guiar la década democrética de
nuestro pais. Los grandes alcances de este documento, bajo la ejecutoria de los
presidentes Arévalo y Arbenz, ayudan a construir una institucionalidad que beneficia al
pueblo de Guatemala (Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, Autonomia
Universitaria, Banco de los Trabajadores, Reforma Agraria, etc.). Sin embargo, este
movimiento modernizador fue rapidamente abortado por el movimiento liderado por
Carlos Castillo Armas, apoyado por el gobierno de los Estados Unidos, el cual se opuso
a la expropiacion de tierras de la United Fruit Company, compaiiia que dominaba gran

parte de las tierras del nororiente guatemalteco.

Bajo el gobierno golpista, ilegitimo e inmoral de Castillo Armas se organiza la
Constitucion de 1956, la cual es un documento de la Guerra Fria. Este documento
desintegra muchos de las medidas sociales adoptadas por los gobiernos de Arévalo y
Arbenz y representa, como tal, una expresion del movimiento reaccionario de la
derecha guatemalteca. Se inicia por esos tiempos, bajo el pretexto de erradicar el
comunismo, la persecucion de los que apoyaban las agendas modernizadoras en el

pais.

49 Jorge Mario Garcia Laguardia, Constitucion y constituyentes del 45 en Guatemala, Guatemala:
Procuraduria de Derechos Humanos, 2012, p. 45.
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para servir a los militares que llegaban al poder con una mentalidad contrainsurgente.

Esta surge del golpe liderado por el coronel Enrique Peralta Azurdia contra el general
Miguel Ydigoras Fuentes, bajo cuyo gobierno también surge la guerrilla guatemalteca.
Debe mencionarse, en ese sentido, que dicho documento fue creado por un
movimiento golpista cuyo Unico objetivo era evitar la llegada de Arévalo de nuevo al
poder. De todos modos, este documento constitucional fue violado de la manera mas
flagrante, dado que durante su época se cometieron los crimenes mas aberrantes de
los que tiene memoria nuestra historia reciente, como lo prueba las matanzas de
poblaciones indigenas y la sangrienta represion en contra de profesores, estudiantes y

dirigentes de la Universidad de San Carlos de Guatemala.

Los procesos constitucionales de la vida politica guatemalteca concluyen con la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, promulgada en 1985, la cual se
analizard, aun de manera breve, en el siguiente capitulo, precisamente en funcion de la
situacién actual en la que se encuentra el pais. Pero para lograr este propésito es
conveniente tratar de consolidar, aunque sea de manera resumida, las conclusiones de

este breve andlisis de la historia del derecho en nuestro pais.
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2.4. Repercusiones generales del pasado juridico en Guatemala

independiente nacional previa a 1985? Desde la perspectiva de este trabajo, las
tradiciones legales y los cambios constitucionales en Guatemala durante este largo
periodo se pueden iluminar a partir de las necesidades de dominio de los sectores
poderosos de la sociedad guatemalteca. La Unica excepcion es el periodo dirigido por
jovenes progresistas de clase media, que tuvieron el poder durante la década
democratica 1944-1954. Tal vez se pueda tomar en cuenta también el ejercicio politico
de Mariano Gélvez, el cual tuvo una vision y una serie de objetivos que implicaban el

progreso de la sociedad guatemalteca.

Es de reconocer, en primer lugar, que lo problemas estructurales de la sociedad
guatemalteca empiezan desde el periodo de la conquista. Las grandes lineas de una
sociedad excluyente se van consolidando durante la época colonial. Este proceso de
profundizacién de invisibilizacién y marginacion socioeconémica determina una nacion
independiente que se va a ubicar bajo el dominio de élites cerradas que, incluso, basan

su poder en alianzas familiares.

En virtud de este pasado problematico, la sociedad guatemalteca no ha sido capaz de
construir una nacion inclusiva y democratica; siempre ha habido grandes sectores
sociales fuera de los grandes acontecimientos nacionales. El proceso histérico de
exclusién no ha ayudado a que se consoliden las virtudes ciudadanas que sirven de

base a un verdadero régimen constitucional de derecho. De ahi que no resulte extrafia
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una vocacion legalista que no repara en las dimensiones axioldgicas que se el

en el orden constitucional.

De este modo, aun en nuestro tiempo, el problema sigue siendo la exclusion de las
grandes mayorias. El proceso de exclusion de los pueblos indigenas se prolonga en la
progresiva precarizacion de muchos sectores de la sociedad guatemalteca, incluida la
clase media, la cual en este momento se difumina continuamente, debido a la
persistencia de politicas que sélo benefician a los sectores pudientes de la sociedad
guatemalteca. Segun un reciente estudio del Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD) la clase media guatemalteca se ha contraido en un 3.3 % en el

periodo 2000-2012. %°

En segundo lugar, debe reconocerse que, aunque la independencia latinoamericana de
Espafia significo una época de cambios profundos en la fisonomia politica y juridica de
nuestras sociedades, los cambios logrados no fueron producto de una reflexion sobre
las propias circunstancias, de un proyecto politico propio madurado a lo largo del
tiempo. No se puede negar que los modelos tuvieron la finalidad de promover el interés
de los criollos. Durante mucho tiempo los “espafioles americanos” desarrollaron una
actitud de animadversion hacia los espafoles peninsulares, los cuales tenian una
marcada preferencia cuando se trataba de ocupar los cargos de autoridad, los cuales,

en muchas ocasiones, eran objeto de venta por parte de la Corona espafiola que

50 Citado en: http://www.prensalibre.com/guatemala/politica/la-clase-media-se-reduce (lltima consulta el
10 de mayo de 2016).
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siempre se hallaba urgida de fondos. El contrabando, por otro lado, gest6 una

econdmica que se fortalecid al margen del derecho.

En tercer lugar, destaca la fragmentacion que dejé como legado el imperio espafiol en
América. No habia dejado una cultura politica compartida por todos los paises; nunca
hubo, por otro lado, lazos fuertes entre las naciones del imperio espafiol en América.
De este modo, poco a poco, se vieron las diferencias entre diversos paises y regiones.
Debido a la naturaleza del domino colonial espafiol, tampoco se erigieron vias de
comunicacion capaces de integrar un comercio fuerte entre los paises del continente
americano; todas las riguezas de estas naciones, se iban directamente a Espafa,
naciébn que a causa de las riquezas facilmente obtenidas en América, no pudo
desarrollarse como otras naciones en Europa, las cuales, como en los casos de
Inglaterra y los Paises Bajos, lograron desarrollar una industria como primeras

potencias capitalistas.

En cuarto lugar, las élites, especialmente las econdmicas, han sido incapaces de crear
un proyecto de nacion. Las centenarias actitudes de expoliacion, explotacién intensiva,
vision patrimonial del Estado, han servido para que las oligarquias, tradicionales y
emergentes, puedan consolidar su poder econdmico, pero no para lograr una
integracion nacional profunda. Los problemas sociales, politicos y juridicos de esta
sociedad son, pues, fruto de una politica de satisfaccion de intereses inmediatos, de
intolerancia social y étnica, de confrontacion que rechaza la cooperacion y la
solidaridad, y en consecuencia de ausencia de la colaboracion de las fuerzas sociales

en aras del bien comun.
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retrocesos posteriores, llegd a plantear una integracion de las grandes mayorias

campesinas.

En quinto lugar, debe sefalarse que la implementacion de la ideologia liberal no
representd un mejoramiento para las clases vulnerables en Guatemala. El desarrollo
del liberalismo en Guatemala esta vinculado con el ascenso de una clase que
establece su poder en monocultivos como el café, el cual se establecié a partir de un
despojo generalizado de las tierras comunales de los indigenas guatemaltecos. En
efecto, la doctrina liberal, al promover la propiedad privada, ofrecié a los sectores de
poder un conjunto de doctrinas que justificaron la opresién de las mayorias indigenas,
las cuales fueron vistas, merced a doctrinas cientificas que buscaban el “progreso”
como rémoras para el desarrollo de nuestros paises. Este hecho se verifica con la
mentalidad positivista que consolidé la creencia de la inferioridad racial de las mayorias
indigenas. Conocidos son los casos de Domingo Faustino Sarmiento, quien se empefid
en exterminar a los gauchos argentinos, y el del dictador mexicano Porfirio Diaz, quien
abri6 México a la inversion extranjera, con el afan de lograr el ansiado progreso que

igualara a su pais con la admiradisima Europa.®!

51 Para una evaluacion general de las ideas positivistas en América Latina consultese el articulo de
Gustavo Chamorro Hernandez, “Reflexiones sobre el positivismo en América Latina (México-Argentina s.
XIX)?, disponible en:
http://www.unicauca.edu.co/porik_an/imagenes_3noanteriores/No.9porikan/porikan_13.pdf (daltimo
acceso el 10 de mayo de 2016).
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en otros tiempos hicieron posible el ascenso social y econémico de sectores como el

de la produccién de cemento, el del monopolio de la cerveza o el pollo, grupos que,
constituyen el nucleo duro de la oligarquia nacional. Estos son grupos que aun en la
actualidad siguen pidiendo incentivos fiscales, u ocultando sus malas préacticas, que no
son sino privilegios indebidos. Estas son ventajas inaceptables que aumentan la
vulnerabilidad de los grupos mayoritarios y una desigualdad que carece de todo

sentido.

2.5.Conclusion del capitulo

Este capitulo se ha concentrado en proveer elementos historicos para comprender las
dimensiones historicas de la falta de Estado Constitucional de Derecho en Guatemala.
Dicho enfoque ayuda a entender la dificultad que encuentran los sistemas legales,
especialmente los recientes de corte constitucional, modelos que tratan de establecer
los valores y principios mas avanzados, para establecer un genuino Estado
democratico en nuestro pais. Para visualizar estos problemas se ha prestado atencion
tedrica a algunos aspectos relacionados con la sociologia juridica. Esta tarea ha
contribuido a comprender la ubicacion del derecho como instrumento de dominio a lo

largo de la historia social y econémica del pais.

La impresion general que genera la historia juridica, social y politica de Guatemala es

la de una profunda inestabilidad, en la cual los esfuerzos por construir una nacién son
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problemas sociales y politicos que ahora enfrenta la sociedad guatemalteca traducen

las actitudes de dominio de los sefiores conquistadores y sus descendientes en el
periodo colonial. La supuesta aceptacion de los valores mas altos puede interpretarse
como una estrategia para brindarle legitimidad a un sistema que garantiza la
preservacion de sus intereses. Es casi un corolario que el dominio elitista de las
instituciones no puede repercutir en un fortalecimiento de la vida social y juridica del
pais. En la actualidad, sin embargo, se estan viviendo acontecimientos que hacen
pensar que las estructuras de la sociedad guatemalteca sufriran modificaciones

profundas.

Conviene insistir, en que la historia juridica de la Epoca Independiente muestra a los
sectores oligarquicos tratando de mantener sus prerrogativas. Tal postura explica la
notoria persistencia de practicas que no tienen lugar en una sociedad respetuosa de los
Derechos Humanos. Estas practicas histéricas han creado una situacion de
escepticismo ciudadano frente a la institucionalidad del derecho en este pais. Esta
situacion ha desembocado en una situacion de ingobernabilidad que hace que muchos
hablen de un Estado fallido, uno incapaz de defenderse del asalto de las mafias
politicas que, en contubernio con otros grupos, han dominado el gobierno durante las

ultimas décadas.

Este examen provee elementos para identificar los caminos que se deben seguir para

construir un Estado Constitucional de Derecho acorde con los avances en el mundo.
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regularla. Esto permitira identificar los mecanismos discursivos y politicos que deberian

regular nuestra democracia constitucional para alcanzar sus objetivos de convivencia

justa.

Este examen sugerira que el problema quizas no radica tanto en las buenas leyes, sino
en la internalizacion de las actitudes y valores que ayudan a que un sistema juridico
determinado pueda implementarse de manera eficaz. La realizacién de estos derechos,
sin embargo, no depende solo de una prédica moralista, sino ante todo de la lucha por
condiciones dignas de vida para la mayor parte de la poblacion. Una serie de
avanzadas reformas economicas, fiscales, laborales, entre otras, decididas de manera
democratica, son absolutamente necesarias. En resumen, hay muchas tareas

pendientes para lograr una sociedad realmente democratica.

Para entender esta realidad se necesita recordar que naciones como la nuestra son
relativamente jévenes: cinco siglos de vida no son un periodo muy largo para el
desarrollo de una sociedad que nacié de un acontecimiento tan traumatico como la
conquista. Se puede pensar en los siglos, por no decir milenios, de guerras, conflictos,
transformaciones y fusion de culturas que configuraron a los paises de la Europa
actual. La estabilidad de ese continente no esta todavia garantizada a partir de los

problemas que ha traido la unificacion europea.
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internacionales de control de la violencia, entre otros recursos, dificultan Ila

multiplicacion de los procesos violentos que crearon las republicas europeas. Por esta
razén, se requiere de planteamientos que vayan al meollo de las carencias, para que
este pais realice el Estado democratico y constitucional de derecho, aun tomando en

cuenta su relativa juventud y sus propias circunstancias.

La situacién, sin embargo, se torna mas compleja por la crisis que enfrenta la
globalizacion contemporanea, la cual exige ver con renovadas ideas la propia historia
juridica. Recuérdese que el mismo pensamiento juridico de Europa esta en crisis, como
lo prueban los muy recientes acontecimientos en los paises del sur de ese continente,
los cuales estan cuestionando el régimen economico de la Unién Europea, el cual ha
castigado a sus poblaciones con el pago de una deuda que fue causada por las
especulaciones financieras que llevaron a cabo grandes consorcios financieros. De
este modo, la desigualdad y el desempleo en algunos paises de Europa se acercan a
las tristes cifras del tercer mundo, aunque quizas nunca desciendan a los niveles de
precariedad a los que se han acostumbrado los paises que alguna vez fueron colonias

de Europa.
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CAPITULO 1lI

3. La crisis del constitucionalismo en la globalizaciéon

Los capitulos anteriores contienen reflexiones sobre el Estado de Derecho,
investigando las tensiones entre el modelo legalista y el constitucional de este, asi
como algunas de las razones historicas por las cuales Guatemala no ha avanzado en la
consolidacion de un auténtico sistema constitucional de derecho. Se ha visto como los
deseos por construir un Estado democratico en este pais, desde los momentos
inmediatamente posteriores a la independencia, siempre han estado a merced de las
acciones concertadas de los grupos que mantienen el poder, especialmente el
econdmico, en Guatemala. Esta situacion ha conllevado a la poca eficacia de los

sistemas juridicos implementados.

Esta realidad que se ha vivido a lo largo de dos siglos adquiere matices especiales en
una época que, como la contemporanea, esta marcada por la globalizacion capitalista.
La ciudadania guatemalteca se encuentra frente a graves problemas, algunos de ellos
globales como la contaminacién ambiental, la desigualdad y el desarrollo del crimen
organizado. El sistema politico de este pais, sin embargo, se encuentra frente a
limitaciones para actuar, debido a la incapacidad de fabricar consensos que puedan
garantizar el desarrollo de la sociedad. Detras de tales dificultades se encuentran de
nuevo, problemas globales como la profundidad de la propaganda de los grandes
medios de comunicacion; la colusion de las empresas con los medios de comunicacion;

el atague a la educacion critica, asi como la promocién de un estilo de vida consumista
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no solo un derecho penal estricto, sino también planes de pais que busquen la justicia y

la reconciliacion.

Nada se puede lograr si no se cree en la posibilidad del Estado Constitucional de
Derecho el pais. Hay que empezar por reconocer que la existencia de un auténtico
régimen democratico y constitucional de derecho es posible, a pesar de las crisis que
azotan al mundo contemporaneo y que se manifiestan con especial crudeza en los
paises méas vulnerables. Esto es particularmente cierto en una época, que como la
actual, parece carecer de alternativas reales y viables. Afortunadamente, como se
tendrd ocasion de ver en este trabajo, aln existen propuestas validas para alcanzar un
sistema constitucional democratico en todos los paises del mundo. En virtud de que el
pais se encuentra en un proceso de cambio, se pueden implementar algunas de estas

politicas de orden benéfico.

No hay que olvidar que, a pesar de los retrocesos constitucionales, cuya explicacion es
imprescindible, hubo paises en donde en algin momento se han podido establecer
tales modelos de convivencia sociopolitica. Recuperar tales logros y aspirar a lo mismo
en Guatemala es logico y posible. Espafa, por ejemplo, puede recuperar e incluso
ahondar el Estado Social y Democratico de Derecho que instauré en 1978 para lograr
su desarrollo como pais. Guatemala, aunque con menos suerte politica en el pasado,

puede aspirar a fines similares.
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constituciones cuya jurisprudencia se ha convertido en un modelo para muchos paises

en el orbe, como es el caso de Colombia y Guatemala. A pesar de que, como se vera
en las proximas secciones, dichos logros estan siendo puestos en peligro por el
desarrollo del neoliberalismo, no se puede negar que ya hay movimientos que tratan de
volver a establecer niveles similares de bienestar en sus Estados constitucionales de
derecho. En ese sentido, la lucha democratica por la igualdad substantiva, la justicia y
la dignidad es, hoy en dia, una lucha global que involucra a todos los paises del

mundo.

El camino guatemalteco exige involucrarse en procesos de reformas constitucionales
gue atiendan a la propia realidad, que no olviden las circunstancias que han moldeado
su fisonomia cultural y legal. Por ejemplo, los paises de Sudamérica, para enfrentar la
ola neoliberal, se han embarcado en cambios constitucionales de considerable
amplitud, en donde se toman en cuenta incluso sus culturas indigenas, las cuales ya no
son consideradas como un obstaculo para el progreso, sino como un repertorio de
oportunidades e ideas para el futuro, ante todo debido a la crisis ambiental. Desde
luego, pueden haber desacuerdos con los detalles concretos de sus planteamientos,
pero es obvio que al menos esos paises intentan responder a los desafios que les
presentan sus estructuras injustas y un orden internacional subordinado a los grandes
poderes econdomicos, especialmente los enormes centros privados de influencia

establecidos en las compafiias transnacionales.
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Guatemala. La pregunta inmediata que puede plantearse es como puede esto darse en

un pais como éste, que posee una Constitucion relativamente reciente y con muchos
aspectos positivos que aun no han sido desarrollados. ¢Ayuda en realidad construir
una nueva constitucién politica para el pais? Esta pregunta serd respondida en este

trabajo, desde luego, bajo la perspectiva del autor.

Ahora bien, responder a esta pregunta no es facil, dado que se vive en un mundo
interconectado. Seria un tanto ingenuo sélo pensar en cambiar la Constitucion y
esperar a que todo cambie de manera automatica. En ese sentido es necesario
también evaluar las nuevas situaciones politicas, los actuales desafios sociales, las
recientes tendencias globales, para preguntarse con honestidad intelectual si la actual
Constitucion ofrece el marco juridico y politico adecuado para poder afrontar los

problemas que presenta el futuro a mediano plazo.

Para responder estas interrogantes es necesario preguntarse primero acerca de la
situacién del constitucionalismo a nivel global. En este capitulo, después de las
disquisiciones sisteméticas del primer capitulo e histéricas del segundo, se trata de
responder a preguntas como las siguientes: ¢Se encuentra en crisis el modelo del
Estado Constitucional de Derecho? ¢(Como se puede responder a las tendencias
antidemocraticas de la globalizacion neoliberal que se impuso en el mundo durante el
ultimo cuarto del siglo pasado? ¢ Es posible encontrar soluciones constitucionales para

la crisis inédita que ahoga a este pais en una coyuntura de rasgos globales?
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Para responder estas interrogantes, se precisa contar con una Vvision clg

neoliberalismo y de la globalizacion que se ha extendido por todo el mundo.
una doctrina; la otra un fendbmeno politico que ha cambiado la faz del mundo
contempordneo, ambas estén interrelacionadas. Por estas razones, para responder a
las preguntas planteadas, se ofrece una perspectiva resumida de lo que constituye el
neoliberalismo contemporaneo, para después pasar a explicar la no menos dificil y
polémica nocion de globalizacion. Posteriormente, este texto avanza un diagndstico de
los problemas de indole politica y constitucional que enfrentan las sociedades
contemporaneas. Sélo después de estas tareas preliminares, se puede reflexionar con
propiedad sobre los derroteros politicos que el pais debe seguir para construir y
consolidar un genuino Estado Constitucional de Derecho, uno eficaz, substantivo y

valido, capaz de contrarrestar la peligrosa ingobernabilidad que afecta a este pais.

3.1. ¢Qué es el neoliberalismo?

Para responder a la pregunta acerca de la naturaleza del neoliberalismo, es
conveniente hacer dos aclaraciones previas. En primer lugar, este epiteto suele
utilizarse en un sentido vago, que, desde luego, debe evitarse en una tesis doctoral.
Por otro lado, diferentes autores manejan distintas visiones de esta corriente. Sin
embargo, también es adecuado identificar las lineas ideoldgicas que giran alrededor de
la denuncia de un eje de pensamiento econémico que domina cada vez mas areas de
la vida social, como es el caso de la politica, la organizacién institucional, la educacion,

la cultura y otras areas importantes de la vida social y politica. El neoliberalismo, en
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efecto, es el conjunto de doctrinas que privilegian el mercado libre como

econdmico propio de la globalizaciébn contemporanea.

Desde luego, esta caracterizacion, que serd breve por las necesidades de esta
exposicion y se vera apoyada en diversos autores y textos. Es necesario reconocer que
solo se puede aspirar a resumir una doctrina y practica que es en realidad bastante
compleja, y en la que también existen voces discordantes, como lo ha demostrado
recientemente en su analisis del movimiento libertario guatemalteco, el sociélogo y

politico guatemalteco Alvaro Velasquez.>2

El neoliberalismo pretende surgir, como lo plantea el prefijo “neo”, como un retorno de
los planteamientos liberales clasicos, tanto en el campo politico como en el econémico.
Por esta razén, muchos de los que rechazan el calificativo de “neoliberales”

simplemente claman que son “liberales clasicos”.

Desde luego, aqui ya se puede presentar un contraargumento que consiste en hacer
ver que las doctrinas deben ser revisadas cuando se enfrentan a contextos nuevos.
Autores como John Locke y Adam Smith escribieron en un tiempo muy diferente al
actual. No se puede retornar, sin mas, a una corriente intelectual que nacié hace mas
de tres siglos, con las ideas filoséficas de John Locke y las teorias econdmicas de

Adam Smith y David Ricardo, en el ambito inglés; con las ideas de Kant y Von

52Alvaro Velasquez, Ideologia burguesa y democracia: Una aproximacion al Movimiento Libertario en
Guatemala y sus discursos, Guatemala, Serviprensa, 2013.
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Humboldt en Alemania, con los planteamientos de pensadores como Jean

Rousseau, en el mundo de lengua francesa, entre otros.

Las situaciones cambian rapidamente, y tres siglos son una extension considerable de
tiempo en la historia humana de las ideas. De este modo, querer regresar y revivir las
ideas liberales originales de autores clasicos que escribieron en los comienzos de la
modernidad europea es un objetivo imposible, si lo que se quiere es interpretar los
fendmenos del presente. Las corrientes filoséficas aparecen y desaparecen, pero
siempre cambiadas y transformadas, para responder a los problemas de cada época.
Aristoteles, por ejemplo, sigue brindando claves para entender el presente, pero sus
ideas originales, por ejemplo, las que se refieren a la esclavitud, la desigualdad natural
de los seres humanos o la inferioridad de las mujeres, no pueden ser aceptadas en la

actualidad.

El neoliberalismo surge, como doctrina, a lo largo del siglo XX en Europa y Estados
Unidos; en el segundo pais, se ve fortalecida por la emigracion de intelectuales,
especialmente austriacos, que huian de los acontecimientos de la Segunda Guerra
Mundial. Entre tales pensadores austriacos destacan, por su enorme influencia
Friedrich von Hayek y Ludwing von Misses. Las ideas de estos pensadores austriacos

se van desarrollando en discusién con los economistas neoclasicos,®® y a pesar de sus

53 Los economistas neoclasicos privilegian un enfoque individualista de la economia, en la cual la nocion
de oferta y demanda se interrelacionan en procesos a través de los cuales la economia se regula a si
misma. El sujeto de la economia neoclasica es el individuo que se centra en maximizar su beneficio. Tal
enfoque, desde luego, sostiene una vision negativa de la participacion del Estado en la economia.
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diferencias, coinciden en un punto: el desprecio hacia el Estado en tanto este s

promover desarrollos de orden colectivista.>*

Se suele ubicar el surgimiento organizado del neoliberalismo en la creacion de la
MontPelerinSociety en 1947. Sin embargo, los intelectuales franceses Christian Laval y
Pierre Dardot ofrecen otra version: esta corriente surge en una reunion celebrada por el
famoso periodista norteamericano Walter Lipmann en Paris en 1938. Sin embargo, los
autores mencionados ven la segunda sociedad como una continuacion de la primera
reunién. En estas reuniones, se va logrando el acuerdo de que la Universidad de
Chicago y la London School of Economics sean los centros creadores y difusores de
las nuevas doctrinas econ6micas y politicas. En todo caso, la agenda neoliberal
terminé centrandose en la Sociedad Mont Pelerin, la cual sigue manteniendo su

liderazgo en la promocién de esta doctrina.>®

Adoptando una vision historica de las ultimas décadas, es notorio que el planteamiento
neoliberal se produce cuando las clases empresariales y financieras se percatan, hacia
mediados del siglo XIX, que sus tasas de ganancia habian disminuido debido a la
progresiva mejora de los sectores laborales. Como se sabe, dichas medidas, que
promovian al Estado como gestor de la economia, habian sido tomadas bajo el

liderazgo del economista inglés John Maynard Keynes, cuyas ideas fueron efectivas

5 Una diferencia que los neo-clasicos piensan en un ser humano que siempre calcula de manera
egoista, mientras los de la Escuela Austriaca consideran que los 6rdenes se desarrollan de manera
espontanea. Asi, por diferentes razones, ambos planteamientos desconfian de los esfuerzos de
planificacién llevados a cabo desde el Estado.

55 Christian Laval y Pierre Dardot, La nueva razon del mundo: Ensayos sobre la sociedad neoliberal,
traduccion Alfonso Diez, Barcelona, Espafa: Gedisa, 2013, pp. 68-69.
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para superar el desastre econdmico producido por la gran

Franklin Delano Roosevelt, no solo logré salir de una crisis tan inmensa, sino que

también se impuso como el lider econémico y politico mundial.

Se considera que el primer pais en que se puso en practica el neoliberalismo fue Chile,
como lo atestigua el famoso trabajo que desarrollaron los llamados Chicago Boys un
grupo de economistas neoclésicos de la Universidad Catolica de Chile, los cuales se
formaron, a través de becas, en la Universidad de Chicago y que fueron puestos en
puestos econémicos importantes por el general golpista Augusto Pinochet,
inmediatamente después de que éste derribara por un golpe de Estado, apoyado por el
gobierno de los EE.UU., al legitimo presidente Salvador Allende, quien incluso fue
asesinado. El modelo chileno, sin embargo, ha sido cuestionado por recientes
investigaciones, especialmente las desarrolladas por el economista chileno Alberto
Mayol.%¢ Similares conclusiones pueden aplicarse a nuestro pais, ante todo cuando
reflexionamos en que la desigualdad, como lo ha demostrado Thomas Piketty, es un

fenémeno global.>’

Posteriormente, la primeraministra inglesa Margaret Thatcher y el presidente
norteamericano Ronald Reagan se embarcaron en la implementacion de dicha

doctrina. Este modelo de pensamiento alcanzé un poder inusitado debido a la caida del

5 Alberto Mayol, ElI derrumbe del modelo: La crisis de la economia de Mercado en el Chile
contemporaneo, segunda edicién, Santiago de Chile, Chile: Editorial LOM, 2013.

57 Thomas Piketty, El capital en el siglo XXI, traduccion de ElianeCazenave-Tapie Isoard, Ciudad de
México: Fondo de Cultura Econémica, 2014.
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socialismo real liderado por la Union Soviética. Este acontecimiento, dra

en 1989. Ya sin la oposicién del socialismo soviético, el sistema econdmico regido por
los EE.UU. se impuso en el mundo; las empresas transnacionales ya no tenian
impedimento para moverse de un lugar a otro buscando una mano de obra més
desprotegida. Incluso la misma China, en un proceso que llama al analisis, se ha
encarrilado recientemente en reformas neoliberales, aun cuando el Partido Comunista

siga con el usufructo del poder estatal.

A un nivel doctrinal, la idea central del neoliberalismo es la tesis de que el libre
mercado constituye la clave para construir las mejores sociedades. Los partidarios de
esta doctrina se han opuesto al control gubernamental porque consideran que este
distorsiona los procesos libres de un mercado, en el cual las decisiones de los expertos
estatales no pueden sustituir el conocimiento que los mismos actores econdmicos
poseen. Como tal, esta doctrina se desarrolla a partir de un individualismo extremo, que
descalifica todo intento de construir el bien comun, desde el Estado, el cual se ha ido
desmantelando desde hace mas de dos décadas, con privatizaciones que supusieron
un robo para las sociedades respectivas, el advenimiento de una nueva casta de

millonarios y un aumento desorbitante de desigualdad.

Por esta razén, en el neoliberalismo el Estado es descalificado de las maneras mas
diversas; en términos generales se le considera una reliquia del pasado totalitario nazi,
el amo de los ciudadanos que estan dispuestos a convertirse en esclavos, incapaces

de asumir sus responsabilidades individuales, y asi sucesivamente. El aparato estatal
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no puede sustituir los planes y previsiones de los agentes econdémicos que C(##

supuestamente mejor que nadie, sus intereses (tesis que sostienen los partidario

Escuela Austriaca de Economia).

El gobierno solo distorsiona el mundo econdémico, causando mayor ineficiencia y
pobreza, como lo mostraron, a juicio de los defensores de esta doctrina, las politicas de
bienestar y organizacion estatal de la economia. Por esta razdn, los neoliberales exigen
la salida del control estatal de toda actividad econdémica, para dedicarse tan sélo a
brindar seguridad y justicia. Si los funcionarios publicos desean llevar bienestar a sus
poblaciones, estos son acusados de caer en el tan temido populismo, término que se

ha puesto de moda, sin que por ello tenga un significado preciso.

Ante todo, bajo esta perspectiva, se debe desmantelar el Estado de bienestar, que roba
a través de los impuestos, para mantener a los que no se esfuerzan por trabajar. Bajo
el influjo de las ideas neoliberales de Reagan, por ejemplo, se hablaba de las reinas del
Welfare, para referirse a las mujeres de color que dependian de los cheques que

recibian del gobierno.

Siguiendo esta estrategia de descalificacion del Estado, los neoliberales exigen que las
empresas del Estado o las que se encuentren bajo control de éste, se privaticen para
brindar mejores servicios. En nuestro pais, dichas privatizaciones alcanzaron su
cuspide en el gobierno de Alvaro Arza. En tal sentido, debe sefialarse que algunos de

los hombres mas ricos del mundo lograron su fortuna por haber participado en tales
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procesos, como es el caso del magnate mexicano Carlos Slim, quien se benefic

cuestionada venta del sistema telefénico mexicano al sector privado.

Se ha creado una ortodoxia econdémica, que exige la apertura de los mercados; la libre
circulacion de los capitales; la eliminacion de las barreras arancelarias; la austeridad
del Estado en cuanto respecto al gasto social; la desregulacion laboral para lograr el
“abaratamiento del despido”. En pocas palabras, el neoliberalismo tiene como objeto y
meta la desregulacion absoluta de la actividad econdémica. Las medidas de este tipo
son aplicadas por instituciones como el Fondo Monetario Internacional y el Banco
Mundial, los cuales condicionan sus planes de salvamento econdmico al seguimiento
de sus medidas, que, sin tomar en cuenta las diferencias entre paises y regiones,
simplemente imponen la ortodoxia econdmica que sus expertos aprendieron en las

universidades norteamericanas.

No esta de mas reconocer que tales politicas solo benefician a los grandes poderes
econdémicos, que no tienen dificultad para sacar a los pequefios agentes del mercado,
debido a que pueden bajar los precios por tiempos prolongados para derrotar a los
competidores débiles. Asi el mercado libre esta realmente lejos de ser tan libre como lo
propugnan sus defensores; todas las actividades humanas, por el hecho de serlo,

exigen un cierto nivel de normatividad.

Por las razones aludidas, a estas alturas de la historia, son evidentes las
consecuencias negativas de este enfoque. La desigualdad ha crecido a pasos

agigantados; el Estado es incapaz de brindar las mas minimas condiciones de alivio
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nuestros grupos empresariales. Como ahora se sabe, la desigualdad y la pobreza

constituyen un campo de cultivo para una delincuencia que crece a ritmo vertiginoso.
Las politicas criminales de un Estado desmantelado, son incapaces de detener este
fendmeno, porgue para combatir los vacios de poder se necesita un aparato estatal

fuerte pero democrético.

¢Por qué la gente, a pesar de los desastres evidentes, sigue siendo convencida por los
defensores del neoliberalismo? Uno de los aspectos mas llamativos del capitalismo
dirigido por esta doctrina es la fuerza que tiene para que los miembros de las diversas
sociedades sigan sus dictados. En este fenbmeno juegan un papel importante los
medios de comunicacion que difunden estas ideas como si fuesen parte del sentido
comun. Si uno hace un analisis de los comentaristas de prensa, notara inmediatamente
gue los partidarios de este enfoque constituyen un grupo significativo, por no decir la
mayoria de los grupos, que opinan en los medios escritos y radiales. Muchas veces
estos comentaristas se limitan a repetir la ortodoxia, sin esforzarse por lograr mayores
niveles de comprensiéon de los problemas comunes. Aun dentro de una corriente tan

dogmatica, existe espacio para mayores elaboraciones teéricas.

Ademas, junto con el predominio del mercado se ha desarrollado un consumismo que
solo se puede sufragar por medio de deudas con tarjetas de crédito o préstamos,
debido a que los empleos son cada vez mas precarios. Por otro lado, muchas de las

politicas educativas han sido ordenadas por instituciones economicas tales como el
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necesidades del mercado laboral. Estas medidas educativas son peligrosas para la

existencia de una ciudadania critica que exige no sélo un quimérico bienestar
econOmico, sino un orden justo. Los jovenes piensan que la universidad es una
institucién para adquirir habilidades que les permitan competir en el mercado laboral.
La verdad ahora enfrentamos la realidad de una generacion que, previsiblemente, no

va a poder vivir de mejor manera que sus padres.

Sin embargo, el neoliberalismo va decayendo poco a poco. Aunque durante los Ultimos
afos los periédicos, los programas de television y otros medios, han promovido esta
doctrina, su ideologia es frecuentemente desmentida por los hechos. Ya no se puede
hablar, como antes, de la eficiencia empresarial; las grandes compariias han resultado
a veces peor que las instituciones estatales. Las empresas privadas también han
entrado en corrupcion; contaminan y no reparan los dafios; las maquilas abandonan de

un dia para otro sus ubicaciones y dejan a sus empleados sin las prestaciones debidas.

Hay empresas grandes que no cumplen con lo ofrecido, y por su tamafo, no hay
manera de que alguien resuelva las quejas de los consumidores. Las empresas
farmacéuticas ocultan las desventajas de sus productos, y defienden los derechos de
propiedad intelectual antes que la salud y la vida de las personas vulnerables. Las
mineras contratan a personal de seguridad con un pasado violento, como se ha visto
recientemente en nuestro pais. De hecho, las poderosas mineras canadienses y

norteamericanas, que por cierto algunas veces funcionan como maquilas, estan siendo
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procesadas judicialmente en su pais por sus practicas ilegales en Guag
Recientemente, los procesos judiciales contra la corrupcion de la politica guatemaltg

han sefialado cOmo empresas mineras participaban en actividades ilegales.

Para entender la nueva forma de las politicas neoliberales, se tiene que ver el otro
componente de la crisis global actual: una globalizacion regida por los criterios de esta
doctrina. Hay otros aspectos negativos de la corriente que pueden criticarse, pero éstos
se examinaran al final de la siguiente seccion. Este expediente permitird dar una
imagen mas precisa del contexto en el cual se debe desarrollar la democracia
constitucional en nuestro pais y si ésta realmente quiere la transformacion

politicosocial.

3.2. Elfendmeno de la globalizacion

El otro término cuya comprensién es necesaria para evaluar los actuales prospectos de
cambio es la nocion de globalizacion, la cual se ha regido por la ideologia neoliberal.
En efecto, al tiempo que se consolida esta ideologia, y a consecuencia parcial de esta,
se da el advenimiento de la globalizacion, la cual ha estado marcada por el predominio
del capital, especialmente el financiero. De este modo, la globalizacion y el

neoliberalismo estan conectados, lo cual no significa que sean lo mismo.

De nuevo, como acontecia con la nociébn de neoliberalismo, el concepto de
globalizacion no puede ser descrito de forma simple, sin dejar fuera algunos rasgos

importantes para el analisis. Se procederd, para su descripcion, de la misma manera
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algunos puntos de vista de escritores académicos, especialmente de talante critico, que

ayudaran a comprobar la justeza de la descripcion de un fenémeno que esta poniendo

en crisis la misma idea del Estado Constitucional de Derecho.

Como es de esperar, el término globalizacibn no tiene un UGnico significado.
Reconociendo las diferentes versiones de este fendbmeno, Javier Noya y Beatriz

Rodriguez, se aventuran a caracterizarlo en funcion de los siguientes rasgos:

1. “La internacionalizacion de distintos aspectos (economia, politica, cultura,
entre otros), y en particular de los mercados financieros y de trabajo con la
interdependencia creciente de los actores involucrados (Estados, organizaciones

internacionales, empresas, ONG, entre otros)

2. El impacto de las tecnologias de la informacién y la comunicacion, y en
particular de Internet, que permite la simultaneidad de las acciones y procesos

en tiempo real.

3. La asimetria en los intercambios, la desigualdad y la injusticia global, lo

gue permite hablar de una ‘interdependencia asimétrica’.”%8

58 Véase Javier Noya y Beatriz Rodriguez, Teorias socioloégicas de la globalizacion, Madrid,
Espafia:Tecnos, 2010, p. 17.
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Depende desde donde se mire, y del lente que se escoja para analizarla, |g
globalizacion es un fendmeno mundial que ha tenido consecuencias positivas y
negativas. Existen incluso movimientos mundiales que claman por un fin a la
mundializacién o por una que no se fundamente en el modelo neoliberal. Estos
rasgos ya previenen contra una vision superficial e ideoldgicamente cargada de
este proceso, una que puede verlo como una época de optimismo, de
oportunidades. Por ejemplo, mientras se pregona la libre movilidad del capital,

se cierran con muros las fronteras entre paises como México y los EE.UU.

El filosofo aleman Michael Reder resume de manera clara el sentimiento de
ambivalencia que despierta este proceso, en un par de parrafos resumidos en la
siguiente cita: “La globalizacidn es un discurso muy controvertido en el discurso
publico... Para unos, la globalizacién es un fenomeno extremadamente positivo.
La creciente economia mundial, argumentan, contribuira al bienestar de todos
los hombres y ayudara a resolver el problema de la pobreza. Ademas, dicen, la
globalizacion es un paso importante en el camino hacia la paz global... Para
otros, en cambio, el fenbmeno revela exactamente todo lo contrario: para sus
criticos, la globalizacién es un proceso politico que no disminuye las diferencias
de poder existentes entre ricos y pobres, entre paises industrializados y paises
en vias de desarrollo, sino que las hace aun mayores. Segun ellos, el Unico
objetivo de las empresas que actian a escala global es maximizar su beneficio,

ajustandose cada vez menos a unos estandares sociales generales. Ademas, en
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la época de la globalizacion el riesgo de guerras no disminuye, sino qug

aumenta.”>®

Otros autores, como James Petras y Henry Veltmeyer critican el proceso globalizador
desde una perspectiva de izquierda mas tradicional, que llega incluso a cuestionar los
desarrollos politicos que han tomado lugar en paises como Ecuador, Bolivia, Argentina
y Brasil. Para estos autores: “La globalizacion esta asociada con politicas neoliberales
de ajuste estructural que fueron disefiadas para crear una economia capitalista a nivel
mundial, organizada asi para liberar las ‘fuerzas de la libertad, la democracia y la

empresa privada’.”®?

Desde el punto de vista del autor de este trabajo, este proceso de expansion global es
un fendmeno cuyo signo positivo no se puede desarrollar hasta que sus aspectos
negativos de orden neoliberal, los que predominan en la actualidad, puedan ser
erradicados. En todo caso, la mundializacion es un fenémeno casi inevitable, en virtud
del aumento de las redes de comunicacion: el internet y sus multiples aplicaciones;
estas herramientas hacen que la gente pueda comunicarse simultaneamente con
personas en todas partes del mundo. Algo puede suceder en Egipto y ser transmitido
en tiempo real a todos los teléfonos celulares del mundo; a veces la gente se acerca
mas a los que viven en otro continente, que a los que se encuentran a su alrededor. El

discurso de la “aldea global” puede ser exagerado, pero sin duda encuentra asidero

59 Michael Reder, Globalizacion, traduccién de Vicente Gémez, Barcelona, Espafia: Herder, 2011, p. 10.
Seguiremos guiandonos con este autor para presentar nuestras reflexiones sobre la globalizacion.

60 James Petras y Henry Veltmeyer, Movimientos sociales y poder estatal: Argentina, Brasil, Bolivia,
Ecuador, México: Lumen, 2005, p. 25.
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gue vuelve imposible la meditacion sobre ellos.

Ahora bien, lo que parece un rasgo peligroso es que la globalizacion econdmica no
puede ser controlada, debido a que la soberania todavia se ejerce al nivel del Estado.
¢,Como se podra controlar y dirigir un proceso de expansion global que no tiene
fronteras si hay encierro en la vision nacional del Estado? ¢Como puede un Estado
desmantelado, por privatizaciones, recortes y criticas influyentes de los centros
ideolégicos neoliberales, controlar todas las transacciones que pasan por sus
fronteras? Hasta la delincuencia transnacional aprovecha los medios de informacion y
comunicacion para poder esconder sus transacciones de la vista de las agencias inter-
estatales de control, las cuales no se dan abasto para evitar la pirateria, el

contrabando, la falsificacion y el blanqueo de capitales.

Si el proceso de la globalizaciébn es inevitable, es necesario dirigirla a una
mundializacién progresiva, en la que se respeten los Derechos Humanos en todas las
partes del mundo, pero esto dificilmente puede lograrse si no se logran instrumentos de
control eficaces. Sélo desde el Estado o desde organizaciones dirigidas por él que sean
verdaderamente fuertes, se puede cuestionar el predominio del libore mercado como
criterio de gestion de la economia mundial. Un medio para lograrlo seria una
democratica constitucion minima de orden mundial, pero esta utopia esta lejos de

realizarse.
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explicado, precisamente este fendmeno se caracteriza por su creacion de desigualdad,

un aspecto que no encuadra con una competencia internacional real en igualdad de
condiciones. La libre empresa mundial condena a los pequefos a ser devorados por los
grandes operadores econdmicos, muchos de los cuales son incluso mas poderosos
gue muchos de los paises méas vulnerables. El tendero de la esquina dificilmente puede
sobrevivir a los precios del Walmart, que ha destruido la mediana y pequefia economia
de paises como EE.UU. En efecto, solo aquéllos que pueden moverse con rapidez y
eficiencia, que puedan talvez sostener sus precios por una buena cantidad de tiempo,
pueden sobrevivir en el terreno de este proceso contemporaneo. No cualquier empresa

es capaz de moverse a un pais que le ofrece mejores oportunidades de inversion.

No es extrafio, por lo tanto, que la globalizacion neoliberal esté dominada por las
grandes empresas multinacionales, que son capaces de funcionar en varios paises
tratando de encontrar las condiciones méas favorables para ellas (y menos favorables
para los sectores laborales), para poder invertir capitales que a menudo no se quedan
en los paises en los que se reproducen, provocando de esta manera, grandes crisis por
la salida masiva de recursos. El fenébmeno de la huida de capitales se hace posible por

la velocidad de las transacciones.

Estas grandes compafias ven realizados sus intereses en lo que se denomina el
Consenso de Washington, un conjunto de recetas disefiadas en los afios noventa para

garantizar que los paises se abran a la depredadora inversion de los paises poderosos,
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especialmente de acuerdo con las perspectivas de los grandes cor

norteamericanos.

Entre estas medidas se consideran la privatizacion de las empresas estatales, la
liberacion de los mercados, disciplina presupuestaria (fendmeno que ha causado
grandes estragos en Europa, desregulacion econémica (medida que afecta a los
salarios, entre otras).®® Para ahondar la presentaciéon de la problematica, se puede
mencionar al académico espafiol Calvo Rufanges quien resume de manera bastante
competente, este consenso: “El Consenso de Washington es la serie de medidas de
politica econémica del llamado triunvirato neoliberal de privatizacion, desregulacion y
libre comercio y reduccion del gasto publico, que se adoptaron en esa ciudad en el afio
1989 y que marcaron las politicas del FMI y del Banco Mundial para los afios

posteriores. Estas medidas fueron, de forma mas detallada, las siguientes:

1) Privatizacién del sector publico, disciplina presupuestaria y fiscal y

austeridad en el gasto publico.

2) Atraccion de inversion extranjera directa, liberalizacion financiar y
comercial, desregulacién de diversos ambitos econémicos.
3) Retirada del Estado de determinados ambitos de intervencién

tradicionalmente en sus manos.”%2

6l\Véase Ramon Casilda Béjar, América Latina y el Consenso de Washington, Boletin Econémico de ICE,
No. 2803, abril-mayo 2004.
http://biblioteca.hegoa.ehu.es/system/ebooks/14120/original/America_Latina_y el_consenso_de_Washin
gton.pdf (Gltimo acceso 13/4/2015).

62Jordi Calvo Rufanges, Globalizaciéon capitalista neoliberal y movimientos antisistémicos, Bilbao,
Espafia: Instituto de Derechos Humanos Pedro Arrupe, Publicaciones de la Universidad de Deusto,
2011, p. 42.
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de las empresas extranjeras.”

Desde luego, las compafiias transnacionales saben que su pobre fama en cuanto al
respeto a los Derechos Humanos puede afectar sus negocios; los consumidores
pueden boicotear sus productos si se enteran de sus malas précticas. Para el efecto,
las grandes companias hacen ruidosas donaciones a las grandes ONG de Derechos
Humanos, como Human RightsWatch o Amnesty International. Se empefian en llevar a
cabo grandes campafias en los medios de comunicacion masivos que muestren su
lado mas amable. Incluso llegaron a firmar el famoso Pacto Global de Derechos
Humanos, en un célebre acuerdo voluntario con la ONU. La presentacién de este pacto
dice: “El Pacto Mundial es una iniciativa voluntaria, en la cual las empresas se
comprometen a alinear sus estrategias y operaciones con diez principios
universalmente aceptados en cuatro areas tematicas: Derechos Humanos, estandares
laborales, medio ambiente y anticorrupcion. Por su numero de participantes, 12,000 en
mas de 145 paises, el Pacto Mundial es la iniciativa de ciudadania corporativa mas
grande del mundo. El Pacto es un marco de accion encaminado a la construccion de la
legitimacion social de las corporaciones y los mercados. Aquellas empresas que se
adhieren al Pacto Mundial comparten la conviccion de que las practicas empresariales
basadas en principios universales contribuyen a la construccion de un mercado global

mas estable, equitativo e incluyente que fomentan sociedades mas présperas.”®?

63 Véase el sitio de este pacto en el siguiente sitio web de la ONU.
https://www.unglobalcompact.org/languages/spanish (Ultima consulta el 26 de abril de 2016).
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“Principio 1: Las Empresas deben apoyar y respetar la proteccion de los

Derechos Humanos fundamentales reconocidos universalmente, dentro de su
ambito de influencia.

Principio 2: Las Empresas deben asegurarse de no ser complices de la
vulneracion de los Derechos Humanos

Principio 3: Las empresas deben apoyar la libertad de Asociacion y el

reconocimiento efectivo del derecho a la negociacion colectiva.

Principio 4: Las Empresas deben apoyar la eliminacion de toda forma de trabajo

forzoso o realizado bajo coaccion.
Principio 5: Las Empresas deben apoyar la erradicacion del trabajo infantil.

Principio 6: Las Empresas deben apoyar la abolicion de las practicas de

discriminacion en el empleo y ocupacion.

Principio 7: Las Empresas deberdn mantener un enfoque preventivo que

favorezca el medio ambiente.

Principio 8: Las empresas deben fomentar las iniciativas que promuevan una

mayor responsabilidad ambiental.

Principio 9: Las Empresas deben favorecer el desarrollo y la difusion de las

tecnologias respetuosas con el medio ambiente.

Principio 10: Las Empresas deben trabajar en contra de la corrupcion en todas
sus formas, incluidas la extorsion y el soborno”.

95



comprometido a respetar los Derechos Humanos por medio del famoso Pacto Global

sobre Derechos Humanos, supervisado por la ONU, si las violaciones no solo
continlian, sino que se agravan con el tiempo. Este pacto, en realidad, solo ha llevado a
la mas cinica retérica, como lo muestra la continuacion en practica de
sobreexplotacion, contaminacion, engafio sistematico y malas practicas de negocios.
Incluso las grandes donaciones que estas empresas otorgan sirven a veces para eludir
el pago de impuestos. Un vehiculo lujoso sometido a pago de impuestos altos, por
ejemplo, puede ser ingresado a nombre de una fundacién caritativa de tal manera que

los impuestos disminuyen significativamente.

En virtud de las circunstancias nacionales, resulta un tanto ingenuo creer en que los
causantes de tanto perjuicio se comprometan a regirse por un régimen de respeto
autoimpuesto para los Derechos Humanos. Lo que las empresas transnacionales
buscan son mayores oportunidades de crear riqueza, aun despojando a las personas
de sus medios de vida. El reciente escandalo respecto a los paraisos fiscales es un

triste recordatorio de este fenémeno.

Ahora puede ser vista con alguna claridad la tesis de que el Estado Constitucional de
Derecho esta en plena contradiccion con los desarrollos de la globalizacion neoliberal.
Desde luego, el desmantelamiento del Estado Constitucional de Derecho significa que
los Derechos Humanos se han quedado sin una red institucional que trate tan siquiera

de mantenerlos.
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gue no cumplen con el minimo establecido por la ley. Se hace caso omiso de la

progresividad de los derechos sociales. Ademas, la realidad es que ese proyecto se
ampliara, como se puede colegir a partir de la experiencia con los sectores
empresariales guatemaltecos, los cuales se han aprovechado de leyes aparentemente
temporales (zonas francas, maquilas, entre otras) volviéndolas permanentes, incluso

para empresas que claramente no necesitan tales politicas empresariales.

Naturalmente, cada vez hay mas gente en condiciones de precariedad, aumentando los
contingentes de posibles emigrantes, de emprendedores que salen a la calle
ensayando todo arte y oficio, y por qué no decirlo, el ejército de desesperados que van
a dar en el crimen comun o, si es posible, en el crimen organizado. El Estado no
responde con politicas integrales, al contrario, responde con mayor represion,
criminalizando la pobreza, como es evidente en las politicas de tolerancia cero, que
desvinculan el crimen comudn de sus raices en condiciones sociales y econémicas

perversas.

3.3. Laglobalizacién neoliberal en Guatemala

En un ambiente en el que predominan los grandes actores econémicos, no deberia
resultar extrafo que las élites empresariales, ante la considerable presiéon de la
competencia con estos, planteen modelos de desarrollo que, haciendo caso de las

consecuencias negativas de cualesquiera regulaciones que afectan los Derechos
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nacionales dificilmente pueden mantener sus grandes margenes de ganancia. Por eso,

también consideran las alianzas con los poderes economicos internacionales en la

explotacion intensa de la mano de obra del pais.

De este modo, se puede ver que ahora no solo se tienen que enfrentar los problemas
tradicionales, provocados por centenarias élites econémicas, sino también se tiene que
responder a escenarios inéditos inducidos por la globalizacién de signo neoliberal,
situaciones que requieren de planteamientos nuevos. Sin embargo, es notable como
los grupos econdmicos se quieren enriquecer por medios ilegitimos antes de perder
frente al peligro de las grandes transnacionales. En el ambito del mercado interno, por
ejemplo, las élites oligarquicas guatemaltecas vuelven a plantear sus intereses en
detrimento del bienestar comin de la sociedad. Los monopolios siguen existiendo
como lo prueba el hecho de que muchos productos de primera necesidad son mas

baratos en las sociedades desarrolladas.

En este sentido, estos grupos econémicos creen que lo que les conviene es pactar con
los poderosos; asi se convierten en socios minoritarios del gran capital global. Los
empresarios creen que deben dirigir al pais para que éste pueda servir a sus planes,
sin que los movimientos sociales puedan trastornarlos. De esta manera, estos
conglomerados se unen al tren neoliberal de la globalizacion, el cual en este momento
exige productos inconvenientes para la viabilidad y sostenibilidad del pais: palma

africana para producir biocombustibles, metales preciosos, mano de obra barata que
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preocupante.

En efecto, lo que hacen los grandes monopolios del pais, con sus planes de
“‘desarrollo” es solo ahondar los problemas estructurales que se han enfrentado a lo
largo de la historia nacional. El principal problema que se debe enfrentar en esta
direccion, es la desestabilizacion nacional y la consiguiente ingobernabilidad que
provoca la movilidad del capital. Como lo vuelve a apuntar Jordi Calvo Rufanges: “En
la globalizacion neoliberal, «la libertad de movimientos de los medios de produccion y
del capital, frente a la inmovilidad de los trabajadores, permite a la ETN amenazar con
deslocalizar, es decir, abandonar su lugar de produccién, si a cambio no obtiene
ventajas». Esto sitla en una situacion de competencia a los Estados para atraer a
estas empresas, con presiones hacia la bajada salarial, exenciones fiscales, recorte de
la proteccion social y de los derechos laborales, para ofrecer un marco mas atractivo

para la ETN.”%* El acréonimo ETN hace referencia a las empresas transnacionales.

Las élites guatemaltecas ven reforzada su tendencia histérica a subordinar la economia
nacional a los dictados de los centros de poder econémico mundiales, como se hizo
cuando este pais fue productor de grana, cochinilla, café, entre otros. Como tal, la
sociedad nacional se ve obligada, a desplazar proyectos de pais mas democraticos e

inclusivos, los cuales deberian estar encaminados a garantizar el consumo interno, aun

64 Jordi Calvo Rufanges, Globalizacion capitalista neoliberal y movimientos antisistémicos, Bilbao,
Espafia: Instituto de Derechos Humanos Pedro Arrupe, Publicaciones de la Universidad de Deusto,
2011, p. 47
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cuando estos no fuesen gran fuente de plusvalia.

social.

En la actualidad, como ya se ha visto, los sectores econ6micos mas poderosos de
nuestra sociedad exigen una rebaja del salario minimo, proyecto que sera criticado en
el proximo capitulo. Esta propuesta viola la misma idea de progresividad de los

Derechos Humanos.

Adicionalmente, hasta hace algun tiempo, se estaba sometiendo a medidas claramente
represivas a la sociedad guatemalteca. El levantamiento guerrillero dio lugar a
procesos de represion de las fuerzas democréaticas del pais. De este modo, los
gobiernos proempresariales desarrollan nuevos métodos legales para mantener el
control del descontento ante el proceso por el cual los derechos se van volviendo mas
débiles. Este proceso de represion se vale abiertamente de la criminalizacién de la

protesta social, tema que se aborda brevemente en la siguiente seccion.

3.4. Lacriminalizacion de la protesta social

Uno de los aspectos que se ha notado con mayor fuerza es el creciente protagonismo
del derecho penal, que ya no se restringe a su minimo poder, sino que se despliega
amenazadoramente con las politicas de tolerancia cero y el Derecho Penal del
enemigo, enfoques que son complementados con el desarrollo de sofisticados medios

de control, especialmente electrénicos, los cuales permiten distinguir a las personas

100



concretas que participan en actividades como marchas, tomas de carretera, plag#

entre otras. De este modo se logra atemorizar a las personas de manera individ

cual afecta los procesos de solidaridad de las protestas sociales.

No se puede tampoco dejar de mencionar el gobierno del miedo. El pensador italiano
Carlo Mongardinin afirma, con una gran capacidad de anticipacién, que es “probable
gue en esta época de transicidbn nos aguarde un largo periodo en que el miedo se
convierta en el principal instrumento de gobierno y en el mayor mecanismo de
obtencion de consenso politico”®®. En efecto, los medios de comunicacién se encargan
de fomentar un ambiente de inseguridad que hace que la sociedad pida mas policia,
intervenciones mas enérgicas; la gente, en los circulos cotidianos de la interaccién
social, sigue exigiendo mano dura, aun cuando esta politica ya haya manifestado sus

evidentes carencias.

En tal sentido, los que se oponen al sistema son mostrados de manera negativa, como
enemigos del progreso, como amigos de la anarquia, como gentes movidas por grupos
internacionales. La presencia de un extranjero, en efecto, puede ser mostrada como
una interferencia inaceptable en los problemas del pais. Estos fenbmenos han sido
vividos recientemente en Guatemala, especialmente en el renglén del rechazo a la

presencia de las compafiias mineras.

65 Carlo Mongardini, Miedo y sociedad. Traduccién de Pepa Linares, Madrid, Espafia: Alianza Editorial,
2007, p. 116.
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quieren vender la idea de que el sistema no se puede cambiar. Los medios noticiosos

de masas, por ejemplo, resaltan y omiten hechos para inducir en los televidentes una
determinada percepcién de la realidad. Este hecho no se puede desvincular de la
realidad de que los medios de comunicacibn estdn en manos de empresarios
poderosos, que son los propietarios, o bien empresarios que presionan a los medios
con retirar o aumentar la publicidad, dependiendo de si los planteamientos sean 0 no

de su agrado y conveniencia.

Se pueden ahora analizar las visiones del derecho penal que subyacen a estas
tendencias de criminalizacion. El enfoque de la “tolerancia cero”, ideada bajo el
patrocinio del Manhattan Institute (institucion financiada por poderosas corporaciones) y
puesta en practica por el entonces alcalde neoyorkino, el republicano Rudolf Giuliani,
hace a un lado las dimensiones sociales de la transgresién y el descontento social,
reduciendo ésta a una cuestion de “mal comportamiento”.®® Bajo esta perspectiva, los
gue protestan contra el sistema son considerados como simples revoltosos o
haraganes. Esto garantiza que se apliquen mecanismos de represion de manera
generalizada. No hace falta notar como este enfoque se adecua a élites locales que,
como la guatemalteca, suelen atribuir las condiciones de vida de los indigenas a la

supuesta holgazaneria de éstos, un prejuicio resistente heredado de la colonia.

66 \Véase el libro de LoicWacquant, Las carceles de la miseria, segunda edicion, traduccion de Horacio
Pons, Buenos Aires, Manantial, 2000.
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Dentro del mismo contexto, se ha desarrollado el derecho penal

enfoque llega a sostener la aberracion moral de que los que se encuentran en contra
del sistema no son personas. Este movimiento represivo, que se opone totalmente al
garantismo en todas sus dimensiones, ha sido defendido por el penalista aleméan
Gunter Jakobs, y ha sido paulatinamente impuesto a través de variados mecanismos,

como el establecimiento de reformas a los cédigos penales existentes.

Ambos desarrollos se han aplicado a quienes protestan contra el sistema global de
injusticia 0 a aquellos que caen en la desesperacion que provoca la precariedad del
sistema. Sin embargo, parece que tales movimientos penalistas son incapaces de
detener movimientos ciudadanos que se han activado en los Ultimos tiempos en
Guatemala. Tales enfoques no son capaces de evitar las protestas contra la
ilegitimidad del sistema, como lo muestran los recientes acontecimientos en el pais.

Lo dicho, muestra la inmensa necesidad de reconstruir y profundizar el Estado
Constitucional de Derecho para ajustarlo a las necesidades que plantea la actual
globalizacion neoliberal. Afortunadamente, se cuenta con recursos tedricos para llevar
a cabo esta labor. En tal sentido, esta tesis contribuye con algunas consideraciones, a

esta magna labor.

3.5.  Conclusion del capitulo

Se puede concluir que el objetivo de que los valores del Estado Constitucional de

Derecho se establezcan en el pais debe exigir, de manera radical, la busqueda de
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para servir a los intereses de los grandes capitales financieros internacionales.

Poderes, que como se ha visto, son gestionados por gobiernos e institucionales
internacionales que, sin asumir ningin mandato del pueblo soberano, establecen los

marcos en que desarrolla la vida ciudadana.

Dada la profundidad del dominio neoliberal a nivel global, se imponen preguntas como
¢Pueden lograse estos objetivos, que, a primera vista, parecen demasiado utépicos?
¢,Como se puede cambiar la inercia politica de una nacién que ha soportado la
injusticia a lo largo de su historia? ¢Como cumplir estas tareas en un orden mundial
totalmente configurado para garantizar los intereses de las grandes empresas
transnacionales? ¢Como se puede hacer coincidir la transformacion democratica y la

insercion adecuada en la sociedad global?

Estas preguntas estan lejos de ser pura retérica: el nivel de injusticia de nuestra
sociedad genera mayor ingobernabilidad, hasta el punto de que no pocos pronostican
qgue nuestro pais enfrentard transformaciones dramaticas en los préximos afios. En
este contexto al derecho le corresponde actualizarse a los niveles global y local para
enfrentar los enormes retos que plantea el porvenir inmediato. Esto es particularmente
importante cuando se toma en cuenta la capacidad de dominio mediatico del sistema,
la cual se apoya y promueve a su vez la criminalizacion de la protesta social, la cual se
ha examinado en este capitulo. No puede lograrse una transformacion profunda de las

estructuras sociales si se consolida una institucionalidad represiva.
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A responder estas preguntas, y otras cuestiones relacionadas, se dedigg®

siguientes capitulos, los cuales proponen maneras de consolidar el
constitucional moderno en una sociedad cuyas practicas cotidianas todavia se

asemejan, en algunos aspectos importantes, a las costumbres del periodo colonial.

En todo caso las respuestas que se analizan hacen uso de algunos planteamientos
novedosos en la teoria del derecho constitucional y del estudio socioldgico y critico del
derecho. Se analizan estos planteamientos, tratando de situarlos y adecuarlos a la
tarea de responder a la situacion de severa crisis de gobernabilidad que enfrenta

Guatemala, en particular, y todos los paises del mundo, en general.

Afortunadamente, muchos constitucionalistas y socidlogos del derecho siguen
pensando en soluciones para problemas como los que afronta el mundo, incluido el
pais. Dichos planteamientos ayudardn a brindar una respuesta a los problemas
planteados en esta investigacion. Es importante, por lo tanto, acercarse a estas lineas
de argumentacion e investigacion, para encontrar las propias soluciones para este pais,

las cuales deben converger con las luchas democréticas a nivel mundial.
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CAPITULO IV

4. El constitucionalismo democrético ante la globalizacién neoliberal

Los capitulos anteriores han sostenido la tesis de que la instauracion del modelo
constitucional de derecho en Guatemala implica cambios draméticos, no solo en las
tendencias juridicas de la historia nacional, sino también transformaciones en la
manera en que se da la integracion dentro de la globalizaciébn neoliberal. Esta
propuesta denota la complejidad que supone la tarea de encontrar soluciones a los
profundos problemas juridicos que asedian a la visién del derecho que domina en el
medio guatemalteco. Este capitulo se dedica a esta tarea; el objetivo es alcanzar un
diagnostico de las dificultades que atraviesa el orden constitucional en Guatemala a la

luz de la problematica que enfrenta la democracia constitucional a nivel global.

En efecto, ahondar en la democracia constitucional, en el contexto contemporaneo,
demanda profundizar algunos aspectos que no han sido enfatizados con suficiencia en
el medio nacional. Las élites guatemaltecas suelen exhibir perspectivas de muy corto
plazo; se trata de salir de los problemas que se plantean en el contexto inmediato. En
la presente crisis de gobernabilidad, por ejemplo, estos sectores demandan, con toda
razon, el respeto de la institucionalidad legal, pero nunca se atreven a apoyar salidas
mas amplias que le brinden un futuro real al pais. En general, los sectores mas
influyentes de la sociedad guatemalteca no han comprendido los desafios mayusculos
gue plantea la democracia constitucional en un orden global que ha desmantelado la

funcidn de bienestar social que le compete al Estado.
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como Guatemala. Esta tarea demanda esfuerzos tedéricos de naturaleza critica. Por

esta razén, es indispensable reconocer los problemas que surgen a partir de la
integracion de los tradicionales problemas guatemaltecos con las tendencias regresivas
de la globalizacién neoliberal. Este andlisis debe apoyarse en algunas perspectivas
constitucionales recientes, las cuales pueden iluminar los problemas que atraviesa el

pais.

Desde luego, los cambios constitucionales siempre han sido atractivos y realizables en
momentos de gran consenso social, tiempos revolucionarios. En el medio
guatemalteco, la interrogante urgente que se hace presente es cOmo hacer para que
los valores constitucionales se puedan desarrollar y realizar en un ambiente penetrado
por la impunidad, la inmunidad, la corrupcién, la injerencia extranjera y la violencia que

viene de diferentes lados.

Esta tarea es aun mas importante en funcion de las actuales tendencias que quieren
hacer de este pais un productor de bienes de exportacién que se aprovechan de la
vulnerabilidad de la mano de obra. No se trata, desde luego, de oponerse a cualquier
plan de desarrollo; la inversion productiva es necesaria en virtud de que no se pueden
satisfacer los Derechos Humanos si no se garantiza, por ejemplo, un empleo digno. En
esta misma direccion, no se debe olvidar que la creciente desigualdad y la carencia
general de empleo solo se convertira en mayor ingobernabilidad en el futuro cercano.

Salir de estas dificultades estructurales requiere politicas estatales de inversion que
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muy limitada, dado que se necesitan recursos para que la poblacion alcance mejores

niveles de vida.

Los esfuerzos juridicos, entre ellos los constitucionales, tienen que aspirar a realizar
una justicia social profunda, deteniendo los procesos de degradacién de las
condiciones de vida de la poblacién en general. La sociedad nacional se encuentra en
un contexto que demanda el compromiso social de un renovado Estado Constitucional
de Derecho, uno que preserve rasgos del anterior, aunque avanzando a nuevas
comprensiones respecto a algunos puntos basicos. Adelante en esta tesis se
examinara si este objetivo se logra con reformas constitucionales o con la promulgacién

de un nuevo texto constitucional.

Las consideraciones de este capitulo permitiran en el siguiente, el Gltimo de esta
investigacion, entender qué cambios concretos necesita nuestro pais, desde luego, a
juicio del autor esta tesis. Las circunstancias, globales y locales, se estan moviendo
con tanta celeridad, que las mas seguras proyecciones pueden resultar superadas por
los hechos. Se vive en una época de transformaciones insospechadas y veloces, en las
gue el enfoque neoliberal debe ser abandonado con el objeto de consolidar estructuras
sociales que puedan desarrollar el potencial humano que se requiere para salir de esta

crisis.
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4.1.

La crisis del modelo constitucional en el contexto de la gobernanza

La globalizacion neoliberal ha traido consigo cambios draméticos en todos los érdenes
de la vida. En la esfera politica, el Estado ha perdido funciones para dar lugar a lo que
se conoce como “‘gobernanza”. En este modelo, el Estado se convierte en un actor,
importante, pero en modo el Unico, dentro de la red de actores que dirigen una
sociedad, ya sea la global o las locales. En la gobernanza se impone la idea de una red

de participantes cuya interaccion determina el futuro de una sociedad.

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, la gobernanza constituye el “arte o
manera de gobernar que se propone como objetivo el logro de un desarrollo
econdmico, social e institucional duradero, promoviendo un sano equilibrio entre el
Estado, la sociedad civil y el mercado de la economia.” Es evidente que la idea de
gobernanza expresa el modo de gobierno que se adecua a los intereses de la
globalizacion actual, en la cual el Estado nacional ha sido desmantelado para que no
existan barreras al poder de las compafiias transnacionales. En este sentido, puede
captarse el cambio de paradigma politico que opera cuando el Banco Mundial propone
la siguiente caracterizacion de la idea de gobernanza:  “El nuevo modelo exige un
Estado mas pequefio equipado con una burocracia responsable y profesional que

pueda proveer de un ‘medio ambiente capacitante’ para un crecimiento liderado por el
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sector privado para desempeiar con efectividad funciones clave como la

economica, y para perseguir una reduccién sostenida de la pobreza.”®’

En este contexto, el Estado pierde su poder frente a instituciones como el Fondo
Monetario Internacional, el Banco Mundial, la Organizacion Mundial del Comercio, la
Organizacion para el Desarrollo y el Desarrollo; ONG’s como Oxfam, Amnesty
International, Greenpeace, para citar algunas de las mas importantes. Y estas grandes
instituciones generalmente no ponen entre paréntesis el dominio de las grandes
compafiias, que muchas veces las financian con generosas contribuciones y campafias
mediaticas. En el caso de la ciudadania guatemalteca destaca la influencia de la
‘comunidad internacional” y la CICIG, entidad que ha venido a dominar el sector justicia

guatemalteco.

La pregunta clave es: ¢ Quién controla el poder de los nuevos actores que han ocupado
el poder del Estado? ¢Qué constitucibn puede Ilimitar el poder de estos?
Evidentemente, a estos sujetos les falta la legitimidad que sélo puede ser brindada por
las decisiones soberanas que emanan de la sociedad o pueblo. En tal sentido, la
nocién de gobernanza carece de legitimidad democratica, ante todo porque ésta no se
ha planteado la necesidad de que el poder de los participantes en la gobernanza
provenga de los consentimientos legitimantes. En efecto, la gran ausencia en el

sistema de gobernanza es el poder del pueblo, el cual se ve reducido a una masa de

67 Citado en Francisco J. Laporta, “Gobernanza y softlaw: Nuevos perfiles juridicos de la sociedad
internacional”’, en: Alfonso Ruiz Miguel, Entre Estado y Cosmadpolis: Derecho y justicia en un mundo
global, Madrid, Espafia: Trotta, 2014, p. 47.
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la sociedad que sufre las consecuencias de sus acciones.

Estamos como lo diria Andrea Greppi en un momento en el que la democracia se
tiende a volver su contrario, la antidemocracia.®® Una multitud de poderes nuevos, no
elegidos democraticamente, se han consolidado sin un cuerpo constitucional que les
haga sombra, sin un acuerdo fundamental que limite sus poderes y defina sus
funciones. Es una realidad nueva para el constitucionalismo que surgié después de la

Segunda Guerra Mundial, el cual va en franco retroceso a nivel global.

Por esta razén, no son pocos los que piden una redefinicion de las distintas
sociedades, para plantear un contrapeso efectivo al poder de los grandes actores
internacionales, dentro de los cuales se hallan las empresas trasnacionales. Luigi
Ferrajoli considera que la solucion radica en la mision de hacer que el
constitucionalismo, en su caso el garantista, supere las fronteras nacionales.®®Un
filbsofo como JirgenHabermas clama por una Constitucion europea que ponga bajo
control la politica financiera de la Union Europea, que ha llevado la pobreza al Viejo
Continente. Este filésofo incluso piensa que es posible alcanzar una comunidad
internacional de Estados y ciudadanos mundiales,”® en consonancia con las ideas de

Emmanuel Kant.

68 Andrea Greppi, La democracia y su contrario: Representacion, separacion de poderes y opinion
publica. Madrid, Espafia: Trotta, 2012.

69 L uigi Ferrajoli, La democracia a través de los derechos: El constitucionalismo como modelo teérico y
como proyecto politico, traduccién de Perfecto Andrés Ibafiez, Madrid, Espafa: Trotta, 2014, p. 171.

70 Jirgen Habermas, La constitucion de Europa, traducciéon de varios articulos a cargo de varias
personas, Madrid, Espafia: Trotta, 2011.

112



Aunqgue utopicas, dichas propuestas deben discutirse. El mundo cada vez

nivel mayor de contaminacién ambiental, lo cual afectara a otros paises que no fueron
tomados en cuenta. Alguna vez, el mundo se pondra en la necesidad de sintonia para
poder tomar medidas que beneficien a los ciudadanos del mundo en su conjunto. Tal
vez eso pueda verse en las décadas siguientes, pero eso es algo muy dificil de
concebir ahora. Hay que recordar que las ideas de los grandes pensadores muchas
veces terminaron por imponerse ante las nuevas circunstancias; lamentablemente, la
politica mundial no tiene la necesaria inteleccién respecto a los grandes interrogantes

del futuro inmediato.

Con esta problematica constitucional global en el trasfondo, en la historia reciente del
pais, se ha hecho evidente la intencién ciudadana de encontrar nuevas formas de
convivencia, punto que requiere cambios constitucionales especificos. Se ha insistido
ya varias veces, y no por un prurito de repeticion que al momento de escribir estas
lineas la sociedad guatemalteca se encuentra inmersa en un proceso de protesta y
resistencia que supera el descontento con la corrupcion, y exige el cese del modelo de

gobierno que ha dominado desde 1954.

Es importante recalcar que estos movimientos no son aislados. Se dan en paises como
Grecia y Espafia, Chile y México, e incluso se hicieron presentes en la denominada
“Primavera Arabe”, proceso que, sin embargo, terminé en conflictos sangrientos debido
a la incapacidad de generar propuestas organicas de cambios, en un tiempo razonable.

Estos fendmenos, en cierto modo, han sido inspirados, al menos en buena parte, por

113



los procesos sudamericanos, los cuales han planteado cambios constitugerg
profundos, al menos en términos de los referentes tedricos del constitucio
europeo y del de los EE.UU. Es bueno examinarlos con algun detalle porque en ellos
se encuentran ideas fructiferas, tomando en cuenta que también se propusieron en
momentos de extrema ingobernabilidad (piénsese los continuos cambios de gobierno
en Ecuador y Bolivia). Sélo analizandolos, se podra entender si tales modelos se
adecuan a la realidad nacional, especialmente en el contexto actual. En efecto, por
mucho que se pueda simpatizar con los cambios llevados a cabo en esos paises,
también debemos considerar con detenimiento las condiciones de nuestra vida e

historia ciudadana.

Sin embargo, no se debe olvidar la situacién de la gobernanza global. Esto implica que
el cambio que se precisa debe ser mas amplio y debe involucrar a todas las naciones
del mundo. Claro, es muy dificil, en esa situacion, saber qué le corresponde hacer a la
sociedad guatemalteca, pero no deja de ser cierto, que los esfuerzos aislados, en un
mundo globalizado, pueden llevar a consecuencias negativas. Es necesario, ahora mas
gue nunca, tomar en cuenta la particular situacion en que se encuentra la realidad

constitucional alrededor del mundo.

4.2. Las tendencias constitucionales en el mundo contemporaneo

Dentro del movimiento constitucionalista moderno se han destacado, por su novedad,
los procesos constituyentes sudamericanos en Ecuador, Bolivia y Venezuela; estos

movimientos fueron antecedidos por la Constitucién colombiana de 1991. Es de notar
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presidentes duraban poco tiempo, en una situacion de inestabilidad inédita. Estos

paises gozan en la actualidad de una notable estabilidad, acompafiada por una mejora
substantiva en las condiciones de vida. Conviene sefialar que tales cambios fueron
precedidos de sendos procesos constituyentes.’”! Hay que reconocer, sin embargo, que

tales paises enfrentan problemas graves, especialmente el caso de Venezuela.

Estas constituciones le dan un lugar muy importante a los valores y cosmovisiones de
sus poblaciones indigenas, especialmente aquéllos relativos a la preservacion y
respeto al medio ambiente, como es el caso de Bolivia y Ecuador. Desde esta
perspectiva, como lo apuntan Roberto Viciano y Rubén Martinez, lo que se intenta en el
nuevo constitucionalismo latinoamericano es la creacion de un sentido material de la
Constitucion; no un concepto formal, sino uno que garantice de manera progresiva, los
Derechos Humanos postulados en el constitucionalismo de posguerra. De esta manera,
estos autores, por las referencias bibliograficas que usan, acercan el constitucionalismo
latinoamericano a una posicién neoconstitucionalista o bien garantista (en el sentido de
Luigi Ferrajoli), para quien la validez substantiva, no so6lo formal, del derecho es

imprescindible.”

71 Para una descripcion actualizada del proceso ecuatoriano puede consultarse el libro editado por Jorge
Nufiez Sanchez, Ecuador: Revolucion Ciudadana y Buen Vivir. Barcelona, Espafia: Editorial Yulca, 2014,
en el cual se presentan las mejoras que ha logrado el gobierno del presidente Rafael Correa.

72 Roberto Viciano y Rubén Martinez, “Aspectos generales del nuevo constitucionalismo

latinoamericano”, en: Corte Constitucional de Ecuador para el periodo de transicion, El nuevo
constitucionalismo en América Latina, Quito, Ecuador: Corte Constitucional de Ecuador, 2010.
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diario los medios de comunicacion informan de los defectos de estos regimenes, sin

tomar en cuenta los logros de tales paises. Es significativo que estos proyectos hayan
sido atacados con la etiqueta de populismo. En efecto, la idea de populismo siempre
trae a la mente multitudes irracionales y volubles que quieren mas y mas y que siguen
a lideres mesianicos. No es raro, pues, que las élites latinoamericanas hayan tratado
siempre de descalificar los proyectos que benefician a las grandes mayorias, utilizando
para ello a medios de comunicacion vinculados al gran capital, nacional e

internacional.”

Tales grupos oligarquicos también han usado otros medios, mas “legales” como el
denominado “golpe constitucional”, como el que fue usado para expulsar del poder al
presidente de Paraguay, Fernando Lugo o al presidente de Honduras en
2009.7°Recientemente se ha empezado a hablar de “golpes de Estado blandos” para
referirse a esos procesos que tratan de restar legitimidad a un gobierno a través de
criticas en los medios de prensa, protestas controladas, injerencia extranjera, entre
otros; medios usados por las élites latinoamericanas para defenestrar a gobiernos. El

caso del gobierno de Dilma Roussef es el ejemplo mas reciente de dicho fenémeno.

La simpatia que puedan despertar las democracias antes aludidas no deberia significar

la negacion de que las naciones que han tomado dicho camino se encuentran

78 Véase el libro de Pedro Salazar Ugarte, Politica y derecho. Derecho y garantias, México: Fontamara,
2013, p. 9
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después de la muerte del lider Hugo Chéavez, lo cual demuestra lo negativo de una

dependencia exagerada de lideres carismaticos.

De nuevo, sin negar los errores de su dirigencia, especialmente la actual, es preciso
reconocer que el régimen venezolano no ha gozado nunca de las simpatias de los
medios de comunicacion mas importantes de Latinoamérica, e incluso de los EE.UU.
En este contexto, los medios de prensa guatemaltecos se han alineado en esta tarea,
dado que las élites guatemaltecas siempre han temido la difusiébn de dichos
movimientos politicos en Guatemala. Tampoco se debe negar que ha habido politicas
erroneas, como hacer depender los programas sociales en factores como el petréleo,

cuyo precio ha fluctuado notablemente en los ultimos tiempos.

Tampoco se puede dejar de mencionar la participacion de los organismos de la
gobernanza global. Grandes ONG como Human RightsWatch (que sigue al gobierno de
EE.UU.) condenan a este pais, mientras hacen caso omiso de lo que pasa en otros
paises que simpatizan con Washington. Desde luego, siempre es necesario lograr
progresos en materia de Derechos Humanos, pero las ONG generalmente implican

intereses de otro tipo.

Tampoco se puede dejar de sefialar la preocupacion del futuro de estos paises, en el
sentido de la continua reeleccion de sus dirigentes, posibilidad que da lugar a

retrocesos antidemocraticos. En ese sentido, debe lucharse para que tales procesos no
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casi mesianicos.

En el caso de Espafa y Grecia los nuevos movimientos constitucionales se relacionan
de manera especial, con las brutales politicas de austeridad que, impuestas en favor de
los bancos, después de la crisis econémica de 2008, han desmantelado un Estado de
bienestar que alguna vez fue ejemplo para todo el mundo. Esta situacion, que favorece
a los banqueros europeos, se ha ido generando alrededor de los movimientos
ciudadanos que defienden los derechos de los desempleados, los que poseen un

empleo precario, los expulsados de sus viviendas, entre otros.

Estos movimientos buscan evitar que se les eche encima la crisis de la deuda que ha
afectado a varios paises en la Unién Europea, en especial a Espafia, Italia, Portugal y
Grecia. En este sentido, Espafia actualmente también ha ganado una triste fama al
mantener un liderazgo negativo respecto a las medidas usadas para criminalizar la

protesta social.

Tales movimientos, especialmente en Espafia y Grecia, se han consolidado logrando
incluso alcanzar el poder, como es especialmente notorio en el caso del gobierno de
Alexis Tsipras, apoyado por el movimiento Syriza. En Espafia, tal proceso ha alcanzado
un triunfo reciente con las elecciones municipales que han roto con el dominio
bipartidista del Partido Popular (PP) y el Partido Socialista Espafiol. ElI gran

protagonista de este cambio ha sido el movimiento Podemos, el cual ha nacido bajo el
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liderazgo de dos intelectuales de la Universidad Complutense de Madrid: Pablo

y Juan Carlos Monedero, este ultimo reconocido autor de influyentes libros en el

de la filosofia politica.”

Los hechos sefialados indican que la crisis que vive Guatemala es expresion de una
problemética mas general, una de alcance global, asociada a un sistema financiero
internacional no sujeto a controles democraticos. Esta problematica implica que la
humanidad aun debe encontrar maneras de salir adelante como un todo, buscando
ideas novedosas que fomenten el desarrollo de una economia que brinda un mayor
nivel de seguridad a todos los miembros de la sociedad. Al momento de escribir estas
lineas, la tremenda ingobernabilidad del pais denota que no se encuentran las ideas

adecuadas para sacar el pais adelante.

74En este sentido, incluso los problemas que enfrenta este pais muestran algunos limites que no se
deben transgredir en el caso de la deuda, tal es el ejemplo de la mencionada austeridad que ha enviado
a la pobreza a grandes sectores de la sociedad espafiola, y que en nuestro pais empieza a ser defendida
por los sectores neoliberales, aun cuando dichas medidas tendrian efectos sumamente catastroficos. A
menudo las clases dominantes no estan dispuestas a reconocer el bien comudn, y se dedican a destruir
cualquier transformacién que trate de beneficiar a una sociedad cuyas mayorias estan cansadas de ser
objeto del mas profundo desprecio. En este sentido, no se debe olvidar que nuestro Estado, fallido en la
opinion de tantos analistas, siempre ha sido incapaz de llevar los beneficios méas elementales a la mayor
parte de la poblacién; un progresivo recorte de servicios publicos esenciales, como el que de hecho ya
se empieza a ver aqui, sélo contribuiria a una profunda y quizas definitiva ingobernabilidad. Tenemos un
Estado cuyos vacios de poder son aprovechados por los grupos del crimen organizado. En general, en
un ambiente de vulnerabilidad y precariedad se dan las condiciones para que se desarrollen las
organizaciones transnacionales criminales, las cuales ofrecen a los jOvenes especialmente, los
satisfactores que el sistema econdmico formal y el Estado les han negado a lo largo de la historia.
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conocerlos para encontrar nuevos caminos. Tampoco se puede negar que la presion

de la gobernanza es muy fuerte. Recientemente los medios de informacion han hecho
evidente que el gobierno izquierdista de Alexis Tsipras ha hecho que Grecia se vuelva
a acomodar a los dictados de los poderes financieros europeos. Muchas personas
todavia se preguntan qué ha pasado realmente: ¢Son tan poderosas las fuerzas de la

globalizacion que no se pueden cambiar?

Para comprender que salidas estan disponibles, es necesario discutir, al menos, un
diagndstico de los problemas que enfrenta Guatemala como nacién, en el contexto de
la gobernanza global del neoliberalismo. Esta estrategia ayudara a localizar los
elementos conceptuales que el constitucionalismo contemporaneo puede ofrecer para
encontrar un futuro viable, inclusivo y justo para Guatemala. Tal vez las soluciones
sean menos grandiosas, pero deben ser cautas para que el pais no siga cayendo mas
en las fauces de los poderes globales, que suelen apoyar a las élites nacionales que se

suman con entusiasmo a sus proyectos.

Desde luego, tal seguimiento se limita cuando se trata de medidas que afectan los
intereses inmediatos de las élites guatemaltecas; en efecto, estas se resisten a pagar
mas impuestos, a someterse a regulaciones de transparencia financiera, entre otras
medidas. Una ciudadania consciente puede, entonces, utilizar estos renglones para
presionar por cambios positivos. Aumentar la carga fiscal de los sectores poderosos

podria ayudar a aliviar las condiciones de vida tan duras de las grandes mayorias de la
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sociedad guatemalteca. Este expediente puede asegurar ese sentido materig

Constitucion que distingue al movimiento constitucionalista latinoamericano.

4.3. Un Estado constitucional injusto y disfuncional

Durante el periodo dentro del cual se formo el neoliberalismo a nivel global, Guatemala
vivio una guerra civil durante mas de treinta afios que dej0 decenas de miles de
muertos y un numero aun mayor de desaparecidos. Muchos universitarios,
intelectuales, y politicos de orientacion democratica fueron asesinados o exiliados por

haber intentado crear un pais diferente.

La dindmica del neoliberalismo puede ayudar a interpretar los acontecimientos politicos
de la historia que se gesta hacia la ultima década del siglo recién pasado. En efecto,
después de la caida del Muro de Berlin, y mientras la guerrilla guatemalteca era
derrotada militarmente, las tesis del neoliberalismo empezaron a ser utilizadas por
columnistas y analistas que aun esgrimen los mismos argumentos en los mismos
escenarios, por nuestros sectores econdomicamente poderosos. Se exigia la reduccion
del Estado, mediante una privatizacién de empresas como Guatel, la Empresa Eléctrica
y Aviateca, las cuales beneficiaron a una élite emergente, que actualmente tiene

miembros multimillonarios.

Ante la idea de la competencia, tan privilegiada por el neoliberalismo, sectores
empresariales empezaron a presionar para obtener tratamientos fiscales ventajosos,

como es el caso de las zonas francas y las maquilas. No debe olvidarse, por otro lado,
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recordar lo selectivos que son los grupos oligarquicos guatemaltecos cuando defienden

un discurso.’”®También hace presente que se debe presionar para que estos proyectos
no sigan vigentes en nuestro pais, dado que los ingresos que se pierden son enormes

y afectan al pais como un todo.

El cese definitvo de hostilidades entre la Unidad Revolucionaria Nacional
Guatemalteca y el Estado guatemalteco, permitio la creacién de una oportunidad para
mejorar la sociedad guatemalteca. En particular los Acuerdos de Paz plantearon
reformas estructurales de la sociedad guatemalteca. Sin embargo, a pesar de los
intentos de mejoramiento democratico contemplados en tales acuerdos, la situacion en
Guatemala ha cambiado muy poco. El Estado continla siendo indiferente y no
concuerda con la realidad del pais. la pobreza afecta a la mayoria de los hogares y las
caracteristicas del modelo econdémico adoptado no favorecen una distribucion

equitativa de los ingresos.

En consecuencia, la crisis contindia, y a menos que se encuentren soluciones integrales
y creativas en el futuro proximo, se puede vaticinar que esta sociedad se ira volviendo
cada vez mas ingobernable, no se diga antidemocratica. Se puede comprobar como las
élites, fieles a su cuestionable proceder histérico, boicotearon un nuevo intento para

mejorar las condiciones de vida de la sociedad guatemalteca. Como consecuencia de

75 VVéase Paul Dosal, El ascenso de las élites industriales en Guatemala 1871-1994, traducciéon de
Ronald Flores, Guatemala: Editorial Piedra Santa, 2005.
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esta miopia, se perfilan una serie de amenazas, especialmente en el terrgoid

derecho laboral, el cual se ve bajo ataque de los sectores empres
especialmente con el pretexto de lograr niveles adecuados de inversion y mayor
competitividad en la economia globalizada proponen el salario diferenciado. De este
modo, la Constitucion de 1985 ha sido sometida a un vaciamiento progresivo. Este
proceso es global, razén que no exime a nadie de combatir dicho fenbmeno en

Guatemala.

De hecho, los grupos oligarquicos han utilizado las crisis para imponer, de manera
sigilosa, sus intereses. Uno de los aspectos mas negativos es la Reforma
Constitucional que se impuso en 1993, después del fallido golpe de Estado
instrumentado por Serrano Elias, ocasion en la cual, hay que reconocerlo, la Corte de

Constitucionalidad mostr6é un papel enaltecedor de su funcion.

En esa ocasion, el rechazo popular y ciudadano contra la corrupcién fue tomado como
pretexto para que se impusiera una reforma que prohibia al Banco de Guatemala
conceder préstamos al Gobierno de Guatemala para que este pudiera solventar sus
eventuales problemas econémicos. Con el pretexto de evitar los problemas de inflacion,
el Estado de Guatemala cay6 bajo las garras de la banca privada que desde entonces
es acreedora del Estado con cantidades tan grandes que la politica gubernamental esta
en manos de los poderes financieros del pais que controlan la deuda interna, con la
mentalidad menos democratica. Cuando un gobierno entra en una espiral crediticia,
una gran parte de sus ingresos son dedicados al pago del servicio de la deuda, en

lugar de dedicarse a la necesaria inversion social; y cae entonces, en una especie de
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cesion de la soberania a los grupos deudores, que muchas veces otorgaron cré@i

manera anémala.

En esta direccién, la negativa a contribuir a sostener el Estado con el aporte tributario
sigue siendo una de las constantes de la historia patria. En efecto, uno de los factores
gue mas inciden en la creacion de un auténtico Estado Constitucional de Derecho es
una adecuada cultura tributaria; en Guatemala, sin embargo, la ya mencionada
carencia de una cultura de pago de impuestos por parte de las élites econémicas sigue
persistiendo. Segun un libro reciente publicado por el Instituto Centroamericano de
Estudios Fiscales (Icefi), institucion que ha destacado en este tipo de estudios, algunos
sectores empresariales centroamericanos no solo reciben exenciones fiscales, sino
también las organizaciones productivas que se basan en la creacion de maquilas y
zonas francas.’”® Estas estrategias econdémicas han sido promovidas por grupos

exportadores con gran peso politico.

Esta modalidad de produccién recibe, en la actualidad, una consagraciéon bastante
peligrosa en la reciente iniciativa de algunos gobiernos centroamericanos: la Alianza
para la Prosperidad del Tridngulo Norte. Este plan ha sido influenciado por nuestras
élites empresariales en colaboracion con los Estados Unidos de América y con el
Banco Interamericano de Desarrollo (BID), no precisamente para promover los
Derechos Humanos de los sectores mas vulnerables, aun cuando parte de la

justificacion es evitar la migracion ilegal hacia los EE.UU. Este documento entra en

76 |cefi, Politica fiscal: expresion de poder de las élites centroamericanas, Guatemala: F&G Editores,
2015, p. 6.
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el famoso Katun 32, disefiado por la Secretaria General de Planificacion (Segeplan) del

Gobierno de Guatemala.’””

El investigador guatemalteco Fernando Valdéz ha mostrado, en una investigacion tan
reciente como exhaustiva, como las élites centroamericanas se unen con élites
globales e instituciones internacionales para organizar sus politicas empresariales.’®
Esto demuestra la sujecidon de nuestro pais a las politicas de las élites globales, tesis
que, en la presente coyuntura mundial, no implica ninguna vision de una conspiracién
global. Simplemente, se trata del fendmeno de la continua desigualdad, que hace que
la riqueza se concentre en menos y menos manos. Se puede prever, en esta direccion,
gue el mencionado plan no podré detener el flujo de migrantes centroamericanos hacia

los EE.UU.

Estos documentos, por su marcada tendencia neoliberal, no toman en cuenta los
grandes desafios como es, en primer lugar, el del cambio climatico. Tampoco
consideran debidamente la desigualdad que, ante un Estado débil, va a significar un
aumento de los peligros del crimen organizado. Un Estado que ofrece incentivos
fiscales pierde ingresos, mas aun cuando la movilidad de los capitales hace que el

dinero deje el pais rapidamente debido a la tecnologia respectiva. Se sabe, en este

77 Todos estos documentos son de facil acceso en el Internet, especialmente en el sitio de SEGEPLAN,
www.segeplan.gob.gt

78 J. Fernando Valdéz, El gobierno de las élites globales: cémo se organiza el consentimiento, la
experiencia del Triangulo Norte, Guatemala: Cara Parens, 2014.
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orden de cosas, que los paraisos fiscales suelen albergar cantidades de dingag

muchas veces superan los presupuestos de paises como el nuestro.
documentos de planificacion solo ofrecen diagndsticos, pero no soluciones concretas
para los grandes problemas. Recientes escandalos han evidenciado la gran evasion de

riqueza que fluia hacia Panama.

La situacion puede ilustrarse con el famoso salario diferenciado, una propuesta que ha
sido impulsada con la justificacion de que se ayuda a sectores geograficos bastante
afectados por la falta de empleo y la pobreza. Como las zonas francas, esta propuesta
podria extenderse y volverse permanente. Véase, por ejemplo, el siguiente pasaje de
dicho plan: “Con el objetivo de fomentar el desarrollo de areas geograficas mas
rezagadas, planteamos la creacion de zonas econdmicas especiales en donde se les
brindara un tratamiento diferenciado a nuevas inversiones. Esperamos que las firmas
alli establecidas generen oportunidades de empleo de alta calidad, mientras el Estado
proveeria la infraestructura y servicios publicos necesarios para dinamizar la actividad
econOmica. La seleccion de estas areas y los mecanismos que utilizaremos para atraer
inversion extranjera directa se basard en criterios costo-efectivos y transparentes,
explorando estructuras alternativas de financiamiento y minimizando su costo fiscal.””®

Cabe mencionar que estas politicas favorecen al sector exportador, razén por la cual
los sectores comerciales, que ven reducido el mercado interno, suelen oponerse a tales
planes unilaterales de desarrollo. En efecto, después de la politica de sustitucion de

importaciones que rigio a Latinoamérica, ahora se proponen politicas basadas en la

79 VVéase Lineamientos del Plan de la Alianza para la Prosperidad del Triangulo Norte, documento que
puede ser consultado en: http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.aspx?docnum=39224313 (dltimo
acceso: 5 de agosto de 2015)
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competir con el gran desarrollo que ha alcanzado China en las ultimas dos décadas,

pero no toman en cuenta cuestiones como el tamafio o la disciplina que puede
establecer un gobierno que ya sélo es comunista por el nombre. China, de hecho, es

una nacion capitalista.

Desde luego, los sectores sociales no oligarquicos se han opuesto a dichas directrices
para el pais. Debe notarse que las politicas empresariales responden a un bien
orquestado plan que tiene como eje, de nuevo, la necesidad de explotar a la mano de
obra guatemalteca para mantener una competitividad que, por su naturaleza, siempre
va a exigir mayores prebendas. La organizacion del sistema juridico, para estas élites

debe subordinarse a estos planes.

Como puede verse, las medidas de los grupos de poder, que han impuesto una
constitucion material, contrapuesta a la formal, han generado mucho descontento
social. La ingobernabilidad crece y es predecible que en el futuro de mediano plazo se
den cambios dramaticos no sélo en nuestro pais, sino también en otras naciones que
experimentan procesos parecidos. Los movimientos politicos en distintas sociedades

del mundo sugieren que habra cambios substantivos en el mediano plazo.
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4.4. Larealidad constitucional de Guatemala

En virtud de lo expuesto en las secciones anteriores, se puede decir que los grandes
desafios y problemas sociales que se viven en Guatemala nos colocan en un periodo
de transicion politica. No se puede seguir en una pendiente interminable de corrupcién
y desigualdad, y por eso, ya muchos vislumbran la necesidad de un cambio profundo
del Estado. Para algunas personas, la Constitucion guatemalteca de 1985 parece
haber sido superada por los hechos, y por lo tanto, es necesario reformarla en algunos

aspectos.

En el proximo capitulo, se veran otras posibilidades, lo cual no obsta para que se
examinen los argumentos de quienes quieren esos cambios en el futuro inmediato. Es
importante analizarlos por su innegable fuerza. En este capitulo, se ponen de
manifiesto las dificultades de esta tarea, en un tiempo de crisis del ideal constitucional

mismo.

Un analisis de las posibilidades guatemaltecas no puede ignorar el contexto global, sin
crear puntos ciegos que después pueden hacer al pais caer en crisis de gobernabilidad
mas serias. El contexto geopolitico también debe ser tomado en cuenta, dado que,
lamentablemente, estamos en la Orbita inmediata de los EE.UU., un pais que esta
consciente de que su poder global va disminuyendo debido a la enorme influencia

econdmica global asociada con los BRICS (Brasil, Rusia, India, China y Sudéfrica).
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sector significativo de personas opina en los medios de comunicacion, es evidente que

hay necesidad de una nueva Constitucion. Para estos, la actual ya no genera un nivel
adecuado de confianza ciudadana debido a que se ha impuesto la Constitucién
material de las élites, una Constitucion que sélo refleja los intereses de los poderes
innombrables, para usar la expresion que ha creado el historiador del derecho

Bartolomé Clavero.

Sin embargo, no se trata tan solo de cambiar una Constitucién. Como lo ha hecho ver
el jurista Jorge Mario Garcia Laguardia, este texto constitucional no ha sido
desarrollado como se prometia. Por ejemplo, la normativa relativa a los pueblos
indigenas no ha sido elaborada de manera explicita. En este sentido, refiriéndose a la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Pueblos Indigenas, el relator de la ONU,
el profesor mexicano Rodolfo Stavenhagen, destacado experto en el tema, hace
mencién directa a la falta de voluntad politica para traducir dicha declaracién en
cambios efectivos en la vida de las colectividades indigenas, siempre dentro del marco

de nuestra constitucion.8®

Similares consideraciones pueden aplicarse a la normativa relativa al agua, un aspecto
gue necesita contemplarse debido a la ya evidente escasez del vital liquido, situacion

problematica que va adquirir matices siniestros en un plazo no mayor de una década.

80 Véase Rodolfo Stavenhagen, Los derechos de los pueblos indigenas: desafios y problemas, en:
Santiago Bastos (compilador), Multiculturalismo y futuro en Guatemala, Guatemala: Flacso/Oxfam, 2008.
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Se ha visto cdmo el mandato constitucional de crear una ley de aguas

simplemente ignorado, como pasa con la ley que regira las disposiCia

constitucionales relativas a las comunidades indigenas. Dada la insistencia de los
grupos empresariales podria concebirse medidas, por ejemplo, pequefias reformas
constitucionales, para facilitar la privatizacion o, como ahora se estila, concesion del
agua, bajo el conocido argumento de que lo que es publico no es cuidado de una
manera adecuada por la colectividad. Este argumento ha sido cuestionado por
especialistas que han estudiado la propiedad de indole comunal, como es el caso de la

economista Elinor Ostrom.

Cuando nuestra Constitucién fue promulgada en 1985 muchos de estos problemas no
se habian hecho evidentes; incluso la globalizacion no se habia dado en su actual
forma debido a que, como ya se ha sefialado en capitulos anteriores, esta no se
desarrolla sino hasta la caida del denominado “socialismo real”, fendmeno que culmina

con el derrumbe del Muro de Berlin, en el afio de 1989.

Tampoco en 1985 se enfrentaba la actual crisis de violencia y el desarrollo del crimen
organizado, cuyos intereses han penetrado un Estado débil, incapaz de brindar
soluciones a las demandas de la mayor parte de la sociedad guatemalteca. En ese
tiempo, por ejemplo, no habia las maras, mismas que surgieron con el retorno de
jovenes de los Estados Unidos de América, pais en el cual habian vivido de manera

ilegal.
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las leyes de mano dura, o supermano dura, han fracasado de la manera méas rotunda,

hasta el punto en que la violencia y la corrupcién han alcanzado cotas inimaginables.
Muy pocas personas se atreven, en estos tiempos a abrir un negocio pequefo, aun
cuando haya gran necesidad econdmica, ante el peligro inmediato de que sea sujeto de
extorsiones cuyos centros de operaciones, hay que notar la contradiccion, se
encuentran en las mismas carceles, ingobernables para un corrupto sistema

penitenciario.

45. El desarrollo constitucional en Guatemala

Lo que hace tan complicado plantear un cambio constitucional, en el caso de nuestro
pais, y a reserva de lo que se dird en el proximo capitulo, es que este debe asentarse,
no solo en cambios sociales y ciudadanos que busquen transformar la estructura

profunda de nuestra sociedad.

Tomando en cuenta la necesidad de involucrarse en cambios globales, los ciudadanos
de este pais tienen que seguir el propio ritmo social, dictado por sus circunstancias, por
sus tradiciones, por los fines que se proponga la colectividad, siempre y cuando estos
sean consistentes con los logros que ha significado el discurso de los Derechos

Humanos a nivel global.
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en crisis, proponiendo nuevos modelos de convivencia politica y desarrollo econémico.

Nuestra tradicidn politica, al ser de cufio aristotélico, incluye la nocién de bien comun,
uno de los aspectos ignorados por el desarrollo de la globalizacion neoliberal, que sélo
piensa en el interés individual. Ideas existe, pero son muchas veces encubiertas por la

ortodoxia neoliberal.

Desde luego, estos planes de pais van a ser atacados por las élites de siempre, como
lo sugiere la historia nacional. Alun tenemos, lamentablemente, muchos grupos
influyentes que asumen una realidad ya traspasada por los hechos. La sociedad
guatemalteca, sin embargo, debe estar en guardia para que este proyecto no vaya a
prolongar los intereses de los grandes grupos econdmicos. Tampoco se pueden
proponer utopias irrealizables, porque para sofiar no existen limites. Se deben
proponer planes de pais informados, realistas, que puedan apoyarse en constituciones
con suficiente fuerza normativa y eficacia. Para esto sera necesario y conveniente que
las sociedades de los diversos paises presionen para que la globalizaciéon ya no sea

Unicamente dictada por los intereses de los grandes consorcios econémicos.

Se empieza a notar la necesidad de un Estado menos formal pero fuerte, que no olvide
el principio del bien comun, o sea, uno que ponga todas las instituciones, todas las
leyes democréticas y constitucionales para que los ciudadanos alcancen la libertad, la
dignidad, la paz, la justicia, la cultura, la unidad, en definitiva, el bienestar general y el

ordenamiento de la democracia verdadera. El enfoque garantista puede ayudar en esta
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aquéllos que se refieren a los miembros mas vulnerables de las diversas sociedades.

Los problemas histéricos con la consolidacion del Estado de Derecho, especialmente
en su version constitucional, ya no son Unicamente relativos a nuestra accidentada
historia politica. Los acontecimientos recientes de la historia politica han puesto al
Estado y la sociedad guatemalteca en manos de los poderes econdémicos de

Guatemala, que estan en consonancia con los poderes econémicos transnacionales.

Es obvio, a partir de lo visto hasta aqui, que la proclamacion de valores
constitucionales no es en si misma un factor exclusivo capaz de cambiar, de manera
radical, la mentalidad y las practicas de una sociedad como la guatemalteca, por esta
razén, no es dificil entender que ideologias que hasta hace poco se consideraban parte

de la historia, hayan hecho su reapariciéon en el contexto nacional contemporaneo.

Pero las ideologias, en cierto sentido, siempre son necesarias; sin un sistema de ideas
mas o menos claro y coherente no se puede avanzar en la transformacion positiva de
la realidad. Es claro que uno de los factores que se necesita impulsar es la creacion de
las condiciones sociales que permitan el arraigo de una forma de gobierno realmente
democratico y respetuoso de los Derechos Humanos, pero esto no puede ser hecho al

margen de las luchas ideoldgicas.
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Estas reflexiones se pueden fortalecer con el discurso de los Derechos Humalaé

se puede olvidar que el Art. 28 de la Declaracién Universal de los Derechos Hu
determina que “Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social e
internacional en el que los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion se
hagan plenamente efectivos”. La pregunta que se plantea es si el pais cuenta con
recursos culturales y politicos para reformar el Estado de Guatemala, siempre de
acuerdo con una vision democrdtica, garante de los Derechos Humanos,
especialmente cuando el mundo enfrenta problematicas que ponen en riesgo la

naturaleza en cuyo seno vivimos.

Es preciso identificar desarrollos alternativos que traigan beneficios reales para
sociedades acostumbradas a la injusticia. A pesar del discurso de la falta de
alternativas, de las visiones “realistas” todavia hay elementos para construir un
auténtico Estado Constitucional de Derecho en éste pais, y en los demas paises del
mundo que se propongan metas similares. Estas visiones deben abordar los problemas

econdmicos y ambientales.

Para esto es necesario que los sectores que dirigen la economia nacional disefien
proyectos que impulsen a un pais que tiene potencial en sectores como el turismo, la
produccion de oxigeno, esto es, renglones que son autosostenibles, actividades que
prometen no agravar sus problemas estructurales de este pais. Guatemala cuenta con

los insumos intelectuales para poder ubicarse en el mundo globalizado actual.
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reflexiones sisteméticas, histoéricas, realizadas en los capitulos primero y segundo; y las

coyunturales que presenta la globalizacion neoliberal, esto es, aquellas politicas
proempresariales que actualmente enfrenta el pais, y que se han desarrollado en este

capitulo y en el anterior.

4.6. Conclusion del capitulo

En este capitulo han ido quedando claros los nuevos contextos que demanda la
consolidacion del Estado Constitucional de Derecho en el mundo, en general, y en
nuestro pais, en particular. Se ha visto como el contexto de la gobernanza provoca
problemas para el mismo ideal del Estado Constitucional de Derecho, debido a que
hace que la sociedad ya no tenga poder de control sobre entidades supranacionales

gue deciden aspectos cruciales como es el caso de las politicas econémicas.

Del mismo modo, se han examinado los nuevos movimientos constitucionalistas
alrededor del mundo, especialmente los que se han dado en América del Sur y en
Espafia. Esto explica que los nuevos movimientos de cambio constitucional en
Guatemala no estan funcionando en el vacio. La gente esta demandando nuevas
formas de organizacion politica que puedan responder ante el descalabro del mundo
globalizado. Como sabemos, tales demandas han sido exacerbadas por la actual crisis
nacional que, empezando como una protesta contra la corrupcion del Estado, ha traido

como consecuencia demandas para repensar el Estado. Desde el lado, critico, sin
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perspectivas. La tarea de seguir estos modelos debe estar moderada por una reflexién

de las circunstancias del pais.

En este sentido, y sin necesidad de postular la imitacibn de estos modelos, es
importante reconocer que nuestro pais demanda nuevas soluciones para sus
problemas emergentes, y dichas respuestas demandan mayor atencién a las
perspectivas sociales. Tal es el caso de las necesarias medidas ecoldgicas que deben
tomarse para afrontar problemas ambientales como el del cambio climético, dado que
nuestro pais se encuentra en una posicion particularmente vulnerable en lo que
respecta a los desastres que puede provocar tal fendbmeno, provocado por el

calentamiento global relacionado con el uso de combustibles fosiles.

En el siguiente capitulo, se examinan algunas salidas para poder superar la crisis que
actualmente vive el pais. Vemos un escenario probleméatico en los siguientes afios,
pero es hora de empezar a notar los verdaderos desafios. Es necesario hacerlo
tomando en cuenta el momento problematico que vive el mundo. Aunque es valido

preguntarse si el mundo ha estado alguna vez en un Estado de verdadera justicia.
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CAPITULO V

5. Prospectos juridicos para el futuro de Guatemala

Los anteriores capitulos han examinado los problemas generales, historicos y actuales,
gue Guatemala ha enfrentado para establecer una armonia entre los principios del
derecho, especialmente los recientes de orden constitucional, y la realidad
sociopolitica. Entre tales problemas destaca la forma en que las élites econémicas han
impedido la consolidacion de proyectos ciudadanos que, a largo plazo, garanticen una
sociedad gobernable. Un pueblo a merced de los intereses de pequefias élites no
puede generar modos valiosos de vida para la ciudadania en general; lo Unico que se

logra con estas politicas excluyentes es aumentar el descontento social.

Esta nacion, como todas las de América Latina, no surgié de un consenso como el que
se dio con los EE.UU. (sin contar la opresién de las tribus indigenas); surgié de un
encontronazo entre pueblos con culturas distintas, para decirlo en términos cercanos a
los de Luis Cardoza y Aragén. Es ocasion de volver a recordar que las grandes
mayorias no solo vieron conculcados sus derechos, sino que tuvieron que recibir la
afrenta de no ser reconocidos como seres humanos, primero doctrinalmente (con
Sepulveda), y después como cuestion de hecho, a juzgar por las miserables
condiciones de vida que les fueron impuestas por los conquistadores y sus
descendientes que son retratados de manera certera por Severo Martinez Peldez en su

Patria del Criollo.
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abismos sociales que represent6 nacer del choque violento entre dos civilizaciones, la

occidental y la indigena. Se ha visto como las marcas de origen siguen incidiendo en la
conflictividad del pais, situacién que gira alrededor de la divisién entre el indigena y el
criollo, y en términos méas generales, entre los ricos y los pobres. Estos problemas
apuntan a una falta de integracion ética que es parte substancial de la historia patria.
La falta de una ética politica consolidada se deriva de los abismos primigenios de esta

sociedad que no ha tratado de buscar bienes compartidos por toda la sociedad.

En la actualidad, este eje fundamental de conflictividad se ve agudizado por una
globalizacion neoliberal que, a juzgar por el creciente levantamiento social alrededor
del mundo, se encuentra en un periodo de crisis en el cual se multiplican y ahondan los
problemas de desigualdad, ajustados con una situacién ambiental que sitla al mundo
en una coyuntura inédita, en la cual se pone en cuestion la misma supervivencia digna
de la humanidad. Esta ya no es una posicion catastrofica; hasta los Estados Unidos se
ha puesto actualmente en guardia contra los efectos negativos del cambio climatico.
Aun tomando en cuenta esta tardia conciencia, no se puede dudar que nuestros paises
pobres serdn los que pagaran la inmensa contaminacion que ya han producido los

paises desarrollados.

Este capitulo, el dltimo de esta investigacion, se concentra en buscar soluciones y
escenarios que permitan entender los senderos por los que la sociedad guatemalteca

debe transitar en los proximos afos. Dicha tarea nunca es facil, especialmente cuando
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en juego. La manera de actuar en la presente coyuntura determinard la capacidad de

crear una sociedad respetuosa de los valores constitucionales, una colectividad que se
decida a vivir tomando a la dignidad humana como punto de referencia politico, cultural,
econOmico, social y juridico. Solo entonces el pais serd un genuino Estado

Constitucional de Derecho.

La situacion se complica porque Guatemala se encuentra en una situacion de crisis
nacional debido a la caida del Estado corrupto de las uUltimas décadas. En efecto, al
tiempo de escribir esta disertacion, la sociedad guatemalteca esta enfrentando una
crisis politica profunda que hunde sus raices en una corrupcién ingente, que supera lo
gue muchas personas habian imaginado. Virtualmente todo el gobierno de Otto Pérez

Molina se ha mostrado como una maquinaria de corrupcion.

Esta situacién ha agudizado la incertidumbre en que la misma idea de democracia
partidaria va perdiendo todo su sentido debido a la cinica mercantilizacion que entra a
través del financiamiento de los partidos politicos y otras fuerzas disgregadoras del
ejercicio politico. La profundidad de los cambios que se avecinan se hacen claros
cuando se toma en cuenta cuales son los poderosos sectores oligarquicos que no han

podido hacer valer su historica impunidad.
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crisis politicas mas profundas de las que se tenga noticia. Esta crisis de legitimidad se

debe a la constatacion de que se habia operado una captura mafiosa del Estado por
parte de grupos politicos, militares y empresariales. Esta lamentable realidad fue
develada por la Comision Internacional Contra la Impunidad en Guatemala (CICIG) y el
Ministerio Publico. Estas instituciones, con el apoyo de la ciudadania, han descubierto,
en particular, la manera en que se habia empotrado la corrupcion en el Estado, a través
de redes de corrupcion y trafico de influencias que afectaron a la Superintendencia de
Administracion Tributaria (SAT) y el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social (IGSS),

y otras instituciones como el Congreso de la Republica.

La primera red de corrupcion descubierta, la de defraudacion aduanera, llegaba hasta
la vicepresidenta, a través de su secretario. La vicepresidenta, debido a diversos tipos
de presion, entre ellos, el de la ciudadana se vio obligada a renunciar, propiciando una
crisis sin precedentes en la historia del pais. Esta crisis llevo hasta la obligada renuncia
del presidente de la Republica y a la persecucién penal de gran parte de los
funcionarios de su gobierno. Dicho escandalo ha sido seguido por otras denuncias y
acusaciones gque han llevado a los tribunales incluso a prominentes personajes
empresariales. La profundidad del cambio politico se hace evidente a partir de la
persecucion de los grupos con mayor poder econémico.

Sabiendo lo que se podia venir, no resulta extrafio que la clase politica y la élite

oligarquica guatemalteca se haya opuesto, en diferentes momentos, y de diferentes
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crisis, sectores de poder de la sociedad guatemalteca se hacian eco de la demanda de

gue este ente ad-hoc dejara Guatemala. La contraofensiva de la CICIG tuvo lugar en

ese momento.

Para comprender las verdaderas dimensiones del problema de la corrupcién deben
visualizarse las raices profundas de este fendmeno. Ya se ha dicho que la corrupcion
es tan vieja como otros males; en el capitulo respectivo, se tuvo la oportunidad de
mencionar el tipo de corrupcién que se ejercia durante la época colonial, en la cual
regia un derecho indiano que siempre fue afectado por la distancia y el tiempo que
implicaba esperar una orden o una decision desde Espafia. Como se ha visto, la
institucion de la solicitacion (“se aplica, pero no se cumple”) hacia que las autoridades
de las colonias no pusiesen en préactica las 6rdenes emanadas de la Corona espariola.
Asimismo, cabe preguntarse la manera en que la antigua costumbre de vender cargos
también pudo haber influido en la generacién de una cultura de la corrupcién. Por otro
lado, no debe olvidarse que los grupos oligarquicos se han ido constituyendo alrededor
de las grandes posibilidades de corrupcion, como pasé durante el tiempo de la Colonia,

en el que buena parte del comercio se hacia a través del contrabando.

Tampoco puede dejarse de lado la observacion de que cuando hay un abismo entre
discurso juridico y realidad social, la corrupcion y la distorsion del aparato publico no

puede extranar.
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precision los fenbmenos a caracterizar. Por ejemplo, cuando se habla de corrupcién

como una acciéon de un funcionario publico que se aprovecha de su cargo para
satisfacer un interés personal, no siempre pecuniario, se tiende a olvidar que la
corrupcion se da asimismo entre agentes que no son funcionarios de gobierno. Un
ejemplo notable del fendmeno de la corrupcion en el @mbito de las grandes compafias
fue el de la empresa Enron, la cual mantenia relaciones dudosas con el gobierno del

presidente norteamericano George W. Bush.8?

Otros paises desarrollados también han vivido este fendbmeno, como es el caso de
Espafia, en donde la misma familia real se ha visto envuelta en escandalos de
corrupcion. Tales fendmenos dan pauta a pensar que se vive una epidemia de este
flagelo en todo el mundo, gran parte de la cual radica en la colusion entre grandes
empresas y gobiernos. Hubo un tiempo en el que las grandes compafias
norteamericanas podian incluso deducir de sus impuestos las cantidades entregadas
en calidad de soborno.

Desde luego, hay muchas préacticas que pueden ser calificadas como corruptas o no
segun la posicion o el contexto cultural respectivo; algunas personas piensan que la
pertenencia a una escuela de élite, por ejemplo, conlleva una red de contactos que

después pueden traducirse en capital social para llevar a cabo los propios proyectos e

81 Véase el articulo de Tom Frank, “Las mil y una estafas de Enron”, en: Le Monde Diplomatique,
Empresas y estafas: Generacion de renta a cualquier precio, valores bursatiles, espionaje comercial,
Enron, contabilidad especial y mistificaciones financieras, Santiago de Chile, Chile: Editorial AUn
Creemos en los Suefos, 2006.
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mundo inglés, especialmente Inglaterra) es ampliamente aceptado en el mundo, lo cual

no obsta que sea objeto de critica por aquellas personas que no gozan de las
oportunidades de establecer contactos Utiles desde la juventud. Tales préacticas, sin

dudarlo, ahondan la desigualdad.

Queda claro, pues, que el ambito politico, a nivel local y global, constituye el area en el
cual la corrupcion causa mas dafo. El jurista Jorge F. Malem Sefia confirma este
punto: “Practicamente ningun pais occidental, con una democracia representativa, ha
podido evitar el efecto polucionante que tiene el dinero sobre la actividad politica...Eso
se debe en parte a que las campafas electorales son muy intensas y costosas,

mientras que los recursos son siempre escasos”.8?

Esta corrupcion politica hace que las decisiones colectivas no se orienten al bien
comun, sino solo a resolver los problemas y beneficiar los intereses de los que
“‘invierten” en las campanas. Parece ser, en consecuencia, que la solucién radica en
crear mecanismos de transparencia y fiscalizacion que puedan evitar dichas practicas;
de hecho, de manera acertada, la sociedad guatemalteca esta en vias de reformar la

Ley Electoral y de Partidos Politicos, con el afan de evitar este flagelo.

82 Jorge F. Salem Sefia, La corrupcién: Aspectos éticos, econdmicos, politicos y juridicos, Barcelona,
Espafia: Gedisa, 2002, p. 17.
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comun muchas veces exige restringir la libertad individual, especialmente en un campo

tan sensible para el bienestar de una sociedad que ha perdido la oportunidad de poder

expresar sus decisiones politicas electorales de manera adecuada.

La forma en que se da la corrupcion total de la sociedad es clara. El Estado sirve para
darle forma legal a las transacciones econémicas; para que se legitimen tal tipo de
operaciones se necesita la corrupcion en el Estado. Muchas empresas guatemaltecas
son mediocres y mal organizadas; se necesita entonces de la ayuda del Estado, el cual
sigue las directrices de los financistas. A este respecto, es notable el trabajo hecho por
el cientifico politico Joel Migdal quien sostiene que el Estado no es una entidad aislada
de la sociedad, sino que es un campo de fuerza en el que se expresan las dinAmicas
sociales. Este autor reconoce que tenemos una imagen del Estado, y a menudo
actuamos conforme a ella (como cuando respetamos sus reglas de migracion), pero

también existen practicas (como la corrupcién) que reflejan las relaciones sociales.83

No puede resultar extrafio, entonces, que las grandes compafiias transnacionales
también precisen de la corrupcién, para hacer sus corruptelas contables, para pagar
menos impuestos. Reportan pérdidas en un lugar, para obtener subsidios del Estado,
envian el dinero a paraisos fiscales, o a lugares donde se pagan menos impuestos. El

reciente caso de los Panama Papers, demostré el ingente tamario de tal problema.

83 Joel S Migdal, Estados débiles, Estados fuertes, traduccién de Liliana Andrade y Victoria Schussheim,
México, D. F., Fondo de Cultura Economica, 2011, p. 44.
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establecidas para realizar dicho objetivo. Por eso es necesario, ir creando nuevos

esquemas legales que endurezcan las medidas para que las compafiias
transnacionales no sigan promoviendo estos escenarios. En ese sentido, es necesario
crear instancias de justicia internacional, que al igual que los crimenes de guerra,
tengan jurisdiccion internacional. Si esas medidas no se ponen en juego, entonces el
saqueo legal seguird funcionando y los perdedores seran, como siempre, los sectores

mas vulnerables, especialmente en el caso de las sociedades menos desarrolladas.

En todo caso, queda claro que la corrupcion es un problema que afecta a la sociedad
como un todo, razén por la cual es importante buscar no sélo las reformas politicas,
sino también cambios sociales de gran calado. De otro modo, seguiremos lidiando con
problemas casi irresolubles, como es el de extirpar a una clase politica cuyos
substitutos pueden aparecer en cualquier lugar en cualquier momento. Es como querer
acabar con el crimen organizado capturando a los capos, cuando existen miles que
estan dispuestos a tomar el puesto vacante. Resulta claro, pues, que la lucha contra la

corrupcion debe ser en todos los @mbitos.

5.2. Los limites de la transparenciay la fiscalizacion

A los ojos del analista contemporaneo puede quedar claro que lo que se precisa para
obtener un gobierno que responda a las necesidades sociales radica en la

implementacion rigida de una serie de medidas de transparencia mas efectivas y
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profundas. Sin embargo, las medidas de transparencia contra la corrupcién

suficientes para construir el Estado que garantice el bien comun.

La transparencia establece politicas de control de los administradores publicos, pero no
indica hacia donde debe ir, el bien comun. Como lo apuntara el fildsofo guatemalteco
Jorge Mario Rodriguez, en una actividad académica realizada en julio de 2015 en el
Museo Universitario, es necesario crear medidas que garanticen la confianza
ciudadana para construir el futuro de nuestra sociedad. El control del gobierno también
debe conjuntarse con medidas que aseguren la posibilidad de que la sociedad
construya un mundo en comun, para decirlo en las palabras del teorico francés Pierre

Rosanvallon, el cual menciona el filésofo Rodriguez en su conferencia.?

En efecto, es de comun conocimiento que el control y la transparencia también puede
ser objeto de abuso. Imaginémonos un gobierno honesto, que decide llevar a cabo
proyectos profundos que despiertan la oposicion de sectores poderosos. No es dificil
figurarnos que, en un momento dado, los sectores con mayor poder social, organizan la
oposicién y empiezan a manipular la visidon social de cierto asunto. Estos grupos,
apoyados por grandes poderes medidticos y campafas costosas, empiezan a
establecer mecanismos de control y transparencia que no dejan trabajar, y finalmente
hacen fracasar, los planes de gobierno que no se acomodan a sus intereses. En ese

sentido, cabe apuntar que el fendmeno de la corrupcion también ha alcanzado a los

84 Pierre Rosanvallo, La contrademocracia: la politica en la era de la desconfianza, Buenos Aires,
Argentina: Manantial, 2007.
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medios de comunicacién, especialmente los vinculados con grandes

transnacionales, como es el caso de la CNN.

Por eso, en la actualidad, se suele hablar de golpes de Estado blandos, los cuales han
tratado de ser orquestados en paises como Venezuela, Ecuador y Bolivia.
Recientemente, el gobierno brasilefio ha caido en lo que parece ser otro golpe de
Estado blando. Al margen de los grandes errores cometidos por todo gobierno, es
obvio que la lucha contra el sistema de poder de los grandes poderes econémicos en
América Latina est4d plagada de mucha manipulacion por parte de los grandes
consorcios mediaticos. Es cierto que las redes sociales han roto el monopolio de estos
medios, pero aun estd por verse cuél es el verdadero alcance de estas formas,
relativamente nuevas, de participacion ciudadana, que también pueden prestarse a

otras formas de manipulacion.

No debe olvidarse, en este contexto, que aun estas redes se pueden utilizar de mala
manera, como cuando se echan a rodar rumores e informacion deliberadamente
distorsionada, como ha sucedido en tiempos recientes en nuestro pais. La informacion
de las redes no es facilmente comprobable; las opiniones que circulan en ellas no
tienen ninguna garantia de calidad. En todo caso, aun el mundo no esta plenamente
consciente de los efectos de las nuevas tecnologias de la informacion, las cuales

pueden ayudar incluso a establecer politicas de control de la ciudadania.

En conclusion, para erradicar la corrupcion no basta con acudir a medidas de

transparencia, las cuales, desde luego, siempre van a ser necesarias. El objetivo debe
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sin embargo, es un fin que precisa de un arreglo profundo de nuestra realidad juridica,

politica y social. La lucha contra la corrupcién es en todos los ambitos y concebir la
misma solo en el &mbito penal es un error, porque si hay tantos procesos judiciales
penales, es claro que todos los tamices que existen para no llegar a ese extremo

fracasaron y no se ha hecho nada para hacerlos funcionar.

Solo si existe confianza se puede construir un pais en comun, tarea que demanda de
cada ciudadano colaboracion, moderacién de sus intereses y entusiasmo para las
grandes tareas que vienen adelante. A acceder a esta situacién de concordia supone
una serie de luchas relativas a la recuperacién de la politica, de la economia y los
valores (ética). Gran parte de esta tarea consiste en hacer que la ciudadania pueda

vivir de acuerdo a los valores reconocidos en un texto constitucional.

Desde luego, cambios constitucionales se hacen necesarios, pero no se pueden lograr
mayores cambios si la Carta Magna no se convierte en un documento que refleje los
valores compartidos. Esto implica que la raiz de problemas como la corrupcién no se
deben atribuir sélo a los politicos o0 a los empresarios; la corrupcion ha alcanzado tales
cotas, simplemente porque muchos ciudadanos aceptan incurrir en practicas
cuestionables en su vida diaria. Se puede pensar, por ejemplo, en no pagar los
impuestos en las transacciones comerciales cotidianas; en facilitar el acceso de
personas no calificadas a determinados puestos; en la subvaluacion del mercado

inmobiliario entre otros. Las normas son el cimiento de la sociedad. Cuando un pais
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entero se mueve al margen de la ley, es muy dificil conseguir result

predictibilidad de la aplicacion del Derecho.

5.3. Crisis y transformacion politica

Una de las preguntas que ha sido planteada por muchas personas es si la actual crisis
politica, originada en el fendbmeno de una exagerada corrupcidén y en un agotamiento
del sistema de partidos politicos, terminara produciendo un cambio fundamental del
sistema politico. A pesar de las multitudinarias marchas y protestas, que se han
extendido por ya mas de un afio, es notable cémo muchos de los funcionarios y
empresarios siguen trabajando en las redes corruptas; si no fuera por la CICIG, por la
Embajada Norteamericana y por el Ministerio Publico, la situacion ya se hubiese
tranquilizado hace algun tiempo. Esto muestra hasta qué punto las transformaciones
del pais quedan en manos de una élite internacional, y demuestra todavia mas, como
el ideal de una auténtica democracia constitucional aun se halla lejos de alcanzar la
vida cotidiana de la sociedad.

A estas alturas de la historia, parece ser que Guatemala no ha aprendido a vivir con las
regulaciones de una democracia auténtica y funcional. El abismo entre realidad social y

discurso juridico todavia persiste.

Ahora bien, si la lucha por la transparencia no es suficiente, es claro se necesita de una
nueva forma de vivir, un nuevo pacto ciudadano. Estos procesos se han llevado a cabo
en Sudamérica; en otras regiones, los despertares democraticos han alcanzado

resultados tragicos como sucedid con la denominada “primavera arabe”, en paises
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¢, Ofrece la actual Carta Magna posibilidades para sanar el ejercicio politico en una

sociedad cuyas estructuras corruptas se han ido consolidando a lo largo de siglos de
practicas de gobierno patrimonial y antidemocratico? Estas preguntas ameritan

atencién, puesto que tocan aspectos esenciales de la crisis ciudadana guatemalteca.

En este contexto, uno de los grandes problemas que se plantea en el actual horizonte
politico es la pregunta de si es necesario cambiar la Carta Magna que fue promulgado
en 1985. Este es un documento fundacional relativamente joven y moderno, observante
de las tendencias del constitucionalismo moderno, y todavia abierto a cambios
positivos. Por esta razén, reconocer los puntos fuertes de este texto no debe equivaler

a rechazar que sea sometido a profundas revisiones.

Conviene recalcar que la historia constitucional de nuestro pais no es ajena a los
cambios rapidos; algunos textos constitucionales han durado muy pocos afios. Basta
mencionar los cambios que se dieron en 1945, 1956 y 1965, el ultimo de éstos,
producto de un golpe de Estado que solo quiso evitar el retorno al poder del
expresidente Juan José Arévalo Bermejo. El siglo XIX también registra estos cambios,
generados a partir de la inestabilidad de nuestros primeros afios como pais
independiente, parte de ellos vividos en federacion con los demas paises de

Centroameérica.
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Como es de esperar en una situacion de cambios radicales, de

mucho de ser tranquila; muchos sectores guardan rivalidades de larga data, las cuales

se hacen presentes en todos los didlogos sociales.

Aqui es donde radica uno de los problemas culturales que aquejan a Guatemala: sus
sectores con mayor poder politico y econdmico no son capaces de forjar alianzas para
impulsar cambios de gran magnitud. Esto impide esos consensos profundos que son
de esperar cuando una sociedad se alista a cambiar sus compromisos constitucionales.
Se puede decir que los grupos con mayor incidencia en la direccion del pais no han
podido establecer un auténtico liderazgo, uno que convoque el apoyo de todos los

sectores de la sociedad.

Para lograr este objetivo se precisa que los sectores cedan, especialmente los sectores
poderosos los cuales no estan acostumbrados a moderar sus prebendas en funcién de
los legitimos intereses de las grandes mayorias de nuestra poblacién. Se vive un
tiempo de cambios acelerados, de transformaciones cuyo epicentro se encuentra en las
redes de poder de la globalizacion. Ya no es posible que los diferentes sectores de la
oligarquia guatemalteca traten de imponer sus intereses, como lo hicieron en 1993. Es
de lamentar, sin embargo, que estos sectores se pronuncian por la continuidad del
sistema, como es facil de imaginar, debido a que se benefician de este. Aunque cabe
pensar que tal vez haya beneficios todavia mas grandes en una sociedad fortalecida,
gobernable, con un mercado interno solido, el cual garantiza condiciones para la mejor
inversion.
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entre otras, han acusado a los que ellos todavia llaman socialistas 0 comunistas de

querer tomar el poder. De este modo, en los medios de comunicacién se leen
referencias a atentados contra la institucionalidad, ataques de los poderes ocultos, de
venganzas de los antiguos guerrilleros o de intromisiones de los poderes extranjeros, lo
cual revela la persistencia de muchas de las actitudes que llevaron a la Guerra Civil. La
resistencia al cambio, podria decirse que es uno de los rasgos de la oligarquia

guatemalteca.

Desde luego, si se diera la situaciéon de cambio, la oligarquia no se pondria de brazos
cruzados. Se puede decir que, esto no impediria los cambios necesarios, si se
estuviese frente a una ciudadania convencida de sus derechos. Pero aqui hay un
problema esencial: la falta de unidad de la ciudadania guatemalteca. Un ejemplo, lo
brindan las organizaciones de izquierda, las cuales son incapaces de unirse en
proyectos politicos comunes, especialmente electorales, debido a sus roces e intereses
personales y sectoriales. Entre los grupos indigenas también se suele dar desconfianza
y falta de unidad. Por otro lado, la ciudadania, quizas influenciada por décadas de
propaganda neoliberal, no apoyaria cambios radicales, de seguro porque se dejarian

influenciar por la publicidad de los sectores de poder.

La situacion es muy dificil si se quiere crear un nuevo texto constitucional; tanta
ingobernabilidad y confusion no lo hacen recomendable. Ahora bien, todavia existen

potencialidades positivas en este documento. No puede dejar de mencionarse la falta
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llegado a la mayor situacion de ingobernabilidad. Especial mencion merece la

inexistencia de una ley de aguas. Como es de notar, la falta de normativa ordinaria en
esta area apunta al potencial conflicto que levantarian leyes especificas en la materia;
no se debe olvidar que el agua es un recurso cuyo dominio cada vez adquiere mayor
importancia estratégica. En torno a él se va generando un nuevo nucleo de

conflictividad.

En esta situacion, una manera de evitar un nuevo proceso constituyente, y los
conflictos que este conlleva, es tratar de desarrollar los mandatos que contiene el texto
de 1985, los cuales han sido obviados a lo largo de la historia reciente. Para seguir con
los temas presentados, se podria desarrollar la normativa del agua, para que se evitara
su privatizacion o medidas de concesién que terminarian por poner al vital liquido fuera
del alcance del bolsillo de la mayoria de guatemaltecos. Siguiendo esta linea de
argumentacion, se podria acudir a reformas que establecieran caminos para resolver

los multiples problemas que se avizoran en el futuro a corto, mediano y largo plazo.

De igual manera, se podrian eliminar disposiciones constitucionales que benefician los
intereses del sector financiero, en especial las regulaciones que impiden al Gobierno
acudir al Banco de Guatemala para necesidades de liquidez. Esta disposicion, producto
de la reforma constitucional de 1993, beneficio a los bancos nacionales, los cuales
guedaron como prestamistas del Estado guatemalteco. Desde luego, evitar la

hiperinflacion es un objetivo valido, pero la historia reciente ha demostrado que los
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de la deuda en Guatemala podria equivaler a una toma del poder por parte del sector

financiero nacional.

En todo caso, se debe notar que la Constitucion solo es una parte de nuestro
ordenamiento politico. Esta no puede cambiar por si misma una cultura politica, y las
dinamicas de una sociedad; se necesita previamente una fuerte cultura ciudadana de
cambio, de respeto moral a las reglas que articulan nuestro mundo social. La
Constitucion de 1945, por ejemplo, vino después de la Revolucién de Octubre en 1944.
Como ya se ha hecho ver, una carta magna puede convertirse rapidamente en letra
muerta, como lo hace ver de manera lapidaria y un tanto irénica el jurista critico
espafol Alejandro Nieto: “Fue el Estado liberal el que consagré la ceremonia de la
hipocresia constitucional puesto que, después de proclamar la igualdad formal de una
sociedad sin clases, Unicamente admitio en la vida politica a los propietarios negando a
los proletarios de forma expresa los derechos politicos. El Estado democratico actual
cerr6 finalmente estas desigualdades asegurando a todos (ricos y pobres) los mismos
derechos politicos, privados y sociales: derecho al voto, al trabajo, a la vivienda y hasta
a tener un barco en un puerto deportivo. Lo que ha silenciado la Constituciéon es que no
es lo mismo tener derecho al trabajo que tener trabajo, tener derecho a la vivienda y
tener vivienda y tener derecho a navegar en barco propio que verse obligado a utilizar

para desplazarse un autobus municipal”.8®

85 Alejandro Nieto, El desgobierno de lo publico, Barcelona, Espafia: Ariel, 2012, p. 23.
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se vuelva un adalid discursivo de los Derechos Humanos; es necesaria la lucha politica

para que éstos se hagan realidad. Como se ha hecho ver muchas veces, los derechos
de la sociedad, del pueblo, no son dadivas de aquéllos que lo dominan; un derecho
vigente requiere la energia y el compromiso ciudadano. Esto significa, ni mas ni menos,
gue aun tenemos como materia pendiente, la realizacion del derecho en la vida

cotidiana.

Un buen texto constitucional, desde luego, es importante para alcanzar las metas
sociales mas justas. Pero esta tarea, como es natural, no depende de cambiar tal
documento, especialmente cuando las condiciones sociales y politicas no lo hacen
aconsejable. Estos pactos fundacionales deben esperar un tiempo, ni muy corto ni muy
largo, para poder formularse de manera realmente éptima.

No se puede dejar de mencionar, en este contexto, el hecho de que el continuo cambio
de constituciones probablemente significa un factor negativo en si mismo. La mayoria
de Estados con un sistema juridico mas o menos estable, no cambian sus
constituciones de manera tan frecuente; el caso ejemplar es el de los EE.UU. que
mantienen su Carta Magna original, a la cual han hecho muy pocas enmiendas.
Cambiar un texto de este tipo de manera frecuente no permite la consolidacion de
ningun tipo de valor juridico. Parte de la razon es que, ante un valladar, alguna
dificultad, debido a algun conflicto, intereses, presiones, injerencias extranjeras u otros
factores, muchas personas empiezan a plantear una reforma constitucional cuando no

un cambio radical de esta. Dichos cambios frecuentes constituyen, en si, una mala
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costumbre politica, una tradicién que, tarde o temprano, puede mostrar las arisig

negativas.

Desde luego, lo dicho con anterioridad no significa sin mas que los argumentos de
aquellos que piensan que se necesita un nuevo orden constitucional, deben ser
desdefiados sin mas. Lo mejor es hacer lo posible por seguir desarrollando el texto
vigente en la direccion de los avances mas positivos que este pueda permitir. Esta
estrategia permite partir de una base politica minima que, al menos, evita los conflictos
mas candentes. La direcciébn progresista de nuestra actual Carta Magna se hace
evidente en su preambulo; este punto debe ser utilizado para hacer que la sociedad se

enfile hacia un futuro mas democrético.

En un momento dado puede llegarse a la conclusion de que se necesita renovar el
pacto politico constitucional, pero esta conclusion debe alcanzarse hasta que se hayan
agotado las posibilidades de desarrollo que han establecido un compromiso que
apenas acaba de cumplir tres décadas de vida. En esta época de cambios profundos

no es posible prever cual sera el contexto politico y juridico en el mediano plazo.

Sin embargo, existen al menos tres tareas fundamentales para encarrilar a Guatemala
en el sendero de un Estado Constitucional de Derecho. Estas son tareas que pueden
forjar las condiciones para posteriormente buscar un texto constitucional acorde con las
circunstancias que se generen a largo plazo. La referencia es a la recuperacion de la

economia, la politica y la misma estructura del sistema judicial, un aspecto que, en el
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paradigma constitucional contemporéaneo, incluye la promocion de los valorgg

virtudes juridicas.

5.4. Larecuperacion de la economia como esfera del bien comun

Las soluciones que se necesitan para superar las tradicionales falencias juridicas de
nuestro Estado deben ubicarse al nivel profundo en el que se reproducen las
estructuras sociales, especialmente las que tienen que ver con la economia. En este
campo se reproduce la vida humana en su realidad mas concreta. Una economia
injusta implica, por si misma mayor carencia, mas sufrimiento, menos dignidad de las
condiciones de vida. Estructuras economicas injustas constituyen de por si una

negacion de la dignidad humana.

En especial, no puede alcanzarse un Estado Constitucional de Derecho si no se
propicia la construccion de una democracia real basada en una nueva relacién justa y
equitativa entre el Estado y los ciudadanos. No se puede seguir siendo siempre el
vagon trasero del tren del desarrollo mundial; no es posible continuar como la periferia
del mundo desarrollado. Es imposible mantener los pobres indicadores de desarrollo
humano que colocan al pais en una situacion embarazosa con relacion a otros paises
latinoamericanos. Si la economia nacional depende exclusivamente de las tendencias
mundiales, no saldra de la posicion subordinada que ocupa en el concierto de las
naciones. En ese sentido, se debe buscar un margen aceptable de soberania
econdmica para los fines que Guatemala debe imponerse en lo que concierne al nivel

de vida de sus habitantes.
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papel en la economia siempre ha dependido del lugar que deciden las grandes

potencias, especialmente en lo que atafie a las materias primas. Asi, durante las
primeras décadas de vida independiente, Guatemala dependi6 de la cochinilla y el afiil,
colorantes que tenian gran demanda en Europa. Cuando se descubrieron los
colorantes artificiales, entonces se opté por cultivos como el café, cuya explotacién
llegb a crear incluso una modalidad de gobiernos autoritarios, entre los que destacan el
de Manuel Estrada Cabrera y el de Justo Rufino Barrios. De este modo, Guatemala se
ha caracterizado por una produccion de exportacion primaria, de poco valor agregado,

tendencia que no mejord cuando se torné en pais maquilador.

En el mundo actual, Guatemala se ofrece como un territorio propicio para extraer oro,
no por el método tradicional de minas, sino por nuevos métodos quimicos, los cuales
provocan una contaminacion grave. Dado el aumento del precio del oro, metal con el
cual muchas personas desean asegurar su riqueza, la mineria a cielo abierto es una
actividad particularmente redituable. Desde luego, las empresas mineras se
caracterizan por su voracidad, la cual las lleva a explotar y destruir el medio ambiente,
sin después reparar los dafios causados. Estas compafias, especialmente de capital
estadounidense y canadiense, se aprovechan de la corrupcion nacional, y han llegado
incluso, a través de sus operadores locales, a instigar la violencia contra aquellos que

protestan contra dicho renglén econdémico.
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Guatemala se vea mas afectada por la desigualdad, la deuda y los problemas del

medio ambiente. Se trata de satisfacer las necesidades basicas. No es cuestién de un
crecimiento sin sentido, sino de una mejor distribucién, que también apoye el caracter

empresarial verdadero, y que tome nota de los efectos ambientales.

Cabe recalcar que la desigualdad ha aumentado entre los individuos, pero también
entre los paises y las regiones. De hecho, los paises desarrollados aun se encuentran
enfrentando un nivel de diferencias econémicas que hace apenas algunas décadas no
podia preverse. Como ya se ha sefialado, en muchos paises desarrollados, la
ciudadania ha salido a las calles para protestar contra una desigualdad tan obscena,
como sucede en movimientos como Ocuppy Wall Street y las protestas de los
indignados en Europa. ¢ Cuanta desigualdad mas puede soportar nuestra sociedad? La
desigualdad provoca violencia, resentimiento, inestabilidad.?® La desigualdad es una

ofensa al sentido de dignidad de cada hombre y mujer.

La situacion recibe mayor luz cuando se piensa en los fenédmenos de la deuda que
estan sucediendo en Europa. En este continente se ha dado el colapso financiero de
varios paises, especialmente el de Grecia, pais que ha sucumbido ante la acometida

de los bancos europeos, especialmente los alemanes. La precariedad es insostenible:

86 Tampoco puede dejar de mencionarse el angustiante problema del desempleo. Vemos, por ejemplo,
como las mayorias de personas ya no tienen acceso a un trabajo que garantice una vida mas o menos
segura, como la que tuvieron las generaciones precedentes. Esta precarizacion de la vida laboral es una
de las pruebas mas palpables del fallo de la globalizacién neoliberal.
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desmantelado de manera inimaginable al famoso Estado de bienestar, el cual garantizo

produccién durante la segunda mitad del siglo XX.

Dichas politicas estdn empezando a ser promocionadas en suelo guatemalteco, por
grupos empresariales que ahora quieren echar sobre los hombros de la poblacion el
peso de sus politicas econdmicas fallidas. Apenas es posible imaginar las
consecuencias negativas que tendria la deuda en un pais como éste, sin instituciones,
con un Estado colapsado. ¢Se van a aumentar los impuestos para pagar los
compromisos financieros que fueron contraidas de manera anémala? ¢Se van a pagar
las deudas con los banqueros cuando ellos mismos saben como evitar los
compromisos financieros con su sociedad, especialmente a través de la tributacion?®’

No debe olvidarse, en el ambito econdémico, el problema ambiental, en el cual se
incluye también el tema de los recursos naturales. Las grandes empresas
transnacionales encuentran en los empresarios nacionales sus mejores aliados para
sus proyectos de explotacion de los recursos naturales no renovables. Los intereses de
estas alianzas son protegidos desde el Estado, el cual se encuentra a merced de los
grupos que los financian. El cinismo de estas compafias hace que se lleguen a inscribir

dentro del régimen de maquilas, con el objetivo de aprovechar las multiples exenciones

87 El periodista MattTaibbi hace ver que después de haber causado increibles destrozos a la economia
mundial, la institucion financiera Goldman Sachs apenas pag6 14 millones de ddlares de impuestos al
Estado norteamericano. Véase Vinceng¢ Navarro y Juan Torres Lépez, Los amos del mundo: Las armas
del terrorismo financiero, segunda edicion, Barcelona, Espafia: Espasa, 2012, p. 11.
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gue se garantizan a este tipo de actividad. Empresas de palma africana se in

como entidades dedicadas a la reforestacion.

En este contexto, ¢,qué se puede hacer con la amenaza ambiental que ya no puede ser
ignorada? No se deben olvidar los problemas ambientales que se hacen cada dia mas
evidentes. Basta mencionar que el problema mayor es el del cambio climéatico y que
nuestro pais es el cuarto pais mas vulnerable, a escala mundial, a este fenébmeno.
¢, Como puede un Estado débil y sin recursos afrontar los grandes desastres que podria
causar el cambio climético? ¢ Qué problemas para la gobernabilidad tendrian desastres

tan profundos?

El problema es tan urgente que el Papa Francisco ha escrito una de las enciclicas méas
importantes de los ultimos tiempos, Laudato Si: sobre el cuidado de la casa comun, la
cual se enfoca precisamente en los inmediatos efectos negativos del uso
indiscriminado de los combustibles fésiles, los cuales estan agravando de manera
acelerada el problema del calentamiento global, el cual puede cambiar la forma de vida
humana, tal y como se conoce hasta ahora. ¢De donde saldran los recursos necesarios
para atajar los desastres que, desde luego, afectardn a los que viven en las
condiciones mas vulnerables? Un gobierno sin una politica tributaria progresiva,
agujereado por la politica de zonas francas o “diferenciadas”, y por una deuda enorme,
ilegitima e injusta, nunca podra poseer los fondos de emergencia soélidos para poder
lidiar con las inundaciones, pérdidas de cultivos, huracanes, y otros desastres que

provocaria este cambio ambiental de grandes dimensiones.
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Ante tales fendmenos de precarizacion es evidente que se forzara la migracidg
esto causard mayor conflicto, debido a que los paises mas ricos también
problemas con la desigualdad. Por esta razon se ha visto como la postura de rechazo
contra los inmigrantes alcanza mayor relevancia en EE.UU.; un ejemplo bastante
preocupante lo constituye la campafia xendfoba desarrollada por el candidato
republicano, Donald Trump, el cual ha insultado de manera inaceptable a los
inmigrantes latinos.®® Con independencia de que obtenga la presidencia o no, la misma
popularidad de Trump entre el electorado norteamericano, ya puede dar una idea de lo
gue se viene para paises como el nuestro en lo que se refiere a las politicas migratorias

de los EE.UU.

Desde el punto de vista econdmico se pueden establecer controles juridicos y
constitucionales que no permitan el continuo declive de las condiciones de vida,
especialmente los ambientales. Se podrian lograr cambios que prohibieran la
privatizacién del agua, la erradicacion de las zonas francas mas alld de un tiempo
prudencial; se puede promover el pluralismo juridico para lograr una sociedad

gobernable que haga viable la inversién productiva, entre otras medidas.

88 Tampoco deben obviarse los incidentes raciales que han estremecido muchas localidades de esa
nacion, problemas entre los cuales no puede dejar de mencionarse la ola de agresiones y asesinatos del
qgue han sido victimas los afroamericanos a manos de la policia, que descargan sus armas sobre
personas que claramente no representan ningun peligro. Tales actitudes demuestran que el poder del
Estado se convierte en un medio de opresion de los grupos tradicionalmente vulnerables.
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5.5. Larecuperacion de la politica

articular un mejor futuro para la sociedad. Pero la situacion dista de ser facil. En efecto,
muchas personas piensan a partir de la ideologia egoista imperante, que es imposible
imaginar una sociedad diferente, una comunidad capaz de regirse por los valores que
reflejan un compromiso genuino con la dignidad del ser humano. A muchos jovenes,
por ejemplo, se les ha inculcado que la Unica manera de sobrevivir y triunfar es
prepararse para una competencia en la cual solo el mas fuerte puede ganar. Dedicarse
a buscar el bien comun viene a ser considerado como una manera idealista,
tltimamente inefectiva, de emprender una vida satisfactoria. Los valores del mercado
han penetrado la politica, haciendo ver que la participacion publica tiene que ver con el
enriquecimiento inmediato. Este modelo, como lo atestigua la presente situacion

nacional, parece estar en franco retroceso.

Una sociedad no puede alcanzar el éxito si carece de estructuras politicas y juridicas
gue puedan brindar un minimo de seguridad juridica y respeto de los valores
esenciales de todo ordenamiento civilizado, especialmente, el valor de la dignidad
humana. Estructuras sociales que permitan y fomenten la corrupcion no pueden
erigirse en bases para la confianza ciudadana, como virtud necesaria que sirve para
lograr llevar a feliz término los grandes proyectos sociales y politicos que se precisa
realizar para encontrar salidas a problemas estructurales que vienen desde la misma
fundacién de nuestra Republica. Solo hay que pensar en la inercia histérica que hace

posible la persistencia de modelos de relacion social, en los cuales ciertas personas
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causan mucho sufrimiento.

Asi pues, es necesario mejorar las estructuras socioeconémicas de la sociedad, pero
esta tarea demanda recuperar la politica para hacerla realizar su sentido noble, esto es,
la actividad colectiva orientada a la busqueda del bien comun. Se sabe, por ejemplo,
gue los griegos llamaban idiota a la persona que solo se ocupaba de sus propios
asuntos. Pues bien, se necesita un ejercicio ciudadano de inteligencia que recupere el
verdadero sentido de la politica, ya no como actividad dedicada a engafar a la gente
para buscar la propia ventaja. La politica verdadera, en el significado privilegiado por

Santo Tomas de Aquino, que asume la busqueda del bien comdn.

En ese sentido, no se puede permitir, por ejemplo, que las politicas econémicas sigan
siendo desarrolladas por agencias internacionales que nunca comprenden las
verdaderas necesidades sociales y que se empefian en seguir las recetas de los
economistas que dirigen tales instituciones. La economia siempre implica a la politica,
claro, siempre que ésta se entienda en su sentido radicalmente bueno. La desigualdad
no puede alcanzar un nivel tan grande como para que ser pobre signifiqgue simplemente
morir antes de tiempo. El problema es que el tiempo parece ahora ser un factor clave,
dado que problemas como el del cambio climatico, la contaminacién o la alimentacion
transgénica afectaran de manera inmensamente negativa la vida humana sobre la

tierra.
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financiamiento de los valores politicos, disefiar una nueva estructura de servicio

publico, hacer que los representantes legislativos sean electos de manera nominal.
Debe normarse las reelecciones, evitar el pago de candidaturas para puestos de
eleccidn, en fin, una serie de medidas que permitan que lleguen aquellas personas al
gobierno que tengan un compromiso con la sociedad e ideales racionales de
convivencia. Las necesarias transformaciones no siempre exigirian cambios
fundamentales. Al final, se precisa una politica dirigida al bienestar integral de los

ciudadanos.

5.6. Larecuperacion de la ética ciudadana y constitucional

Debido a que el factor tiempo es esencial, es necesario solo plantear reformas a
nuestra actual Carta Magna. Redactar una nueva puede aumentar la conflictividad en
una sociedad gue enfrenta una especie de caos debido al esfuerzo por la erradicacion
de la corrupcién; no se puede perder tiempo en la resoluciéon de los conflictos
respectivos, especialmente en un tiempo de crisis global como el que vive el mundo
entero. Se debe trabajar en la promocién de los valores constitucionales y en algunos

cambios en la estructura del sistema judicial.

Es innegable que la vigencia del derecho presupone un conjunto de virtudes
ciudadanas sin cuya presencia cualquier transformacion juridica carece de

posibilidades de perdurar. Esta ha sido una de las convicciones mas profundas que ha

165



capaz de sacrificarse por la comunidad a la que pertenece. Estas virtudes ciudadanas,

orientadas a buscar el bien comun, han sido socavadas por el discurso neoliberal, el
cual solo busca la ganancia inmediata con una responsabilidad nula frente a los demas,

frente al Estado, y frente a las generaciones futuras.

Por lo tanto, antes de reformar la Constitucion, se deben desarrollar los valores y
virtudes reconocidos en esta. En este sentido, se debe superar la leccién de la historia,
en que el derecho es un conjunto de reglas que esta sujeto a la manipulacion mas
cinica. Esta tarea, en el presente contexto, puede significar aprender a vivir de acuerdo
con los compromisos ciudadanos que plantea el texto fundamental y aprender a vivir
con los compromisos axioldgicos adquiridos, aun cuando estos en ocasiones vayan en
contra de intereses de ciertos sectores. Esta puede ser una estrategia de
transformacion positiva que puede ser desarrollada por los grupos realmente
progresistas de la sociedad guatemalteca, no solo por aquellos que solo buscan su

propio beneficio.

La tarea que corresponde es encontrar las claves para que se puedan vivir los valores
constitucionales vigentes de una manera real. Que el respeto a la dignidad sea una
constante en toda relacion social. De otro modo, el pais continuara en la incertidumbre
politica que pone en riesgo la viabilidad de un Estado ya débil y una sociedad dividida.

Queda entonces claro que lo que se requiere es transformar las condiciones sociales
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de nuestra existencia, tratando de recuperar los valores que pueden iluminar S5

formas de vida.

Es necesario, ademas, trabajar en la consolidacion de una conciencia ciudadana unida,
gue permita pensar en que un pacto nacional profundo es posible dentro de la premura
de las circunstancias. La tarea de conseguir una Constitucion organica demanda la
participacion de las grandes mayorias de la sociedad, sin dejar de reconocer que nunca
un proyecto politico deja de tener sus detractores, que son aquellos que ven en peligro
sus derechos adquiridos, como es el caso de las élites oligarquicas en el pais y grupos

como el crimen organizado.

También hay que pensar en toda la serie de personas y organizaciones que hacen que
los proyectos se hundan, como los lideres sindicales que traicionan a sus bases; los
lideres politicos que olvidan sus compromisos ciudadanos; o los lideres campesinos

negativos.

Uno de los factores es la educacion, actividad humana que permite la creacién de una
ciudadania activa, centrada en la consecucion del bien comdn. La educacion de
nuestros tiempos prepara para la competitividad y no para la solidaridad; el resultado
natural es una sociedad en la que no existe conciencia de las tareas comunes, en la
gue las personas no estan dispuestas a sacrificarse en lo mas minimo para conseguir

el bien comun.
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judicial, la cual se ve afectada por presiones mediéticas; por organizaciones

internacionales; por embajadores de otros paises; grupos de presion, injerencias

extranjeras, que es una de las condiciones de justicia mas violadas en el pais.

Dichas violaciones no solo incluyen a las autoridades judiciales, sino también los
medios de comunicacion, los cuales interfieren de manera negativa en los procesos
judiciales. Se debe notar que los jueces pueden estar convencidos de la culpabilidad de
una persona, pero también deben atender al respeto de los principios que protegen los

derechos individuales, garantizando la presuncién de inocencia y el debido proceso.

En resumen, es de esperar que el énfasis en la recuperacion de la economia, la politica
y el sistema legal y constitucional puedan ayudar a construir el substrato vivencial
sobre el cual puede construirse la verdadera vida ciudadana. La historia juzga lo que se
denuncié, lo que ocurrié en el pasado, pero ¢qué hacemos en este momento para no
repetir la historia? Al final, queda una larga experiencia de como no se deben hacer las
cosas; nunca es conveniente ignorar las lecciones de la historia. Las circunstancias
presentes obligan a repensar la realidad con mayor inteligencia, con mejores
instituciones para garantizar la paz entre los guatemaltecos, con propuestas de largo

plazo integrales y creativas.
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5.7. Conclusion del capitulo

En este capitulo se ha llevado a cabo un breve andlisis de los factores que se deben
contemplar para asegurar un adecuado futuro juridico para la sociedad guatemalteca.
Para el efecto, se ha partido de un analisis de la realidad de la corrupcion, la cual
demuestra que un Estado corrupto se asocia con una sociedad con profundas
carencias morales. De este modo, se ha defendido la idea de que no se trata tan solo
de combatir la corrupcion con medidas de control, transparencia y fiscalizacion.
Concebir la lucha contra la corrupcion solo en el ambito penal es un error, porque Si
hay tantos procesos judiciales penales, es claro que todos los tamices que existen para

no llegar a ese extremo fracasaron y no hacemos nada para hacerlos funcionar.

Se ha analizado la crisis politica cuya cara visible es la corrupcion estatal, pero cuyos
tentdculos alcanzan los procesos mas profundos que constituyen nuestra realidad
social. La corrupcion, es un fenbmeno mas general que envuelve a la sociedad en su
conjunto. Sin embargo, se ha reconocido que, al tiempo de escribir esta tesis, la actual
crisis, indudablemente histérica, traera cambios profundos al sistema politico en el pais.
La nueva clase politica estara convencida, muy probablemente, de que ya no es
posible continuar con las practicas clientelares y saqueadoras que han caracterizado a
la clase politica que se consolidé6 durante la segunda mitad del siglo pasado,
especialmente durante el tiempo de un enfrentamiento armado que duré mas de treinta

afnos.
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desconfianza ciudadana es demasiado alto. En este contexto se podrian presentar

influencias que harian que esos cambios a la Carta Magna se acomodasen a los
intereses de los grupos méas poderosos del pais, que se han fortalecido por la ausencia

de Estado.

Lo que si es urgente, es luchar por crear las virtudes éticas, de naturaleza prejuridica,
sin las cuales ninguna sociedad puede alcanzar el Estado Constitucional de Derecho.
En este sentido, se ha insistido en que es importante recuperar la economia, los
valores ciudadanos y la politica. Todas estas areas deben estar orientadas hacia el
bien comudn. Estas tareas son las que van a hacer que se fortalezcan aquellas virtudes
que haran encontrar en el futuro, la consolidacién de un texto fundamental adecuado

para las circunstancias actuales.

Las transformaciones en los campos econdémico, ético y politico redundaran en un
cambio de la cultura juridica para ir generando las transformaciones que necesita
nuestra sociedad en las siguientes décadas. De otro modo, siempre se encontraran
constituciones avanzadas sin una eficacia real, proclives a ser interpretadas de manera
legalista y formal. Un cambio juridico no puede despertar, por si mismo y en forma
aislada, las estructuras de confianza necesarias para los grandes cambios que necesita
el pais. Ese objetivo solo puede lograrlo una sociedad que, de forma comunitaria y
concertada, respeta los valores reconocidos en la Carta Magna para orientarse al bien

comdun.
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CONCLUSION

Este trabajo de investigacion ha tratado de esclarecer las razones que explican el
abismo que media entre los ideales del Estado Constitucional de Derecho y la realidad
social guatemalteca. El andlisis de esta distancia entre normatividad y realidad ha
permitido alcanzar resultados en los que confluyen consideraciones de corte juridico,

histérico socioldgico y politico.

Los argumentos centrales han explicado dicho abismo entre realidad y discurso a
través de dos tareas. En primer lugar, una reflexién sobre la historia juridica y politica
de nuestra sociedad, desde el acontecimiento traumatico de la Conquista, evento que
genero una brecha ingente entre dos culturas, la cual inicié una dinamica social que iba
a generar desigualdad y exclusion. En este devenir histérico, las élites siempre han
manejado los discursos juridicos y politicos para que sus intereses prevalezcan sobre
las necesidades basicas de los grupos mas vulnerables. La Epoca Colonial, la
Independiente y especialmente la Contemporanea, han hecho evidente que las élites
econdmicas de este pais han logrado afianzar sus intereses a través de estrategias
juridicas que estabilizan sus visiones de pais, en detrimento de los intereses legitimos

de la sociedad en su conjunto.

En segundo lugar, se ha puesto de manifiesto la forma en que las élites econdmicas
nacionales se han incorporado al desarrollo de una globalizacién neoliberal que ha

orientado al mundo a integrarse en una especie de dictadura de mercado. Este
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que responder ante una sociedad especifica. El libre mercado sin regulaciones, sin

cortapisas nacionales, ha hecho posible que el poder de las transnacionales se
imponga sin limitaciones juridicas. Las oligarquias guatemaltecas se involucran en la
globalizacion a través de programas de “desarrollo” que profundizan la desigualdad y la
precariedad social, sin tomar en cuenta los peligros ambientales que representa la
polucion, el cambio climatico, el mal uso de recursos como el agua, entre otros, y

problemas sociales como la pobreza, la exclusién y la desigualdad.

En este contexto, el recurso al pleno significado del Estado Constitucional de Derecho
se hace mas dificil debido a que el marcado caracter axiolégico de éste colisiona con
estructuras sociales injustas. En este sentido, un ejercicio legalista del derecho, carente
de parametros axiolégicos, hace posible mantener las estructuras de dominio de las
élites econdémicas guatemaltecas, aun cuando estas no garanticen los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucién. Las élites econdémicas guatemaltecas
han hecho gala del poder juridico, logrando incluso abortar los experimentos
democraticos guatemaltecos, especialmente en la década 1944-1954, los cuales
constituyeron el intento més serio de encaminar al pais en la senda de una democracia

real y efectiva.

En un sentido mas positivo, se ha examinado el surgimiento de movimientos
constitucionalistas que tratan de combatir la pérdida de soberania democratica que

implica la gobernanza neoliberal. Entre ellos, se destacan Luigi Ferrajoli y Jirgen
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sudamericanos han hecho posible el surgimiento de nuevos cuerpos constitucionales

que le dan voz a visiones indigenas del mundo. Estos ensayos constitucionales han
sido atacados por las oligarquias mundiales, especialmente las locales las
latinoamericanas. Un movimiento social global, expresado en manifestaciones y nuevos
partidos, parece apoyar, sin embargo, cambios globales a la organizacion del poder
econOmico y politico. Estos procesos politicos generan un espiritu de transformacién

gue, desde luego, repercute en la sociedad guatemalteca.

Se ha llegado a la conclusion de que el pais necesita cambios juridicos profundos, pero
gue no es el momento para que nuestra sociedad se embarque en la tarea de cambiar
la Constituciéon guatemalteca. La profunda ingobernabilidad que se vive no provee las
condiciones sociales y politicas para ello. El nivel de conflictividad es demasiado alto
para lograr los grandes acuerdos nacionales que requiere dicha tarea. Ni siquiera la
izquierda es capaz de unirse bajo propuestas comunes. En este contexto, el esfuerzo
por construir un nuevo texto constitucional no asegura las garantias minimas para que
las demandas profundas del pueblo guatemalteco sean satisfechas. Por el contrario,
puede ser que la derecha y las oligarquias del pais vuelvan a imponer sus visiones
elitistas y excluyentes en detrimento de los intereses y demandas de los sectores mas

vulnerables de nuestra sociedad.

Sin embargo, debe trabajarse en las reformas constitucionales y tratar de desarrollar

las leyes pendientes, como las de comunidades indigenas y las leyes que rigen el uso
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financiero nacional; se puede, asimismo, evitar zonas francas, politicas de exencion de

impuestos, u otras similares. Esto ayudara también a que la ciudadania guatemalteca
tenga la experiencia de orientarse con base en la consolidacion de un texto
constitucional cuyas posibilidades no han sido desarrolladas de una manera adecuada.
Se puede, ademas, preparar el terreno juridico y politico para posteriores cambios

constitucionales de corte democratico.

Pero ante todo se hace imperativo trabajar en la consolidacion de las condiciones
sociales que hacen posible el florecimiento del Estado Constitucional de Derecho. Es
importante recobrar las dimensiones solidarias de la economia, la politica y el sistema
de justicia. Una economia volcada al bien comun, una politica que busca el mismo fin, y
una serie de reformas que fortalecen el sistema de justicia y las virtudes juridicas son
aspectos que haran posible el respeto de la dignidad entre los miembros de la
sociedad. So6lo entonces seré posible de hablar de la consolidacion de la Republica

democratica guatemalteca en un genuino régimen constitucional de derecho.
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