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Ciudad de Guatemala, 27 de marzo de 2017,

Doctor Ovidio Parra Vela

Director de la

Escuela de Estudios de Postgrado
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala,
Ciudad Universitaria,

Sefior Director:

Me refiero al trabajo de tesis previo a optar al grado académico de Maestro en Derecho
Constitucional , elaborado por el Licenciado Mauricio Alejandro Zaraziia Herrera sobre el tema
Método de Interpretacion y Resolucion de Conflictos Normativos, del cual tuve el agrado de ser
tutor. En tal calidad, me permito emitir el dictamen que procede.

El trabajo mencionado expone y trata el tema en forma ordenada y sistematica en cuanto a sus
antecedentes y sus fundamentos, tanto a nivel conceptual y doctrinario como en lo que respecta
al contexto practico y juridico guatemalteco.

En nuestro medio se cuenta con escasa bibliografia nacional en cuanto al tema relacionado, lo
que me permite estimar que el trabajo contribuye a tal bibliografia, toda vez que en el mismo se
percibe la contribucién del autor de manera apreciable,

El trabajo de tesis bajo referencia retine los requisitos exigidos por el Normativo de Tesis de
Maestrfa y Doctorado y en su desarrollo se utiliza la metodologia pertinente a esta clase de
investigaciones,

Por consiguiente, para el suscrito ha sido satisfactorio colaborar con el autor, enfatizando en su
propension a aceptar y realizar las sugerencias que durante |a elaboracion del trabajo, le fueron
hechas.

Por lo expuesto, me complace y tengo a bien emitir dictamen favorable sobre el resuitado del
trabajo de mérito.

Hago propicia la oportunidad para reiterar al sefi
mas distingulda y alta estima.

Director, las muestras de mi consideracién

Respetuocsamente,

NOTA ACLARATORIA DEL AUTOR DE ESTA TESIS: En un inicic ¢l tema de tesis se tituld “METODO DE
INTERPRETACION ¥ RESOLUCION DE CONFLICTOS NORMATIVOS", el cual contd con dictamen favorable del Doctor
Ronald Porta Espaiia, emitido con fecha veintisiete de marze del dos mil diecisiete, sin embargo, al sustentarse el examen
privade de tesis, por recomendacién de la terna examinadors, se cambid el titulo de la misma por: “LA PONDERACION

COMO METODO DE RESOLUCION DE CONFLICTOS CONSTITUCIONALES™, el cual apgotade ¢l procedimicnto
correspondiente, se emitid Ia orden de impresidn respectiva. :



Guatemala, 11 de julio de 2017

Doctor

Qvidio Parra Vela

Director de la Escuela de Estudios de Postgrado
Facultad de Ciencias jurfdicas y Sociales

Universidad de San Carlos de Guatemala

Estimado Doctor Parra Vela

Reciba por este medio un cordial saludo deseandole éxitos en sus
labores.

Con fecha 24 de mayo de 2017 integré el tribunal examinador de la tesis
de maestria en Derecho Constitucional del licenciade MAURICIO
ALEJANDRO ZARAZUA HERRERA, la cual se titula “LA PONDERACION
COMO METODO DE RESOLUCION DE CONFLICTOS CONSTITUCIONALES”
el cual fue APROBADO CON MODIFICACIONES, y fui designado por parte
del mismo para verificar que dichas modificaciones fueran incorporadas.

Por este medio hago constar que las modificaciones propuestas por el
tribunal examinador que constan en el acta suscrita el dia 24 de mayo
de 2017, fueron incorporadas a la tesis referida, por lo que la misma
puede continuar con su trdmite correspondiente.

Atentamente,




Guatemala, 21 de agosto de 2017

Mtro. Ovidio David Parra Vela

Director de la Escuela de Estudios de Postgrado,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala.

Sefior director:

Por la presente, hago constar que he realizado la revision de los aspectos de
redaccién y ortografia de la tesis:

LA PONDERACION COMO METODO DE RESOLUCION DE
CONFLICTOS CONSTITUCIONALES

Esta tesis fue presentada por el Lic. Mauricio Alejandro Zarazia Herrera, de la
Maestria en Derecho Constitucional, de la Escuela de Postgrado de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, de la Universidad de San Carlos de Guatemala.

En tal sentido, considero que, después de realizadas las correcciones indicadas, la
tesis puede imprimirse.

Atentamente,

olegic Profesional de Humanidades
Colegiada 1450

iddgs Tokay Apisie
Gals  deipms.
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INTRODUCCION

Esta tesis de grado tiene como propésito el proveer una herramienta armonica y
de facil manejo, ante el cuestionable problema del hipotético escenario de
conflictos de rango constitucional. Para poder edificar este trabajo, se tuvo a bien
situar el auxilio idéneo de la bibliografia pertinente, que coadyuvara a dilucidar
vicisitudes que se derivan de varios aspectos conceptuales que errbneamente se
manejan sobre el tema de mérito, esto derivado de directos sefialamientos de
oposicién contradictoria entre preceptos de Derecho en el texto constitucional,
por lo que es oportuno aclarar si se reunen los ambitos necesarios al respeto,
para denominarla como tal, asimismo, obtener un mejor panorama de los
linderos que se derivan de la interpretacion, el control, la argumentacion y la
ponderacion, identificando qué relaciéon guardan o en sentido estricto cOmo se
diferencian. La hipétesis sobre la que versa el examen es relativa a la ponderacion
como método de resolucion de conflictos constitucionales. Para poder lograr lo
antes citado, se desarrollara el trabajo con cuatro ejes tematicos que se

formalizaran en capitulos, los que describo de manera sintética a continuacion:

En el capitulo primero se aborda el tema de la normatividad del Derecho, en el
mismo se establece conceptualmente el sistema y orden juridico, la funcion y
estructura de las normas juridicas y la dindmica que va de la mano de las mismas,
asimismo, su interactividad y supeditacion a la ley fundamental, cuyo marco se
conoce determinando la variedad que se presentan al respecto, su estructura e
interpretacion, punto que sirve de partida para hacer diferencias elementales, con

el consecuente desarrollo de los capitulos ulteriores.

En congruencia con el toépico relativo a la ley fundamental y su respectiva
interpretacion, se considerd imperioso que, en el segundo capitulo, se desarrolle el
tema concerniente al control de constitucionalidad, definiendo al tribunal

constitucional, las formas de control y como un plus investigativo, se hizo un breve



respecto.

Guardando correlacion con el escudrifiamiento de marras y determinar la esfera
de los conflictos constitucionales, previamente, en el capitulo tercero, fue preciso
conocer y distinguir como actta la argumentacioén juridica y las teorias que se
suscitan alrededor del tema, considerando oportuno de manera enunciativa tratar

sobre algunos connotados exponentes.

En el cuarto y ultimo capitulo, superadas algunas diferencias conceptuales, se
cuestionara la hipotesis objeto de investigacion, trayendo a la palestra lo relativo a
las antinomias juridicas, su tipologia, los criterios recurrentes de resolucion, para
llegar al punto central sobre los conflictos de rango constitucional y determinar ¢ si
en el texto constitucional hay oposicion contradictoria? ¢Si los principios
constitucionales, que son lo que se utilizan en la ponderacion, tienen la estructura
de una norma juridica? Si en un aparente conflicto en la ley fundamental ¢Le son
aplicables los principios y criterios de resolucién de antinomias juridicas?, todo lo
anterior se pormenorizara y con ello se determinara en ¢qué consiste la
ponderacion? su estructura y porqué se ha proyectado que sea un método de
resolucion de conflictos constitucionales. En atencion a lo vertido, no me resta mas
gue incentivar al lector a conocer de lo aca indagado y constatar sus conclusiones,
refiriendo que esto solo es un acopio con fines pedagdgicos y no pretende

subrogar pensamientos, Unicamente orientar un discernimiento sobre el problema.



CAPITULO |

1. Lanormatividad del Derecho

Primariamente al iniciar con este tdpico relativo al concepto de sistema juridico y
los alcances que al mismo le son inherentes, estimo oportuno traer a colacion lo
vertido por la doctora Carla Huerta Ochoa, que en su obra titulada Conflictos
Normativos sefala que: “la determinacion del significado de un concepto como el
de sistema juridico no es dable, a menos que se explicite previamente el
significado de los conceptos de sistema y de derecho, ya que constituye un
término complejo (...). El significado del término derecho es por su ambigliedad
uno de los temas a los cuales se han dedicado mas ensayos y reflexiones. No
obstante, la ciencia juridica no ha sido capaz de elaborar un concepto que sea
aceptado genéricamente (...). Uno de los principales problemas en torno a la
determinacion del significado del termino derecho es la diversidad de posturas
relativas a la posibilidad de su definicion, por lo que la actitud adecuada es no
intentar definirlo, sino partir de aproximaciones que con su desarrollo concreten y
especifiquen el significado de este concepto. No debe confundirse al derecho
con la ley, que es una de sus manifestaciones, ni con el derecho positivo, ya que
el concepto de derecho es mas amplio, y una reduccidn tal podria conducir a la

equivocacion.”*

Una postura encierra varias aristas que, sin duda, exteriorizan el pensamiento
en primera instancia del ponente, pero, también nos puede revelar el aspecto
sociopolitico de un Estado, en el que se refleje su sistema de gobierno, es alli
donde la autora antes relacionada, indica que constituye un tema que reviste
de un grado de complejidad y que se le ha dedicado un cumulo importante de

reflexiones al respecto y que no se puede conceptualizar de manera genérica, lo

1 C. Huerta Ochoa. Conflictos Normativos. México: Universidad Nacional Autbnoma de México.
Instituto de Investigaciones Juridicas. Serie Doctrina Juridica. No. 142. 2003. P4&gs. 8-9.

1



cual comparto, toda vez que el sistema juridico y sus aproximacione#lﬁdfgpferi"

armonizarse y no encuadrarlo en un postura general aun y cuando en \ej\egfds;;a_

Ly
CRETR~

foros he escuchado que el derecho simplemente es orden, lo cual encierra a mi
parecer su concepcion, sin embargo resulta importante seguir esbozando sobre

el tema.

Para el efecto, sobre el tema de mérito, la doctora Huerta Ochoa, indica que:
“‘desde la perspectiva linguistica es posible distinguir dos formas de aproximarse
al derecho. Uno de los enfoques posibles es desde la llamada “perspectiva
interna”, que corresponde a los 6rganos obligados a realizar la aplicacion del
derecho, asi como a quienes usan las reglas como parametros de su actuacion y
de los otros, por lo cual su interpretacion resultaria obligatoria. En estos casos, la
funcion del lenguaje utilizado es prescriptiva.”> Asimismo, Kelsen citado por la
doctora Huerta, hace una distincién similar y “denomina a este tipo de
interpretacion de las normas ‘auténtica, en virtud de su obligatoriedad y de la
regulacion juridica de sus procedimientos de creacion, ya que el resultado de la
interpretacion es considerado como una norma. La perspectiva externa, en
cambio, corresponde a la actividad realizada por el estudioso del Derecho, o por
un tercero interesado en saber cual es el significado de las normas (...). Los
juristas o los estudiosos del derecho cuando realizan una actividad interpretativa
no legislan, por ello a pesar de tratarse de una actividad cognoscitiva o
justificatoria, es considerada como descripcion del derecho en virtud de la
funcidn linguistica de los enunciados que emiten. Es por ello que, para Kelsen, la
interpretacion que realiza un jurista debe ser considerada como no auténtica,

puesto que su tarea no es aplicar o crear derecho, sino conocerlo”.?

Causa notoriedad las posiciones de los autores anteriormente citados, sobre
todo lo expuesto entre la distincion de la interpretacion que se da en razén del

sujeto y la actividad que realiza al conocer del Derecho. La motivacion

2 Ibidem. Pag. 9.
3 Ibidem. Pags. 9-11.
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del proceso de creacién, sin embargo, la dinamica permite que de forma —
extensiva se pueda obtener un enfoque que clarifique los presupuestos de

determinada norma juridica.

1.1 Sistema y orden juridico

Con el objeto de hacer hincapié en este tema, es menester conocer las
diferencias que se pueden suscitar contestes a la evolucion del derecho, Kelsen
indica que: “La ciencia juridica puede, pues, brindar una doble definicion del
derecho, segun se coloque en el punto de vista de una teoria estatica o de una
teoria dinamica. En el primer caso, el derecho aparece como un conjunto de
normas determinantes de las conductas humanas; y en el segundo, como un
conjunto de conductas humanas determinadas por las normas. La primera
férmula pone el acento sobre las normas, la segunda sobre las conductas, pero
ambas indican que la ciencia del derecho tiene por objeto las normas creadas
por individuos que poseen la calidad de érganos o sujetos de un orden juridico, o
lo que es lo mismo, érganos o miembros de la comunidad constituida por tal

orden.”

La diferencia entre un sistema estatico y uno dinamico radica en que el sistema
estatico se caracteriza por la validez de las normas y se da por el contenido de la
inferior con la superior, mientras que en el sistema dinamico la validez de las
normas no se da por el contenido, sino una norma superior facultad a algun
funcionario del sistema para promulgar otras normas juridicas. No es por el
contenido, por eso Kelsen decia que una norma juridica puede tener cualquier

contenido menos lo innecesario y lo imposible.

4 H. Kelsen. Teoria pura del derecho. 42 Edicién. 92 Reimpresion. Buenos Aires, Argentina:
Eudeba. 2009. Pag. 37.



Kelsen, citado por la doctora Huerta Ochoa, sostiene que “la sancion coac\tL\Q es'ic
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distintiva del derecho. Para él, la coaccion significa la posibilidad del uso de la—

fuerza fisica para exigir el cumplimiento de una obligacion. En términos juridicos,
esta fuerza caracteristica es la coercibilidad, puesto que el ejercicio de la
coaccion se legitima a través de su legalidad. Kelsen consideraba a la coaccién
como una propiedad de las normas, sin embargo, debe entenderse mas bien
como una caracteristica del sistema juridico. De manera que, si bien es cierto lo
gue sefala Kelsen, se centra en un aspecto cuya relevancia es innegable, como
es la coaccion y la obligatoriedad del Derecho que de ella deriva, considerar
solamente esta propiedad refleja una apreciacion limitada del Derecho. Es por
ello que ha sido fuertemente criticada, principalmente desde dos puntos de vista:
el primero, por considerar a la sancion como acto coactivo, como un castigo,
como en el Derecho Penal, por ejemplo; y el segundo, por afirmar que todos los
enunciados normativos llevan aparejada una sancion en sentido coactivo. Sin
embargo, esto se debe en parte a una lectura parcial de la tesis de Kelsen, la
cual, por el contrario, debe ser entendida de manera integral, ya que Kelsen

consideraba al derecho como un sistema de normas”.®

Derivado de las acotaciones antes citadas, un sistema normativo es calificado
como juridico solamente si incluye normas que prescriben actos coactivos, ya
gue la ausencia de la coercion le restaria obligatoriedad al Derecho, toda vez
gue su cumplimiento se ventilarian en el &mbito de la conciencia humana, en el
gue se produciria por el discernimiento de quien la ejecute, situacién que sitla
en el ambiente una contraposicion con las normas de conducta, que resultan
siendo adecuadas a patrones surgidos en el seno de la familia, la sociedad o la

dogmatica.

5 C. Huerta Ochoa. Ob. Cit. Pags. 12-13.
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Hart, citado en el mismo sentido por la doctora Carla Huerta Ochoa, Ilég

conclusién de que la distincién entre derecho y otros sistemas normativos K&glcg;’ain%cﬂf./ )
en que: “el derecho contiene diferentes tipos de normas, ya que no solamente
prescribe conductas (normas primarias), sino que también prevé una serie de
normas que se refieren a esas normas y a los érganos de creacion y aplicaciéon

(normas secundarias).”®

Concluye la doctora Huerta, que “el derecho no puede ser tipificado tomando en
consideracion solo una de sus caracteristicas, sino que se deben considerar la
regulacién de sus procesos de cambio (...). se podria decir de manera
preliminar, que el concepto de sistema juridico se refiere mas que al contenido
del derecho, a su estructura, a su dinamica, al modo en que operan y se
relacionan sus normas y, por lo mismo, a la forma en que se aplican para la
solucion de conflictos de intereses tomando en consideracion su funcionamiento
como unidad. En sintesis, se podria decir que el concepto de sistema juridico
representa una forma de ser o de organizarse del Derecho que refleja su

estructura y operatividad.”’

En reiteradas ocasiones, tal y como cita la autora antes relacionada, el derecho
debe interpretarse de manera armonica, siendo incluyente de todas y cada una
de sus caracteristicas, el delimitarlo por una de las mismas si bien nos puede
coadyuvar en el momento de buscar teleolégicamente su intencionalidad, es en
su conjunto que brinda un mejor panorama para dilucidar un hecho con
consecuencias juridicas, por lo que resulta vinculante el conocer la estructura de

las normas juridicas.

5 Ibidem. Pag. 14.
7 Ibidem. Pag. 16.



1.2 Funcion y estructura de las normas juridicas

reglas, lo que destaca que debe tomarse en consideracion preferentemente la
distincion entre la norma, el enunciado normativo y la proposicion normativa,
teniendo a la primera de las citadas como una conducta que ha sido descriptiva
de cumplimiento obligatorio, en otros casos restringido o permitida, situacién que
reviste de grandes particularidades, toda vez que su interpretacion puede suponer
una antitesis de su intencionalidad normativa. Los enunciados normativos
pertenecen al planteamiento linguistico, cuyo significado concluyen en las
normas juridicas por su posicion prescriptiva; finalmente, las proposiciones
normativas corresponden a la descripcion del contenido de una norma juridica, lo
cual no debe confundirse con una descripcion axiologica o valorativa, por ejemplo,
si yo digo el articulo 25 del Codigo Civil guatemalteco, establece determinado
topico, eso es una proposicidon normativa, porque es descriptiva del contenido de
una norma juridica, una descripcion axioldgica, vendria aparejada de mi opinion
gue el articulo citado es moralmente valioso y debe obedecerse porque

corresponde a la moral positiva de la comunidad donde se aplica.

De esa cuenta, es oportuno identificar la estructura de la norma juridica, partiendo
del: a) Supuesto de hecho, que en pocas palabras es la abstraccion de la
conducta reglada. b) La copula del deber ser, es el vinculo verbal por medio del
cual se contempla la imputacién de la sancién cuando se concreta la conducta
gue en abstracto describe el supuesto de hecho. Finalmente, c) La consecuencia
normativa es el resultado previsto para determinado topico, que confiere

derechos u obligaciones segun sea el caso.

La doctora Huerta, indica sobre este tema en particular que: “un sistema
normativo es un sistema dinamico que se describe como una secuencia de
conjuntos de normas relativizables temporalmente, y que cada vez que se

introduce o elimina una norma, el conjunto de normas es distinto, pero el sistema



sigue siendo el mismo, mientras los criterios de identificacion de las noﬁma_

varien. Sobre todo, por el hecho de que, si el sistema juridico es dlnamlc@\ ;no;ncﬂf;,ﬁ
puede relativizarse temporalmente como afirman, sino que mas bien serlahubenE —
conjunto ordenado de normas lo que se podria identificar en un momento
temporal definido. De modo que para hacer la distincion conceptual se podria
emplear el término orden juridico para su identificacién. Por otra parte, el
concepto de sistema juridico implica una construccion légica que cuenta con una

base normativa y unas reglas de inferencia fundamento de su dinamica, mientras

qgue el concepto de orden juridico sirve para identificar un conjunto de normas

juridicas aplicables”.®

Un sistema es algo en el que todas sus partes funcionan correctamente para
hacer un conjunto. Entonces, cuando se habla de sistema juridico, el sistema
normativo para que todas las partes funcionen correctamente, este sistema debe
cumplir con tres principios: a) unidad, b) coherencia; y ¢) completitud. Si esos
principios funcionan entonces se dice que ese orden juridico funciona como

sistema.

Por ejemplo, para los autores Alchourron y Bulygin, consideran al sistema como:
“la sucesion infinita de érdenes juridicos, los cuales se diferencian entre si, por el
conjunto de normas que los conforman. El cambio de un orden a otro se
establece en el momento en que existe un cambio de una sola norma juridica
general, ya sea por creacion o derogacion (...). De modo que para resolver
ciertos casos, es posible que en el momento de la toma de decision se proceda a
buscar la norma aplicable en el pasado, regresando hasta el momento de los
hechos. O bien, que se resuelva conforme a disposiciones que ni siquiera
existian en el momento de los hechos, pero que son vigentes al tomarse la
decisién, cuando por ser mas favorables, asi lo ordene alguna norma. Estos
fendmenos son conocidos como ultraactividad y retroactividad respectivamente.

El sistema comprende, por lo tanto, no solamente las normas vigentes, sino

8 Ibidem. Pags. 24-27.



también las que han sido derogadas. Asi, todas las normas creadas qué.\_"urag;Qn
vez entraron en vigor sean vélidas o no, estén vigentes o hayan sido dero\ga\tqéé',g';c"*\;-,;’
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pertenecen al sistema.” °

Kelsen en su obra relativa a la teoria pura del Derecho se cuestional® ¢ Cuando las
normas forman un orden? Dado que el orden juridico es un sistema de norma, se
plantea ¢(Qué es lo que constituye la unidad de una pluralidad de normas
juridicas? ¢Por qué una norma pertenece a un orden juridico determinado?
Segun el autor citado, una pluralidad de normas constituye una unidad, un sistema
0 un orden cuando su validez reposa, en ultimo analisis, sobre una norma unica.
Esta norma fundamental es la fuente comun de validez de todas las normas

pertenecientes a un mismo orden y constituye su unidad.

1.3 Orden juridico es un sistema dinamico de normas

Continda manifestando Kelsen, refiriéndose a las normas juridicas, que: “su
validez no resulta de su contenido. Una norma juridica es valida, si ha sido creada
de una manera particular, es decir, segun reglas determinadas y de acuerdo con
un método especifico. El Unico derecho valido es el derecho positivo, el que ha
sido puesto. Adiciona que la norma fundamental de un orden juridico tiene una
naturaleza distinta. Es simplemente la regla fundamental segun la cual son
creadas las normas juridicas; de ella se deriva el principio mismo de su creacion.
Es pues, el punto de partida de un procedimiento y su caracter es esencialmente
formal y dinamico. Solo la validez de las normas de un orden juridico puede ser
reducida de su norma fundamental... Referir las diversas normas de un sistema
juridico a una norma fundamental, significa que ha sido creadas conforme a esta

norma.”1

9 C. Alchourrén y E. Bulygin. Sobre la Existencia de las normas juridicas. México: Distribuciones
Fontamara. 1997. P4gs. 61-63.

10 Kelsen, Hans. Ob. Cit. Pag. 111.

1 |bidem. Pag.112.



Segun el autor antes citado, indica que: “la teoria pura del derecho atribuire\eg
norma fundamental el papel de una hipétesis basica. Partiendo del supuestaxd“e_
gue esta norma es valida, también resulta valido el orden juridico que le esta
subordinado, ya que la misma confiere a los actos del primer constituyente y a
todos los actos subsiguientes del orden juridico el sentido normativo especifico
gue aparece en la relacién establecida por una regla de derecho entre un hecho
ilicito y su sancion (...). La norma fundamental es asi la hipdtesis necesaria de
todo estudio positivista del derecho. Al no haber sido creada segun un
procedimiento juridico, no es una norma del derecho positivo; dicha norma no es

puesta sino supuesta.”?

De lo anterior, se advierte la importancia de conocer la jerarquia de esa norma
fundamental y que los procesos que se deriven para la formacion de leyes
complementarias que desarrollen su contenido estén supeditadas a su texto,
contrario sensu devendrian como sefiala Kelsen en supuesta y consecuentemente
adolecen de vicios de constitucionalidad que a la postre pueden ser objeto de

anulabilidad por los procedimientos correspondientes.

Kelsen recalca que: “al recurrir a la nocién de norma fundamental, la teoria pura
no desea introducir un método nuevo en la ciencia del derecho (...). La teoria pura
muestra que la hipétesis de la norma fundamental se encuentra en la base de
todos los juicios juridicos, ya se refieran a la competencia de un 6rgano o a los
deberes, responsabilidades y derechos subjetivos de un sujeto de derecho; es
decir, que todos los juicios que atribuyen un caracter juridico a una relacién entre
individuos s6lo son posibles con la condicién general de suponer la validez de una

norma fundamental.”13

12 Ibidem. P4g. 113.
3 |bidem. Pag.114.
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1.4 La norma fundamental de un orden juridico nacional

En la teoria pura del Derecho, Kelsen advierte la necesidad de identificar varias
aristas vinculantes con la norma fundamental entre los que se hace acopio de las

siguientes de manera sucinta:

a) El contenido de la norma fundamental

Kelsen llega a la conclusion de que: “(...) una norma fundamental indica
como se crea un orden al cual corresponde, en cierta medida, la conducta
efectiva de los individuos a quienes rige. Decimos en cierta medida; en
efecto, no es necesario que haya una concordancia completa y sin
excepcion entre un orden normativo y los hechos a los cuales se aplica. Por
el contrario, debe haber la posibilidad de una discordancia. Si no el orden
normativo ya no tendria ningun sentido (...). Por otra parte, un orden
normativo pierde su validez cuando deja de estar, en cierta medida, de
acuerdo con la realidad. Hay, pues, una relacién entre la validez y la
efectividad de un orden juridico; la primera depende, en cierta medida, de la
segunda. Se puede representar esta relacion como una tension entre la
norma y el hecho, pero para definirla es preciso limitarse a indicar un tope
superior y otro inferior, diciendo que la posibilidad de concordancia no debe

sobrepasar un maximo ni descender por debajo de un minimo”.4

La importancia de la dindmica legislativa va de la mano de lo antes acotado,
toda vez que el proceso de reforma es vital cuando un orden normativo deja
de estar en armonia con la realidad y esta ultima supera las relaciones de
conducta dentro de la sociedad y las competencias de las instituciones que
tienden a ser parte de la administracion publica y de aplicacién de justicia.

El contenido, entonces, es la normatividad, aunque su estrecho vinculo con

14 Ibidem. P4g. 115.
10



indica Kelsen, y esa posibilidad de discordia es el balance para el senpdrxnc N '
~EReETR-

del ordenamiento per se.

b) Lavalidez y eficacia de un orden juridico. El derecho y la fuerza

Al documentar este tdpico, el autor precitado indica que: “para que un orden
juridico nacional sea valido es necesario que sea eficaz, es decir, que los
hechos sean, en cierta medida, conformes a este orden. Se trata de una
condicion sine qua non, pero no de una condicion per quam, un orden
juridico es valido cuando sus normas son creadas conforme a la primera
Constitucion, cuyo caracter normativo estad fundado sobre la norma
fundamental.”'® La validez, es el resultado de la eficacia en cuanto al tema
de los hechos segun Kelsen, sin embargo, aunque resulte una condicion sin
la cual no es eficaz, deja entre ver que hay una referencia de condicion que
van desde el momento de la promulgacion de las normas que van
aparejadas a la norma fundamental. Asimismo, el autor le adiciona la fuerza
como fortaleza para validez y eficacia, circunstancia que referencialmente
varios autores indican que la fuerza solo es una manifestacion mas del

Derecho.

c) La norma fundamental de un derecho nacional es una norma del

derecho internacional

Esta formula requiere el reconocimiento de la independencia de la
edificacién de la norma fundamental y su acogida internacional, en palabras
de Kelsen indica sobre este tema que: “(...) hasta un gobierno llegado al
poder por la via de una revolucion o de un golpe de Estado es considerado

legitimo por el derecho internacional, si es independiente de otros

15 |bidem. P4g. 116.
11



obligatorio para el territorio en el cual se ha convertido en efectivo de modo

estable (...)."16

d) Validez y eficacia de una norma juridica en particular

La validez entra al concurso de la eficacia de determinado texto, toda vez
como dice Kelsen: “si la validez de un orden juridico, considerado, por asi
decirlo, como un sistema cerrado de normas, depende de su eficacia... La
validez de un orden juridico subsiste aun si algunas de sus normas estan
desprovistas de eficacia, y éstas permanecen validas si han sido creadas
de la manera prescrita por este orden (...)"t’. En ese orden de ideas seria
la recurrente cita de “derecho vigente y no positivo” porque su eficiencia
resulta nula por diversos factores que no precisamente la dejan al margen,

si esta siguio el proceso supeditado de promulgacion.

1.5 Nocién y concepto de Constitucidon

El término constitucion, en su sentido mas general y extensivo, designa la esencia
y las calidades de algo o de alguien, diferenciandolas de las demas especies; en
este sentido, como lo anota Carl Schmit, citado por Naranjo Mesa, “todo lo
imaginable tiene una constitucion: los hombres, los animales, los objetos
inanimados (...). La concepcion moderna de Constitucibn se centra, como

acabamos de constatar a través de diversos conceptos, en que ella contiene las

16 Ibidem. P4g. 116.
7 Ibidem. PAgs. 117-120.
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normas basicas para la organizacion del Estado (...) la Constituciéri\_"»ﬁpiqdrl'a""

-
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5,

-

definirse, a grandes rasgos, como la ley fundamental del Estado.” 18 NS

El autor Naranjo Mesa, cuando define a la Constitucion, indica que: “es el
conjunto de normas fundamentales para la organizacion del Estado, que regulan el
funcionamiento de los 6rganos del poder publico, y que establecen los principios
basicos para el ejercicio de los derechos y la garantia de las libertades dentro del

Estado.”®

No obstante, la definicion dada no puede tomarse como una definicion objetiva de
Constitucion; en efecto, como lo sefiala Burdeau citado por Vladimiro Naranjo
Mesa, “un Estado puede ser gobernado bajo un sistema absolutista o totalitario y
no por ello deja de tener su propia Constitucion. Sin embargo, la teoria
revolucionaria tuvo trascendentales consecuencias al introducir en el campo del
derecho publico la nocién de régimen constitucional, para calificar con esta
expresion aquella forma de gobierno en la cual las prerrogativas del poder estan

limitadas por la ley fundamental.”?°

En sentido material, por Constitucion puede entenderse, en términos generales,
como: “el conjunto de reglas fundamentales relativas a la organizaciéon y a la
actividad del Estado.”?!

“®

En sentido formal, puede entenderse por Constitucion: “el documento que
reglamenta el funcionamiento de las instituciones politicas, cuya elaboracion o
modificacibn no puede hacerse sino mediante el cumplimiento de ciertas

formalidades especiales y a través de un procedimiento diferente al establecido

18 V. Naranjo Mesa. Teoria Constitucional e Instituciones Politicas. Colombia: Editorial Temis.
Santa Fe de Bogota. 2003. P&g. 315.

19 |bidem. P4g. 321.

20 [dem.

2! |bidem. Pag. 322.
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por las demas reglas de derecho. Lo que interesa aqui es la forma 'y

contenido de la regla juridica.”?? \

1.6 Variedades de Constitucion

Aunado a la presente investigacion, es menester identificar las variaciones que se
ventilan alrededor de la ley fundamental, en atencibn a los conceptos
anteriormente vertidos se adicionara una tabla comparativa tomando en cuenta lo

manifestado por Naranjo Mesa?? al respecto.

1.7 Estructura de la Constitucion

Es menester traer a colacion la estructura de la constitucion, por lo general dicha
distincion se revela en una parte donde se consagran los derechos individuales y
colectivos para luego una parte descriptiva en la forma que se organiza el poder
en el Estado, segun el autor Naranjo Mesa, el contenido de la Constitucién “se
puede afirmar que una Constitucion debe constar, basicamente, de dos tipos de
normas: normas de caracter organico y normas de caracter dogmatico. Las
primeras son todas aquellas que se refieren directamente al primero de los
objetivos sefalados: la organizacion del poder en el Estado. Las segundas
consagran los derechos, libertades y responsabilidades de los asociados y
establecen los principios filoséficos que deben inspirar la accion de los
gobernantes (...). Pero, ademas, las constituciones contienen, por lo general, una
clausula de reforma, es decir, una o varias normas destinadas especificamente a
prever y describir los mecanismos para su propia reforma (...). Por lo demas, las
constituciones estan precedidas — salvo contadas excepciones— de un
Preadmbulo, en el cual se trazan de manera solemne y genérica los grandes

principios que inspiran su expedicion.”?*

22 [dem.
23 |bidem. PAgs. 323-330.
24 |bidem. Pag. 335.
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De lo dltimo citado, sobre el tema del preambulo Guastini, cuestiona sobre‘ag@a&';c‘_

~CRrReTRYA

solemnes declaraciones de los preambulos expresan genuinas normas juridicas?“_‘
“(...) La respuesta negativa, los preambulos, etcétera no tienen un genuino
contenido normativo puede ser, y ha sido, argumentada simplemente llamando la
atencién sobre la formulacion de los textos en cuestion. Se trata, por lo demas, de
solemnes declaraciones de intenciones, que por la extrema vaguedad del lenguaje
en gque son redactadas no son reconducibles a la forma estandar de una norma,
en la que una precisa consecuencia juridica estd conectada a un no menos
preciso supuesto de hecho. Los preambulos, como se ha dicho, se parecen mas a
textos literarios, filosoficos o politicos, que a disposiciones normativas (...). La
respuesta positiva los preambulos, etcétera, contienen genuinas normas juridicas
puede ser, y ha sido, argumentada apelando a la naturaleza juridica de los
documentos en cuestion. Los documentos constitucionales son textos juridicos. Su
formulacion podra traer graves problemas interpretativos. Pero la fuerza normativa
de todo texto juridico deriva no ya de su formulacion, sino de la fuente (en sentido
subjetivo) de la que proviene (segun los casos, el soberano, una asamblea
constituyente, el Parlamento, el Ejecutivo, etcétera). En suma, un texto
constitucional tiene, tautolégicamente, valor constitucional, a pesar de que el

lenguaje del constituyente pueda ser vago y ambiguo”.?®
1.8 Jerarquia constitucional

Al hablar de jerarquia constitucional, de inmediato viene a la mente la obra
kelseniana sobre el tema de mérito, de esa cuenta, en varias latitudes dentro de
la norma fundamental exterioriza la posicibn que esta ocupa dentro del
ordenamiento juridico de determinado Estado, tal es el caso de Guatemala, en

donde los articulos 44, 175 y 20426 de la Constitucién Politica de la Republica,

25 R. Guastini. Estudios de Teoria Constitucional. México: Instituto de Investigaciones Juridicas.
Universidad Nacional Autonoma de México. Distribuciones Fontamara, S. A. 2001. P4gs. 268-269.

26 Articulo 44.- Derechos inherentes a la persona humana. Los derechos y garantias que otorga la
Constitucion no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la

15



instituyen tal prelacion sobre el resto del ordenamiento juridico. Esta preeminencid:
ha sido objeto de analisis jurisprudenciales por parte de la Co?*te?{xdeuc

Constitucionalidad de los que se citan parte de las siguientes sentencias a manera

enunciativa:

"(...) Uno de los principios fundamentales que informa al Derecho guatemalteco,
es el de supremacia constitucional, que implica que en la cuspide del
ordenamiento juridico esta la Constitucion y ésta, como ley suprema, es vinculante
para gobernantes y gobernados a efecto de lograr la consolidacién del Estado
Constitucional de Derecho. La superlegalidad constitucional se reconoce, con
absoluta precision, en tres articulos de la Constitucion Politica de la Republica: el
44... el 175... y el 204(...)."

“(...) debe repararse en la gradacién de leyes que integra nuestro sistema legal,
en el que, teniendo como pinaculo la ley suprema, a ésta le siguen las leyes
constitucionales y luego las ordinarias, que admiten también, en atencion a la
votacion —calificada y simple- que ha merecido en el Congreso, advertir la
prevalencia de unas —generalmente leyes organicas- frente a las restantes,

cuando entre ellas se denuncie colision (...)."%8

“(...) La jerarquia constitucional y su influencia sobre todo el ordenamiento juridico
tiene una de sus manifestaciones en la prohibicion de que las normas de jerarquia

inferior puedan contradecir a las de jerarquia superior. El principio de supremacia

persona humana. Seran nulas ipso jure las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier
otro orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza.
Articulo 175.- Jerarquia constitucional. Ninguna ley podr4 contrariar las disposiciones de la
Constitucion. Las leyes que violen o tergiversen los mandatos constitucionales son nulas ipso jure.
Las leyes calificadas como constitucionales requieren, para su reforma, el voto de las dos terceras
partes del total de diputados que integran el Congreso, previo dictamen favorable de la Corte de
Constitucionalidad.

Articulo 204.- Condiciones esenciales de la administracion de justicia. Los tribunales de justicia en
toda resolucién o sentencia observaran obligadamente el principio de que la Constitucion de la
Republica prevalece sobre cualquier ley o tratado.

27 Gaceta No. 31, expediente No. 330-92, pagina No. 7, sentencia: 01-02-94.

28 Gaceta No. 57, expediente No. 1048-99, pagina No. 52, sentencia: 02-08-00.
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adecuacion de la ley a las normas constitucionales y, por la otra, la que |mpar}e¢a”c .
CRrRET ;;j'//
los tribunales el deber de observar en toda resolucién o sentencia el principio de

gue la Constitucion prevalece sobre cualquier ley. Del principio de supremacia se
deriva el de la jerarquia normativa que impone la coherencia del ordenamiento

juridico, de manera que la norma superior determina la validez de la inferior (...).”%°

Con el extracto de las sentencias antes citadas, se evidencia la fortaleza que
posee la norma fundamental guatemalteca y su prelacion del resto del
ordenamiento juridico y que concuerda con la teoria pura del derecho kelseniana
que en su obra indica que: “un orden juridico no es un sistema de normas
yuxtapuestas y coordinadas. Hay una estructura jerarquica y sus normas se
distribuyen en diversos estratos superpuestos. La unidad del orden reside en el
hecho de que la creacion — y por consecuencia la validez— de una norma esta
determinada por otra norma, cuya creacion, a su vez, ha sido determinada por una
tercera norma (...). Inmediatamente después de la Constitucion encontramos las
normas generales emanadas del procedimiento legislativo, las cuales determinan
no solo los 6rganos y el procedimiento, sino también y sobre todo el contenido de
las normas individuales que han de ser dictadas por las autoridades judiciales y
administrativas. En tanto que la Constitucion tiene por funcion esencial regular la
creacion de leyes y se ocupa poco o nada de su contenido, la legislacion
determina tanto la creacidbn como el contenido de las normas judiciales y
administrativas (...). Si una ley en vigencia puede, en razén de la manera en que
ha sido creada o en razon de su contenido, encontrarse en contradiccion con la
Constitucion, hay una sola interpretacion posible: es necesario admitir que la
Constitucion reconoce no solamente la validez de las leyes constitucionales, sino
también, en cierto sentido, la de las leyes denominadas inconstitucionales; de lo
contrario no se podria afirmar que dichas leyes estén en vigencia (...). Por el

contrario, son validas hasta el momento en que sean anuladas por un tribunal o

2% Gaceta No. 59, expediente No. 1200-00, pagina No. 59, sentencia: 29-03-01.
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por otro oOrgano competente de acuerdo con el procedimiento fijaddq_"»E e

Constitucion.”30 e R)
Dentro del contexto de la supremacia de la ley fundamental, Kelsen seﬁala\ausé_‘
una norma juridica jamas es nula y que esta solamente puede ser anulable, como
vemos en el péarrafo anterior, siguiendo los procedimientos correspondientes,
situacién que hace coherente, el que en el segundo capitulo de esta somera
investigacion doctrinaria verifiquemos el control de constitucionalidad, como

coadyuvante de la defensa del orden constitucional.

La seguridad de un Estado responde a la estabilidad de su texto constitucional con
vocacion de permanencia, en un marcada division de poderes que dejen atras los
aspectos dictatoriales con base a la doctrina de la seguridad nacional, en donde
tal premisa la concibo como la idea de tener un subterfugio para poseer el poder
de manera centralizada atentando con ello a las garantias individuales y sociales
de todos los ciudadanos, en donde la afrenta continua es limitar un valor esencial
como es el derecho a la libertad. La ley fundamental, establece los principios de la
organizacion juridica y politica, marcando su supremacia con efectos Ipso jure
anulando toda tergiversacion, disminucion o restriccion de su texto por plena
supremacia o por los mecanismos adjetivos de rescate constitucional tales como
la accion constitucional de amparo, el habeas corpus y la inconstitucionalidad de
leyes de caracter general o en casos concretos, dicha supremacia marca el
principio enérgico que sobre esta base no hay situaciones abstractas que puedan

contravenir a un Estado de pleno Derecho.
1.9 Interpretacion constitucional

El tema de interpretacion constitucional se reviste de varios matices, de esa

cuenta es menester obtener algunos pensamientos juridicos sobre este tema,

30 H. Kelsen. Ob. Cit. Pags. 118-124.
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como en el caso de Rodolfo Luis Vigo, citando a Savigny, que define est

“la reconstruccion del pensamiento insito de la ley.”s!

Esto se constituye en la tarea que se desarrolla por el sujeto que tiene a bien
hacer una interpretacidn, toda vez que no es Unicamente el parlamentario que
tiene esa tarea por devenir del proceso legislativo como tal, es en el momento de
la aplicacion jurisdiccional que en varios foros se puede dirimir si Unicamente se
aplica la ley o debe hacer una armdnica razén de los argumentos que pudieran
devenir en el castillejo de una resolucién. Se advierte que son los profesionales
del derecho los que tienen la tarea de interpretar el mismo, toda vez que, Si
verificamos el proceso legislativo, el parlamentario no es obligadamente un letrado

en la materia.

El proceso legislativo reviste de caracteristicas particulares, toda vez que en
abstracto se van creando supuestos que en el ambito del derecho genera
obligaciones y derechos y que en reiterados fallos van sentando jurisprudencia e
incluso son apoyados por la doctrina que proviene del sector letrado que se dedica

a esta tarea.

En el ambito administrativo, Vigo indica que la interpretacion “es la realizada por
el Poder Administrativo a través de resoluciones, decretos, circulares etc.”3?

De lo anterior se advierte, que dentro de un contexto es importante confrontar la
norma con arraigo epistemologico que deviene de aspectos cognoscitivos y
entendimiento de la realidad tal y como en su momento cito Kelsen, que:

“interpretar es un acto de conocimiento y voluntad”.3?

31 L. Vigo, Rodolfo. Interpretacion Juridica. Del Modelo lus positivista Legalista Decimonénico a las
Nuevas Perspectivas. Buenos Aires, Argentina: Rubinzal Editores, de Rubinzal y Asociados S. A.
2004. P4g. 16.

32 |bidem. Pag. 25.

33 C. Huerta Ochoa. Teoria del Derecho. Cuestiones Relevantes. México: Universidad Nacional
Auténoma de México. Instituto de Investigaciones Juridicas. Serie Doctrina Juridica. No. 461. 2009.
Pag. 302.
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Constitucién y Juez Constitucional, indica que: “la Constitucién es normalmentg\urgnc ;\.;-,
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texto escrito, y como tal, estd compuesta de un conjunto de oraciones formadas

por palabras que expresan algo. Cualquier lector que se acerque al texto
constitucional tratara de extraer el sentido y significado que se expresa en esas
palabras. Como todo texto, la Constitucion es susceptible de interpretacion.
Siguiendo a Zagrebelsky, podemos entender interpretacion como el proceso
intelectivo a través del cual, partiendo de las formulas linglisticas que forman un
enunciado, se llega a un contenido, es decir, se pasa de los significantes a los
significados (...). Desde luego, la interpretacion juridica comparte con cualquier
proceso interpretativo la finalidad de descifrar el significado de textos linguisticos,
pero los textos juridicos contienen normas. Asi, el significado que se trata de
extraer del enunciado linguistico es una norma juridica, entendida como “mandato
o prohibicion dirigido a poderes publicos o a ciudadanos, y cuyo incumplimiento es
objeto de una respuesta mediante una sancion juridica. Esta especificidad de la
interpretacion juridica no sélo afecta al objeto de la misma, sino que también
condiciona el propio proceso interpretativo. En la interpretacion juridica el

significante es la disposicion, y el significado es la norma.”3*

En el momento de tomar el reto de interpretar la doctora Carla Huerta Ochoa,
citando a Robert Alexy, indica que: “la interpretacion se fundamenta en la medida
gue existen razones de apoyo de la eleccibn de una de las alternativas de
interpretacion, la cual no son otra cosa sino argumento. Desde su perspectiva, la
interpretacion no es otra cosa sino argumentacion, ya que la fundamentacion es
un proceso que se da mediante dos etapas: 1) la tarea psiquica de descubrimiento

del significado de la norma, y 2) la tarea argumentativa de justificacion”.3®

Se colige que la interpretacion constitucional, se sustenta en la identificacion de

las motivaciones argumentativas que edificaron esa norma y del porque esta tuvo

34 F. J. Diaz Revorio. Interpretacion de la Constitucion y Juez Constitucional. México: Revista del
Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla. Afio X. No. 37. Enero-junio de 2016. Pags. 11-12.
35 C. Huerta Ochoa. Teoria del Derecho. Cuestiones Relevantes. Ob. Cit. Pag. 302.
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prelacion al ser ubicada dentro del texto constitucional sobre el texto ordlﬁarh__(’)

esa cuenta al ser un sistema y ordenamiento juridico jerarqmzadO\ d&pem%
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comprenderse que tanto los procedimientos de promulgacién como su motivacion -

la posiciona en un lugar especial en el momento de dirimir una controversia.

Para Vigo, la interpretacion constitucional tiene un doble objeto, indicando para
ello que, “o bien se procura fijar el sentido de una norma constitucional; o bien
interesa para fijar el sentido de una norma o de un comportamiento en relacion a

la Constitucidn”.38

De lo antes expuesto, la interpretacion verifica la interioridad y motivacion de una
norma de rango constitucional, una vez determinado su significado, sirve de

relevante punto de armonizacion versus las normas infraconstitucionales.

Se colige que la importancia de la interpretacion constitucional gravita en cuanto y
en tanto dicha norma tiene un alcance interpretativo superior frente al caso
concreto, que por su jerarquia obliga un significado y una salvaguarda frente a otra
norma no constitucional que la contradice cumpliendo en ese sentido el intérprete
una funcion de mediador. Al respecto Konrad Hesse, citado por Vigo, explica que:
‘no existe interpretaciéon constitucional desvinculada de los problemas
concretos”.®” Queda claro entonces que la interpretacion constitucional no se
gueda en la premisa de que si una norma es clara en su contenido,
linglUisticamente hablando, no tiene por qué interpretarse, pues su claridad no

puede ser superada por la realidad propia de un caso concreto en forma aislada.

Por aparte la jerarquia de una norma, estrictamente hablando, no permitiria su
interpretacion pues su sola posicion de norma superior la hace valedera, por lo
gue la interpretacion de ésta se hace innecesaria. Todo lo contrario, la

interpretacion de una norma constitucional, por muy clara que ésta sea, siempre

36 L. Vigo, Rodolfo. Interpretacion Constitucional. 22 Edicion. Argentina: Abeledo-Perrot. LexisNexis
Argentina S. A. 2004. P4g. 83.
37 |bidem. Pag. 85.

21



concreto, pues lo que se contiene en ella independientemente de contene[nynamc;\:-,
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fortaleza seméntica y por ende de una certeza linglistica, son valores socialmente

aceptados por medio de ese pacto social al cual se le denomina Constituciéon. La
cuestion a dilucidar aqui de acuerdo con lo anteriormente expresado se sustenta
en cOmo se conciben esos valores, y quiénes, dentro de un momento
histéricamente condicionado, desde la funcién de interpretadores formales y
oficiales de la norma constitucional, en el ejercicio de la jurisdiccion constitucional,

de manera definitiva, deciden el significado de esa norma constitucional.

Continuando con el tema de marras, es necesario adicionar los tradicionales
criterios de interpretacion constitucional, de esa cuenta Francisco Javier Diaz

Revorio® citando a Savigny relaciona los siguientes puntos:

a) Criterio gramatical. Se basa en el sentido propio de las palabras. Esto es,
en la diccion literal del texto. Es un imprescindible punto de partida en toda
interpretacion juridica, por tanto, también en la interpretacion constitucional.
En aquellos supuestos en que la diccidn literal es clara y terminante, la

interpretacion gramatical es el método mas fiable.

b) Criterio sistematico. Entendido en sentido amplio, engloba tres
argumentos. El argumento a coherentia, segun el cual los enunciados
legales han de interpretarse tomando en cuenta que no pueden expresar
normas incompatibles. El argumento sedes materiae, por el cual se atribuye
un significado normativo a un precepto dudoso tomando en cuenta el lugar
gue ocupa el texto normativo del que forma parte. Por ultimo, el argumento
sistematico en sentido estricto, que atribuye un significado normativo a un

enunciado tomando en cuenta otros preceptos o normas.

38 F. J. Diaz Revorio. Ob. Cit. P4gs.17-19.
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c) Los antecedentes histéricos y legislativos. En el caso de Ia»nbrma

fundamental, nos referimos a los precedentes constitucionales\'\)&idé;;;c"\_a\:-,f
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debates parlamentarios que dieron origen a su aprobacion.

d) Interpretacion teleoldgica. Es la que busca el significado de un precepto
de acuerdo con su finalidad. Posee también relevancia a la hora de
interpretar el texto constitucional. Sin perjuicio de que cada precepto
constitucional puede tener su finalidad, hay un sistema constitucional de
valores y principios que determinan los fines de la Constitucion y del resto

del ordenamiento.

e) Lainterpretacion evolutiva. Este elemento posee mayor trascendencia en
la interpretacion constitucional, dado que la Constitucion ha de tener una
especial pretension de permanencia y estabilidad. De este modo, resulta la
norma fundamental y suprema de un sistema politico y social llamada a
perdurar en el tiempo. Esta permanencia no seria posible si la
interpretacion de la misma no se realizase tomando en cuenta la realidad
social a la que ha de aplicarse. Por ello, se ha destacado la importancia de
una interpretacion evolutiva del texto normativo supremo, que lo vaya
adecuando a las cambiantes circunstancias sociales, politicas, econémicas,

sin llegar a tergiversar o ignorar el significado literal de sus preceptos.

Maria Isabel Lorca Martin de Villodres® citando a Riccardo Guastini, al exponer
las técnicas de interpretativas explica que: “la denominada interpretacion evolutiva,
gue es aquella en virtud de la cual la interpretacion de la ley debe cambiar cuando
cambien las circunstancias en las que la ley debe ser aplicada. Es preciso en
estos casos atender no a la voluntad del legislador que dict6 la norma, si no a la

naturaleza de las cosas”.

% M. I. Lorca Martin de Villodres. Interpretacion Juridica e Interpretacion Constitucional: La
Interpretacion evolutiva progresista de la norma juridica (EI Derecho como instrumento de cambio
social). México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de
México. Serie Doctrina Juridica No. 601. 2011. P4g. 265.
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La autora antes relacionada®®, en un mismo sentido que

Savigny, en cuanto a criterios interpretativos los cuales se complemenlap ta”c;\},
o CL;ET;A -

continuacion:

a) Gramatical (literal): fue propio de las épocas anteriores a la Revolucién
francesa, en las que existia cierto grado de desconfianza hacia el trabajo de
los jueces, razon por la cual estos se encontraban obligados a cefiirse al
sentido literal de la ley. Se acude a las reglas de la semantica o semidtica.

b) Ldgico: la interpretacion que se lleve a cabo no puede contradecir el
conjunto de preceptos que la légica ha establecido para el pensamiento
humano. Es decir, con la interpretacion logica de las normas juridicas se
hace referencia a la utilizacion de las reglas del correcto razonar humano.
En este sentido, podemos hacer referencia a una serie de axiomas,
brocardos o aforismos procedentes del derecho romano que condensan
toda la teoria de la interpretacion de las leyes. Entre los mas frecuentes,

destacan:

e Ad absurdo, debe rechazarse toda interpretacién que conduzca al absurdo.

e A simili ad simile, es decir hay que tratar lo igual de igual manera.

e A maiori ad minus, es decir si la ley autoriza lo mas, implicitamente permite
lo menos.

e A minori ad maius, si la ley prohibe lo menos, con mayor razén prohibe lo
mas.

e A contrario sensu (inclusio unius est exclusio alterius; quod lex dicit de uno,
negat de altero).

e A pari ratione o de analogia (ubi eadem ratio est, ibi eadem iuris dispositio
ese debet), es decir donde la razon es la misma, idéntica debe ser la norma

de derecho.

40 |bidem. PAgs. 268-271.
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ser objeto de ampliacion, y las odiosas, de restriccion. \\”\Fc' ;
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e Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus, es decir “donde la ley

no distingue, nosotros no debemos distinguir”.

c) Sistematico: la norma juridica a interpretar no es un mandato aislado, sino que
se halla integrada en un sistema juridico que esta orientado hacia unos
determinados valores. Es preciso relacionar la norma juridica cuya interpretacion

se pretende con el contexto donde se halla inserta.

d) Histdrico: interpretar la norma juridica recurriendo a los antecedentes
historicos y legislativos. De esta forma se pretende conocer la problematica a la
gue la norma juridica trata de dar solucion acudiendo tanto a los antecedentes
historicos remotos como a los mas proximos como anteproyectos, proyectos de

ley o trabajos parlamentarios.

e) Teleoldgico: interpretar la norma juridica atendiendo a su espiritu y finalidad.

f) Empirico: investigar la voluntad del legislador. Fue el método propio de la

Escuela de la Exégesis francesa en sus comienzos.

g) Sociolégico: interpretar la norma juridica atendiendo a los requerimientos de la
realidad social. Se trata de acomodar los preceptos juridicos a circunstancias

nacidas con posterioridad a la promulgacion de aquéllos.

Sin embargo aun y cuando existen diversos criterios que se refieren a la
interpretacion constitucional, no puede afirmarse que exista un método propio y
global para la hermenéutica de la norma fundamental, Kelsen senala que: “la
teoria del derecho positivo no suministra ningun criterio y no indica ningun método
que permita dar preferencia a una de las diversas posibilidades contenidas en el

marco de una norma, a uno de los sentidos que ésta puede tener, si se la
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pesar de todos sus esfuerzos, la ciencia juridica tradicional no ha logrado ressgvernc ;\.;-,
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de modo objetivamente valido la divergencia que puede existir entre el texto de

una norma Yy la voluntad de su autor. Todos los métodos de interpretacion que han
sido propuestos s6lo conducen a una solucién posible y no a una solucién que sea
la Unica correcta. Uno puede no cuidarse del texto y atenerse a la voluntad
probable del legislador, o bien respetar estrictamente el texto y desentenderse de
esta voluntad, en general muy problematica. Desde el punto de vista del derecho

positivo estas dos actitudes son por completo equivalentes.”*!

En ese orden de ideas, se colige que tomando en consideracion lo manifestado
anteriormente y lo vertido por Peter Haberle, - respecto de la interpretacion
constitucional -, en cuanto esa actividad intelectiva se centra en dos cuestiones
esenciales como lo son, “la cuestion de las funciones y los objetos de la
interpretacion constitucional, y la cuestion de los métodos (procedimientos) de la
interpretacion constitucional (reglas de interpretacion)’?, esto rifie con varias
aristas, veamos el porqué, empezariamos cuestionando ¢Como se debe
interpretar la Constitucion? Por ejemplo, en la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala, no existe un articulo que prescriba la forma en que esta actividad
debe llevarse a cabo, se le secundaria la interrogante ¢ Qué es interpretar? Ya que
cuando se va interpretar, lo primero que debe determinarse es el “objeto
interpretado”, porque lo intangible no es posible su interpretacion, en conclusion,
toda interpretacion tiene un objeto y a la vez se determina que no hay
hermenéutica sin texto. Importante es acotar que una cosa es la interpretacion y
otra es la argumentacion que es un discurso justificativo del porque se interpretd
algun objeto. La argumentacion no puede ser parte de la interpretacion, porque
interpretacion juridica es interpretacion textual. Al interpretar una determinada

norma juridica, el intérprete le concede una significacion, ya que las normas

41 H. Kelsen. Ob. Cit. Pag. 132.

42 p, Haberle. El Estado Constitucional. La sociedad abierta de los intérpretes de la Constitucién. 12
Reimpresion. México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma
de México. Serie Doctrina Juridica No. 47. 2003. Pag. 149.
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tiene un significado porque estan compuestas de palabras, las palabras' son:

signos y los signos son significados, ahora otra cosa es que en Iég\ggtencﬂ\;
considerativa de una de una sentencia constitucional, se empiece a decir lo auség‘ -
se entiende de determinada norma juridica, lo cual constituye un discurso
justificativo, del porque se le esta asignando un significado a un articulo
constitucional o a varios, pero eso ya no es interpretacion porque eso ya quedo

atras.

En la argumentacion, ahi se puede hacer acopio a decir cualquier cosa porque
ahi cualquier cosa es valida sobre todo si es un tribunal de Gltima instancia cuya
resolucioén es final, pero no confundamos interpretacion con argumentacion como
se hizo ver con anterioridad, la interpretacion constitucional, es interpretar el texto
de la constitucién, no se puede hablar de métodos o procedimientos o reglas de
interpretacion, porque si son reglas deberian ser obligatoria, pero no lo son, varios
autores hablan como interpretar la constitucion, pero lo que plantean son
consejos para el intérprete, sobre como el intérprete deberia interpretar, cuestiono
¢ Existe un método correcto para interpretar la constitucion? Porque si hablamos
de correccion vamos a tener un parametro para el efecto, entonces todo lo que se
aleje del parametro seria incorrecto, en conclusion no hay un método
predeterminado, incluso no podriamos decir que es la ponderacion porque esta
viene cuando ya se interpretd y este si tiene un método pero para decidir, incluso
los Tribunales Constitucionales pueden interpretar de manera distinta en distintos
casos, no hay una obligacion, ni un criterio a seguir incluso deja la salvaguarda de
separarse de su propia doctrina legal como sefiala la Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y de Constitucionalidad guatemalteca*?, Kelsen es claro cuando habla de

un concepto juridico, el texto de la norma es lo que da un cuadro linguistico, ahora

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

manera del mismo o0 puede no tener nada que ver, en conclusi&q\,n

interpretacion depende del intérprete.

1.10 Interpretes constitucionales

Este punto advierte la importancia de conocer quién por razén de competencia
tiene el control constitucional asignado y deben hacer interpretacién del texto
constitucional, de antemano relaciono que en el segundo capitulo por sentir que es
coherente con el tema de investigacion, hare un breve esbozo sobre el control de
constitucionalidad y algunas incidencias que, por cercania geografica, solo

serviran de punto de partida referencial si al lector le interesa desarrollarlo.

Los interpretes constitucionales, cita Diaz Revorio que es “Cualquier sujeto,
publico o privado, puede interpretar la Constitucion. Los autores que forman parte
de la doctrina juridica lo hacen habitualmente, aunque esta interpretacion no tenga
siempre un valor juridico, en sentido estricto. Los poderes publicos también lo
hacen de forma cotidiana, pues buena parte de sus actuaciones presuponen una
determinada interpretacion de los preceptos constitucionales (...) puede decirse
que el legislador es el intérprete primario (...) el Tribunal Constitucional es otro de
los intérpretes destacados de la Constitucion. En comparacion con el legislador,
seria un intérprete secundario, en tanto su interpretacion soélo se produce en caso
de conflictos constitucionales, y a instancia de parte legitimada (...). A pesar de
ese caracter secundario, se considera acertadamente que el Tribunal

Constitucional es el intérprete supremo de la Constitucién.”#

En el caso del Estado de Guatemala, reitero lo relativo a la supremacia
constitucional, lo cual me advierte que dentro las actuaciones administrativas

como judiciales, se debe tomar prelacion sobre los alcances que marca la ley

4 F. J. Diaz Revorio. Ob. Cit. Pags. 24-27.
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constitucional, no esta reservada en su totalidad al tribunal constitucional} sgl\mnc?\},
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los casos que por razon de competencia y como dice el ultimo autor citado, solo se

produce en caso de conflictos constitucionales y a instancia de parte legitimada, y
lo que le ordena la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y la Ley de
Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, en cuanto a la defensa del
orden constitucional. Por ejemplo, viene con lo anterior a mi mente, la
interpretacion evolutiva, que edificé el Tribunal Supremo Electoral en materia
electoral armonizada con el texto constitucional y con la cual superd las vicisitudes
que provocod el denominado por los analistas politicos, como “atipico proceso
electoral dos mil quince”, cuyo analisis es una invitacion para una investigacion

especifica por la jurisprudencia que en esta materia se sento.
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CAPITULO Il

2. Jurisdiccién constitucional

Resulta oportuno integrar varias ponencias acerca del tema a tratar dentro de este
capitulo, en el que de forma armonica podremos conocer toralmente la funcién de la
jurisdiccion constitucional, sus alcances y efectos y las formas en las que se lleva a
buen término, para iniciar cito lo vertido por Humberto Nogueira Alcala, que indica
lo siguiente “la supremacia constitucional es una calidad politica de toda
Constitucion, en cuanto ella es un conjunto de reglas juridicas que se tiene por
fundamentales y esenciales para preservar la forma politica del Estado, su sistema
de valores y el sistema de fuentes formales del derecho (...). La supremacia
constitucional afirma el caracter normativo de la Carta Fundamental, lo que tiene

como consecuencia admitir que las normas inferiores no pueden contradecirla.”®

De esa cuenta, el constituyente establece los parametros generales en los cuales
las demas leyes indistintamente de su rango, deben supeditar su objeto a la Ley
Fundamental, so pena de ser redarguido de inconstitucional y ser sometido al
conocimiento del tribunal constitucional, el que determinara la tergiversacion

normativa con base a los argumentos vertidos.

2.1 Concepto de tribunal constitucional

Para efectos de la presente investigacion, es importante conceptualizar lo que se
entiende como Tribunal o Corte Constitucional, Elena Highton, indica que: “un
tribunal o corte constitucional es aquel 6rgano que tiene a su cargo, principalmente,

hacer efectiva la primacia de la Constituciéon. Tiene la atribucién de revisar la

4 H. Nogueira Alcala. Teoria de la jurisdiccion constitucional en américa del sur y Chile. Chile:
Proyecto de investigacion Fondecyt No. 1030581. 2003. Pag. 1-4.
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Poder Ejecutivo— a la Constitucion, realizando un examen de consﬂtumonal:giad gde'ﬁ\
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tales actos.”6

Siguiendo con esta tematica, dentro de las publicaciones hechas por la Honorable
Corte de Constitucionalidad de Guatemala, se recoge el siguiente concepto: “El
Tribunal Constitucional, en su funcion de control constitucional, esta facultado para
establecer el ambito constitucional en que se mueven las acciones Yy decisiones de
los deméas 6rganos constitucionales, pero no por ello sustituir a esos 6rganos en el
ejercicio de sus poderes de decisidn y accion, no estando facultado tampoco para
determinar el contenido de tales decisiones o0 acciones. El Tribunal Constitucional,
al ejercer la defensa de la Constitucion no puede legislar, no puede arrogarse las
funciones del Ejecutivo ni tampoco puede sustituir en su labor de juzgamiento a los
tribunales ordinarios, su tarea debe limitarse al control de constitucionalidad de las
normas y, en su caso, a la proteccion de los derechos fundamentales cuando las vias

ordinarias hayan resultado infructuosas.”*’

2.2 Controles de constitucionalidad

Al hablar de control de constitucionalidad, es importante hacer la distincion de los
controles que existen o en algunas latitudes coexisten, partiré de la varias veces
citada sentencia del Juez Marshall al resolver el caso Marbury vs Madison, primer
fallo jurisdiccional norteamericano, en el que se aludi6 al control sobre Ila
constitucionalidad de las leyes que pueden ejercer cualquier juez, es decir lo que

se conoce como el judicial review*®, este tipo de control o sistema, es el ejercido

46 E. |. Highton. Sistemas concentrado y difuso de control de constitucionalidad. México: Instituto de
Investigacion. Universidad Nacional Auténoma de México. 2010. Pag. 108.

47 3. C. Cordon Aguilar. El tribunal constitucional de Guatemala. Guatemala: Opus Magna
Constitucional. Guatemala, Instituto de Justicia Constitucional- Corte de Constitucionalidad. 2011.
Péag. 269.

4 A manera de ilustracion insertare un resumen obtenido de una fuente de informacion en
referencia a la sentencia aludida “... De inicio, conviene mencionar es que el ponente en el caso
Marbury (para abreviar) fue John Marshall, tal vez el mas importante juez en la historia de la Corte
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notablemente en el sistema juridico de los Estados Unidos de América, en\al\ié
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la funcién ejercida por los tribunales y en especial por la Corte Suprema, han
resultado trascendental para el reconocimiento de los derechos ciudadanos, y en
general para la configuracién actual Estadounidense. Sin embargo, es preciso
recordar que la cuestion no hizo suficiente eco en los sistemas de Europa
Occidental, en los que la preeminencia de las decisiones parlamentarias resultaba
incuestionable y donde, ademas, quizas fruto de la revolucién francesa y una
tradicion juridica romano-civilista, el juez no era del todo confiable para delegarle

una tarea de esa envergadura.

Suprema de Estados Unidos. Marshall asumid la Presidencia de la Suprema Corte en 1801, en un
contexto en que el Poder Judicial se encontraba devaluado y carecia de protagonismo. Durante un
tiempo, ademas presidente de la Corte, Marshall fue a la vez Secretario de Estado del presidente
John Adams, del partido federal. Justo antes de que Adams deje la presidencia, para ser relevado
por Thomas Jefferson (del partido republicano), el gobierno del partido federal designé a varios
jueces de paz. Este proceso de designacioén involucraba el nombramiento por parte del presidente
con la posterior ratificacion del Congreso; tras ello, correspondia, como acto de perfeccionamiento
formal, que el documento de nombramiento sea sellado y remitido por correo por el Secretario de
Estado (cargo que, hasta el momento de los mencionados nombramientos, tenia Marshall). Lo
cierto es que William Marbury fue nombrado juez de paz casi el ultimo dia de gobierno del partido
federal y a John Marshall no le alcanzé el tiempo para sellar o enviar todos los nombramientos que
acaban de hacerse, entre ellos el de Marbury. Ante ello, el nuevo Secretario de Estado nombrado
por Jefferson, James Madison (uno de los coautores de El Federalista y quien luego llegaria a ver
presidente de los Estados Unidos), se negd a sellar y a distribuir las credenciales pendientes, e
incluso eliminé las plazas de juez creadas por Adams. William Marbury, seguramente sin imaginar
lo que resultaria de ello, presentdé un mandamus pidiendo al nuevo Secretario de Estado que le
envie su nombramiento, el cual ya estaba sellado. Este pedido, en aplicacién de una disposicion de
la Judiciary Act (equivalente a nuestra Ley Organica del Poder Judicial), lleg6é directamente a la
Suprema Corte. Al resolver, la Corte (y especialmente Marshall, quien, como sefialamos antes, era
tanto Chief Justice del Tribunal como ponente de la causa) resolvié que, aunque era cierto que le
asistia un derecho a Marbury y que este merecia tutela, la ley que habilitaba a la Suprema Corte a
resolver un mandamus como el presentado contravenia lo dispuesto por la Constitucién. Mas
especificamente, sefiald que si bien la Judiciary Act habilitaba a la Corte Suprema para conocer
algunos mandamus en primera instancia (con competencia originaria), dicha competencia legal
resultaba inconstitucional, pues no se ajustaba a lo dispuesto por la Constitucién (que disponia
que, salvo algunos pocos supuestos, la Corte Suprema solo ejercia competencia “por apelacion”)
En esta linea, y con independencia de la situacion de Marbury (a quien finalmente no se le tutel6 el
derecho), la Corte sostuvo que la Constitucion establecia limites para los poderes publicos, los
cuales no podian ser rasados por estos, prohibicién que habia sido desatendida por el Congreso al
dar la Judiciary Act. Y lo mas relevante: precis6 que cuando una ley se opone a la Constitucion
esta deja de ser vélida y, siendo asi, declar6 que la ley que establecia la competencia de la
Suprema para que esta resuelva mandamus de manera directa no podia ser aplicada, por ser
inconstitucional... http://enfoquederecho.com/publico/el-caso-marbury-vs-madison-1803/ (Consulta:
30 de abril de 2016).
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Con todo el debate doctrinario acerca de la necesidad de una juriiﬁdlh___ ]
tlh;ﬁdl_\v/:

CreTrES
conjunto de normas coordinadas entre si que se ubiquen en un mismo nivel, por el

constitucional especializada, Kelsen indicd que: “el orden juridico no constit\u)\eg !

contrario, existe una jerarquia que determina distintos niveles de normas. Su
unidad viene dada en razén de que la creacion de una norma se encuentra
determinada por aquella de grado superior, cuya creacion, a su vez, se determina
por un grado mas alto. Asi, cada orden juridico supone creacion de Derecho con
relacion al grado inferior y a la vez reproduccién en cuanto al grado superior.”4°
Kelsen, sefiala que: “que la anulacion del acto de inconstitucionalidad es la que
representa la garantia principal y mas eficaz de la Constitucién”.® De esa cuenta
refiriéendose a la necesidad de contar con un 6rgano especializado argumenta que:
‘no es pues el parlamento con quien se puede contar para la realizar la
subordinacion a la Constitucion. Es un 6rgano diferente a él, independiente de él, y
por consiguiente, también de cualquier otra autoridad estatal, al que es necesario
encargar la anulacion de los actos inconstitucionales esto es una jurisdiccion o
Tribunal Constitucional.”™! En sintesis, tal y como menciona Alexy “el control de
constitucionalidad es la expresion de la superioridad o prioridad de los derechos
fundamentales frente a — 0 en contra de- la legislaciéon parlamentaria... el control
de constitucionalidad solo puede legitimarse si es compatible con la democracia.
En tanto que el parlamento es el representante del pueblo, el ejercicio de
autoridad estatal del poder legislativo es legitimo (...) la Unica manera de
reconciliar el control de constitucionalidad con la democracia es considerando que

aquél es también una forma de representacion del pueblo.”>?

49 J. C. Cordon Aguilar. Ob. Cit. Pags. 258- 261.

50 H. Kelsen. La garantia jurisdiccional de la constitucion (la justicia constitucional). México: Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional #10. 2008. Pag. 23.

51 |bidem. Pag. 23.

52 P, A. Ibafiez y R. Alexy. Jueces y ponderacion argumentativa. México: Instituto de
Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Autonoma de México. 2006. Pags. 11-13.
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2.3 Concepto de control de constitucionalidad concentrado y control df+fu b
Manifiesta Elena Highton®3, que los dos modelos institucionales primarioE“a“e1
derecho occidental presentan diferencias sustanciales en cuanto al 6érgano
encargado de ejercer el control de constitucionalidad. Por un lado, esta el esquema
de revision judicial o judicial review, por el cual se deja en manos de los jueces que
integran el Poder Judicial la tarea de interpretar y aplicar la ley en el caso concreto,
respetando en sus sentencias el principio de la supremacia constitucional. Este
sistema denominado difuso confiere a todos los jueces la tarea de control. O sea que
todos los jueces son jueces de legalidad y de constitucionalidad. Por otro lado, se
presenta el sistema concentrado del modelo europeo que centraliza el ejercicio del
control de constitucionalidad en un uUnico 6rgano, que no forma parte del poder

judicial, esta fuera de su estructura normativa y se denomina Tribunal Constitucional.

Asimismo, en América Latina, de forma recurrente se ha adscrito un tercer modelo,
gue se constituye en instalar dentro del poder judicial jueces especializados, los

cuales actuan dentro del ambito de control de constitucionalidad.

Highton indica que: “la otra diferencia sustancial entre ambos sistemas se refiere a
los efectos de las decisiones. En principio: a) las decisiones de los tribunales
constitucionales tienen efectos erga omnes (...). b) Las decisiones de los jueces en
el sistema difuso sélo tienen efectos inter-partes, aunque pueden llegar a constituir

un precedente con fuerza diversa segun el caso.”*

2.4 Sistemas de control de constitucionalidad latinoamericanos

En América Latina el control de constitucionalidad es diverso, algunos paises tienen

un sistema mixto, en donde se combina el control concentrado europeo y el control

53 E. I. Highton. Ob. Cit. P4gs. 108-109.
54 |bidem. Pag.109.
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\
en la linea de la defensa del orden constitucional han adscrito al poder judi\t:j\ag S;a{as'?\},f
L e
especializadas, sobre el topico de mérito, de esa cuenta se hard un breve acopio a

los sistemas de control en Latinoamérica, esto con el objeto de enriquecer la
presente investigacion y dada la cercania geografica tener a bien obtener

conclusiones sobre su campo de accion.

2.4.1 El sistema difuso de constitucionalidad en Argentina

Es un Estado soberano, bajo un sistema de gobierno republicano, representativo y
federal. El sistema de control de constitucionalidad de normas legales es un sistema
jurisdiccional difuso de control de constitucionalidad, ya que todos los jueces y
tribunales pueden llevarlo a cabo. Asimismo, dadas las competencias de la Corte
Suprema Argentina no podemos sefialar que sea un Tribunal Constitucional, ya que
tiene competencias propias de la maxima instancia de una judicatura ordinaria, a
través de apelaciones y casaciones, 1o que lo excluye como 6érgano especializado de
jurisdiccion constitucional con exclusion de competencias en materia jurisdiccional

ordinaria.

2.4.2 El sistema concentrado de constitucionalidad en Bolivia

El Estado boliviano cuenta con un sistema de gobierno democratico participativo,
Representativo y Comunitario. La justicia constitucional se ejerce por el Tribunal
Constitucional Plurinacional®. Las Magistradas y los Magistrados del Tribunal

Constitucional Plurinacional se elegiran mediante sufragio universal, segun el

55 Constitucion Politica del Estado de Bolivia. 2009. Articulo 196. I. El Tribunal Constitucional
Plurinacional vela por la supremacia de la Constitucion, ejerce el control de constitucionalidad, y
precautela el respeto y la vigencia de los derechos y las garantias constitucionales. Il. En su
funcién interpretativa, el Tribunal Constitucional Plurinacional aplicara como criterio de
interpretacion, con preferencia, la voluntad del constituyente, de acuerdo con sus documentos,
actas y resoluciones, asi como el tenor literal del texto.
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procedimiento, mecanismo y formalidades de los miembros del Tribunal SUprer’n ‘d

Justicia. El Tribunal Constitucional Plurinacional, estara conformado de la ‘siguietite .+ /

~ERETRLS

manera: Siete Magistradas y Magistrados titulares y siete Magistradas y Magistrados
suplentes. Al menos dos Magistradas y Magistrados provendran del sistema indigena
originario campesino, por auto-identificacion personal. Las Magistradas y los
Magistrados del Tribunal Constitucional Plurinacional desempefiaran sus funciones
por un periodo personal de seis afios, computables a partir de la fecha de su

posesion, no pudiendo ser reelegidas ni reelegidos de manera continua.

2.4.3 El sistema mixto de constitucionalidad en Brasil

El control de constitucionalidad brasilefio combina el meétodo difuso con el
concentrado, el Supremo Tribunal Federal de Brasil estd compuesto por once
Ministros, escogidos entre ciudadanos brasileros nativos, con mas de 35y menos de
65 afios de edad, notable saber juridico y reputacion elevada. El proceso de
nominacion para el cargo vitalicio de Ministro del Supremo Tribunal Federal, se inicia
con la indicacion del Presidente de la Republica, observada la satisfaccion de los
pre-requisitos constitucionales. Después, el indicado debe ser aprobado por la
mayoria absoluta del Senado Federal, cuya deliberacion es precedida por pedido
publico por la Comisién de Constitucidon, Justicia y Ciudadania de aquella Casa
Legislativa. Una vez aprobado por el Senado, el escogido es nombrado por el
Presidente de la Republica y esta habilitado para tomar posesion del cargo, en

sesion solemne del Plenario del Tribunal.

2.4.4 El sistema concentrado de constitucionalidad en Chile

El Estado Chileno se constituye en una republica democrética, en donde el control
concentrado de la constitucionalidad de las leyes, se concibe como un control a

posteriori que se ejerce respecto de las leyes vigentes, siendo excepcional la
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establece que 10 Ministros que integraran el Tribunal Constitucional son designadas .+ /
NCrReTrES

de la siguiente forma: - 3 son de libre designacion del Presidente de la Republica. -4

prevision de un sistema preventivo, la Constitucion Politica de la Repﬂblicé;iE

!

son electos por el Parlamento: 2 nombrados directamente por el Senado y los otros 2
también son nombrados por el Senado a propuesta de la Camara de Diputados. - 3
son designados directamente por la Corte Suprema en votacion secreta. El Tribunal
cuenta con dos Suplentes de Ministros, los que son designados cada tres afos,
quienes pueden reemplazar a los Ministros e integrar el Pleno o cualquiera de las
salas s6lo en caso que no se alcance el respectivo quérum para sesionar. Los
Suplentes de Ministro son nombrados por el Presidente de la Republica, con acuerdo
del Senado, elegidos de una nomina de siete personas que propone el Tribunal
Constitucional, previo concurso publico de antecedentes. Su estadia se circunscribe

a nueve afos en sus cargos y se renovaran por parcialidades cada tres.

2.4.5 El sistema mixto de constitucionalidad en Colombia

El sistema de control jurisdiccional de constitucionalidad disefiado en la Constitucion
Politica de Colombia es mixto, en la medida que combina elementos del modelo

difuso y del concentrado.

La Corte Constitucional esta integrada por nueve magistrados, nombrados por el
Senado de la Republica para periodos individuales de ocho afios de ternas
designadas por el Presidente de la Republica, el Organismo Judicial y el Consejo de

Estado. Los Magistrados de la Corte Constitucional no podran ser reelectos.

2.4.6 El Sistema hibrido de constitucionalidad en Costa Rica

La Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, es el tribunal de mayor jerarquia del

poder judicial. El tribunal tiene cuatro salas, tres denominadas salas de casacion y la
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la Corte Suprema que ejerce la jurisdiccidn constitucional. “La Sala Constitubiogé"lggéri’”\.;:,f-"

.

ejercicio de sus funciones, conoce y resuelve en Unica instancia los asuntos
sometidos a su conocimiento, lo que implica que sus decisiones no admiten recurso
ulterior, excepto el recurso de adicién y aclaracion.”® La Sala Constitucional, esta
conformada por 7 magistrados propietarios y 14 suplentes. Los propietarios son
elegidos por la Asamblea Legislativa, por medio de una votacién mayor a los dos
tercios de sus miembros. “El periodo de nombramiento es de ocho afos con la
posibilidad de reeleccion automética, si la Asamblea Legislativa no considera lo

contrario. Para los suplentes su nombramiento es de 4 afios.”’

2.4.7 El sistema de constitucionalidad en Cuba

Previo a la revolucion Castrista, el sistema de control de constitucionalidad cubana
encontraba asidero en la Constitucién de 1940% donde contemplaba la existencia de
un tribunal de garantias constitucionales y sociales, como una de las salas del
Tribunal Supremo de Justicia, que era parte del poder judicial. Actualmente le
corresponde a la Asamblea Nacional del Poder Popular determinar la
constitucionalidad de las leyes, decretos-leyes, decretos y demas disposiciones

generales.

%6 E. I. Highton. Ob. Cit. Pags. 124-125.

57 http://www.ucsderecho.cimsacr.com/archivos/IQuatrimestre/SALA  CONSTITUCIONAL.doc
(Consulta 17 de junio de 2016)

58 Art. 172- El tribunal Supremo de justicia se compondra de las Salas que la Ley determine. Una
de estas salas constituira el Tribunal de Garantia Constitucionales y Sociales. Cuando conozca de
asuntos constitucionales sera presidida necesariamente por el presidente del Tribunal Supremo y
no podra estar integrada por menos de quince Magistrados. Cuando se trate de asuntos sociales
no podra constituirse por menos de nueve Magistrados.
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2.4.8 El sistema concentrado de constitucionalidad de Ecuador

La Corte Constitucional es el maximo 6rgano de control, interpretacion constitucional
y administracion de justicia en esta materia. Ejerce Jurisdiccion nacional y su sede
esta en la ciudad de Quito. La Corte esté integrada por nueve miembros que ejercen
sus funciones en plenario y en salas de acuerdo con la ley. Sus miembros
desempefiaran sus cargos por un periodo de nueve afos, sin reeleccion inmediata y

seran renovados por tercios cada tres afios.

‘Los miembros de la Corte Constitucional se designaran por una comision
calificadora que estara integrada por dos personas nombradas por cada una de las
funciones, Legislativa, Ejecutiva y de Transparencia y Control Social. La seleccion de
los miembros se realizara de entre las candidaturas presentadas por las funciones
anteriores, a través de un proceso de concurso publico, con veeduria y posibilidad de
impugnacion ciudadana. En la integracion de la Corte se procurara la paridad entre

hombres y mujeres.”>®

2.4.9 El sistema hibrido de constitucionalidad en El Salvador

La facultad de declarar la inaplicabilidad de las disposiciones de cualquier tratado
contrarias a los preceptos constitucionales, se ejercera por los tribunales dentro de la
potestad de administrar justicia. La declaratoria de inconstitucionalidad de un tratado,
de un modo general, y obligatorio, se hara en la misma forma prevista por la
Constitucion para las leyes, decretos y reglamentos. Dentro de la potestad de
administrar justicia, corresponde a los tribunales, en los casos en que tengan que
pronunciar sentencia, declarar la inaplicabilidad (Difuso) de cualquier ley o
disposicion de los otros Organos, contraria a los preceptos constitucionales. El

Articulo 174 de la ley fundamental Salvadorefia prescribe, que la Corte Suprema de

59 http://www.crdc.unige.it/docs/articles/jurisdiccion constitucional en America.pdf (Consulta 17 de
junio de 2016).
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resolver las demandas de inconstitucionalidad de las leyes, decretos y regianqenws; N-,
~CrReTRE~
los procesos de amparo, el habeas corpus, las controversias entre el Organo

Legislativo y el Organo Ejecutivo.

“‘La Corte Suprema de Justicia por medio de la Sala de lo Constitucional, sera el
unico tribunal competente para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decretos
y reglamentos, en su forma y contenido, de un modo general y obligatorio, y podra

hacerlo a peticién de cualquier ciudadano.”®°

La sala de lo constitucional estara integrada por cinco Magistrados designados por la
Asamblea Legislativa. Su Presidente sera elegido por la misma en cada ocasion en
gue le corresponda elegir Magistrados de la Corte Suprema de Justicia; el cual sera
Presidente de la Corte Suprema de Justicia y del Organo Judicial por un periodo de

nueve afnos.

2.4.10 El sistema mixto de constitucionalidad en Guatemala

“La Constituciéon de 1985 adopté una formula combinada estableciendo, por una
parte, la Corte de Constitucionalidad, con caracter de tribunal permanente de
jurisdiccién privativa, para la funcién esencial de defender el orden constitucional,
independiente de los demas organismos del Estado con funciones especificas
asignadas en la ley matriz y en la propia (articulos 268 y 272); por otra, habilité a los
jueces vy tribunales de la jurisdiccion ordinaria para decidir, por denuncia de su

inconstitucionalidad, la inaplicacién de ley en casos concretos”.%!

80 http://pdba.georgetown.edu/Comp/Judicial/Suprema/competencia.html (Consulta: 02 de febrero
de 2016)

61 |, F. Sdenz Juarez. Inconstitucionalidad de leyes en casos concretos en Guatemala. Guatemala:
Corte de Constitucionalidad. 2004. Pag. 44.
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de los cuales tendra su respectivo suplente. Cuando conozca de asuntpslgde;\},
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inconstitucionalidad en contra de la Corte Suprema de Justicia, el Congreso “de fa

Republica, el Presidente o el Vicepresidente de la Republica, el nUmero de sus
integrantes se elevara a siete, escogiéndose los otros dos magistrados por sorteo de
entre los suplentes. Los magistrados duraran en sus funciones cinco afios y seran

designados en la siguiente forma:

o Un magistrado por el pleno de la Corte Suprema de Justicia.

o Un magistrado por el pleno del Congreso de la Republica.

o Un magistrado por el Presidente de la Republica en Consejo de Ministros.

o Un magistrado por el Consejo Superior Universitario de la Universidad de San

Carlos de Guatemala.

o Un magistrado por la Asamblea del Colegio de Abogados.

Simultaneamente con la designacion del titular, se haré la del respectivo suplente,

ante el Congreso de la Republica.

Se considera mixto el sistema de control constitucional guatemalteco, porque
aunado a la funcién concentrada de la Corte de Constitucionalidad, los tribunales de
la jurisdiccién ordinaria, conocen de inconstitucionalidades en caso concreto, cuyo
resultado es inaplicar al caso sometido a consideracion, aquella norma juridica que
se estime inconstitucional, en el momento de emitir el fallo correspondiente, dichas
acciones de control constitucional, se pueden interponer como accion, excepcion o

incidente .

2.4.11 El sistema hibrido de constitucionalidad en Honduras

La Corte Suprema de Justicia, estara organizada en salas, una de las cuales es la de
lo Constitucional, a quien corresponde el conocimiento de los recursos de Habeas

Corpus, Habeas Data, Amparo, Inconstitucionalidad y Revision.
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La Corte Suprema de Justicia a través de la Sala de lo Constitucional, es el ‘mggrpr"egﬁ'
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ultimo y definitivo de la Constitucion de la Republica y como 6rgano maximo de 1a
Justicia Constitucional, tiene como quehacer esencial la tutela de los derechos
fundamentales, asi como la proteccion del orden juridico constitucional. El control
judicial concentrado es ejercido exclusivamente por la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia. Conoce de los asuntos mediante una accion intentada por las
personas interesadas o por via incidental (sea por excepcion o de oficio), mediante la

remisiéon que le haga de la cuestién un juez ordinario.

2.4.12 El sistema difuso de constitucionalidad en México

“‘México ha experimentado la trascendencia del modelo europeo continental o
“austriaco” de los organismos jurisdiccionales especializados en la solucion de
controversias derivadas de la aplicacion de la normas constitucionales y por ello, sin
llegar al establecimiento de un Tribunal, Corte 0 Sala constitucionales de caracter
auténomo, las reformas de 1998 y 1999 concentraron en la suprema Corte de
Justicia la dltima instancia de las citadas controversias estrictamente
constitucionales, pero sin conferir a este O6rgano la denominacion expresa del
Tribunal Constitucional”®?. “En el caso de México, debe indicarse que cuenta con un
sistema difuso en la que la defensa de los derechos y libertades fundamentales se
refiere. Sin embargo, es la Suprema Corte de Justicia a la corresponde, de
conformidad con la Ley Orgéanica del Poder Judicial de la Federacion (a la que remite
el articulo 94 de la Constitucién), resolver las acciones de inconstitucionalidad. Cabe
sefalar que el sistema de justicia constitucional mexicano es sumamente interesante,

es especial, por haberse desarrollado aqui el instituto del juicio de amparo como

62 |, Rios Alvarez. Concepto, caracterizacion y estatuto constitucional béasico de los tribunales
constitucionales de Latinoamérica. Uruguay: Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano.
2007. Pag. 284.
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mecanismo jurisdiccional para la proteccion de los derechos fundamentéﬁeﬁ__?:‘" 5o

Suprema Corte de Justicia estd compuesta por once ministros. \Se USH "'"v

2.4.13 El sistema hibrido de constitucionalidad en Nicaragua

La Corte Suprema de Justicia se integrara en salas, que estaran conformadas con un
namero no menor de tres Magistrados cada una: Civil, Penal, de lo Constitucional y
de lo Contencioso-Administrativo, cuya organizacion e integracion se acordara entre
los mismos Magistrados. La Corte Plena conocera y resolvera los recursos de
inconstitucionalidad de la Ley, y los conflictos de competencia y constitucionalidad
entre los Poderes del Estado.

La Corte Suprema de Justicia estara, integrada por dieciséis magistrados electos por
la Asamblea Nacional, por un periodo de cinco afios. La sala de lo constitucional, a
través de sus sentencias es la competente para interpretar la Constitucion Politica,
se integra con seis magistrados. En el ordenamiento nicaragiiense convive el control
directo con el control incidental. En efecto, junto a la competencia reconocida a la
Corte Suprema de Justicia para conocer del recurso de inconstitucionalidad de la ley,
se regula lo que denomina la inconstitucionalidad en casos concretos. De todos
modos, este control incidental esta sujeto, de una manera u otra, a control por parte
de la Corte Suprema, lo que reduce los riesgos de discrepancias interpretativas e

introduce elementos de concentracion del sistema de justicia constitucional.

2.4.14 El sistema concentrado de constitucionalidad de Panama

“El Organo Judicial esta constituido por la Corte Suprema de Justicia, los tribunales y
los juzgados que la Ley establezca. La administracion de justicia también podra ser

ejercida por la jurisdiccion arbitral conforme lo determine la Ley. Los tribunales

63 J. C. Corddn Aguilar. Ob. Cit. Pag. 285.
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La Corte Suprema de Justicia estara compuesta del namero de Maglstréq?sctq;mﬂf
determine la Ley, nombrados mediante acuerdo del Consejo de Gabinete, %%Tﬁj
sujecion a la aprobacion del Organo Legislativo, para un periodo de diez afios’®. Se
desprende que el modelo que sigue la justicia constitucional en Panam4, es el
sistema concentrado, al atribuir a la Corte Suprema de Justicia, privativamente, dicha
competencia. No obstante existir un sistema del control de la constitucionalidad
concentrado, ello no implica que se trate de una jurisdiccién especial o que la Corte

so6lo conozca del control de la constitucionalidad de las leyes.

2.4.15 El sistema concentrado de constitucionalidad en Paraguay

La Corte Suprema de Justicia estara integrada por nueve miembros. Se organizaran
en salas, uno de las cuales sera constitucional, elegira de su seno, cada afio, a su
Presidente. Sus miembros llevaran el titulo de Ministro. Sus requisitos para integrar
la Corte Suprema de Justicia, tener nacionalidad paraguaya natural, haber cumplido
treinta y cinco afos, poseer titulo universitario de doctor en Derecho y gozar de
notoria honorabilidad. Ademas, haber ejercido efectivamente durante el término de
diez afos, cuanto menos, la profesion, la magistratura judicial o la catedra
universitaria en materia juridica, conjunta, separada o sucesivamente. Los ministros
de la Corte Suprema de Justicia sOlo podran ser removidos por juicio politico.
Cesaran en el cargo cumplida la edad de setenta y cinco afios”®®. Los deberes y
atribuciones de la sala constitucional integrada por tres miembros se circunscriben
en conocer y resolver sobre la inconstitucionalidad de las leyes y de otros
instrumentos normativos, declarando la inaplicabilidad de las disposiciones contrarias
a la Constitucién en cada caso concreto, y en fallo que solo tendra efecto con

relacion a este caso, y decidir sobre la inconstitucionalidad de las sentencias

64 http://pdba.georgetown.edu/Comp/Judicial/Suprema/requisitos.html| (Consulta: 26 de septiembre
2016)

8 http://pdba.georgetown.edu/Comp/Judicial/Suprema/composicion.html  (Consulta: 26 de
septiembre de 2016)

45


http://pdba.georgetown.edu/Comp/Judicial/Suprema/requisitos.html
http://pdba.georgetown.edu/Comp/Judicial/Suprema/composicion.html

esta Constitucion.

El procedimiento podré iniciarse por accion ante la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, y por via de la excepcion en cualquier instancia, en cuyo caso
se elevaran los antecedentes a la Corte. Como sefala Becker citado por Humberto
Nogueira “la Constitucion paraguaya establece un mecanismo de control de
constitucionalidad de tipo jurisdiccional concentrado, ejercido en forma exclusiva por
la Corte Suprema de Justicia. Dicha facultad esta vedada para los 6rganos
jurisdiccionales inferiores, quienes tienen el deber de elevar los antecedentes a la

Corte para que se pronuncie.”®®

2.4.16 El sistema mixto de constitucionalidad en Peru

En Peru coexisten el modelo americano y el modelo europeo. De conformidad con la
Constitucion Politica del Pera, el Tribunal Constitucional es el 6rgano supremo de
interpretacion y control de la constitucionalidad. Es autonomo e independiente,
porque en el ejercicio de sus atribuciones no depende de ningun Organo
constitucional y se encuentra supeditado a la Constitucion. Se le ha confiado la
defensa del principio de supremacia constitucional, es decir, que como supremo
intérprete de la Constitucion, cuida que las leyes o actos de los 6rganos del Estado
no socaven lo dispuesto por ella. Interviene para restablecer el respeto a la
Constitucion en general y de los derechos constitucionales en particular. EIl Tribunal
se compone de siete miembros elegidos por el Congreso de la Republica por un

periodo de cinco afios. No hay reeleccidon inmediata.

56 H. Nogueira Alcala. Ob. Cit. P4g. 52.
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La Constitucion Politica de la Republica Dominicana, establece un control mixto de
constitucionalidad primero por la existencia de un Tribunal Constitucional
(Concentrado) para garantizar la supremacia de la Constitucion, la defensa del orden
constitucional y la proteccion de los derechos fundamentales. Sus decisiones son
definitivas e irrevocables y constituyen precedentes vinculantes para los poderes
publicos y todos los érganos del Estado. Gozard de autonomia administrativa y
presupuestaria. El Tribunal Constitucional estara integrado por trece miembros y sus
decisiones se adoptaran con una mayoria calificada de nueve o mas de sus
miembros, siendo designados por el Consejo Nacional de la Magistratura. “Sus
integrantes seran inamovibles durante el tiempo de su mandato. Los jueces de este
tribunal seran designados por un unico periodo de nueve afios. No podran ser
reelegidos, salvo los que en calidad de reemplazantes hayan ocupado el cargo por
un periodo menor de cinco afos. La composicion del Tribunal se renovara de manera
gradual cada tres afios.”®” Asimismo, se evidencia en el cuerpo de la Constitucién
dominicana que los tribunales de la Republica (Difuso) conoceran la excepcion de

constitucionalidad en los asuntos sometidos a su conocimiento.

2.4.18 El sistema concentrado de constitucionalidad en Uruguay

“La Constitucion de Uruguay atribuye a la Suprema Corte de Justicia la jurisdiccion
exclusiva y originaria para declarar la inconstitucionalidad de las leyes y otros actos
del Estado que tengan fuerza de ley, con fundamento tanto en razones substantivas
como formales. El sistema se pronuncia, a posteriori, y esta en condiciones de

verificar el contenido y la forma de sancién de la ley.”®8

87http://www.cijc.org/conferencias/StoDomingo2014/Documents/2015 X _Conferencia_lberoameric
ana.pdf (Consulta: 18 de diciembre de 2015)

68 E. |. Highton. Ob. Cit. Pag. 145.
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Suprema Corte de Justicia seran designados por la Asamblea GeneraT pgr dos /\.;-,

CL"ET}\&/

tercios de votos del total de sus componentes. Los miembros de la Suprema Corte
de Justicia duraran diez afios en sus cargos y no podran ser reelectos sin que

medien cinco afos entre su cese y la reeleccion.

2.4.19 El sistema mixto de constitucionalidad de la Republica Bolivariana de

Venezuela

La Constitucion prevé ambos sistemas, el control difuso y el control concentrado.
Todos los jueces o juezas de la Republica (Difuso), en el ambito de sus
competencias y conforme a lo previsto en la Constitucion y en la ley, estan en la
obligacion de asegurar la integridad de la Constitucion, y en caso de incompatibilidad
entre la Constitucion y una ley u otra norma juridica, aplicaran las disposiciones
constitucionales, correspondiendo a los tribunales en cualquier causa, aun de oficio,

decidir lo conducente.

El sistema de justicia esta constituido por el Tribunal Supremo de Justicia, los demas
tribunales que determine la ley. El Tribunal Supremo de Justicia funcionara en sala
plena y en las salas Constitucional, politico administrativo, Electoral, de Casacién
Civil, Penal y Social (Comprende lo referente a la Casacion Agraria, Laboral y de
menores). Duraran en el ejercicio del cargo un unico periodo de doce afios, elegidos
por la Asamblea General. Las salas que estructuran al Maximo Tribunal de la
Republica son seis (6). Cada una de ellas esta integrada por cinco (5) Magistrados o
Magistradas, a excepcion de la sala Constitucional que la conforman siete (7)
Magistrados o Magistradas. ElI Tribunal Supremo de Justicia en Pleno esta

constituido por los treinta y dos Magistrados o Magistrados de las seis salas.
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CAPITULO Il

3. Argumentacion juridica

3. 1 El Derecho como argumentacion

El presente instrumento académico tiene como objeto el identificar de manera
somera las teorias en las que versa la argumentacion juridica, la estructura de los
modelos en los que se sustenta el lenguaje del Derecho, teniendo a bien ofrecer
reglas y principios, que tiendan a dilucidar los topicos que se derivan en el ambito
del derecho, haciendo la invitacion al lector, para el desarrollo de una investigacion

especifica por el cdmulo importante de bibliografia que existe al respecto.

El profesor Atienza indica que: “el Derecho es, obviamente, un fendbmeno muy
complejo y que puede contemplarse desde muy diversas perspectivas. Tres de
esos enfoques han tenido (...) relevancia teérica. Al primero se lo puede llamar
estructural y tiende a identificarse con el normativismo juridico, pues parte de la
idea de que el Derecho se compone esencialmente de normas. Usando una
metéafora arquitectonica, podria decirse que se trata de mostrar, de describir, las
partes de las que se compone el edificio juridico y como se ensamblan entre si.
Otro posible enfoque consiste en estudiar el Derecho desde un punto de vista
funcional: para qué sirve cada una de las partes del edificio, y qué funcion cumple
todo él en el contexto en el que esta inserto (...) desde una tercera perspectiva,
es posible fijarse en la idealidad del Derecho. No en el edificio ya construido, con
todos sus defectos, sino en lo que tendria que ser un edificio modélico (el Derecho

justo). Las mejores versiones del Derecho natural (las que no han consistido en
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una mistificacion del Derecho positivo) pueden verse de esta manera: cd\_"ﬁh

propuesta de lo que habria que entender por Derecho racional.”®® \\t“- M ¢

Para el autor previamente citado indica que “aunque el Derecho no pueda,
naturalmente, reducirse a argumentacion, el enfoque argumentativo del Derecho
puede contribuir de manera decisiva a una mejor teoria y a una mejor practica

juridica.””®

3.2 Concepto de argumentacién

Varios enfoques siguiendo a Atienza indica que: “la argumentacion como una
actividad o un arte dirigido a establecer o descubrir las premisas... debe atenerse
a ciertas reglas (...). 1) Argumentar es siempre una accion relativa a un lenguaje...
2) Una argumentacion presupone siempre un problema (...) cuya respuesta tiene
gue basarse en razones apropiadas al tipo de problema de que se trate. 3) Una
argumentacion supone tanto un proceso, una actividad, como el producto o
resultado de esa actividad (...). 4) Argumentar es una actividad racional, en el
doble sentido de que es una actividad orientada a un fin y en el de que hay
criterios para evaluar una argumentacion; o sea, siempre parece tener sentido
preguntarse si una argumentacion es buena o mala, mejor o peor que otra,

aparentemente buena, pero en realidad mala (...)"."*

La argumentacion también precisa de varias concepciones entre las que el

profesor Atienza’? lo individualiza de la siguiente manera:

a) La concepciéon formal, ve la argumentacion como una serie de enunciados
sin interpretar, en el sentido de que hace abstraccién del contenido de

verdad, o de correcciéon de las premisas y de la conclusién. Responde a

89 M. Atienza Manuel. Curso de argumentacién juridica. Madrid, Espafa: Editorial Trotta. 2013.
Pag. 19.

0 |bidem. Pag. 107.

" |bidem. Pag.109.

2 |bidem. Pags. 110-111.
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problemas de naturaleza formal: si a partir de enunciados —premisifiis X
tal forma, se puede pasar a otro —conclusibn— de otra determinada \fo\rvm?;nrc;\:-
NTYLTS >

b) La concepcion material, lo esencial no es la forma de los enunciados, sino

aquello que hace a los mismos verdaderos o correctos: los hechos

naturales o institucionales a que se refieren esos enunciados. Responde al

problema de en qué debemos creer o qué debemos hacer; o sea, no

problemas formales, sino materiales: explicar, descubrir o predecir un

acontecimiento, recomendar o justificar un curso de accion, etc.

c) La concepcion pragmatica, contempla la argumentacion como un tipo de
actividad linguistica, como una serie de actos de lenguaje o un acto de
lenguaje complejo; lo que se privilegia, por tanto, no es la dimensidn
sintactica o semantica del lenguaje, sino la pragmatica. Lo que
desencadena la argumentacion son problemas relativos a lograr la
persuasion de un auditorio, 0 a interactuar con otro u otros para llegar a

algun acuerdo respecto a cualquier problema tedrico o practico.

3.3 Nocion de la argumentacion juridica

Para conocer la nocion de la argumentacion juridica, me he permitido citar lo
manifestando por el Doctor José Antonio Pinto Fontanillo, en cuanto a este tema
gue indica: “(...) La argumentacion juridica, hoy, no puede entenderse Unicamente
como una metodologia para resolver conflictos sociales. Su papel esta también en
el campo de la critica y la investigacion social de todos aquellos fendmenos
susceptibles de una solucibn mas o menos coactiva, mas o menos vinculante; es
decir de una solucion juridica (...).” ® Siguiendo al Doctor Pinto indica que puede

diferenciar modelos para el ejercicio de la argumentacion “(...) El primer modelo

73 J. A. Pinto Fontanillo. La Teoria de la Argumentacion Juridica en Robert Alexy. Madrid, Espaia:
Tesis Doctoral. Facultad de Derecho. Universidad Complutense de Madrid. 2003. Pag. 101.
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utiliza el tejido juridico como referencia para una posterior actuacion

es decir, una fase pasiva seguida de una fase activa. En cambio, el Se&uﬁ?&’}i;‘f’
modelo estaria constituido por una sola fase activa, que consistiria en identificar 0 -
reconocer el problema dentro del ordenamiento. En Ultima instancia, de lo que se
trata es de un modelo aporético que pone el sistema a disposicién del problema,
frente a un modelo sistematico, que ha de encajar el problema en el sistema. Por
otra parte, aunque en Alexy no encontramos una separacion explicita entre lo que
entiende por argumentacion juridica y lo que entiende por discurso juridico, puede
inferirse por el diferente contexto en que los ubica que no son términos
equivalentes. En tanto el discurso puede entenderse como construccion tedrica
disponible para su utilizacion en el ambito del debate juridico alli donde se
produzca, la argumentacion juridica representaria la parte activa del debate, es

decir, la pretension de intervenir (...).” ™4

De lo manifestado por el doctor José Antonio Pinto Fontanillo, en cuanto a los
modelos citados cabe destacar que en el primero de ellos, instituye el hecho de
identificar los parametros juridicos de los que puede ser objeto un determinado
hecho, el punto en ello es que con que tesis se va a desarrollar la argumentacion y
del porque fue utilizado determinado postulado, toda vez que no se puede ante
una judicatura recitar un compendio normativo, puesto que el juez conoce del
derecho, el objetivo es argumentar e inclinar el pensamiento del juzgador para
determinada tesis en abstracto. Asimismo, en el segundo modelo se limita a
identificar unicamente el problema a lo que sefiala que el doctor Pinto Fontanillo,
gue resultaria en una aporia, término que segun la Real Academia Espafiola
define como un enunciado que expresa o que contiene una inviabilidad de orden
racional, puesto que con ello tal y como recalca el autor antes mencionado, se
pone el sistema a disposicion del problema, frente a un modelo sistematico, que

ha de encajar el problema en el sistema.

" |bidem. Pag. 101.
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En cuanto a la estructura de la argumentacion juridica sefiala el autor antd? Cltad
que: “la necesidad de dar respuesta tanto a los casos clasicos, como a ahqﬁf{llcg&nc;\;
mas complicados, hace que la argumentacion pase de ser un proceso de simBI%E‘ g
deduccion a un debate complejo donde hay que tener en cuenta a los actores, a

los hechos y a todo tercero susceptible de ser, no ya sujeto de derecho, sino

posible sujeto de argumentacion.”’

3.4 Discurso racional y discurso juridico

Para Pinto Fontanillo,”® al hacer relacién del discurso racional y el juridico indica:
“El discurso racional es, pues, la condicion de posibilidad de todo lenguaje
especifico quien, ademas de las reglas y método que le sean propios, debe
transitar por ese camino comun si no quiere incurrir en déficits de validez y
seguridad. EIl discurso racional es la raiz de toda argumentacion, no solo porque
se fundamenta en ella sino porque admite la traslacion a otros discursos (...). El
discurso juridico esta en la base de toda dialéctica juridica. Las pretensiones de
credibilidad de ésta dependen de la confianza que inspire aquél respecto a su
naturaleza, estructura y verosimilitud. Su ambito aplicativo se concreta en tres
niveles: el de la dogmatica, el del debate institucional que dara lugar a la génesis
del cuerpo legislativo y reglamentario, y el propio proceso judicial. Cabria afiadirle
un cuarto espacio operativo, el de la critica juridica que aglutinaria la controversia

suscitada en cualquiera de las instancias mencionadas”.

3.5 Teorias de la argumentacion juridica

En este apartado es necesario verificar la importancia que brinda la retérica y la

tépica a los juristas, en cuanto a la blsqueda de resolucion de distintas vicisitudes

S |bidem. Pag. 101.
6 |bidem. Pags. 61-69.

53



y el modelo ideal de racionalidad. El interés en la retorica, resu'.f»b “del’
planteamiento realista y la forma de superar las distintas posturas que \p‘%’:ﬁ?eek”ﬂ\j
efecto se ha vertido. La evolucién ha tenido diferentes matices representativog %E‘ g
influyentes, la propuesta deviene el analisis del discurso juridico, que permita
extraer reglas de su racionalidad, criterios que dispensen de la retdrica de una
actividad puramente formal y se convierta en una actividad juridica racional y
argumentativa. Muchos de los precursores de teorias argumentativas, cimentaron

en la logica, para desencadenar en el la topica y la retérica, frente a la posibilidad

citan algunos autores de una légica juridica formal, es decir, una légica del

razonamiento juridico.

El doctor Garcia Amado indica que “surgen varias doctrinas con esa comun
orientacion. Perelman rescatara la retérica aristotélica para mostrar la racionalidad
argumentativa del razonamiento juridico y elaborar su teoria de la argumentacion;
Viehweg acudira también a la tradicion para rescatar la topica y mostrar el caracter
topico del razonamiento orientado a la justificacion de la accion; Recaséns Siches
creara el concepto de logos de lo razonable para expresar el tipo de racionalidad
gue preside esos campos; y en el ambito de la filosofia, pero tomando al Derecho
como campo de aplicacién prototipico, Toulmin mostrara que también en el
razonamiento practico se contienen fundamentaciones y que también en el
razonamiento empirico o analitico se interrumpe en algun punto la cadena de
explicaciones o justificaciones de las premisas, con lo que desaparece la
diferencia radical en cuanto a la racionalidad de ambos razonamientos. Se ponen
asi las bases de lo que se llamara, grosso modo, teorias de la argumentacion
juridica, y que suponen en realidad un nuevo paradigma para la metodologia

juridica y la filosofia del Derecho en general.” "’

7 J. A. Garcia Amado. Interpretacién y Argumentacion Juridica: Modulo Instruccional. San
Salvador, El Salvador: El Consejo. 2004. Pag. 38.
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a) Topica Juridica de Theodor Viehweg

fundante, el que las opiniones asumidas generalizadamente pueden evitar un
innecesario esfuerzo. Theodor Viehweg, jurista y filésofo aleman, es considerado
como precursor de la moderna teoria de la argumentacion juridica, sus trabajos
tuvieron un destacable reconocimiento en el ambito de la tdpica juridica de la cual
se desarroll6 la argumentacion juridica. El jurista citado, no le daba prelacion al
problema de la racionalidad de la decision final y de las diversas valoraciones que
la sustentaban, su preocupacion indica el doctor Garcia Amado “no estaba en la
racionalidad de los argumentos sino como la pluralidad de argumentos utilizables
para cada caso se obtienen y se legitiman socialmente como igualmente validos

en tanto propuestas de colusion para el mismo.””®

Sigue manifestando el doctor Garcia Amado, que “Para Viehweg, el trabajo
practico con el Derecho tiene una naturaleza topica, pues en él, la busqueda de
solucion para un problema practico es determinante y tal solucién no es aportada
de modo inequivoco por ningun género de sistema. Por mucho que los
ordenamientos juridicos traten de ordenarse sistematicamente, sus contenidos no
seran producto originariamente de la necesidad légica, sino de la opcion entre
premisas posibles; y la interpretacién y aplicacion de esos contenidos elevados a
normas estara determinada también por una serie de opciones y decisiones, ya
gue las normas no se pueden formular en un lenguaje formal e inequivoco, existen
lagunas, etc. (...). La tépica seria aquella disciplina que proporciona los topicos o
argumentos de que el jurista o cada parte en un litigio juridico pueden echar mano
para justificar la decision tomada o propuesta. Los tOpicos serian premisas
posibles e igualmente vélidas para el razonamiento juridico en cada caso practico
(-..). Esos topicos o argumentos podran ser de muy diverso tipo, desde principios

del Derecho a brocardos o dichos juridicos, lugares comunes, evidencias sociales

8 |bidem. Pag. 39.
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etc.”’®

De esa cuenta la tépica juridica, en su busqueda de solucién, reviste del analisis
de sus respectivos topicos y del cimulo importante argumentos que son puestos a
consideracion, la teoria de Viehweg, sefiala que el beneplacito, es primordial al
iniciar la argumentacion y que para que esta funcione de soporte de aquellos
tOpicos o argumentos en menester contar con una aquiescencia consensuada y

gue socialmente sea aceptada.

Siguiendo a Manuel Atienza y con objeto de la presente investigacion, se resume
lo vertido al respecto: “Para la nocion de problema es clave en la Topica de
Viehweg. Segun él, el método o el estilo de pensamiento caracteristico del jurista
es la topica, y la tdpica es una técnica del pensamiento problematico (...). Viehweg
distingue entre el modo de pensar probleméatico o aporético y el modo de pensar
sistematico, aunque esa distincién, para €él, tenga un caracter simplemente
relativo. Todo pensamiento, toda disciplina surge a partir de problemas y da lugar
a algun tipo de sistema, pero el acento puede recaer en uno u otro elemento. Si el
acento se pone en el sistema, entonces éste opera una seleccion de los
problemas, de manera que los que no caen bajo el sistema son apartados y
guedan, sencillamente, sin resolver. El problema lleva asi a una seleccion de
sistemas y, en general, a una pluralidad de sistemas (...). El punto mas importante
en el examen de la tépica lo constituye la afirmacion de que se trata de una
técnica del pensamiento que se orienta hacia el problema... La topica pretende
suministrar datos para saber como hay que comportarse en una situacion

semejante a fin de no quedar detenido sin remedio.”®°

7 J. A. Pinto Fontanillo. Ob. Cit. Pags. 39-40.
80 M. Atienza. Ob. Cit. Pags. 662-663.
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b) Retdrica de Chaim Perelman

Segun la tesis de este jurista y fil6sofo nacido en Varsovia, citado por Garcia
Amado es que “no hay valor que no sea légicamente arbitrario y puesto que no
hay reglas susceptibles de proporcionar una solucién definitiva al problema de la
buena eleccion, cada eleccién constituye un riesgo, una opcién que afecta a la
responsabilidad del hombre que ha optado. No obstante, y dado ese inevitable
componente decisorio, en una segunda etapa trata Perelman de ir mas all4 de esa
postura relativista y busca la forma de dotar de justificacion racional a las opciones
por unos sistemas de valores frente a otros (...). La idea clave para la nueva
doctrina perelmaniana estara en los conceptos de decision y juicio de valor, y la

retérica ocupara precisamente ese puesto de logica de los juicios de valor.”!

Continua manifestado este autor que: “la retdrica, tal como la concebimos dice
Perelman consistira en un estudio de los medios de argumentacion que permiten
obtener o acrecentar la adhesion de los espiritus a las tesis que se someten a su
asentimiento (...) es persuadir a un auditorio, al que se ha de conocer, de que la
decision estd de acuerdo con sus exigencias (...) toda argumentacion se

desarrolla en funcion de un auditorio”.2

Para Robert Alexy: “el concepto basico de la teoria de Perelman es el concepto de
auditorio (...) el auditorio es el conjunto de aquellos sobre los que quiere influir el
orador por medio de su argumentacion.”®® Asimismo, Alexy, sefiala que: “con el
concepto de auditorio universal, se vinculan otras dos importantes distinciones: la
gue existe entre persuadir y convencer, o bien entre argumento eficaz y valido.
Quien busca solo el acuerdo de un auditorio particular, trata de persuadir; quien se

esfuerza por lograr el del auditorio universal, quiere convencer. En consecuencia,

81 J. A. Garcia Amado. Ob. Cit. Pag. 42.

82 |bidem. Pag. 44.

83 R. Alexy. Teoria de la argumentacion juridica, la teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacion juridica. Madrid, Espafia: Centro de Estudios Constitucionales, Prisma Industria
Gréfica, S. 1997. Pag.158.
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mientras que los que solo son aceptados por un auditorio particular son §olpur;¢
LReTRLS
eficaces. Perelman subraya ciertamente que la frontera entre convencer y

persuadir con frecuencia no se puede trazar de una manera clara, y que existe

una interrelacion entre eficacia y validez.”8

De esa cuenta la retérica, su intenciébn es acumular la aceptacion generalizada
por medio de la persuasion y que dicha accion este de acuerdo con las exigencias
y su adaptacion al grupo objetivo al que va dirigido para obtener su
convencimiento, lo que se conoce como la adhesion de espiritus y que a su vez

depende de las virtudes del argumentador® que justifica su accionar, tal y como

84 |bidem. Pag.164.

85 El doctor Manuel Atienza, prevé Diez (10) consejos para argumentar bien o decélogo del buen
argumentador:

1. El mejor consejo que puede darse a quien desee argumentar bien en el Derecho o en cualquier
otro &mbito es prepararse bien. Picasso decia que la inspiracion existe, pero tiene que pillarte
trabajando. De manera semejante, la habilidad dialéctica, argumentativa, existe, pero tiene que
pillarte preparado, conocedor del fondo del asunto. No se puede argumentar bien juridicamente sin
un buen conocimiento del Derecho, de los materiales juridicos, y de la teoria del Derecho, de los
instrumentos adecuados para manejar aquellos materiales.

2. Hay aspectos comunes a cualquier tipo de argumentacién, pero también rasgos peculiares de
cada campo, de cada tipo de debate. Por ejemplo, o que es apropiado para una conferencia (la
exposicion por extenso de una tesis) no lo es para el que participa en una mesa redonda: una
buena presentacion de la tesis que se desea defender en ese tipo de debate no tiene por qué ser
una “mini conferencia”; lo importante aqui no es efectuar una exposicion completa, exhaustiva, sino
mas bien clara, razonablemente informativa, que estimule la discusion y prepare de alguna forma
para, al final, persuadir al auditorio.

3. No se argumenta mejor por decir muchas veces lo mismo, ni por expresar con muchas palabras
lo que podria decirse con muchas menos. La amplitud excesiva del discurso aumenta las
probabilidades de cometer errores y corre el grave riesgo de provocar hastio en el oyente.

4. En una discusion, en un debate racional, esforzarse porque el otro tenga razén —como alguna
vez propuso Borges— parece demasiado. Pero esforzarse por entender bien lo que el otro ha
dicho es una exigencia moral —en el sentido amplio de la expresion— que resulta ademas
bastante util como recurso retérico o dialéctico: hace més dificil que podamos ser refutados (por
ejemplo, con un «yo no he dicho eso») y aumenta las probabilidades de que nuestros
contendientes estén también dispuestos a entendernos bien.

5. Cuando se argumenta en defensa de una tesis, no estar dispuesto a conceder nunca nada al
adversario es una estrategia incorrecta y equivocada. Hace dificil o imposible que la discusién
pueda proseguir y muestra en quien adopta esa actitud un rasgo de cardcter, la tozudez, que casi
nadie aprecia en los demés. No es, por tanto, un buen camino para lograr la persuasion.

6. Cuando se argumenta con otro, uno puede tener la impresién de que los argumentos de la parte
contraria funcionan como una muralla contra la que chocan una y otra vez nuestras razones. Por
€s0, una vez probada la solidez de esa defensa, lo mas aconsejable es ver si uno puede tomar la
fortaleza intentando otra via. Esa maniobra debe hacerse sin desviar la cuestion. O sea, no se trata
de disparar torcido, sino de disparar desde otro lado, cambiando la posicién.
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ser su fraccion, el parlamento o todo el pueblo. La finalidad de toda argumentaglanmc ‘?\.;-,f"
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es lograr o fortalecer la adhesion del auditorio. Para conseguirlo, el orador debe —

adaptar su discurso al auditorio. La misma afirmacion puede ser, para un auditorio,
un argumento en favor de una tesis del orador, y para otro auditorio, una tesis en

contra.”86

De lo antes manifestado, resalto la frontera entre lo que seria el discurso y la
argumentacion juridica, partiendo de la premisa general de que los jueces
conocen la ley y que no se puede alegar inobservancia de la misma, el topico
deviene procedente identificar cual es la estructura de la norma juridica, porque
de ello al conocer no solo los presupuestos, la intencion es que en el momento de
disertar sobre un caso concreto se pueda identificar la intencionalidad legislativa
en cuanto al valor axiologico que engloba, procurando que via interpretacion se
pueda identificar los intereses preponderados de caracter general y la
argumentacion con la que se expone brinde el soporte para que no sea calificado
como un simple discurso, en el cual solo se citan la leyes aplicables al caso objeto

de analisis.

7. La argumentacion no esta refiida con el sentido del humor, pero si con la pérdida del sentido de
la medida. Hay ocasiones en que no es apropiado hablar en broma (por ejemplo, del holocausto,
del genocidio de un régimen militar...) y hay bromas y bromas. Para distinguir unas de otras, el
mecanismo mas simple y efectivo consiste en ponerse en el lugar del que tiene que soportar la
broma.

8. No se argumenta hien por hacer muchas referencias a palabras prestigiosas, autores de moda,
etc. Lo que cuenta es lo que se dice y las razones que lo avalan: la calidad y fortaleza de esas
razones son responsabilidad exclusiva del que argumenta.

9. Frente a la tendencia, natural quizds en algunas culturas, a irse por las ramas no cabe otro
remedio que insistir una y otra vez en ir al punto, en fijar cuidadosamente la cuestion.

10. En cada ocasién, hay muchas maneras de argumentar mal y quizds mas de una de hacerlo
bien. Este (ligero) apartamiento de la regla de la multiplicidad del error y la unicidad de la verdad se
debe a que en la argumentacién las cuestiones de estilo son importantes. Como ocurre con los
autores literarios, cada persona que argumenta tiene su estilo propio y es él el que ha de
esforzarse, primero, por encontrarlo, y luego, por elaborarlo.

“Diez Consejos para argumentar bien o decalogo del buen argumentador
"https://www.google.com.gt/url ?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&sqi=2&ved=0ahUKEwj
Gub6_eiKfUARVEQIYKHX7KBNAQFgagMAA&url=http%3A%2F%2Fwww.cervantesvirtual.com%2Fd
escargaPdf%2Fdiez-consejos-para-argumentar-bien-o-declogo-del-buen-argumentador-
0%2F&usg=AFQ]CNFce8BB1ub7Su3_vdG-nOfmxOHZgw (Consulta: 04 junio 2016).

8 R. Alexy. Ob. Cit. Pag. 158.
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https://www.google.com.gt/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&sqi=2&ved=0ahUKEwjGu6_eiKfUAhVE0iYKHX7KBNAQFgggMAA&url=http%3A%2F%2Fwww.cervantesvirtual.com%2FdescargaPdf%2Fdiez-consejos-para-argumentar-bien-o-declogo-del-buen-argumentador-0%2F&usg=AFQjCNFce8BB1ub7Su3_vdG-nOfmxOHZqw

c) Teoria de la argumentacion de Habermas

Este tratadista se suma al pensamiento de Perelman, relativo a la argumentacion
de tipo racional, que tiene como objetivo el difundir argumentos persuasivos que
rindan sus réditos en el convencimiento generalizado. Sin embargo, el
pensamiento tiende a verificarse una arista que aparecia en la tesis precedente de
Perelman y que cita Garcia Amado al indicar que la retérica” recibe en Habermas
un ulterior fundamento que no estaba presente en Perelman. En efecto, los
presupuestos de la argumentacién racional, sintetizados en el principio de
universalizacion, se darian en toda argumentacion como condicion de posibilidad y
de sentido del lenguaje mismo. El argumentar buscando el consenso libre de todo
ser racional, buscando lo que Perelman llamaba convencer y no meramente
persuadir, ya no es un postulado moral producido sin mas por la conciencia
individual ni una simple recomendacion practica para una mejor convivencia, sino
un presupuesto que damos por valido y sentado cada vez que nos comunicamos,
de forma que quien mediante la argumentacién no busca el libre acuerdo sino la
manipulacion, quien no defiende intereses generalizables, sino egoistas, estaria
contradiciendo tales presupuestos de su propia actividad argumentativa e

incurriendo en contradiccién pragmatica (...).”8’

Queda como resultado, que no precisamente el argumento va aparejado de una
persuasion moralmente aceptada, se corre el peligro como se dice comunmente,
“el acarreo de las masas por medio de la retdrica”, no descarto con esto que
argumentar es un arte, propio de unir o dividir, la adaptacion al foro es primordial
en el momento de disertar determinado tema y con ello lograr en su favor una
pretension y que a diferencia del auditorio universal de Perelman aparece en
Habermas la comunidad ideal de didlogo, en la cual el discernimiento es toral y
las cuestiones practicas se pueden resolver racionalmente, se suma a esto lo
manifestado que: “la comunidad ideal de didlogo ya no es la simple agregacion

imaginaria de todos los seres racionales, sino aquella situacién ideal en la cual se

87 J. A. Garcia Amado. Ob. Cit. Pag. 48.
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cumpliesen plenamente los presupuestos y reglas implicitos en la comuri\_fé:a_

en que el procedimiento argumentativo racional se realizase perfectament\e\,@g;\drig'jé"f\.;-,f"'
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ello, los sujetos capaces de lenguaje y colocados en esa situacion carecerian de

toda traba, coaccion o manipulacién que les impidiera percibir su interés y ponerse
de acuerdo y consentir todos por igual sobre las decisiones acordes con el interés
general. En Perelman la intersubjetividad como clave de la racionalidad es un
postulado de la conciencia individual, un imperativo de conciencia; en Habermas la
racionalidad como orientaciébn al consenso intersubjetivo es presupuesto

trascendental de la praxis linguistica, condicion de posibilidad del lenguaje.”®

Habermas, dice que no olvidémonos de la verdad y de las teorias sociales, el
derecho y las normas son legitimas, cuando han sido producidas por el consenso
de la mayoria o de todos los participantes en el discurso juridico politico y cuando
esa mayoria ha utilizado las reglas de la mayoria —reglas de McCarthy- y resulta

valido cuando ha atravesado por ese proceso de legitimacion discursiva.

d) La argumentacion juridica como discurso racional por Alexy

Alexy parte de una teoria de la argumentaciéon practica general que va al campo
del derecho, por lo tanto, realiza una teoria mas analitica y descriptiva incluida por
la teoria de Habermas. La teoria de la argumentacion juridica de Alexy resulta
procedimental refiriéndose a un discurso practico, es decir un enunciado normativo
es correcto si es el resultado de un procedimiento. Las reglas de la
fundamentacion se refieren especificamente a las caracteristicas de la
argumentacion practica y regulan la forma de llevar a buen término la
fundamentacion. (Principio de intercambio de roles, principio de consenso,

principio de publicidad).

88 |bidem. Pag. 50.
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problemas que obligan a recurrir a otro tipo de discursos. Tales problcagngts:ggc‘F
RETR. ~

devienen sobre:

e Hechos — es decir discurso teorico-, para cualquier expositor en cualquier
momento dependiendo de las circunstancias es posible que pase a este
tipo de discurso calificado de empirico.

e Linguisticos y conceptuales, lo que resulta que puede trasladarse a un

discurso de andlisis de lenguaje.

e Cuestiones concernientes a la propia discusion practica, lo que refiere que
en cualquier momento el expositor puede pasar a un discurso de teoria del

propio discurso.

Al referirse al limite del discurso, la teoria de Alexy sefiala que no pueda garantizar
gue pueda alcanzarse un acuerdo para cada cuestidon practica, ni tampoco que en
caso de que se alcance dicho acuerdo, todos estén dispuesto a ser seguidor del
mismo. El discurso juridico es un caso especial de discurso practico general, en el
gue discuten tépicos de esta naturaleza, se edifican una pretension de correccion

con limitaciones determinadas.

Segln Alexy citado por Atienza®®, el discurso racional no se refiere sélo a las
proposiciones, sino también al comportamiento del hablante, lo que significa que
no son solo reglas semanticas, sino también reglas pragmaticas. Para
fundamentar las reglas del discurso (aqui nos interesa el discurso practico racional

general; se prescinde, pues, del discurso tedrico) pueden seguirse cuatro vias:

8 M. Atienza. Las Razones del Derecho, Teoria de la Argumentacién Juridica. 32 Impresion.
México: Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Auténoma de México. 2007.
Péags.156.
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1) La primera consiste en considerarlas como reglas técnicas, esto eS‘- Eamo

reglas que prescriben medios para lograr ciertos fines; esta es la %q\gy&ni?
sigue, por ejemplo, la llamada escuela de Erlangen (a la que perteneEeShE_T‘j
autores como Lorenzen y Schwemmer), que parte de la idea de que el fin

gue se busca por medio del discurso es la eliminacion no violenta del

conflicto.

2) La segunda via es la de la fundamentacion empirica, y consiste en mostrar
gue ciertas reglas rigen de hecho, o bien que los resultados obtenidos de
acuerdo con determinadas reglas se corresponden con nuestras

convicciones normativas realmente existentes.

3) La tercera via que en realidad se entrecruza con las otras dos, es la de la
fundamentacion definitoria y consiste en analizar las reglas que definen un

juego de lenguaje una cierta praxis y aceptarlas como criterio.

4) Finalmente, la cuarta via, a la que cabe llamar pragmatico- trascendental o
reglas es condicion de posibilidad de la comunicacién linguistica. Una
variante débil la que Alexy acepta de este modo de fundamentacion
consiste en mostrar que: a) la validez de determinadas reglas es
constitutiva de la posibilidad de determinados actos de habla; b) si
renunciamos a estos actos de habla, abandonariamos formas de

comportamiento especificamente humanas.
e) Otras apreciaciones

Para concluir con este apartado, en el cual de manera muy general se lograron
insertar las teorias de los tratadistas anteriores, le adiciono las siguientes
apreciaciones, partiendo con lo manifestado sobre el tépico de marras, por el ya
citado Doctor José Antonio Pinto Fontanillo, que indica que: “(...) la argumentacién

juridica (...). Pretende otorgar un plus de racionalidad y eficacia al frio concurso de
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Derecho, al tiempo que otorga la necesaria versatilidad a sus admlnlstradore&g Lauc .
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hora de aplicar los recursos que le son propios.”®

Al suscitarse circunstancias complejas, la argumentacion juridica per se, ofrece un
método motivado y razonable, que permite dirimir estas vicisitudes, tomando como
base el silogismo que se derivan de las intervenciones argumentativas lo que
conlleva a un resultado epistemolégico y congruente. En ese orden de ideas para
el prestigioso doctor Manuel Atienza, “la teoria o las teorias de la argumentacion
juridica tiene como objeto de reflexion, obviamente, las argumentaciones que
tienen lugar en contextos juridicos.”®® Para el doctor Atienza se pueden distinguir
tres distintos campos de lo juridico en que se efectuan argumentaciones: “El
primero de ellos es el de la produccidn o establecimiento de normas juridicas. Las
primeras se efectian como consecuencia de la aparicion de un problema social
cuya solucion (...) puede ser la adopcion de una medida legislativa (...) la fase
prelegislativa puede considerarse que los argumentos tienen, en general,

caracter mas politico y moral que juridico, en la fase legislativa los papeles se
invierten, de manera que son las cuestiones de tipo técnico- juridico las que pasan

a un primer plano.”??

De lo anterior cabe destacar que los valores axiologicos en los que se edificada
una norma juridica, sirven de pleno elemento al ubicar una interpretacion armonica
de su historia fidedigna, la que puede coadyuvar indudablemente al intérprete para
entender el momento politico que se decretd la promulgacion de determinada

norma juridica y sus alcances.

Continda Manifestando el doctor Atienza, en cuanto a este tema que “Un segundo
campo en que se efectlian argumentos juridicos es el de la aplicacion de normas

juridicas a la resolucién de casos, bien sea esta una actividad que llevan a cabo

% J. A. Pinto Fontanillo. Ob. Cit. P4g. 100.
%1 M. Atienza. Las Razones del Derecho, Teoria de la Argumentacion Juridica. Ob. Cit. Pags. 1-4.
9 jdem.
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expresion o simples partlculares (...). Finalmente, el tercer ambito en que tl@p&ﬂ;ncv
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lugar argumentos juridicos es el de la dogmética juridica. La dogmatica es, desde —

luego, una actividad compleja en la que cabe distinguir esencialmente estas tres
funciones: 1) suministrar criterios para la produccién del derecho en las diversas
instancias en que ello tiene lugar; 2) suministrar criterios para la aplicacion del

derecho; 3) ordenar y sistematizar un sector del ordenamiento juridico.%”

Al respecto cabe destacar de lo manifestado por el doctor Atienza, en cuanto a los
campos que pueden evidenciarse argumentaciones de caracter juridico, el que
sefiala que el primer campo aborda aquellas problematicas que buscan que por
medio de una ley puedan obtener un cobijo y respuestas inmediatas, cuestion
cotidiana que se viven en todas las latitudes al inferir o mas bien argumentar que
por medio de un cuerpo normativo se puedan dilucidar aquellas deficiencias que
se evidencian en el seno de la sociedad, ante tal tesis se comparte la idea con el
Doctor Atienza puesto que ya en la fase legislativa las argumentaciones que
originan la creacion de una ley, se sujetan al vaivén técnico, donde pueda darse
el caso que el origen del problema y que haya sido objeto de varias

argumentaciones este condicionado por cuestiones exodgenas.

En cuanto al segundo campo que sefala el autor citado, es importante argumentar
gue via interpretacion determinado hecho encuadre en un enunciado normativo, el
devenir en esta faceta es la que se desarrolla en la aplicaciéon del Derecho, donde

puede condicionarse por la argumentacion interpretativa.

Finalmente tomando en cuenta lo relacionado por el doctor sobre el tercer campo,
destaco que dentro de este ambito, la fortaleza de las argumentaciones se
identificaria con el analisis de la jurisprudencia sentada por cada una de estas
instancias, toda vez que poseen una competencia plenamente identificada, en

cuando al resguardo no solo de los derechos difusos por los instrumentos

93 [dem.
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constitucionales de rescate constitucional y a la vez velar por el coﬁtféﬂ_;zde'.ﬂ_:
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ajenas a ciertas apreciaciones subjetivas que puedan estar limitadas por diversas
razones, es decir que su hermenéutica no se convierta en una mutacion
constitucional, que pueda causar irreparables consecuencias al ordenamiento

juridico de un Estado.

Finalmente, el doctor Juan Antonio Garcia Amado, al referirse de logros y carencias
de la argumentacién juridica, manifiesta que “(...) que la aportacion de la teoria de la
argumentacion juridica ha consistido, por un lado, en hallar fructiferas vias medias
para muchas de las artificiosas y engafiosas dicotomias en que se movia la teoria de
la aplicacion del Derecho y, por otro lado, en sentar un nuevo modelo de racionalidad
con la que medir criticamente las decisiones juridicas, modelo que, sin embargo, y
pese a las apariencias y la ingente cantidad de papel, no ha alcanzado aun una
elaboracidon suficientemente precisa como para servir de instrumento analitico y
critico de esas decisiones (...). Es frecuente, por ejemplo, hablar de los argumentos
0 métodos interpretativos tratdndolos como si todos ellos contribuyeran de la misma
forma a sentar positivamente un significado de la disposicion que se interpreta. Sin
embargo, no todos funcionan de la misma manera. Por ejemplo, mientras unos
aportan referencias o criterios para afirmar un determinado significado, otros
desempeiian una funcibn meramente negativa, descartando significados de los que

con los otros argumentos se proponen.”%

Con base a lo exteriorizado por el doctor Garcia Amado, en cuanto a los logros y
carencias de la argumentacion juridica, manifiesto que no podemos establecer un
método o formula argumentativa que prefije un resultado arménico a nuestras
pretensiones, puesto que en cada vicisitud debe individualizarse sus elementos e
identificar que postulado argumentativo puede recurrirse, tal y como citaba el doctor
Atienza en el segundo y tercer campo, el analisis en abstracto de una situacion con

base a la dogmatica juridica debe en primera instancia suministrar criterios para la

9 J. A. Garcia Amado. Ob. Cit. Pags. 100-124.
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ordenamiento juridico.

Para el efecto es importante finalizar que, de lo antes acotado, que el silogismo
juridico toma como premisa general la norma juridica, la cual, al determinar los
presupuestos de la misma, toma como parte vinculante los hechos que determinar su
armonia en cuanto a sus enunciados y asi poder determinar la procedencia de su

resolucion.
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CAPITULO IV

4. La ponderacion como método de resolucién de conflictos constituciona

es

4.1 Definicién de antinomias juridicas

Entre los tradicionales problemas que se suscitan en el campo del derecho, son
aquellos que se originan en los problemas argumentativos de sus normas, lo que
genera conflicto y que merecen una metddica respuesta bajo principios razonables
de solucion. Dentro de los factores de toral importancia, es el caracter de la
hermenéutica del Derecho, verificando su contexto y las diferentes concepciones de

los derechos fundamentales y el sustento argumentativo.

Con prontitud diré que cuando existe una colision entre normas juridicas, se le suele
conocer como antinomia o conflicto normativo y varios jurisconsultos ha dedicado por
muchos afios estudios especificos sobre la materia, advirtiendo los tipos que se
derivan del conflicto y los métodos o criterios clasicos de solucion, cuestion que se

desarrollara en el presente apartado de esta investigacion.

Riccardo Guastini, define a una antinomia “en uno u otro de los modos siguientes: a)
en un sistema juridico existe una antinomia siempre que un determinado
comportamiento esté dednticamente calificado en dos modos incompatibles por dos
diversas normas pertenecientes al sistema; o bien b) en un sistema juridico existe
una antinomia siempre que para un determinado supuesto de hecho estén previstas
dos consecuencias juridicas incompatibles por dos normas diversas pertenecientes
al sistema”® Adicionalmente este autor, sefala que: “se puede convenir que el
sistema juridico presenta una antinomia cada vez que un caso concreto es

susceptible de dos diversas y opuestas soluciones con base en normas presentes

% R. Guastini. Antinomias y lagunas. México: Juridica. Anuario del departamento de derecho de la
Universidad Iberoamericana. No.29. Editorial Themis, S.A. de C.V. 1999 Pag. 437.
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normas Yy no entre disposiciones normativas.”®®

Luis Prieto Sanchis, indica que: “suele decirse que existe una antinomia o
contradiccién normativa, cuando dentro de un mismo sistema juridico se imputan
consecuencias incompatibles a las mismas condiciones facticas, es decir, cuando en
presencia de un cierto comportamiento o situacién de hecho encontramos diferentes
orientaciones que no pueden observarse simultineamente. Por ejemplo, una norma
prohibe lo que otra manda, o permite no hacer lo que otra ordena, etc.; desde la
perspectiva del destinatario del Derecho, el caso es que no puede cumplir al mismo
tiempo lo establecido en dos normas: si cumple la obligacion vulnera una prohibicion,
si ejerce un derecho o un permiso incurre en un ilicito. Las antinomias son muy
frecuentes en cualquier Derecho, y es comprensible que asi suceda, pues si bien
solemos operar con la ficcién de la coherencia del orden juridico, como si éste tuviera
Su origen en un sujeto unico y omnisciente - ficcion seguramente conectada a la de la
personificacion del Estado - lo cierto es que ese conjunto de normas que llamamos
Derecho positivo es el fruto de actos de produccion normativa sucesivos en el tiempo
y que responden ademas a intereses e ideologias heterogéneas. Por eso, aunque se
presenten como una patologia para el jurista, las antinomias son una consecuencia
natural del dinamismo de los sistemas juridicos y también, por qué no, de un cierto
déficit de racionalidad del legislador, pues muchas antinomias podrian evitarse, bien
absteniéndose de dictar normas contradictorias con otras precedentes, bien

eliminando del sistema a estas Ultimas.”®’

En el lenguaje kelseniano, oposicién contradictoria, es entre preceptos de Derecho
tal y como se abord6 con antelacion, esas normas tal y como se explicé en el primer
capitulo de esta investigacion, tienen la siguiente estructura supuesto de hecho, que

en pocas palabras es la abstraccidon de la conducta reglada. La copula del deber ser,

% [dem.

9 L. Prieto Sanchis. Observaciones sobre las antinomias y el criterio de ponderacion. Chile:
Cuadernos de Derecho Publico. No. 11. Revista de Ciencias Sociales de Valparaiso. 2002. Pag.
97.
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destinatario de la norma, finalmente la consecuencia normativa es el resyltaﬂa;\},
LreTRY~
previsto para determinado topico que confiere derechos u obligaciones segun Sea

el caso. Resumiendo lo manifestado por Guastini®®, una antinomia puede:

a) Ser evitada, prevenida, por medio de la interpretacion,

b) Una antinomia puede ser creada por la interpretacion;

c) Una antinomia puede solo presentarse como una interpretacién ya
realizada.

d) Que en consecuencia una antinomia no es un problema interpretativo
por lo que no puede ser resuelta por via de la interpretacion, sino un
problema de otra naturaleza.

e) Para resolver una antinomia hay que elimina una de las dos normas
en conflicto o quizas ambas.

f) Se debe trazar una clara linea de demarcacion entre los
procedimientos para prevenir las antinomias y las técnicas para

resolverlas.

4.2 Técnicas de interpretacion para prevenir antinomias

Guastini®®, relativo al tema de la prevencién de antinomias, sefiala técnicas
interpretativas idoneas de las que se detalla a continuacion y que se ejemplificaran

con los datos obtenidos de la obra bibliografica consultada:

a) De la interpretacién adecuadora: Es la que se adapta, que adecua, el significado
de una disposicién a un principio o a una norma de rango superior, de modo que se
evite el surgimiento de conflictos. Es decir una disposicion admite dos

interpretaciones conflictivas, la positiva esta conforme a un principio 0 una norma

% R. Guastini. Antinomias y lagunas. Ob. Cit. Pags. 437-438.
% |bidem. PAags. 438-439.
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superior y la negativa esta es por el contrario opuesta a esa

entonces surge antinomia. Al evitar la |nterpretaC|on gque es contrarla\ y¢

prelacién a la interpretacidn positiva se le considera adecuadora por sus efectos.

b) De la interpretaciéon restrictiva: Tiene el efecto de excluir del campo de
aplicacion de una cierta norma, un determinado supuesto de hecho, que interpretado

diversamente entraria en ese campo.

4.3 Oposicién contradictoria entre preceptos de Derecho

Las disposiciones contradictorias son discrepantes, pero su diferencia reviste un
caracter sui generis, ya que una de ellas prohibe la misma conducta permitida por
la otra. No es posible, en efecto saber que de los dos preceptos una permite la
misma conducta que otra prohibe, si antes no son entendidas las formas de
expresion empleadas por sus creadores. Para que el encargado de aplicar
normas abstractas a situaciones particulares se enfrente a una antinomia auténtica
es necesario que el conflicto entre la prohibicion y el facultamiento condicione la
absoluta incompatibilidad de la regla que prohibe y la que la permite y haga en
consecuencia imposible su aplicacion simultdnea. La conducta juridicamente
regulada no puede hallarse, a la vez juridicamente prohibida y juridicamente
permitida, si de dos preceptos del mismo orden juridico, el primero prohibe y el
segundo permite a los mismos sujetos, en condiciones idénticas, el mismo
proceder, las normas en cuestion se oponen contradictoriamente y por tanto, son
incompatibles, lo que trae consigo la imposibilidad de su aplicacién concomitante.
Cuando el problema antinbmico no sea reductible al hermenéutico, queda por ver
si tiene autonomia frente a la determinacién de la vigencia lex posterior derogat

priori, por lo que es l6gicamente imposible el surgimiento de una antinomia.

Asimismo, cuando dos normas se contradicen teniendo la misma jerarquia y

ambito temporal de validez, no puede haber derogacién reciproca, una de las
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normas debe por ende quedar en pie, la prohibitiva o la permlswa'

establecida entonces la autonomia del problema antinémico frente \a,l~ Cqéucﬂ\:;,'
determinacién de la vigencia, el conflicto surge siempre entre dos normas L;/ET
consiste en decidir cuél de ellas debe aplicarse al hecho previsto por el supuesto

de ambas.

Garcia Maynez, se cuestiona si “shay en la érbita del derecho, antinomias
genuinas? Solo se puede responder cuando se ha definido con rigor el concepto
de oposicién contradictoria. Pues bien podria ocurrir que las antinomias fueran
s6lo aparentes y que, para destruir tal apariencia, bastare una interpretacion
correcta de los textos legales. En tal coyuntura, el problema antinomico seria sélo

un aspecto o faceta del hermenéutico”.1%°

La importancia de amalgamar todos los elementos es esencial, para establecer
términos antindbmicos, es fundamental por medio de una exhaustiva interpretacion
llegar a esa conclusién y que dicho enlace sea factico, porque como cita Garcia
Maynez “para sostener que dos normas regulan contradictoriamente un hecho, no
basta que cada una le atribuya consecuencias juridicas distintas (...) la simple

discrepancia de sus partes dispositivas no implica contradiccion.”10*

Destacando lo vertido por el autor antes citado: “para que haya antinomia, en la
orbita del derecho, es necesario que los preceptos antagonicos pertenezcan al
sistema que ofrece el susodicho criterio o cuando menos que sea posible
incorporarlos o referidos de algin modo a ese sistema en virtud de una
delegacion. La ley puede establecer, verbigracia, que los jueces estan facultados
para colmar analégicamente una laguna y que, a falta de disposicion anéloga
aplicable les esta permitido llenar aquella por aplicacion de un principio de derecho

natural.”102

100 E. Garcia Maynez. Filosofia del Derecho. 172 Edicion. México: Editorial Porria. 2009. Pag. 214.
101 [dem.
102 |pidem. Péag. 219.
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De lo anterior se advierte, que no debemos olvidar que antes de conjeturar S f :
la hipotética confrontacion normativa, esta debe ser producto de la hermer‘re‘u{tl'cnglqE 3 c;;\;,
de las disposiciones objeto de estudio, asimismo ulteriormente detectado Tos
ambitos que establece el punto 4.4 de este capitulo, se debe tomar en cuenta

los criterios de solucion, asimismo, es importante determinar la forma en que debe
interpretarse la ley y para el caso concreto traigo a colacion lo prescrito en el
articulo 10 de la ley del Organismo Juridicial, Decreto 2-89 del Congreso de la
Republica de Guatemala, al sefialar que las normas se interpretaran conforme a

su texto, segun el sentido propio de sus palabras, a su contexto y de acuerdo con

las disposiciones constitucionales. Cuando una ley es clara, no se desatendera su
tenor literal con el pretexto de consultar su espiritu. El conjunto de una ley servira
para ilustrar el contenido de cada una de sus partes, pero los pasajes de la misma

se podran aclarar atendiendo al orden siguiente:

a) A la finalidad y al espiritu de la misma;

b) A la historia fidedigna de su institucion;

c) A las disposiciones de otras leyes sobre casos o situaciones analogas;

d) Al modo que parezca mas conforme a la equidad y a los principios

generales del derecho.

Lo anterior sugiere que nada en Derecho, puede quedar soslayado al dirimir una
controversia y en el intento de permear este tipo de vicisitudes, es imperante que
el juez en el momento de aplicar las normas, tenga arménicamente todos estos

elementos sin desatender el punto toral de tutela.
4.4 Ambitos para la validez de una oposicion contradictoria
El concepto juridico de oposicién contradictoria y la teoria Kelseniana citada por

Garcia Maynez' indica al referiste a los cuatro &mbitos de aplicacion, se refiere

que para que pueda sostenerse gque las normas que regulan un mismo caso se

103 |pidem. PA&g. 215.
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y negativas de sus dlsp05|C|ones Hay que establecer, ademas, si se refleren @Ia&nc ;\},
LreTRY~

— —

mismos sujetos y si sus @mbitos temporal y espacial de aplicacion son iguales.

Hay oposicion contradictoria entre normas juridicas cuando:

a) Dos normas de derecho de un mismo sistema se oponen
contradictoriamente entre si cuando, teniendo ambitos iguales de validez:

a.1l Material.

a.2 Espacial.

a.3 Temporal y

a.4 Una permite y la otra prohibe a un mismo sujeto la misma conducta.

1) Sujeto la misma conducta. (dmbito personal)
Cuando la coincidencia de los ambitos de aplicacion de los cuatro ambitos no es
completa, los preceptos no son contradictorios.
4.5 Tipologia de conflictos normativos
El conflicto por si mismo de la lectura de algunos autores, su incompatibilidad,
puede tener cierto grado de complejidad, tal es el caso que esta pudiera suscitarse
por su grado de contradiccion.

Seglin Jaime Cardenas Gracia'®4, la antinomia puede ser:

a) “total-total ocurre cuando la incompatibilidad es absoluta y radical. Vrg.:

una norma que prohibiera la huelga y otra que la permitiera.

104 3, Cardenas Gracia. La Argumentacién como Derecho. México: Universidad Nacional Auténoma
de México. Instituto de Investigaciones Juridicas. Serie Doctrina Juridica. No. 142. 2005. Pags.
126-127.
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campo de aplicacidén que esta en conflicto con el de la otra, y un campo gt;&e: N
£ RET ;;j'//

aplicacién en el que el conflicto no existe.

c) La antinomia total-parcial se da cuando su ambito de validez es en
parte igual y en parte diverso con relacion a la otra. Hay antinomia total de
la primera norma respecto a la segunda, y solo parcial de la segunda
respecto a la primera. La primera norma no puede ser aplicada en ningun
caso sin entrar en conflicto con la segunda; la segunda tiene un ambito

de aplicacion que no entra en contradiccion con la primera.

Siguiendo a Guastini'®, refiriéndose a la tipologia de los conflictos normativos
hace la distincion fundamental entre dos tipos de conflictos de lo cual se elabora

un resumen de su exposicion:

a) Conflictos “en abstracto”: se produce, cada vez que dos normas conceden
dos consecuencias juridicas incompatibles a dos clases de supuestos de hechos o
si se quiere, ofrecen dos soluciones incompatibles para dos casos de
controversias que se sobreponen en todo o en parte desde el punto de vista
conceptual. Un conflicto de este tipo puede ser identificado por via de
interpretacion textual “en abstracto”, es decir, haciendo abstraccion de
cualesquiera supuestos de hecho concreto, sobre cualquier controversia particular.
Por ejemplo, una primera norma prohibe el aborto; una segunda norma, consiente
el aborto terapéutico. De ello se sigue que el aborto terapéutico esta prohibido, en
cuanto aborto de la primera norma; pero esta permitido desde la segunda. Pues
bien, el conflicto entre estas dos normas puede ser identificado “en abstracto” esto
es sin referencia a algun supuesto de hecho concreto desde el momento en que la
clase de los abortos terapéuticos estan conceptualmente incluidos en la clase de

los abortos sin ninguna especificacion.

105 R, Guastini. Ponderacion: Un andlisis de los conflictos entre principios constitucionales. Lima,
Pert: Palestra del Tribunal Constitucional. Revista mensual de jurisprudencia. Afio 2. No. 08,
agosto 2007. Pags. 632-633.
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b) Conflictos “en concreto”: se produce cada vez que en el momenté ‘de-ld;

aplicacion del derecho en un caso concreto se observa que dos normas cohc\eg\é'm';;e' _

Ly
CRETR-

dos consecuencias juridicas incompatibles al mismo caso concreto. Esto ocurre
cada vez que un supuesto de hecho concreto recae simultaneamente en dos
clases de supuestos, pero independientes desde el punto de vista conceptual, por
lo que el Derecho establece consecuencias juridicas incompatibles. Un conflicto
de este tipo no puede ser identificado sino con ocasion de la aplicacion de las
normas en cuestion a un caso particular al cual ambas se revelan aplicables. Por
ejemplo: una norma establece que el automovil se debe detener frente al seméaforo
rojo; otra norma prohibe detener el automovil frente a las instalaciones militares.
Los dos supuestos (semaforo rojo e instalacion militar) no guardan ninguna
relacién conceptual, y por tanto no entran en conflicto “en abstracto”. No obstante,
el conflicto nace si alguien de facto sitia un semaforo en los alrededores de una
instalacion militar. Los conflictos “en abstracto” dependen por tanto de la
estructura conceptual del lenguaje legislativo; los conflictos “en concreto”
dependen, en cambio, de aquello que ocurre en el mundo. De otro lado, las clases
de supuestos regulados en las dos normas en conflicto pueden sobreponerse
totalmente o parcialmente. Se debera por tanto distinguir entre conflictos totales y
conflictos parciales. a) Conflicto total. La sobreposicion es total, cuando las dos
normas conceden consecuencias juridicas incompatibles a la misma clase de
supuesto de hecho. Por ejemplo, una norma prohibe y otra permite el divorcio. b)
Conflicto parcial. La sobreposicion es parcial cuando las dos normas conceden
consecuencias juridicas incompatibles a dos clases de supuestos que se
sobreponen parcialmente. Por ejemplo, una norma prohibe el aborto, la otra norma
permite el aborto terapéutico: todos los abortos terapéuticos estan evidentemente
comprendidos en la clase de los abortos. b.2) Conflicto parcial bilateral. En
segundo lugar, puede suceder que las dos clases de supuestos se entrecrucen, de
modo tal que algunos, y soélo algunos, supuestos regulados por una norma
coincidan con algunos, y soOlo algunos, de los supuestos regulados
(incompatiblemente) por otra norma. Por ejemplo, la norma N1 establece un

determinado régimen juridico para los actos ministeriales; la norma N2 establece
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un régimen juridico diverso (incompatible) para los reglamentos. Ahora, elt_'i”ﬁtv;;{ i

estos son actos ministeriales que son al mismo tiempo reglamentos, mas nc‘x\t\qddsg';a

Ly
~ERETRLS

los actos ministeriales tienen naturaleza reglamentaria; de otro lado, en teoria,
estos son reglamentos que al mismo tiempo son actos ministeriales, aunque
también existen reglamentos que no son actos ministeriales. El conflicto se
presenta solo cuando se trata de decidir el caso relativo a un reglamento

ministerial.

4.6 Criterios de resolucion de antinomias juridicas

Sefala Garcia Maynez que: “de antinomia sélo puede hablarse, en el ambito del
derecho, cuando dos preceptos de un mismo sistema se oponen
contradictoriamente (...) a afirmacion de que entre ellos hay conflicto antinébmico
exige no soélo el conocimiento de lo que debe entenderse por oposicion
contradictoria entre normas juridicas, sino el de los criterios que permiten
determinar la pertenencia de éstas al sistema del 6rgano aplicador (...) una vez
establecido que dos preceptos contradictorios pertenecen a un mismo

ordenamiento (...) es indispensables decidir cual de ellos debe aplicarse (...).".%

En atencién a lo citado con anterioridad, como parte de la investigacion a prima
facie, es importante que se determine los criterios que sustentan una solucién en
el momento de suscitarse una antinomia juridica, tradicionalmente ha respondido a
criterios que van desde el aspecto cronologico bajo el principio juridico en la que
determina que la Ley posterior deroga la anterior. Otro criterio nos recuerda la
reconocida teoria Kelseniana, en la que donde entrariamos a verificar aspectos de
prelacion por caracter jerarquico, es decir la ley superior posee preeminencia
sobre la inferior. Por ultimo, otro tradicional criterio, es el de especialidad en el

gue hemos aprendido que la ley especial tiene predileccién sobre la general. No

106 £, Garcia Maynez. Ob. Cit. P4g. 215.
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adicionar otro tipo de criterios emergentes.

Segun Guastini, “las técnicas aptas para resolver las antinomias son reducibles a
dos principios o criterios: el principio jerarquico y el principio cronolégico, por lo
qgue hace al principio de competencia, se puede decir que en nada mas que una
variante del principio jerarquico. Por lo que respecta al principio de especialidad,
tal principio no desarrolla otra funcibn mas que limitar la operatividad del principio

cronoldgico y del jerarquico.”’

Continuando con Guastini,= él sefiala que el principio jerarquico, es el principio en
virtud del cual, en caso de conflicto entre normas provenientes de fuentes
jerarquicamente ordenadas, la norma jerarquicamente inferior debe considerarse
invalida y por lo tanto no aplicarse. Mientras que el principio de competencia, para

la aplicacion de este principio deben concurrir las circunstancias que se describen:

a) Que se produzca un conflicto entre normas provenientes de fuentes de tipo
diverso.

b) Que entre las dos fuentes en cuestion no exista una relacion jerarquica.

c) Que las relaciones entre las dos fuentes estén reguladas por normas
jerarquicamente superiores a ella, atribuyendo a cada una de ellas, una
diversa esfera material de competencia, de modo que cada una de las dos
fuentes fuente tenga competencia exclusiva para regular cierta materia. La
norma que proviene de la fuente competente es valida y por lo tanto debe
ser aplicada mientras que la norma proveniente de una fuente no
competente en esa materia es invalida. Por ejemplo, en el tema de fuentes
no jerarquicamente ordenadas, pero dotadas de diversas competencias, es
el conflicto entre norma de ley estatal y normal de ley regional. Ambas

normas mantienen una relacibn de subordinacion con la fuente

107 R, Guastini. Antinomias y lagunas. Ob. Cit. Pags. 439.
108 |pidem. Pags. 439-440.
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constitucional. La ley regional invasiva de la competencia de la Ieywes*tatal
es invalida no porque esté en contraste con la ley estatal, sino porqt}esgét'éig';c' R4
N ClRrReTRES

en contraste con la constitucion. Es invalida no porque contradiga una

norma de igual grado, sino porque contradice una norma superior.

Adicional el mismo autor al relacionar el principio cronoldégico que en caso de
conflicto entre normas provenientes de fuentes jerarquicamente equiparadas y
provistas de competencia la norma proveniente de la fuente anterior en el tiempo
debe considerase abrogada. La radical diferencia entre el principio jerarquico y el
principio cronolégico es que este ultimo provoca la abrogacion de la norma

mientras que el primero de los citados su invalidez.

Como manifiesta Garcia Maynez, sobre el principio lex posteriori derogat priori,
“derogacién reciproca” es menester sefalar que cuando hay contradiccion entre
preceptos coetaneos y de igual jerarquia, el problema no se resuelve aplicando el
principio citado, toda vez no es posible, ni l6gica ni ontolégicamente. Este topico
esta referido en el articulo 8 del Decreto 2-89 del Congreso de la Republica “Ley
del Organismo Judicial*'®. El llamado criterio de especialidad, en su formulacién

tipica, suena asi: la norma especial deroga la norma general.

Manifiesta Guastini:* que la doctrina tradicional, que este criterio no constituye una
solucion de antinomias. Por norma especial se entiende propiamente que una
norma deroga una norma general. El criterio de especialidad toma realce cuando
interfiere con el principio cronologico o con el principio jerarquico. a) Criterio de

especialidad y principio jerarquico, La norma general prevalece sobre la

109 E. Garcia Maynez. Ob. Cit. Pag. .217.

110 Articulo 8. Derogatoria de las leyes. Las leyes se derogan por leyes posteriores:

a) Por declaracién expresa de las nuevas leyes;

b) Parcialmente, por incompatibilidad de disposiciones contenidas en las leyes nuevas con las
precedentes;

c¢) Totalmente, porque la nueva ley regule, por completo, la materia considerada por la ley anterior;
d) Total o parcialmente, por declaracion de inconstitucionalidad, dictada en sentencia firme por la
Corte de Constitucionalidad.

Por el hecho de la derogacién de una ley no recobran vigencia las que ésta hubiere derogado.

111 R. Guastini. Antinomias y lagunas. Ob. Cit. Pags. 441-444.
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especial en el sentido de la norma especial contrastante con una norma! geh

supraordenada. Norma especial supraordenada prevalece sobre la grenpralw;\a
CRETRES

subordinada. b) Criterio de especialidad y principio cronoldgico, la norma—
sucesiva, aunque sea general abroga a la precedente, aunque sea especial en
virtud el principio cronolégico. La norma especial no abroga la norma general
precedente, pero se limita a derogarla, se limita su campo de aplicacién lo que

constituye en una abrogacion parcial.

En la legislacién guatemalteca se ha tratado el criterio de especialidad, con lo
prescrito en el articulo 13 del Decreto 2-89 del Congreso de la Republica "Ley del
Organismo Judicial” que sefiala que “Las disposiciones especiales de las leyes,
prevalecen sobre las disposiciones generales de la misma o de otras leyes”, sin
embargo resulta discrepante, toda vez que no podriamos decir que una “Ley
contra el femicidio y otras formas de violencia contra la mujer”, pueda
prevalecer con el “Cédigo de comercio”, la razon es simple porque el ambito de
aplicaciones de la ley es distinto, por eso las leyes son diferentes vy el citar este
articulo que prevalece sobre otras resulta equivoco, por eso el criterio de
especialidad solo existe para resolver en conflicto de aplicabilidad, porque no hay
normas especiales, todas las normas son generales y obligatorias, la norma
especial se distingue de la general porque aunque el supuesto de hecho es el
mismo, la consecuencia normativa es mas amplia mas detallada y mas explicada
gue la general, por eso se prefiere la aplicabilidad de las especiales a las
generales, pero obviamente se habla de norma especial y después tiene que

hablar de la general, porque no hay especie sin género.

Luis Pietro Sanchis, al referirse del criterio de especialidad parte del descarte del
principio jerarquico y el cronolégico cuando “se muestran inservibles cuando la
antinomia se produce dentro de un mismo documento legislativo, pues todos sus
preceptos son perfectamente coetaneos y gozan del mismo nivel jerarquico. En
tales casos, soOlo resulta procedente observar el criterio de especialidad,

concibiendo la norma especial como una excepcion a la disciplina prevista por la
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norma general. Pero excepcién -insisto- que pretende operar en todos Ioé.\_'iﬁé:a 0S:
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siempre que se dé el supuesto de hecho contemplado en la norma eé'pgg
deber& adoptarse la consecuencia juridica que ella imponga sobre la prevista enla™—

norma general.”'1?

El autor Mario Ruiz Sanz, indica que: “se han sumado a los criterios anteriores el
de competencia y el de prevalencia. EI de competencia implica resolver la
antinomia atendiendo al analisis sobre el 6rgano que emita la norma o el acto. Las
caracteristicas basicas del criterio de competencia son tres: se ha de dar un
conflicto entre normas provenientes de fuentes diferentes; entre las dos fuentes en
cuestion no ha de haber una relacion de jerarquia, y cada una de las normas en
conflicto por razon de la materia debe tener una esfera de competencias
exclusivas y regular materias concretas. Sin estas tres condiciones no tendria
virtualidad este criterio, sino que bastaria con la aplicacion del criterio jerarquico
tradicional. Algunos sostienen que el criterio de competencia no es un método de
resolucién de antinomias si no una relacion de jerarquia indirecta mediatiza da por

una norma interpuesta que es la Constitucion.”**3

Se coindice con la mediatizada interpretacion de este criterio, puesto que no deja
de guardar relacién con aspectos de jerarquia, citemos el caso de una norma
dictada por el Congreso de la Republica y otra dictada por un Ministerio, si
atendemos al principio de competencia entenderia que tendria prelacion la norma

parlamentaria dentro un acto en concreto.

De varios ejercicios se ha evidenciado que los mismos criterios entran en conflicto
sin embargo ha quedado de manifiesto que el aspecto jerarquico ha sostenido su
lugar preponderante lo cual denota que la Ley Fundamental en este caso, se
antepone ante cualquier normativa salvo condiciones de especialidad que en todo

caso brinda un paso especifico a la solucion del tema en disputa.

112 3, Pietro. Ob. Cit. Pag. 98.
113 M. Ruiz Sanz. Sistemas Juridicos y Conflictos normativos. Madrid, Espafia: Cuaderno
Bartolomé de las Casas. Universidad Carlos Il de Madrid, Dykinson. 2002. P4gs. 86-89.
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De lo anterior aun y con la suma de principios y criterios de solucion de antihqﬁglg&'; ¢;¢_\;,f’
juridicas, se generan corrientes que advierten la insuficiencia de las mismas, pérsaE_T‘ g
coadyuvar a la obtencién de una solucién en el momento de suscitarse una
oposicion contradictoria, una vez hecha la hermenéutica y habiéndose conjugado

los ambitos torales que se relacionaron en el punto 4.4 del presente capitulo, lo

cual incluso refiere que existen que existe este tipo de contradicciones en el texto
constitucional, circunstancias que seran desarrolladas y aclaradas en el punto

siguiente.

4.7 Conflictos constitucionales

Para iniciar con este apartado de la investigacion y tomando en consideraciéon todo
lo manifestado en la misma, es necesario cuestionarse ¢si en el texto

constitucional hay oposicion normativa?

Para dar respuesta a esta interrogante, vamos a recapitular sobre este topico,

para brindar una conclusién armonizada punto por punto:

PUNTO PRIMERO: En el lenguaje kelseniano, para que exista oposicion
contradictoria entre preceptos de derecho, como se observo, inicialmente
recordemos la estructura de la norma juridica que consiste en: Supuesto de
hecho: que en pocas palabras es la abstraccion de la conducta reglada. La
copula del deber ser: la cual no puede ser cualquier cépula, porque es la que
imputa una conducta al destinatario de la norma. Consecuencia normativa: es el
resultado o resultado previsto para determinado toépico que confiere derechos u

obligaciones segun sea el caso.

PUNTO SEGUNDO: Hay oposicién contradictoria entre normas juridicas cuando:

dos normas de derecho de un mismo sistema se oponen contradictoriamente entre
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si cuando, teniendo ambitos iguales de validez: Material, espacial, tempdpa

permite y la otra prohibe a un mismo sujeto la misma conducta. Cuandg tamcv\:-,f'
~ECRrRETRY

coincidencia de los ambitos de aplicacion de los cuatro &mbitos no es completa

los preceptos no son contradictorios

PUNTO TERCERO: Ahora bien, la cuestion es ¢ si los principios constitucionales,
gue son los que se utilizan en la ponderacion tienen la estructura de una norma
juridica? Veamos asumir que la ley fundamental es el objeto de interpretacion y
gue en la misma hay antinomias, estariamos aceptando que hay oposicion
contradictoria y que reunen los cuatro ambitos que se enunciaron en el punto
segundo. Cuando falta un ambito no hay antinomia, por mucho que nos pareciera
gue lo hay, entonces reitero si admitimos que hay antinomias en la constitucion,
entonces estariamos admitiendo que hay una norma que permite y otra que
prohibe, al mismo sujeto, en las mismas condiciones, en el mismo territorio, en el
mismo tiempo la misma conducta y conjugan los cuatro ambitos de aplicacion y

validez.

PUNTO CUARTO: Cuando hay un aparente conflicto en la constitucion, ¢le son
aplicables los principios y criterios referidos en el punto 4.6 del presente trabajo?
El problema esencial que se plantea en la solucion de conflictos entre normas y
principios constitucionales y se le llama principios porque las normas
constitucionales adolecen de varios vicios de lenguaje, indeterminacion,
vaguedad, generalidad etc., entonces generalmente son normas redactadas en
forma de principios, no tienen la estructura de una norma juridica en el sentido que
se detall6 en el punto primero, no se debe confundir la norma que es el resultado
de la interpretacién con el texto normativo interpretado, porque texto normativo y
norma no son iguales, porque hay una distincion ldgica entre juicio y proposicion,
entonces son inaplicables las técnicas basicas para la soluciéon de antinomias por
las siguientes razones: primero normalmente los preceptos constitucionales son
de formulacion coetanea y por lo tanto no le es aplicable el criterio ley posterior

deroga a priori. Segundo los preceptos en conflicto poseen la misma posicion
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jerarquica en el sistema de fuentes por lo que tampoco le es aplicable ley \é‘bpgfio
deroga inferior y tercero usualmente los preceptos entran en conflicto \S@Q\"ék';c'
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aplicarse a un caso concreto, porque el conflicto es como tal y no es en
abstracto, porque no es un conflicto normativo, entonces es parcial bilateral en el
sentido que el conflicto se da en algunos de los supuestos de ambos preceptos
que se sobreponen 0 se superponen Unicamente en el caso concreto, porque no
existe relacion de género y especie entre los asuntos en conflicto y el criterio Lex
specialis derogat generali deviene inaplicable. En conclusion los principios y
criterios referidos no es que resulten insuficientes, el punto relevante es que no le
son aplicables, en la constituciéon no hay antinomias porque el conflicto no es
normativo es conflicto de derechos, yo alego un derecho fundamental, la otra
parte alega un derecho fundamental, los criterios no son aplicables porque las
normas son coetaneas, tiene el mismo nivel jerarquico y no hay relaciéon de
género y especie, porque todas son normas generales, entonces podemos aducir
gue no existe un método mas efectivo para resolucion de las antinomias juridicas,
me parece que con ello hay una contradiccion, toda vez decir mas efectiva es
tener un parametro de comparacion y no hay parametros de comparacion,

simplemente no existe.

Guastini, reforzando este tema senala que: “todo principio esta, por definicion vy,
por consiguiente, necesariamente, en conflicto con otros principios: en resumen, el
estar en conflicto con otros principios, es un rasgo definitorio de los principios, que
forma parte del concepto mismo de principio (...). Por tanto, generalmente
hablando, todo conflicto entre principios constitucionales presenta los siguientes
caracteres: a) En primer lugar, se trata de un conflicto entre normas que, de
ordinario, emanan en el mismo momento. b) En segundo lugar, se trata de un
principio entre normas que tienen el mismo estatuto formal, la misma posicion en
la jerarquia de las fuentes del Derecho. c) En tercer lugar, se trata de un conflicto
“en concreto”. d) En cuarto lugar, se trata de un conflicto parcial bilateral (...). Los
conflictos entre principios constitucionales, no pueden ser resueltos por medio de

los criterios estandar de solucién de conflictos. No se puede utilizar el criterio lex
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posterior, porque los dos principios son coetaneos. No se puede emplear éfwcrltén

lex superior, porque los dos principios tienen la misma posicién en la jerarc}ul’%\dég';c'v
\\E RET ;;j'/’

las fuentes. No se puede utilizar el criterio lex specialis, porque, las dos clases de

hechos regulados por los dos principios se entrecruzan.”*'4

No hay antinomia entre principios constitucionales, lo que existe es un conflicto de
intereses, un conflicto de derechos, advirtiendo que son conflictos en concreto
porqgue en la constitucion no puede haber conflictos en abstracto, estariamos
diciendo que dos normas de la constitucion una permite y otra no permite la misma
conducta al mismo sujeto sin los cuatro ambitos de validez de la oposicion

normativa que ampliamente ya se discutio.

Jaime Cardenas Gracia, indica que: “el problema de antinomias entre principios
no puede atenderse como el problema de antinomias entre reglas. Los conflictos
0 antinomias entre principios, segun algunos, se caracterizan: Porque o bien no
existe una superposicion de los supuestos de hecho de las normas (reglas), de
manera que es imposible catalogar en abstracto los casos de posible conflicto,
como ocurre con la igualdad o con los derechos fundamentales...porque dada la
naturaleza constitucional de los principios en conflicto y el propio caracter de
estos Ultimos, la antinomia no puede resolverse mediante la declaracion de
invalidez de alguna de las normas, pero tampoco concibiendo una de ellas como
excepcion permanente a la otra; porque en consecuencia, cuando en la practica
se produce una de estas contradicciones la solucion puede consistir bien en el
triunfo de una de las normas, bien en la blusqueda de una solucién que procure
satisfacer a ambas, pero sin que pueda pretenderse que en otros casos de

conflicto el resultado haya de ser el mismo.”!1®

114 R, Guastini. Ponderacion: Un andlisis de los conflictos entre principios constitucionales. Ob. Cit.
Pag. 636.
115 J. Cardenas Gracia. Ob. Cit. Pag. 130.
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4.8 Ponderacién

Nt
Toralmente la ponderacion, es el punto medular de esta investigacién y es por ello—

gue se conjugaran varias acotaciones sobre el tépico de mérito, con el objeto de
dilucidar sus alcances y los recurrentes desaciertos, que se dan en el momento de
considerarlo errbneamente en una técnica de interpretacién constitucional, lo cual

constituye una etapa ya superada.

En primera instancia, es importante que ubiquemos que es lo que se entiende por
ponderacion, toda vez que resulta un método recurrentemente utilizado por los
jueces constitucionales para resolver conflictos constitucionales, reiterando que
dichos conflictos en ningin momento, se le puede considerar que reune los
ambitos que requiere la oposicion contradictoria, por lo manifestado con
antelacion en el presente capitulo y dicha instancia (la ponderacién) lo que

pretende es una jerarquia axioldgica entre dos principios en conflicto de intereses.

Carla Huerta Ochoa, define a la ponderacion como: “un procedimiento de decision
que sirve para establecer relaciones de prevalencia entre normas en conflicto”*16,
Para Sieckmann citado por la doctora Ochoa, indica que “la ponderacién sirve
para determinar qué es lo debido y cudl es la relacién de prelacién entre principios
en colision (...). La ponderacion es un procedimiento de decision para la
determinacién fundada de relaciones de prelacion entre argumentos en colision,
principalmente entre principios (...) la ley de la ponderaciéon expresa una relacion
comparativa y normativa entre el grado de satisfaccion de un principio y la

relevancia de la satisfaccion del otro principio.”tt’

Carlos Bernal Pulido, al versar sobre este tema indica que: “la ponderacién es la

forma en que se aplican los principios juridicos, es decir, las normas que tienen la

116 C. Huerta Ochoa. Conflictos normativos. Ob. Cit. Pag. 173.
17 |bidem. Pags. 173-174.
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que: “de las distintas acepciones que presenta el verbo ponderar y el SUStaFIII\lan;\v,
LreTRY~
ponderacion en el lenguaje comun, tal vez la que mejor se ajusta al uso Jurldlco es

aquella que hace referencia a la accién de considerar imparcialmente los aspectos
contrapuestos de una cuestion o el equilibrio entre el peso de dos cosas (...) en el
mundo del Derecho, el resultado de la ponderacién no ha de ser necesariamente
el equilibrio entre tales intereses, razones o normas; al contrario, lo habitual es que
la ponderacion desemboque en el triunfo de alguno de ellos en el caso concreto.
En cambio, donde si ha de existir equilibrio es en el plano abstracto: en principio,
han de ser todos del mismo valor, pues de otro modo no habria nada que
ponderar; sencillamente, en caso de conflicto se impondria el de mas valor.
Ponderar es, pues, buscar la mejor decision (la mejor sentencia, por ejemplo)
cuando en la argumentacion concurren razones justificatorias conflictivas y del

mismo valor.”119

Para el constitucionalismo germanico, la ponderacion forma parte del principio de
proporcionalidad que a su vez se componen de subprincipios, los cuales relaciona
Robert Alexy*?°, al indicar que: “el principio de proporcionalidad se conforma por
otros tres subprincipios: el de idoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad
en el sentido estricto”, adiciona que el principio antes citado, que al ser utilizado
para interpretar los derechos fundamentales es: “tratar a éstos como requisitos de
optimizacion, es decir como principios y no simplemente como reglas (...) los
principios de idoneidad y de necesidad conciernen a la optimizacion relacionada
con aquello que es facticamente posible (...) en cuanto al tercer subprincipio, el de
proporcionalidad en el sentido estricto, estd enfocado en la optimizacion de

posibilidades juridicas”.'?*

118 C. Bernal Pulido. Estructura y limites de la ponderacion. Espafia: Cuadernos de Filosofia del
Derecho. Departamento de Filosofia del Derecho. Universidad de Alicante. 2003. P4g. 6.

119 L. Pietro Sanchis. Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial. Espafia: Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid. 2001. Pags. 211-212.

120 p, A Ibaiez y R. Alexy. Ob. Cit. Pag. 2.

121 fdem.
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anteriormente, usualmente los preceptos entran en conflicto solo al apllcarse g}t& " cﬂ\f,
caso concreto, porque el conflicto es en este aspecto y no es en abstracto, -
porque no es un conflicto normativo, es un conflicto que surge Unicamente en el
caso per se, asimismo, es parcial bilateral, en el sentido que el conflicto se da en
algunos de los supuestos de ambos preceptos que se sobreponen o se
superponen Unicamente en el caso concreto, porque no existe relacion de género
y especie entre los asuntos en conflicto y el criterio Lex specialis derogat
generali deviene inaplicable. Por lo que Alexy a este punto sefala que: “la
ponderacion no es mas que la optimizacion relativa a principios contrapuestos. Por
lo tanto, el tercer subprincipio se puede expresar mediante la siguiente regla:
cuanto mayor sea el grado de insatisfaccion o de detrimento de un derecho o de
un principio, mayor deber ser la importancia de satisfacer el otro. Esta regla podria

denominarsele ley de la ponderacion.”??

Agrega Alexy que: “de acuerdo con la ley de la ponderacion, la medida permitida
de no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios depende del grado de
importancia de la satisfaccion del otro (...). La ley de la ponderacion dice en qué
consiste esta relacion. Pone claramente de manifiesto que el peso de los
principios no es determinable en si mismo o absolutamente, sino que siempre

puede hablarse tan sélo de pesos relativos”.?3

Al referirse a la ponderacion, debe entenderse en su sentido arménico y congruente
en donde un principio al ser excluido no deja de tener importancia su valor
dogmatico, nos enfrentamos a la dura tarea de ponderar principios que se
encuentran dentro del texto constitucional, el cual no se puede soslayar la necesidad
de brindar justicia dentro de un caso sometido a conocimiento, bajo el argumento
gue al existir una hipotética contradiccion, el caso no puede ser resuelto, verbigracia

en un derecho fundamental individual y social como es el de la salud este superd al

122 [dem.
123 R, Alexy. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid, Espafia: Centro de estudios
constitucionales. Impresa Fareso, S.A. 2003. Pag. 161.
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el consumo de tabaco y alcohol en los productos, generaria una mermamgmtk:—xs\a
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ganancias, cuestion que no encontrg asidero ante dos principios de un mismo “nivel,

lo que dio como resultado el primero de ellos es holista y mas garantista. Es
importante tomar en cuenta que la prelacion entre principios, en un momento dado
puede guardar correlacion con la afinidad ideolégica en la que se promulgé la ley
fundamental de cada Estado, toda vez que de ello versara la interpretacion garantista
de forma individual o colectiva y el uso y goce de esos derechos. Para ello es
importante tomar en cuenta las teorias liberales en cuanto a considerar que, en este
contexto, lo que se busca es la reduccion de la lista de derechos fundamentales en
funcion individual lo cual la coloca en una situacion compleja ante las garantias
sociales y democraticas. Importante es dejar constancia que la ponderacion, no es
interpretacion, toda vez reitero esa es una etapa precluida, la ponderacion viene
cuando ya se interpretd y le asigné un significado al texto de la constitucion y a la vez
no puede considerarsele como el resultado, la ponderacion como tal es un método

para decidir en simples palabras.

Para Guastini, “la ponderacion consiste en establecer una jerarquia axiologica movil
entre dos principios en conflicto!?*”, refiere que: “una jerarquia axiolégica es una
relacion de valores creada (ya no por el derecho mismo, como la jerarquia de las

fuentes), sino por el juez constitucional, mediante un juicio comparativo de valores.*?%”

El principio de jerarquia o cronoldgico no es aplicable para el conflicto constitucional,
porque estas son normas coetaneas, ademas de que dichos principios (jerarquia o
cronologico) son pertinentes exclusivamente para la resolucibn de antinomias
juridicas. El resultado es que, para el caso concreto, simplemente hay una prelacion
y no tiene efectos derogatorios del principio, puesto que este puede ser sujeto a un
caso ulterior. Es menester resaltar que la ponderacién no significa una conciliacion o

equilibrio entre los principios, simplemente uno de los principios es aplicado y el otro

124 R, Guastini. Ponderacion: Un andlisis de los conflictos entre principios constitucionales. Ob. Cit.
Pag. 636.
125 |dem.
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gueda delegado para un ulterior caso en particular y, por ello, Guastini I'f&
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principios en abstracto, de una vez por todas. No instituye, entre los dos principios,

una jerarquia fija y permanente.”*?’

En resumen, Segln Guastini*?®, la ponderacién presenta las tres siguientes

caracteristicas:

1) La ponderacidn se realiza entre dos principios en conflicto (...) cuyos supuestos
de hecho se superponen, no vale para resolver (...) ninguno de los tres criterios
generales para la resolucion de antinomias: no vale lex superior derogat inferiori,
porque por hipétesis se trata de principios del mismo rango jerarquico: principios
constitucionales, no vale lex posterior derogat priori, porque por hipétesis se trata
de principios expresados en un mismo documento normativo, de principios
coetaneos, no vale tampoco lex specialis derogat generali, dado que la antinomia

es parcial-parcial no hay relaciones de especialidad entre dichos principios.

2) La ponderacion consiste en el establecimiento de una jerarquia axiolégica entre
los principios en conflicto. Una jerarquia axiologica es una relacion valorativa
establecida por el intérprete mediante un juicio de valor. 3) La jerarquia valorativa
no es establecida en abstracto, sino que se establece en su aplicacion al caso

concreto.

Al hacer un resumen de lo vertido por el doctor Anibal Gonzales Dubdn, en su
tesis doctoral, acerca del tema de ponderacion, sefiala conducentemente que: “la
misma no puede establecerse de manera pacifica, toda vez que ponderar no
significa balancear o equilibrar dos pretensiones en conflicto, significa

simplemente que una de las dos pretensiones en conflicto serd denegada en aras

126 [dem.

127 |bidem. Péag. 637.

128 3. J. Moreso. Guastini sobre la ponderacion. Espafia. Isonomia No.17 octubre. Biblioteca
Universitaria. Servicio de informacion bibliografica y documental de la Universidad de Alicante.
2002. Péags. 230-231.
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posible que en un préximo caso igual o similar, la pretension satlsfecha seg tamc;\:-,
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denegada en el caso anterior sin que esto signifique responsabilidad alguna para

el organo aplicador.” 12

4.8.1 Estructura de la ponderacion

Para continuar con este tema resulta propicio que conozcamos la estructura de la

ponderacion, la que podemos enumerar en los tres elementos siguientes:

4.8.1.1 Laley de la ponderacion

En este apartado, segun Alexy, esta ley puede ser fragmentada en tres etapas “la
primera etapa establece los grados de insatisfaccion o detrimento de un primer
principio. Esta fase viene seguida por una segunda etapa, en la que se establece
la importancia de satisfacer el principio opuesto. Finalmente, en la tercera etapa se
establece si la importancia de satisfacer el segundo principio justifica el detrimento

o la insatisfaccion del primer principio. "%

Bernal Pulido advierte sobre lo manifestado por Alexy “que el primero y el segundo
paso de la ponderacién son analogos. En ambos casos, la operacion consiste en
establecer un grado de afectacion o no satisfaccion del primer principio y de

importancia en la satisfaccion del segundo principio.”3?

En ese orden de ideas, la tematica pasa por la afectacién que entre los principios

resulte y de esa cuenta en el momento de efectuar el discernimiento deberia

129 A, Gonzélez Dubdn. Hermenéutica y axiologia constitucional. Guatemala: Tesis Doctoral en
Derecho Constitucional. Universidad de San Carlos de Guatemala. 2016. Pags. 188-189.

130 p, A Ibaiez y R. Alexy. Ob. Cit. Pag. 5.

131 C. Bernal Pulido. Ob. Cit. Pag. 9.
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la “escala triadica.” 132

Sobre esta escala, Alexy indica que: “la estructura de la escala triadica no es
suficiente para mostrar que la ponderacion es racional (...) es necesario que se
tenga en cuenta también que en la ponderacidn se encuentra implicito un sistema
de inferencias; el cual, a su vez, esta intrinsecamente conectado al concepto de
correccion. En tanto que un sistema de inferencias, la subsuncion en una regla
puede expresarse mediante un esquema deductivo llamado justificacion interna; el
cual se construye con la ayuda de las logicas proposicional, de predicados y

dedntica.”133

La afectacion a la que se hace relacion, revela un peso en abstracto, que dentro
de los conflictos constitucionales, es importante tomar en consideracion toda vez
gue no es una tarea cémoda el darle una prelacion a dos principios que se
encuentran en una posicidn jerarquizada igualitaria, tal es el caso de dos
derechos fundamentales que digamos en abstracto, podria inferirse que tiene un
radio de accion mas holista y que incluso puede estar predeterminado por la
apreciaciones predominantes en la sociedad o incluso cuando el mismo texto
constitucional da primacia al interés general sobre el particular, por ejemplo cémo

actuar ante el hipotético caso del derecho de libertad de expresion y el derecho al

132 De la bibliografia a la que se acudido en la presente investigacion, se citan resimenes de
casos que se relacionan a esta escala: a)Caso Tabaco: El Tribunal Constitucional Federal
Aleman, sobre las advertencias de los riesgos para la el deber de las compafias de tabaco de
advertir sobre el riesgo de fumar como una interferencia relativamente menor o leve respecto de la
libertad de ejercer una profesién Por lo contrario, una prohibicion total de todos los productos del
tabaco seria considerada una interferencia grave. b) Caso Titanic: Una revista satirica de gran
circulacion, TITANIC, se refirio a un militar parapléjico retirado como “asesino nato” y, en una
edicién posterior, le llamé “tullido”. Un tribunal aleman resolvid en contra de la revista,
condenandola a pagar al oficial dafios y perjuicios. El Tribunal Constitucional Federal llevé a cabo
una “ponderaciéon de caso especifico entre la libertad de expresion de la revista y, el derecho
general a la identidad personal del oficial. c) Caso Religién: la afectacion de la vida y la salud de
la nifia, que se originaria al permitir a los padres evangélicos no llevarla al hospital, podria
catalogarse como intensa, dado el peligro de muerte. De forma correlativa, la satisfaccion de la
libertad de cultos de los padres, que se derivaria de dicha permisién, podria graduarse sélo como
media o leve.

133 p, A Ibaiez y R. Alexy. Ob. Cit. Pag. 7.
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concreto agotado el proceso interpretativo y determinar un posible conflicto darse
a la tarea de balancear las pretensiones y discernir al respecto.

4.8.1.2 Laformula del peso

Como sefiala Alexy: “es de central importancia para la teoria del discurso juridico
gue en el caso de la ponderacion de principios exista una contraparte de este

esquema deductivo.

Este esquema podria llamarse férmula del peso®**’. Recordemos que, a los
conflictos constitucionales, resultan inaplicables las técnicas basicas para la
solucion de antinomias, por los motivos que se abordaron el punto 4.7 de este
capitulo, el conflicto se resuelve ponderando y esta se resume en la férmula del
peso, que Alexy '*la representa de la siguiente forma y a la cual se les puede
atribuir un valor numérico de acuerdo con los tres grados de la escala triadica

(Grave, moderado y leve):

li= a la intensidad de la interferencia con el principio Pi.
lj= representa la importancia de satisfacer el principio en colisién.
W i,j= Equivale al peso en concreto de Pj.

Escala triadica (Grave:4, Moderado: 2 y Leve :1)

134 fdem.
135 [dem.
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variables es subjetivo, porque es un valor numérico que el intérprete le asigna a
cada una de ellas, el resultado de la divisidén es lo que se llama el peso especifico
y dicho peso consecuentemente serd relativo y por eso es que la ponderacion no
solo es casuistica y a la vez subjetiva y es uno de los detalles que varios

detractores le sefialan como un problema al carecer de fundamentos racionales.

4.8.1.3 Las cargas de argumentacion

El tercer elemento de la estructura de la ponderacién son las cargas de la
argumentacion. Como sefala Alexy: “las decisiones o proposiciones conectadas
por la férmula del peso deben ser justificadas mediante ulteriores argumentos. En
otras palabras, la férmula del peso es una clase de argumento. Las formas de
argumento definen la estructura l6gica de movimientos dentro de los discursos y
muestran como los movimientos se relacionan entre si"'%. Segin manifiesta
Bernal Pulido: “las cargas de la argumentacion operan cuando existe un empate
entre los valores, que resultan de la aplicacion de la formula del peso, es decir,

cuando los pesos de los principios son idénticos. "3’

Dentro de la teoria de los derechos fundamentales, Alexy sefala que: “los
principios. Si son relevantes, deben ser tomados en cuenta. En caso de colision,
se requiere una ponderacion en la que hay que preguntar si la importancia del
cumplimiento de uno de los principios justifica la medida inevitable de
incumplimiento del otro. Por cierto, con esto no se determina el resultado. Pero. la

fundamentacion se obtiene, en una cierta medida, en una estructura racional.”138

136 |bidem. Pé&g.10.
137 C. Bernal Pulido. Ob. Cit. Pag.14.
138 R. Alexy. Teoria de los derechos fundamentales. Ob. Cit. Pag. 549.
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De lo anterior se ha advertido, que no se puede edificar un orden '9

preeminente de los valores que encierras los principios constitucionﬁlg?l‘iyg';c';\_a_\;;/,-'
reiteramos que soélo ante el caso concreto, podran tomarse las decisioﬁeSSE_T‘j
atinentes, sobre esta relacion, Alexy indica que puede hacerse a prima facie una
prioridad de “los principios de la libertad juridica y de la igualdad juridica, es decir,

una carga argumentativa en favor de estos principios3®”, con ello quiere decir que

en esta etapa, en caso de empate, los principios antes citados tendrian
preeminencia sobre otros que resulten en conflicto de intereses, pero como se
manifesté es una prioridad a prima facie, sujeta a las oposiciones doctrinarias y

cargas argumentativas que se ventilen en el caso per se.

Producto de la presente investigacion y tomando en consideracion lo antes citado,
es propicio integrar lo manifestado por Jaime Cardenas Gracia dentro de su obra
titulada “La argumentacion como derecho” en la cual deja a consideracion ciertos
consejos que pudieran ser acogidos en el momento de hacer la ponderacion entre
principios constitucionales, a lo que refiere que: “(...) los conflictos entre principios
es una cuestion dificil. Algunos proponen tres posibles situaciones tedricas de
contradiccion entre principios: a) un conflicto normativo entre un principio en
sentido estricto y una directriz o norma programatica se resolveria con la
aplicacion preferente del primero, puesto que los principios en sentido
estricto recogen valores que se consideran “razones categoricas frente a
cualesquiera interés”; b) frente a un conflicto normativo entre dos principios en
sentido estricto, entonces habria que ponderar las razones de cada uno de ellos,
asi como la preferencia aplicativa de uno sobre el otro, y c¢) ante un conflicto
normativo donde entran en conflicto dos directrices o normas programaticas, la
solucion implica determinar la articulacion de politicas capaces de lograr, en el
mayor grado posible, la consecucion de los objetivos recogidos en las normas

programaticas”.140

139 [dem.
140 3. Cardenas Gracia. Ob. Cit. P4gs.130-131.
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4.9 Criticas a la ponderacion

Dentro de las criticas que se han planteado, en relacién con el tema de la —
ponderacion, es que la misma no se sustenta en una base aparentemente
racional, toda vez que se le sefiala se versar en aspectos subjetivos con
proyeccion ilimitada. Habermas, citado por Alexy, indica que: “no existen

estandares racionales para ponderar.” 14

Otra objecion, siempre tomando en cuenta lo manifestado por Habermas, es que:
‘la aproximacion ponderativa deja a la regulacion juridica fuera de la esfera
definida por conceptos como bueno y malo; correcto e incorrecto, asi como
también, de la idea de justificacion, colocandola dentro de una esfera definida por

conceptos como adecuado e inadecuado y como discrecion.”142

En pocas palabras, tomando en consideracion lo antes citado, la ponderacion
orienta, pero esta no puede ser la columna de justificacion de una decision
correcta o incorrecta adoptada por un tribunal, lo cual es cuestionable por razén
gue la ponderacion, produce resultados, pero estos ultimos no pueden justificarse

en dicha ponderacion de valores.

4.10 Jurisprudencia guatemalteca relativa a la ponderacion

Para efectos de la presente investigacion y para ejemplificar la forma en la que la
ponderacion ha sido puesta a la palestra, en el momento de discernir dentro de un
caso concreto dentro del sistema de justicia guatemalteco, de conformidad con la
informacion obtenida de la gaceta jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad
de Guatemala, se analizan los siguientes dos casos, trayendo a colaciéon los

puntos relevantes de las sentencias objeto de analisis:

41 p, A Ibaifez y R. Alexy. Ob. Cit. Pag. 3.
142 fdem.
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identificado con el nimero 2123-2009 y 2157-2009.

SENALAMIENTO INCONSTITUCIONAL: Acciones de inconstitucionalidad

general parcial acumuladas promovidas, respectivamente, contra los articulos 74 y

80, parrafo segundo, de la Ley de Armas y Municiones, Decreto 15-2009 del

Congreso de la Republica.

PARTES CONDUCENTES DE LAS DENUNCIAS DE INCONSTITUCIONALIDAD
PROMOVIDAS POR LOS POSTULANTES DE LA ACCION DE MERITO:

Denunciar la inconstitucionalidad del articulo 74 de la Ley de Armas y
Municiones, Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica, sefialaron: a)
el articulo 40 de la Constitucion Politica de la Republica dispone que todos
los guatemaltecos son iguales ante la ley; sin embargo, la norma
impugnada establece una desigualdad y crea privilegios, pues a un grupo
de personas se les requiere el cumplimiento de determinados requisitos
para ejercer el derecho de portacion de armas y a otras no (...).

Se impugna el articulo 80, parrafo segundo, de la Ley de Armas y
Municiones, con base en los argumentos siguientes: (...) el articulo 80 de la
Ley de Armas y Municiones establece: “No podra concederse licencia de
portacion de arma de fuego a las personas siguientes: a) Menores de
veinticinco afios de edad; b) Personas declaradas en estado de interdiccion;
y ¢) Los contemplados en el articulo 73 de la presente Ley. Se exceptua del
inciso a) del presente articulo, a los miembros de las fuerzas de seguridad y

orden publico del Estado o a las personas que se incorporen a dichas
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=

fuerzas como miembros activos, luego del proceso de capatféita'

i)

correspondiente.” N AT -:..v

RESUMEN ATINENTE DE LAS CONSIDERACIONES HECHAS POR EL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

Il. (...) En el caso de la Constitucion guatemalteca, los articulos 10 y 20 contienen
un conjunto de valores de especial preponderancia, como son la vida, la libertad,
la justicia, la seguridad, la paz, la proteccion de la familia, el desarrollo integral de
la persona y el bien comudn, los que, indudablemente, trascienden mas alla de las
normas especificas en que se encuentran contenidos, pudiéndose apreciar que
tales valores dan sentido al conjunto de derechos que el resto de preceptos
fundamentales reconoce y, por ende, justifican también los limites que el texto
constitucional fija a quienes detentan el poder. De esa cuenta, determinados
derechos reconocidos y garantizados por la Constitucion responden, directamente,
al afianzamiento de aquellos valores superiores definidos por la propia Ley
Fundamental como deberes primordiales del Estado (articulos 1o y 2o
constitucionales, anteriormente citados). De ahi que sera a partir de la
ponderacion particular que el texto constitucional efectie respecto de los valores
gue inspiran a la organizacion social —los que en el caso guatemalteco, como se
indicd, se encuentran expresados normativamente como verdaderos deberes
impuestos al Estado— que el derecho positivo regulara determinadas instituciones
0 contendra especificas disposiciones coherentes con aquellos valores, sin cuya
sustentacion podrian, incluso, entenderse excepcionales o ajenos para el logro del
fin dltimo del Estado, es decir, la realizacién del bien comun (articulo 10 de la
Constitucion) o para la consolidacién de un orden democratico que garantice a los
habitantes de la Republica el goce de sus derechos y libertades (articulo 140). Es
ello lo que explica la inclusién en la Constitucion de ciertas regulaciones (entre las
gue cabe mencionar, por ejemplo, la norma que establece los casos de excepcién

para la aplicacion de la pena de muerte, articulo 18), que sin contradecir u
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oponerse al aseguramiento de los valores superiores que la norma s!\_’i!ip}‘_gztna‘“;‘
preconiza, no son mas que el producto de la distinta ponderacién que dég?ths“cﬂ\:-
efectla, configurandolas como instrumentos Utiles para lograr, en determinaaassg‘j
circunstancias y bajo supuestos concretos, el cumplimiento de los fines que la
organizacion estatal esta llamada a perseguir. Es en el contexto anterior que cabe
ubicar el tema relativo a la tenencia y portacién de armas, reconocido en la
Constitucion guatemalteca como derecho individual, segun dispone su articulo 38.

A ese respecto, vale sefalar que la tenencia y portacién de armas de fuego, cuya
inclusion en el catdlogo de derechos encuentra relacion con el desarrollo del
sistema juridico anglosajéon (common law) (...). En el caso de Guatemala, el
mencionado articulo 38 de la Constitucion garantiza a los habitantes de la
Republica el derecho de tenencia y portacion de armas, cuya naturaleza responde,

en congruencia con las ideas antes expresadas, al aseguramiento de
determinados valores recogidos en la Ley Fundamental, como son la seguridad e,
indirectamente, la vida, la libertad y la integridad del individuo. (...) Cabe acotar
que, si bien el derecho de tenencia y portacibn de armas encuentra
reconocimiento constitucional, el propio texto supremo confiere al Organismo
Legislativo competencia exclusiva para normar las condiciones de su ejercicio, es
decir, los requisitos, alcances y limites que hacen efectivo el derecho en referencia
(...). Respecto del derecho a la igualdad, (...) el concepto de igualdad asi
regulado estriba en el hecho de que las personas deben gozar de los mismos
derechos y las mismas limitaciones determinadas por la ley. Sin embargo, ese
concepto no reviste caracter absoluto, es decir, no es la nivelacion absoluta de los
hombres lo que se proclama, sino su igualdad relativa, propiciada por una
legislacion que tienda a la proteccidn en lo posible de las desigualdades naturales.

Asi, la igualdad ante la ley consiste en que no deben establecerse excepciones o
privilegios que excluyan a unos de lo que se concede a otros en iguales
circunstancias, sean éstas positivas 0 negativas; es decir, que conlleven un
beneficio o un perjuicio a la persona sobre la que recae el supuesto contemplado

en la ley; pero ello no implica que no pueda hacerse una diferenciacién que
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(...).

PARTE RESOLUTIVA: Sin lugar la accion de inconstitucionalidad general parcial
promovida por Erwin Lobos Rios, Jorge Leonel Franco Moran, Carlos Augusto
Morales Villatoro y Benjamin Rafael Francisco Godoy Burbano, contra el articulo
74 de la Ley de Armas y Municiones, Decreto 15-2009 del Congreso de la
Republica. II) Sin lugar la accién de inconstitucionalidad general parcial promovida
por Fausto Josué Juarez Mejia contra el articulo 80, parrafo segundo, de la Ley de
Armas y Municiones, Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica. (...).

ANALISIS

Partiendo de la formula del peso, planteada por Alexy, veremos la colision, que
origino en el caso de marras entre el derecho de igualdad y el derecho de tenencia
y portacion de armas, ambos derechos fundamentales, reconocidos en el texto

constitucional guatemalteco.

Para el derecho de igualdad, la Corte de Constitucionalidad enfatiza que esta
garantia no posee un caracter absoluto y esta sujeto a las regulaciones que el
legislador estime pertinentes para el mejor ejercicio del citado derecho. En cuanto
al derecho de tenencia y portacion de armas, el tribunal constitucional advirtié6 que
dentro de los valores que guarda la ley fundamental se le deberian sumar
intrinsecamente la seguridad e indirectamente la vida, la libertad y la integridad del

individuo.

La Corte de Constitucionalidad, dentro de la sentencia objeto de andlisis, resalta
gue la Constitucion guatemalteca, especificamente los articulos 10 y 20 contienen
un conjunto de valores de especial preponderancia, como son la vida, la libertad,

la justicia, la seguridad, la paz, la proteccion de la familia, el desarrollo integral de
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la persona y el bien comun, los que, indudablemente, trascienden mas alla de

normas especificas en que se encuentran contenidos, pudiéndose apremaru(chagnc‘F -
RETh .~

tales valores dan sentido al conjunto de derechos que el resto de preceptos
fundamentales reconoce y por ende justifican también los limites que el texto

constitucional fija a quienes detentan el poder.

Acota la sentencia que serd a partir de la ponderacién particular que el texto
constitucional efectle respecto de los valores que inspiran a la organizacion social
—los que, en el caso guatemalteco, como se indicd, se encuentran expresados
normativamente como verdaderos deberes impuestos al Estado— que el derecho
positivo regulara determinadas instituciones o contendra especificas disposiciones

coherentes con aquellos valores.

Wi,j = li Wi,j = Derecho de Igualdad (grave 4)
lj Leve, Derecho de tenencia y portaciéon de armas
Moderado (moderado 2)
y Grave.
Resultado:

2

li: Entenderiamos que la intensidad de la interferencia es grave cuando se refiere
al derecho de igualdad, cuya fuerza se ve a la palestra por los presupuestos que el
legislador relaciond, en la ley objeto de la accidén de inconstitucionalidad general
parcial cuyos accionantes consideran que existe tergiversacion que conculca ese

derecho fundamental.

lj: Representa la importancia de satisfacer (moderado) el principio en colisién, en
este caso no solo es el hecho del derecho de tenencia y portacién de armas, es la
conjugacion que hace la corte con el derecho a la seguridad e indirectamente la

vida, la libertad y la integridad del individuo.

W i,j= Equivale al peso en concreto de Pj. Para obtener este resultado

necesitaremos el valor numérico de acuerdo con los tres grados de la escala
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triadica -Grave, moderado o leve-. Para el caso concreto, la prelac‘,:ffdf____

obtenida por el derecho contemplado en el articulo 38 en contienda con el é{tﬁgut(i';e”v\;.,;
N ClRrReTRES

4 ambos del texto constitucional, haciendo una consideracion que la intensidad de

la interferencia el derecho de igualdad es grave y el derecho de tenencia y
portacion es moderado, pero tuvo preponderancia por la amplitud de los términos

de su valor es decir la importancia de satisfaccion.

Es propicio recordar lo que en su momento se apunté dentro de esta investigacion,
gue de la formula graficada con anterioridad, se sefiala que el significado de las
variables es subjetivo, porque es un valor numérico que el intérprete le asigna a
cada una de ellas, el resultado de la division es lo que se llama el peso especifico
y dicho peso consecuentemente sera relativo y por eso es que la ponderacion no
solo es casuistica y a la vez subjetiva y es uno de los detalles que varios

detractores le sefialan como un problema al carecer de fundamentos racionales.

2) SEGUNDO CASO — ACCION CONSTITUCIONAL DE AMPARO-

Sentencia de fecha veinticuatro de agosto de dos mil quince, dentro del

expediente numero identificado con el nUmero 152-2015.

ACTO RECLAMADO: Auto de tres de junio de dos mil catorce, dictado por la Sala
Quinta de la Corte de Apelaciones del ramo Penal, Narcoactividad y Delitos contra
el Ambiente -autoridad cuestionada-, que desestimd el recurso de apelacion
interpuesto por el Ministerio Publico contra la resolucion que declaré con lugar el
incidente de pago de la conmuta de la pena en amortizaciones, dentro del proceso
penal que se sigue contra (...) por el delito de Violencia contra la mujer, en su

manifestacion psicoldgica.

PRODUCCION DEL ACTO RECLAMADO: a) (...) fue condenado por el Tribunal

de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente del departamento
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de Solola, por el delito de Violencia contra la mujer, en su maniféstaci

psicoldgica, ilicito por el que le impuso la pena de cinco afios, conmutables, &' < _

CreTr%”

razon de cinco quetzales diarios; b) ante la Juez Segundo de Ejecucién Penal, con
sede en Quetzaltenango, el procesado promovié incidente de pago de la conmuta
de la pena en amortizaciones, el que fue declarado con lugar por la referida juez
jurisdiccional, y c¢) contra la decision anterior, el Ministerio Publico interpuso
recurso de apelacion, que la Sala Quinta de la Corte de Apelaciones del ramo
Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente - autoridad denunciada-, en
resolucion de tres de junio de dos mil catorce -acto reclamado-, declar6 sin lugar,

confirmando la decisién de la a quo.

SENTENCIA DE PRIMER GRADQO: la Corte Suprema de Justicia, Camara de
Amparo y Antejuicio, considero: “..Al efectuar el estudio del acto judicial cuya
constitucionalidad se cuestiona en el caso concreto, esta Camara estima
necesario citar lo establecido en el articulo 502 del Codigo Procesal Penal que en
su parte conducente establece: “Recibida la solicitud de conmutacion, el juez
practicara inmediatamente el cOmputo respectivo y previa comprobacion de pago
ordenara la libertad®, la norma sefialada debera entenderse que la libertad del
condenado Unicamente podra disponerse cuando el pago de la suma pecuniaria
computada se haya realizado (en su totalidad) y el juez lo haya comprobado;
contrario sensu, el juez no podra ordenar la libertad. (...) la Sala no consider6 que
el pago integro del monto establecido por la conmutaciéon de la pena es un
requisito sine qua non, pues sin él no podra beneficiarse al condenado, ya que la
norma descrita no permite que el pago de la conmuta se efectie en
amortizaciones, como lo consider6 errbneamente la Sala impugnada. (...) Y
resolvio: “..l) Otorga el amparo solicitado por el Ministerio Publico, a través de la
Fiscalia de Ejecucién, en contra de la Sala Quinta de la Corte de Apelaciones del
ramo Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente y, en consecuencia, para
los efectos positivos del presente fallo, declara: 1) Deja en suspenso en cuanto al
postulante el auto de fecha tres de junio de dos mil catorce dictado por la Sala

Quinta de la Corte de Apelaciones del ramo Penal, Narcoactividad y Delitos contra
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resolucion; IV) Ordena a la autoridad impugnada dictar nueva resolucion en \lawgueg A C ‘?\.;-,f"
~ERrReTRD

tome en cuenta lo considerado (...).

ALZADA: La Corte de Constitucionalidad, dentro del expediente de mérito en
alzada, consider6 los siguientes puntos en los cuales deja entrever el respaldo

para la ponderacién que realizara la autoridad a la cual se recurri6:

No existe agravio ante decisiones de la justicia ordinaria que, accediendo al pago
mediante amortizaciones de la conmutacion de la pena privativa de libertad,
privilegian una interpretacién acorde con el principio pro persona de las reglas que
rigen en la fase de ejecucion, procurando asi el cumplimiento de los fines de la
pena en el caso concreto (...) que la decision de la Jueza a quo, en declarar con
lugar la solicitud de pago en amortizaciones de la conmuta impuesta al condenado
(...), por el delito de Violencia contra la mujer, a razén de cinco quetzales por cada
dia efectivo de prision al que fue condenado, siendo el de cinco afos, se ajusta a
derecho, toda vez que en concordancia con el principio de humanidad de la pena
gue inspira el Derecho Penal guatemalteco, se traduce en que la pena no puede
ser concebida como un mal, o una retribucion por el mal causado, sino debe estar
basada en consideraciones de humanidad y proteccioén de los derechos humanos
inherentes al ser humano, y al concebir la pena con ese caracter de no ser
retributivo, es que permite utilizar mecanismos alternativos a la prision. En el
presente caso, si bien es cierto, en la ley penal no se regula en forma expresa el
pago de la conmuta en amortizaciones como se solicita en el caso concreto,
también lo es que en aplicacion del principio antes citado y fundamentado
esencialmente en que el (...) en la audiencia de mérito manifestd tener problemas
econdémicos, (...). Por lo que con fundamento en lo anterior y tomando en
consideracion el principio de ponderacién de derechos en el caso concreto, es
criterio de esta Sala que el derecho a la libertad y de libre locomocién del ahora
procesado garantizados en los articulos 2 y 26 de la Constitucién Politica de la

Republica de Guatemala, se cumplen mediante la decision de la jueza a quo al
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pago de la conmuta de prisidbn impuesta al mismo en las amortizaciones qm; SLknc;\v,
~LreTrE~
capacidad econémica le permite realizar. (...) Para dar respuesta a la controversia

sometida a conocimiento de la justicia constitucional, se hace preciso referirse a
distintos elementos destacados tanto por la autoridad cuestionada como por la
institucion postulante del amparo, consistentes en: a) los fines de la pena; b) las
reglas de interpretacibn en materia de derechos fundamentales, y c)

imperatividad de las formas procesales y el principio de legalidad. Como primer
elemento, es menester sefialar que la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala expresamente dispone en su articulo 19, refiriéndose al sistema
penitenciario, que debe dirigirse “a la readaptacion social y a la reeducacion”.
Estos fines concretos son, en esencia, los principios rectores que en el sistema
juridico nacional han de regir el ejercicio de la potestad sancionadora del Estado;
de esa cuenta, tanto en su configuracion abstracta (a cargo del legislador), como
en su aplicacion y ejecucion en un caso concreto (a cargo de los jueces
ordinarios), la pena, como consecuencia juridica sobreviniente ante la comision de
una conducta prohibida, debe perseguir como fin Ultimo la resocializacion de quien
ha cometido el ilicito (...). Por ello, es fundada la afirmacion que hace la autoridad
cuestionada al indicar que “la pena no puede ser concebida como un mal, o una
retribucion por el mal causado”. Por su parte, al hablar de las pautas que han de
regir la tarea de interpretar las normas juridicas relativas al reconocimiento y
garantia de los derechos fundamentales, resulta imprescindible destacar el
principio pro persona, como linea directriz que ha de guiar la labor del intérprete.
Asi, el principio pro persona demanda siempre, en términos generales, una
interpretacion sistematica y finalista que persiga lograr la maxima eficacia de los
derechos y libertades; por ende, conforme al principio de mérito debe privilegiarse
siempre una interpretacion que optimice el respeto y observancia del derecho de
gue se trate. Como derivacién del principio pro persona (pro homine), la regla de la
interpretaciébn extensiva exige que las normas relativas al reconocimiento o
garantia del derecho sean interpretadas en sentido amplio, a manera de procurar

la mayor proteccion (...). Como cuestion ultima, es menester sefalar que la
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la Constitucion, esta a cargo de los tribunales del Poder Judicial, pudiendg fa’;c .+/
N ClRrReTRES

justicia constitucional intervenir solo ante evidente arbitrariedad, lo que se

suscitaria, por ejemplo, frente a una interpretacion contraria a los derechos y
libertades que reconoce y garantiza el ordenamiento juridico. Por ende, dada la
interpretacion sostenida por los tribunales penales que han conocido del proceso
subyacente, la que ha privilegiado el derecho a la libertad, la justicia constitucional
no puede sino respaldar el criterio garantista asumido por los jueces ordinarios en

ejercicio de las facultades que les son propias (...).

PARTE RESOLUTIVA: La Corte de Constitucionalidad, con base en lo
considerado y leyes citadas, resuelve: I) Con lugar el recurso de apelacion
interpuesto por (...) y, como consecuencia, revoca la sentencia venida en grado, y
resolviendo conforme a Derecho: a) deniega el amparo promovido por el Ministerio
Publico, por medio de la Fiscalia Regional de Ejecucion de Quetzaltenango, contra
la Sala Quinta de la Corte de Apelaciones del ramo Penal, Narcoactividad y

Delitos contra el Ambiente (...).

ANALISIS

Tomando en cuenta nuevamente la formula del peso planteada por Alexy, en el
presente caso, la colisién se verifica entre el sustento del principio de legalidad,
debido proceso y el principio pro persona que se ve fundante sobre el tema de los

fines de la prision.

En el mismo resulté imprescindible destacar el principio por persona, como linea
directriz que sirve de guia para la labor del intérprete, dicho principio indica la
sentencia de analizada, que demanda una interpretacion sistematica y finalista
gue persiga lograr la maxima eficacia de los derechos y libertades; por ende,
conforme al principio de mérito, debe privilegiarse siempre una interpretacion que

optimice el respeto y observancia del derecho de que se trate. De esa cuenta tuvo
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consideraciéon tomando en cuenta que la pena no es concebida como u'r+
kY

debe dirigirse a la readaptacion social y la reeducacion. .

Wi,j = li Wi,j = Principio de legalidad (grave 4)
lj Leve, Principio pro persona (Libertad) (moderado
Moderado 2)
y Grave.
Resultado:

2

li: Entenderiamos que la intensidad de la interferencia, es grave cuando se refiere
al principio de legalidad, cuya afectacion segun el postulante del Ministerio
Publico, deviene que la autoridad recurrida, no debié autorizar la amortizacion de
la conmuta porque no hay un asidero normativo que lo ampare. Advertimos que
en este caso existe una fuerte carga de la escuela positivista, puesto que el punto
gue se dirime es por lo que no contempla textualmente la norma, lo cual hace

necesario una apreciacion extensiva.

lj: Representa la importancia de satisfacer (moderado) el principio en colision, en
este caso es la readaptacion social y la reeducacion que se busca por medio de la
pena, la cual como bien cita la sentencia analizada, no puede ser considerada
como un mal en alusién al acto condenable. Se evidencia la ponderacion hecha
por la autoridad recurrida, lo cual no rifie 0 encuentra objecion segun manifiesta el
tribunal constitucional, toda vez que al hacer una interpretacion extensiva
consideré que el principio pro persona, su campo de accion resulta promisorio
para la eficacia de los derechos vy libertades y por ende estos conceptos contar

con ese privilegio.

W i,j= Equivale al peso en concreto de Pj. Para obtener este resultado
necesitaremos el valor numérico de acuerdo con los tres grados de la escala
triadica -Grave, moderado o leve-. Para el caso concreto, la prelacion fue

obtenida tal y como se manifesté con anterioridad, el principio pro persona, su
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ruedo la impetuosa tarea de perseguir Unicamente lo que una norma preseqbaﬁ'nc
CL"ET pY //
cuando formalmente como hemos visto a lo largo de esta investigacion es

necesario analizar el derecho de forma armoénica.

Para finalizar se hace acopio a lo vertido por Francisco Javier Diaz Revorio!*3,
qgue al hablar de la ponderacién indica que durante las Ultimas décadas ha tenido

un éxito sobresaliente, apuntando los siguientes cuatro parametros:

1) La ponderacion seria un método para resolver los conflictos entre derechos,
partiendo de la consideracion de que los derechos son en realidad principios y no

reglas (...).

2) Los principios no se aplican segun el criterio “o todo, o nada”, sino que permiten
una gradualidad en su aplicacion. De este modo, los conflictos entre derechos no
se resuelven jerarquizandolos o sacrificando al que quede en posicion inferior o
supeditada, sino estableciendo féormulas que permitan la maximizacion de ambos
derechos y la minimizacion de sus limites, precisamente en una labor de

ponderacion.

3) La labor de ponderacién no sélo la llevan a cabo los jueces, sino también, y en
primera instancia, el legislador. Al aprobar leyes, éste debe, expresa o
implicitamente, considerar el peso de los principios en juego que pueden entrar en
contradiccion, si bien en esta labor el legislador tiene un amplio margen. Su labor
sera licita siempre que no vulnere o desconozca ninguno de dichos principios.

4) La labor del juez constitucional, valorar la obra del legislador, consiste en
comprobar si la ponderacion es acorde con los principios constitucionales en
juego, de tal manera que el sacrificio que cada uno de ellos pueda sufrir no

resulte, en las circunstancias del caso, desproporcionado.

143 F, J. Diaz Revorio. Ob. Cit. Pag. 21-22.
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En conclusidn, la ponderacion no es un método de interpretacion, toda vezngg&?i v/
esa ya es una etapa finalizada, como hemos visto a lo largo de esta investigacion,
es un método si, pero para la toma de decisiones, en el momento de dirimir
conflictos de intereses en principios constitucionales cuyo antagonismo aparente
no es propio de una oposicién contradictoria entre preceptos de derecho, porque
no reune los dmbitos que se enunciaron en el apartado correspondiente, este
método tendrd como pilar la férmula del peso que se adaptara de forma

imprescindible al caso concreto sometido a analisis.
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1)

2)

3)

CONCLUSIONES

Producto de la investigacién y el acopio doctrinario pertinente, se llega a la
conclusion que existe oposicion contradictoria entre normas juridicas
cuando: dos normas de derecho de un mismo sistema se oponen
contradictoriamente entre si cuando, teniendo dmbitos iguales de validez:
Material, espacial, temporal, una permite y la otra prohibe a un mismo

sujeto la misma conducta.

No hay antinomia entre principios constitucionales, lo que existe es un
conflicto de intereses, un conflicto de derechos, advirtiendo que son
conflictos en concreto, porque en la Constituciéon no puede haber conflictos
en abstracto, estariamos diciendo que dos normas de la Constitucion una
permite y otra no permite la misma conducta para el mismo sujeto, sin los

cuatro ambitos de validez de la oposicidon contradictoria previamente citada.

El problema esencial que se plantea en la solucién de conflictos entre
normas Yy principios constitucionales es que estos ultimos adolecen de
varios vicios de lenguaje, indeterminacion, vaguedad, generalidad etc.,
entonces, generalmente, son normas redactadas en forma de principios,
no tienen la estructura de una norma juridica, por lo que no se debe
confundir, la norma que es el resultado de la interpretacion, con el texto
normativo interpretado, porque texto normativo y norma no son iguales,
toda vez que existe una distincion logica entre juicio y proposicion,
entonces, son inaplicables las técnicas béasicas para la solucién de
antinomias juridicas por las siguientes razones: primero normalmente los
preceptos constitucionales son de formulacion coetanea y, por lo tanto,
no le es aplicable el criterio ley posterior deroga a priori. Segundo los
preceptos en conflicto poseen la misma posicion jerarquica en el sistema de

fuentes, por lo que tampoco le es aplicable ley superior deroga inferior y
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4)

5)

tercero usualmente los preceptos entran en conflicto, solam.féin;_

aplicarse a un caso concreto, porque el conflicto es como tal y né\\gg\érg';;a_

~CreThrYS
abstracto, porque no es un conflicto normativo, entonces es parcial bilateral,

en el sentido que el conflicto se da en algunos de los supuestos de ambos
preceptos que se sobreponen o se superponen Unicamente en el caso
concreto, porque no existe relacion de género y especie entre los asuntos

en conflicto y el criterio Lex specialis derogat generali deviene inaplicable.

La ponderacién no es un método de interpretacion ni el resultado de esta,
toda vez que esa ya es una etapa precluida, de igual forma es preciso no
confundir interpretacién con argumentacion, toda vez que esto Ultimo es un
discurso justificativo del porque se interpretd de determinada forma, la
misma no es parte de la interpretacion, porque recordemos que esta se
efectia de forma textual, cuando se decide ponderar es decir darle
prelacion, a un principio constitucional, en ese momento ya le asigné una
interpretacion, ahora lo que le va a explicar al interesado, es porque se le
asigno esta interpretacion a este articulo, en ese orden de ideas, se
enfatiza que la ponderacion se constata la hipotesis que es
exclusivamente y efectivamente un método para la toma de decisiones en
el momento de dirimir conflictos de intereses en principios constitucionales,
cuyo antagonismo aparente no es propio de una oposicién contradictoria
entre  preceptos de derecho, porqgue no reune los ambitos que se
enunciaron anteriormente y como pilar se tendra la formula del peso que
se adaptara de forma imprescindible para el caso concreto sometido a

andlisis.

Para finalizar, es menester, resaltar que la ponderacién, no significa una
conciliacibn o equilibrio entre los principios, simplemente uno de los
principios es aplicado y el otro queda delegado para un ulterior caso en
particular y, por ello, se describe como “una jerarquia mévil” puesto que no

se instituye, entre los dos principios, una jerarquia fija y permanente.
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Constitucion Rigida.

Constitucion Flexible

La Constitucion rigida o firme, es aquella cuyas
disposiciones solamente pueden ser
modificadas mediante procedimientos
especiales y con la intervencion de un érgano
calificado para tal efecto. Esta variedad solo
puede darse dentro del contexto de la
Constitucion en sentido formal. De ella surge
una distincién entre el poder legislativo ordinario
y el poder constituyente derivado o de revision

constitucional.

Constitucién Escrita.

La Constitucién escrita es aquella en la cual las
reglas relativas a la organizacién del Estado
estan contenidas en un texto o documento, que
se considera como ley fundamental. Pero no es
tanto la escritura lo que caracteriza a la
Constitucion escrita, como la circunstancia de
estar escrita en un cuerpo Unico, en un

documento unitario, como dice Heller.

Se llama Constitucion flexible o elastica,
aquella cuya modificacion sigue el mismo
procedimiento establecido para la reforma
de las leyes ordinarias. Gran Bretafia nos
ofrece él ejemplo de este tipo de
Constitucion, por cuanto las reglas
constitucionales pueden alli ser modificadas
por el Parlamento a través de una ley
ordinaria, o por los jueces a través de una
nueva jurisprudencia, 0 por el
establecimiento de costumbres contrarias a

la regla.

Constituciéon Consuetudinaria

Constitucion consuetudinaria es aquella que
no esta recogida en un solo texto escrito,
adoptado formalmente como tal, sino que se
desprende de leyes o de costumbres a las
cuales, por su contenido, se les ha dado el
rango de leyes -constitucionales. Puede
decirse que existe Constitucion
consuetudinaria cuando los principios de
organizacion del Estado resultan de
practicas o de tradiciones consagradas por
el uso a lo largo de los afios, a las cuales se

otorga fuerza juridica.
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Constitucion Originaria.

Constituciéon Derivada

Por Constitucion originaria puede entenderse

aquella que contiene principios nuevos,
verdaderamente originales, para la organizacion
politica de un Estado. Es una Constitucion
creadora en cuanto establece pautas y sistemas
de organizacién y principios filoséficos para la
vida estatal que anteriormente no habian sido

consagrados en un documento constitucional.

Constitucion Programatica

Por Constitucién derivada, en cambio, se
entiende aquel tipo de Constitucion que
sigue fundamentalmente los modelos
constitucionales nacionales o extranjeros,
llevando a cabo tan solo una adaptacion a

las necesidades nacionales.

Constitucion Utilitaria

Teniendo en cuenta su contenido ideoldgico, las
constituciones pueden clasificarse también en
programéticas y utilitarias o neutrales. Son
aquellas en las que el aspecto ideolégico o

filoséfico es preponderante en su estructura.

Constitucién Normativa

Constitucién Nominal

Son aquellas que se pueden considerar
ideolégicamente neutrales o meramente
utilitarias, por cuanto en ellas el énfasis
recae en la organizacion mecanica del

funcionamiento del poder en el Estado.

Constitucién Semantica

Una Constitucion

Para que una Constitucion sea
viva, agrega, debe ser, por
tanto, efectivamente “vivida” por
destinatarios y detentadores del
poder, necesitando un ambiente
nacional favorable para su

realizacion.

puede ser
juridicamente valida, pero si la
dinamica del proceso politico no
se adapta a sus normas, esa
Constitucion carece de realidad

existencial.

Por dltimo, existen muchos casos

en los cuales, si bien la

Constitucion es  plenamente
aplicada, su realidad ontologica
no es sino la formalizacion de la
situacion existente del poder
politico en beneficio exclusivo de
los detentadores del poder de

hecho —régimen de facto, que
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Constitucion Codificada

Constitucion no codificada

disponen a su antojo del aparato
coercitivo del Estado. Este tipo de
las

constituciones son

semanticas, en las cuales la
Constitucion es el instrumento
para estabilizar y eternizar la
intervencion de los detentadores

facticos del poder politico.

Constitucién intermedia

Son aquellas que tratan de

contener toda la materia
constitucional principal, siendo

ellas las tipicas del siglo XX.

Constitucién Corta

Que corresponden a las llamadas
consuetudinarias—, son hoy muy
escasas (Reino Unido, Israel y
Nueva Zelanda),

Las intermedias o mixtas son

aguellas que se inician como

codificadas, pero incorporan

apéndices o0, como dice él,
“constitucionalizan normas que

alteran su fisonomia inicial”

Constituciéon Extensa

El estilo constitucional del siglo
XIX era en general breve,
puntual y esquematico. Ejemplo
clasico de ello es la de Estados
Unidos de 1787, con tan solo
siete articulos, divididos en

secciones.

Las Constituciones del siglo XX
tienden a ser mas extensas y en
ciertos casos excesivamente
largas y reglamentarias como las
de la India, la antigua Yugoslavia
y la de Colombia de 1991, con
380 articulos, més 60 transitorios,
anota

Como Sagués, ‘la

Constitucion extensa —0
Constitucion Cédigo— peca de

obesidad juridica.
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Constitucién Autoritaristas

Constitucién Totalitaria

Segun la cuota de poder que | Se presenta una fuerte
otorgan al Estado. Son las de | concentracion de poder en el
sistemas de partido Unico, | Estado, aunque en dosis menor a
como la de los paises de | la anterior.

“dictadura del proletariado”.

Reconocen un amplio espectro de

derechos individuales, sin
perjuicio de restricciones en
situaciones de emergencia, pero
encuadrando esas limitaciones

segun pautas de razonabilidad

*Fuente: Elaboracién propia con informacién obtenida de Naranjo Mesa
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