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INTRODUCCION

Guatemala” se encuentra estructurado en cinco capitulos que desarrollan de forma
integral esta teoria juridica, filoséfica y doctrinaria que sirve de base para la creacion del
nuevo Estado constitucional de derecho, donde los derechos humanos son esenciales

para garantizarlo.

Mi motivacion para seleccionar este tema para una investigacion de postgrado fue el
deseo por profundizar en esta doctrina cuya finalidad es el reconocimiento progresivo de
los derechos humanos, la expansion de la jurisdiccion constitucional y la nueva
dogmaética de interpretacién constitucional, encontrando doctrina abundante y difusa en
vista que toma postulados de la tradicion constitucional estadounidense y europea,
siendo de esta que surgen grandes aportes como la democracia y los derechos
humanos. En ese contexto fue necesario primeramente identificar los ejes centrales de
esta doctrina y posteriormente desarrollar la temética atinente a cada uno de ellos;
también surge de la necesidad de darla a conocer a los estudiantes de las ciencias
juridicas, pero, sobre todo, a los operadores de justicia quienes dentro de un sistema
democrético y republicano estan llamados a preservar la garantia de la Constitucion,
evidenciandose en la experiencia jurisdiccional apego a los postulados del positivismo
juridico, siendo necesario concebir el texto constitucional como axiolégico para poder
concretar la plena realizacion de los derechos fundamentales, especialmente del valor
justicia que debe atender al principio de la dignidad de la persona y que constituye el
parametro para determinar la legitimidad y democracia del poder publico delegado por el

pueblo soberano.

El primer capitulo se denomina: “Neoconstitucionalismo” y esta orientado a sistematizar
toda la teoria difusa que existe de esta doctrina surgida después de la Segunda Guerra
Mundial, momento en que se cuestiond en dejar en manos de los legisladores los

derechos de las personas, ello ante el eventual fracaso del positivismo juridico



humanos individuales y sociales, en ese escenario la Constitucion deviene norma de

normas y tiene un efecto irradiador sobre el ordenamiento juridico. Como toda Filosofia
de Derecho, el neoconstitucionalismo tiene un marco histérico, teérico y filosofico que lo
fundamentan y que son ampliamente desarrollados en este capitulo, cuestionandose la
tradicional teoria de las fuentes del Derecho y evidenciando la necesidad de la
expansion de la jurisdiccion constitucional y el desarrollo de una nueva dogmética de

interpretacion del texto supremo como garantia de la democracia.

El segundo capitulo: “Interpretacion constitucional”, tiene como base el marco teérico de
esta doctrina dentro del que se desarrolla la nueva dogméatica de interpretacion
constitucional, haciendo énfasis en el principio de constitucionalidad, sustituyendo el
método de la subsuncion propio del positivismo juridico por el método de ponderacion y
sus principios de proporcionalidad y razonabilidad en caso que existan derechos
fundamentales en colision, con la debida excepcién de la ley sustantiva penal en la que
el principio de legalidad debe ser interpretado en armonia con este nuevo modelo de
interpretacion constitucional, prefiriendo en todo caso la aplicaciéon de principios como
mandatos de optimizacién. Este tema esta relacionado con la fuerza normativa de la
Constitucion y al principio de supremacia constitucional, dentro de ese contexto los
jueces y juezas ejercen un activismo bastante marcado y estan obligados a realizar una
interpretacion finalista o teleoldgica del texto supremo, debiendo motivar, argumentar y
fundamentar sus decisiones y midiendo los alcances de las mismas en el ambito
juridico, politico, social y econdémico, entre otros. Es a partir de este capitulo que se
analiza jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala para evidenciar
la recepcion y aplicacion de esta doctrina favoreciendo una interpretacion abierta o
extensiva de la Constitucibn que favorezca la optimizacion de los derechos

fundamentales de las personas.



El tercer capitulo desarrolla el tema de la jurisdiccion constitucional en Guat

de los antecedentes de la Corte de Constitucionalidad, se abordan los

del desarrollo jurisprudencial que se ha demostrado su amplia cultura juridica,
evidenciando también la existencia de un activismo judicial que irrumpe en la dimension
de lo politico, econémico y social al reinterpretar la norma constitucional o cuando
declara nuevos derechos con base en el bloque constitucional teniendo como efecto la
plena vigencia del texto supremo para la generacion actual dado que sus sentencias son
con efectos erga omnes. Es necesario también fijar limites a la interpretacion
constitucional que realiza, pues con sus decisiones también obliga al Estado. También
es necesario que los operadores de justicia tengan determinado perfil con cualidades
profesionales y personales que se ajusten a los requerimientos de imparcialidad,
independencia y compromiso con la garantia de los derechos humanos y en resguardo

del principio de supremacia de la Constitucion.

El cuarto capitulo aborda el tema del bloque de constitucionalidad como la parte adjetiva
del neoconstitucionalismo; esta figura procesal fue implementada por la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala en la sentencia de fecha 17 de julio de 2012 dentro
del expediente 1822-2011, en la que también acoge la figura doctrinaria de la
inconstitucionalidad general por omision, de esa forma se dio un desarrollo notable en
su jurisprudencia pues se apartd de su doctrina legal sostenida durante muchos afios al
interpretar con vision finalista los articulos 44 y 46 constitucionales y reconocer que los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos ratificados por
Guatemala, al ser parte del bloque de constitucionalidad, tienen rango de ley
constitucional y son pardmetro para determinar la constitucionalidad del Derecho
ordinario y de los actos de poder. En ese sentido, se defini6 el bloque de
constitucionalidad como la herramienta para integrar al texto formal de la Constitucion
todos aquellas normas y principios contenidos en dichos instrumentos internacionales
gue aunque no forman de él vienen a desarrollarlo y ampliar la garantia de proteccion de

los derechos humanos en coherencia con la legislacion interna pues la complementan.



indicando que todos los jueces estan obligados a realizar el control de convencionalidad

de oficio entre las normas internas y la CADH vy la interpretacion que de la misma ha
hecho la citada Corte. Su objeto es concretar la garantia de los derechos humanos en
todos los Estados que soberanamente han reconocido la competencia contenciosa del

Tribunal Interamericano.

Inicialmente, en el plan de investigacién se plante6 como hipétesis, que: “La Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, ha adoptado los postulados del neoconstitucionalismo
y ha definido el bloque de constitucionalidad y el control de convencionalidad,
propiciando una interpretacion abierta o extensiva de la Constitucion Politica de la
Republica en pro de la garantia y progresividad de los derechos fundamentales y la
consolidacion del Estado constitucional de derecho”. Durante el desarrollo de la
investigacion dicha hipétesis fue comprobada totalmente, pues con el desarrollo
doctrinario y jurisprudencial aludido se ha demostrado como la Corte de
Constitucionalidad adopta integramente la doctrina neoconstitucionalista, propiciando
una interpretacion constitucional en la que tienen primacia los valores y principios
inspirados en la dignidad de la persona y ponderando debidamente los mismos en casos
de colision. Asimismo, al definir el bloque de constitucionalidad se apart6 de su
jurisprudencia al reconocerles rango constitucional a los instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos, los que a la vez son parametro de constitucionalidad de
las leyes y vienen a completar la Constitucibn y desarrollarla implementando
mecanismos de control constitucional para preservar su supremacia y adoptando el
control de convencionalidad para determinar de oficio la compatibilidad de las leyes
ordinarias ya no solo conforme a la Constitucion, sino también conforme a la
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y el marco convencional del derecho que esta en
estudio, ejerciendo un control jurisdiccional del politico del poder que sustente la

existencia del Estado constitucional de derecho.
iv



CAPITULO |

CARACTERISTICAS, MARCO HISTORICO, FILOSOFICO Y TEORICO, EL NUEVO
ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO, EXPANSION DEL
NEOCONSTITUCIONALISMO Y DERECHO GLOBAL.

1 Neoconstitucionalismo

En este capitulo se abordara el tema del neoconstitucionalismo o constitucionalismo
moderno, mismo que consiste en un cambio de paradigma en la forma de ver y entender
el Derecho, es un término relativamente nuevo dentro de la doctrina juridica. Para
comprender este fendmeno juridico se hard un breve resefia de los estadios del
Derecho partiendo del Derecho natural hasta la constitucionalizacion del Derecho;
derivado de ello se colige que se esta ante una nueva filosofia juridica, que empezé6 a
gestarse posteriormente a la Segunda Guerra Mundial y que, los Estados que han
adoptado esta corriente de pensamiento filoséfico juridico, se caracterizan por tener
Constituciones escritas, rigidas y garantizadas e invasoras del resto del ordenamiento
juridico, es decir, que se da un efecto de irradiacién de la ley fundamental sobre el resto
de las leyes. Estas Constituciones contienen un amplio catalogo de derechos humanos
tanto individuales como sociales, prevaleciendo el principio pro persona, conceptos
como dignidad de la persona, libertad, igualdad, democracia, Estado constitucional de

derecho son de obligatoria observancia.

El objetivo de este capitulo es que el lector comprenda ampliamente esta doctrina
juridica partiendo desde su marco histérico que explica su surgimiento y desarrollo; su
fundamentacion en un bien estructurado marco filosofico, que configura y desarrolla la
necesaria vinculacion entre el Derecho y la moral, uno de los postulados fundantes de la
misma y que los tedricos del Derecho no dan por agotada la discusion, pues trata de

superar la idea positivista que el Derecho debe estar desprovisto de toda concepcién



persigue también mostrar el marco tedrico de esta doctrina en el que se desarrollan

conceptos como la fuerza normativa de la Constitucion, la expansion de la justicia
constitucional y el nuevo desarrollo de la dogmatica en la interpretacion constitucional.
Esto, en contraposicion al iuspositivismo significa que los jueces y juezas al momento de
resolver casos que impliguen violacibn o amenaza de derechos humanos de las
personas, deben hacerlo primeramente aplicando la Constitucién, los tratados y
convenciones en materia de Derechos Humanos, y luego la ley ordinaria vigente
siempre tomado en cuenta el principio pro persona, dando lugar a una nueva
hermenéutica juridica, que para su aplicacion, propugna por el abandono del método
interpretativo formalista de la subsuncién y sus reglas propio del positivismo juridico por
el método de la ponderacion y sus principios de proporcionalidad y razonabilidad
reconfigurando asi la importancia de los principios y valores contenidos en la

Constitucion.

1.1 Antecedentes

El constitucionalismo contemporaneo segun Miguel Carbonell (2009:9) ha definido sus
rasgos caracteristicos en los ultimos 50 afios del siglo XX, especialmente a partir de la
Segunda Guerra Mundial y son ejemplos de este tipo de Constituciones las promulgadas
en ltalia en el aflo 1947, Alemania en 1949, Portugal en 1976, Espafia en 1978. A la
vez es importante sefialar que Latinoamérica no ha sido ajena a este movimiento y en
paises como Brasil en 1988, Colombia en 1991 y Ecuador en 2008 existen
Constituciones consideradas neoconstitucionalistas porque se caracterizan por la
inclusion de un amplio catadlogo de derechos fundamentales. Para el autor citado, el
constitucionalismo no ha permanecido estatico, sino que ha evolucionado en muchos
sentidos. Dicho en forma breve durante, este tiempo se ha producido un gran desarrollo

doctrinario basado en los aportes de distintos tedricos y en el perfeccionamiento de la



jurisprudencia que los tribunales constitucionales han ido produciendo a lo
afos. Ello dio lugar al nacimiento de una doctrina juridica garantista con bg
para reafirmar el Estado constitucional de derecho y la plena vigencia de |0

fundamentales.

El neoconstitucionalismo es una doctrina filoséfico-juridica que surge en contraposicion
al positivismo juridico nacido de una ideologia liberal, que configuré el modelo de Estado
de derecho con la respectiva limitacién del poder publico y cuya intencién fue terminar
con el absolutismo. Dentro de ese contexto, la ley y solamente la ley era la que
gobernaba la conducta de gobernados y gobernantes, tanto que se identificaba ley con
Derecho y si algo no estaba establecido por la ley, no era Derecho. Es decir, que se
confundia lex con ius; en esos casos la funcion de los jueces se encontraba limitada a la
aplicacion mecénica de la ley, es decir, que el juez no podia interpretar la ley pues esta
ya se la habia dado el legislador, este sistema fue llamado legicentrismo. Para Gustavo
Zagrebelsky: “El Estado liberal de derecho era un Estado legislativo, que se afirmaba

asimismo a través del principio de legalidad” (1995:49).

El constitucionalismo contemporaneo 0 neoconstitucionalismo, segun Andrés Gil
Dominguez (2009:12-13) se refiere a un determinado modelo de Estado de derecho
para definir determinada organizacion politica, para este autor, esta doctrina se ha
formado con la influencia de las dos grandes corrientes constitucionales: a) la
norteamericana que establecié una Constitucién garantizada sin contenidos normativos,
su contribucion béasica es la idea de la supremacia constitucional y su correspondiente
garantia jurisdiccional, es decir, que la garantia de la Constitucidn se le atribuye al poder
judicial, que debe mantenerse fuera del debate politico. Este tipo de judicialismo se
limita a vigilar el cumplimiento de las reglas basicas de la organizacion politica y b) la
corriente europea que establecido Constituciones con denso contenido normativo, pero
sin garantias, persigue la transformacién social y politica; la Constitucion no se limita
solo a las reglas de juego, sino que condiciona las decisiones colectivas presentes y
futuras y lo hace a través del establecer un amplio catdlogo de derechos fundamentales

gue, como afirma el autor citado, inciden en la agenda politica.
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Prieto Sanchis (2003:110) establece que:

las decisiones de la mayoria, donde el protagonismo fundamental ha de seguir
correspondiendo al legislador democrético, pero donde irremediablemente la

tltima palabra se encomienda a los jueces.

En un reciente estudio sobre Filosofia del Derecho contemporaneo (Faralli, 2007:83) se

afirma que:

La Constitucion ya no es solo el fundamento de autorizaciones y el marco del
Derecho ordinario. Con conceptos tales como los de dignidad, libertad, igualdad y
Estado de derecho, democracia y Estado social, la Constitucion proporciona un

contenido substancial al sistema juridico.

Si bien es cierto, como afirman los autores antes indicados, la Constitucion viene a
convertirse en la norma suprema que otorga contenido sustancial al constitucionalismo
moderno transformandolo intrinsecamente, también es cierto que paralelamente a dicha
sistematizacion del Derecho constitucional, ha habido todo un desarrollo teérico que
tiene su fuente en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman constituido
después de la Il Guerra Mundial, cuando se repensé en dejar en las manos de los
legisladores ordinarios los derechos de las personas, pues habia quedado demostrado
el fracaso del positivismo juridico, pues vino a justificar las atrocidades cometidas por el
nacionalsocialismo de la Alemania nazi, un sistema formalista en exceso hizo necesario
replantear la forma de concebir el Derecho, y con la intencidn de evitar que hechos tan
deleznables se cometieran de nuevo en contra de la humanidad. Como consecuencia
surgié un fuerte movimiento en pro de Constituciones que ya no solo organizaran el
poder sino que incluyeran el reconocimiento y vigencia de los derechos fundamentales
de las personas, de esa forma la Constitucion se convierte en el centro del

ordenamiento juridico.



precedente para resolver nuevos casos desde una labor interpretativa judicial en la que

impera el principio pro persona o de dignidad humana, es decir, que los y las jueces al
resolver un caso concreto debe acudir a la norma mas protectora con la finalidad de
garantizar derechos humanos fundamentales o en sentido contrario aplicar una norma o
hacer de ella la interpretacion mas restringida al momento de limitar o restringir el
ejercicio de derechos humanos tales como la vida, la seguridad, educacién, salud,
libertad, entre otros. Asi, se puede concluir que los operadores de justicia
constitucionales se convierten en garantes de los derechos fundamentales y de la
preservacion del principio de supremacia constitucional y de la expansiéon de la justicia
constitucional que consolide el Estado constitucional de derecho y la realizacion de la

democracia.

No obstante que el neoconstitucionalismo es una doctrina juridica reciente, su desarrollo
y consolidacion en el @mbito doctrinario y jurisdiccional cada dia es mayor y va ganando
seguidores en virtud que las sociedades van desarrollandose dentro del nuevo mundo
globalizado y el Derecho debe hacerlo también para responder a las necesidades que
se van creando. Los derechos fundamentales tienen como una de sus principales
caracteristicas la progresividad y el Derecho no debe quedarse rezagado sino debe
evolucionar también ante la nueva realidad juridica, social y econdmica de la sociedad;
aunque si bien es cierto, la conceptualizacibn y denominacién del término
neoconstitucionalismo es reciente, pues fue utilizada por primera vez en los afios
noventa del siglo pasado en la Escuela de Filosofia de Derecho de la Universidad de
Génova, ltalia, por Susanna Pozzolo, quien junto a Mauro Barberis y Paolo Comanducci
acuiaron dicho término para referirse a una forma particular de ver y entender la teoria
de la Constitucion (Pozzolo, 1998:339).



atribuyd normatividad a los principios y valores al ser constitucionalizados, surgiendo asi

la necesaria interconexion entre Derecho y moral, que es una de las ideas principales
del neoconstitucionalismo que se apoya en las tesis ampliamente difundidas por los
maestros Ronald Dworkin y Robert Alexy. De esa forma retoman los postulados
iusnaturalistas y son constitucionalizados los valores, ahora denominados derechos
fundamentales, en tal virtud, se pretende superar al luspositivismo juridico que sostiene
gue el Derecho debe estar necesariamente separado de la moral y la Constitucion
impregnada de valores se convierte en ley suprema del ordenamiento juridico y no la ley

como era anteriormente.

1.2 Definicion

El término neoconstitucionalismo alude a una nueva forma de concebir el
constitucionalismo moderno; surge como una doctrina contrapuesta al positivismo
juridico y su rigido principio de legalidad. Encuentra su fundamento en la corriente
postpositivista y presenta una serie de cambios estructurales que autores como Luis
Prieto Sanchis o Miguel Carbonell, quienes lo denominan “un cambio de paradigma”, es
decir, un cambio en la forma en que vemos y concebimos el Derecho. Implica también
una novedosa y distinta teoria de la ciencia juridica con una Constitucion transformadora
gue se ubica en la cuspide el ordenamiento juridico y que esté inspirada por principios,
distintos a las reglas del positivismo juridico y que viene a determinar, influir o invadir el
resto del ordenamiento juridico ordinario, es decir, que uno de sus presupuestos es la

existencia de un ordenamiento juridico constitucionalizado.

Autores como Robert Alexy, Habermas, Luigi Ferrajoli, Luis Prieto Sanchis, Ronald
Dworkin, Carlos Santiago Nino, Carlos Bernal Pulido, Gustavo Zagrevelski, Miguel

Carbonnell y Paolo Commanducci, por citar algunos, son considerados ya de una forma
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e interpretar el Derecho bajo nuevos parametros que garanticen la consolidacion y plena

vigencia de los derechos fundamentales.

El constitucionalismo contemporaneo persigue transformar el concepto habitual de
Derecho y su forma de interpretarlo con una nueva metodologia juridica enmarcada
dentro de un nuevo orden de valores que se desbordan sobre todo el orden normativo.
Lo anterior ha ocasionado que los seguidores del positivismo juridico imperante vean a
esta corriente doctrinaria como una amenaza al tan resguardado régimen de legalidad
gue propugnan. Dentro de este nuevo orden que tuvo como génesis el fenomeno de la
constitucionalizacion del ordenamiento juridico ordinario, se destaca la omnipresencia
de la Constitucién que se caracteriza por su rigidez y por la incorporacion de una amplia
gama de derechos fundamentales que vienen a ser el tema central para su observancia

y vigencia, y que adquieren enorme importancia en la vida juridica y politica.

La Constitucion, sus principios y valores axiolégicos y los desarrollos o aportes teéricos y
no la ley formal con su “deber ser” pasan a ocupar la centralidad para su analisis y
aplicacién dentro de la nueva teoria general del Derecho, concebida desde esta nueva
corriente doctrinaria que pretende influenciar a los jueces para que al momento de
interpretar y aplicar la ley, lo hagan realizando y garantizando los derechos
fundamentales de forma efectiva. Para ello deberan sustituir el viejo método de la
interpretacion por subsuncién propia del positivismo juridico por el método de la
ponderacion con sus reglas y principios como se expondra en otro capitulo de esta

investigacion.

Pero para conocer todo este andamiaje doctrinario juridico es necesario acudir a los
postulados que sustentan varios autores de esta nueva teoria del Derecho, que propone

un cambio de tesis en la definicion del mismo.



evolutivos que han impactado en lo que muchos denominan el paradigma del nuevo

Estado constitucional y, por otra parte, se alude a una nueva teoria de Derecho que esta
en pleno proceso de consolidacion y que ha propugnado esos cambios. Asimismo,
expresa que buena medida las ideas del neoconstitucionalismo seguirdn estando en el
futuro inmediato en continuo cambio, como lo estaran también las sociedades en las

gue quiere aplicarse (2009:10-12).

Esta doctrina representa un nuevo paradigma que busca la optimizacién de los derechos
fundamentales a través de una interpretacion mas amplia de la Constitucion con base
en los principios y valores contenidos en ella. De esa forma, como afirma Carbonell en
lineas anteriores, si las sociedades cambian, la forma de concebir la Constitucion
también debe cambiar a una forma mas abierta que la mantenga vigente. En ese orden
de ideas, el jurisconsulto Luigi Ferrajoli en su obra “Sobre los derechos humanos” que

fue traducida por Miguel Carbonell, indica que:

Este paradigma se sustenta en la interpretacién, la argumentacion, la
omnipresencia de la Constitucién, implica que debe ser el objeto que mida todas
las cosas; de igual manera los limites al poder aparecen como una de las
caracteristicas del neoconstitucionalismo, en el Estado constitucional de derecho
no existen poderes soberanos, ya que todos estan sujetos a la ley constitucional.
(http://www.ejournal.unam.mx/cuc/cconstl5/CUC1505.pdf Recuperado el 13-03-
2016).



supremacia de la ley que para el positivismo juridico era la fuente suprema y con la

finalidad de resguardar esa plena vigencia del nuevo orden constitucional y la
consolidacion del nuevo Estado constitucional, se crearon tribunales constitucionales
encargados de velar por la defensa de la Constitucion; Con relacién a este tema,

Aguilera Portales indica que:

Un Estado constitucional implica un Estado de derecho, pero no todo Estado de
derecho implica necesariamente ser un Estado constitucional. El Estado de
derecho quiere expresar el sometimiento del Estado a un conjunto de normas e
instituciones juridicas como principio de legalidad, divisién de poderes, seguridad
juridica. Sin embargo, el Estado constitucional especifica que es la Constitucion a

la que ante todo y primariamente se somete el Estado (2008: 93).

Para el iusfilésofo italiano Luigi Ferrajoli (2004:36) el cambio de paradigma que
representa el neoconstitucionalismo debe ser concebido desde el punto de vista de la
validez y legitimaciéon de las normas. Segun el autor, una norma no sera valida por el
simple hecho de haber sido creada por el Parlamento, sino por lo que esta dice, en tal
virtud debe atenderse a su contenido que estd condicionado a normas superiores como
los derechos fundamentales consagrados en el texto constitucional. Para Ferrajoli, el
garantismo es uno de los ejes cruciales para la efectiva consolidacién del nuevo Estado
constitucional, pues se deben tutelar y establecer mecanismos para proteger los
derechos fundamentales frente a las intromisiones del poder publico, especialmente
frente al legislador. El autor Durango Alvarez (2007:198), establece que una de las
funciones del garantismo “consiste en hacer patente las lagunas y antinomias que se
presentan en el ordenamiento juridico y el juez tiene encomendada la funcion de

depurarlas”.



vida, derecho de acceso a la informacion, derechos de los consumidores y derechos

culturales, entre otros. Indica Habermas que este nuevo constitucionalismo en el que él
llama el Estado democratico de derecho, el Estado es una edificacion permanente
abierta a renovar, ampliar y actualizar las normas juridicas a nuevas circunstancias,

concluye que: “El Estado democratico de derecho aparece en su conjunto no como una

construccion acabada, sino como una empresa accidentada, irritante, encaminada a

establecer o conservar, renovar o ampliar un ordenamiento juridico leqitimo en

circunstancias cambiantes” (el subrayado no aparece en el texto original).

El Doctor Luis Prieto Sanchis resume al neoconstitucionalismo de la siguiente forma:
“‘Una Constitucidon transformadora que pretende condicionar de modo importante las
decisiones de la mayoria, pero cuyo protagonismo fundamental no corresponde al

legislador, sino a los jueces” (2009:127).

En ese orden de ideas Olano (2006:29) cita también a Prieto con una definicion mas

amplia de neoconstitucionalismo:

Con el nombre de neoconstitucionalismo o constitucionalismo contemporaneo se
alude tanto a un modelo de organizacion juridico politica o de Estado de derecho,
como al tipo de teoria del Derecho requerida para explicar dicho modelo; e incluso
cabria hablar de una tercera acepcién, el neoconstitucionalismo como ideologia,
para referirse a la filosofia politica que justifica la féormula del Estado

constitucional de derecho.

De la anterior definicion dada por Prieto Sanchis se pueden extraer tres elementos

sustanciales que sirven para configurar o establecer qué es el neoconstitucionalismo:
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politica, agrega que este modelo es el resultado de la unién de dos tradiciones

juridicas constitucionales que han transitado por senderos separados y aun
opuestos. La tradicion norteamericana que concibe a la Constitucion como regla
de juego de la competencia social y politica, como un pacto de garantias minimas
gue permite asegurar la libertad de los individuos con la finalidad que sean ellos
quienes en un plan democréatico disefien su plan de vida. Esta tradicion ha
contribuido notablemente en el desarrollo del principio de supremacia de la
Constitucion y en sus garantias jurisdiccionales; dentro de ese sistema su
garantia se atribuye al que consideran el poder mas neutro: el judicial. El
problema surgioé cuando se traté de garantizar la efectividad constitucional y hacer
real su contenido y como consecuencia de la defensa constitucional ejercida por
los jueces, nace el judicialismo, aunque ellos defienden este sistema al decir que
es solamente para vigilar el respeto hacia las reglas basicas de organizacion

politica de la sociedad.

El maestro Andrés Gil Dominguez (2009:12) en su obra “Escritos sobre
neoconstitucionalismo”, expresa que es en Estados Unidos donde se empieza a
desarrollar el principio de supremacia constitucional en vista que la Constitucion se erige
como base del sistema juridico y deviene norma fundamental al ser el pardmetro de
legitimacion de todo el sistema normativo. En consecuencia, todo acto o norma que no
se ajuste o contrarie el texto supremo es nula de pleno derecho. Este principio aparece
en forma clara en el articulo 6 de su Constitucibn de 1776 ya que establece la
superioridad de la Constitucion sobre las Constituciones y leyes locales, la justicia
constitucional se concibe como una garantia jurisdiccional de la Constitucién. El
precedente mas importante en este sentido lo constituye el hecho por la Suprema Corte
de Estados Unidos en el caso Marbury versus Madison en el afio 1803, el que a través

del voto del juez Marshall explica la sustentacion de dicho sistema.
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A manera de ampliar este tema, el autor Gozaini, citado por Pereira-Oro
Richter E, Marcelo Pablo; Castillo Mayen, Victor Manuel y Morales

Alejandro, indicd lo siguiente:

La esencia de la libertad civil consiste en el derecho de cada individuo a
demandar la proteccion de las leyes. Los poderes del Estado no son absolutos, y
eso vale para todos los que participen en el Gobierno. La Constitucion controla
todo acto legislativo en razén de ser la ley superior, y si existe alguna disposicion
en contrario u otra ley que se le oponga, sera deber de los jueces evitar el
conflicto, declarando la inaplicabilidad de la ley de rango inferior. La confianza en
la rectitud y honestidad de la judicatura subyace en la sentencia apenas
bosquejada. La critica a este tipo de control, fundada en el peligro de exacerbar
los poderes de los jueces, es inimaginable dentro de este esquema. Si son
justamente los jueces quienes deben intervenir en todas las causas que se
susciten como consecuencia de la aplicacidén de la norma fundamental, es dentro
de sus expresas facultades que les corresponde ejercer este tipo de control
(2011:273).

Los aportes de la tradicion norteamericana al neoconstitucionalismo son importantes y
para ejemplificar como la doctrina del precedente ha ido desarrollando el principio de
supremacia constitucional (en que con su aplicacion se declara, por asi decirlo, el
control de constitucionalidad de las leyes), como se puede observar la Suprema Corte
de Estados Unidos ha sentado precedentes o lo que en nuestra cultura juridica
denominamos jurisprudencia, misma que es invocada por los jueces constitucionales al
momento de emitir un nuevo fallo. También vale citar la sentencia del caso denominado
Loving versus Virginia en el afio 1967, que fue una decision histérica a favor de los
derechos civiles pues invalidé leyes que prohibian el matrimonio interraciall,en ese

orden de ideas, también es necesario mencionar la sentencia histérica de fecha 26 de

L El caso fue llevado por Mildred Loving, una mujer negra, y Richard Loving, un hombre blanco, quienes
fueron sentenciados a un afio en la céarcel en Virginia por haberse casado. El matrimonio de ellos violo el
estatuto contra mestizaje del Estado, el Acta de Integridad Racial de 1924, que prohibié matrimonio entre
personas clasificado como "blanca" y personas clasificado como "coloreado".
https://es.wikipedia.org/wiki/Usuario:Axelfar/pruebas
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Rico por ser Estado asociado. En relacion con esa decision, el juez conservador

Anthony Kennedy quien se sumé a los cuatro miembros de la Corte Suprema de
tendencia progresista para permitir el matrimonio igualitario indicé: "No hay ninguna
union mas profunda que el matrimonio"
(http://www.bbc.com/mundo/noticias/2015/06/150626_noticias_derechos_matrimonio_ga
y_estados_unidos_amv 25-06/2015 Rescatado el 13/03/2016).

En Guatemala el principio de supremacia constitucional se encuentra establecido en el
articulo 175 de la Constitucion Politica de la Republica: “Jerarquia constitucional.
Ninguna ley podra contrariar las disposiciones de la Constitucidén. Las leyes que violen o
tergiversen los mandatos constitucionales son nulas ipso jure”. De igual forma se
encuentra contenido en el Ultimo parrafo del articulo 44 al indicar que: “Seran nulas ipso
jure las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan,
restrinjan o tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza” y por ultimo el
articulo 204 constitucional establece que: “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. La Constitucidn tiene supralegalidad sobre el
ordenamiento juridico ordinario y es esta la que constituye la garantia juridica de la

supremacia constitucional.

Finalmente, se puede decir que la tradicion estadounidense ha evidenciado un
desarrollo de normas formales y la regla es que las sentencias de la Suprema Corte
deben ser obedecidas por los tribunales de cada Estado y por la misma Corte,
provocando una mutacion constitucional en el Derecho constitucional consuetudinario
porque la doctrina que establece esta basada en el sistema del precedente o del stare
decisis que significa: Respetar lo decidido y no cuestionar puntos ya resueltos,

soportando de esa forma toda la vinculatoriedad de la doctrina que emana.
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como un proyecto politico bien sistematizado que no se limita a fijar las reglas de juego,

sino que participa en él, viene a condicionar toda decision en materia de salud,
educacion, vivienda, seguro social entre otras, inspirando el nacimiento del llamado
‘welfare State”, es decir, el Estado fenefactor o Estado social garantista de derechos
humanos individuales y desarrollando notablemente los derechos fundamentales de
corte social, todo ello en consonancia con el modelo econémico determinado de cada

pais.

La tradicidn constitucional europea fuertemente inspirada por los postulados de la
Revolucion francesa o también llamada Revolucion liberal, fracasé en mantener su
fuerza normativa frente a los poderes constituidos tales como el legislador y el Gobierno.
Este constitucionalismo se volvio legalismo con una estricta y formal interpretacion de la
ley, no de la Constitucidén, es asi como después de la Segunda Guerra Mundial se
retoma la idea de un constitucionalismo garante de derechos fundamentales cuyo
programa transformador de la sociedad queria tomar forma en un texto legal superior.
Aporta al neoconstitucionalismo un amplio programa normativo tendiente a transformar
la legislacion y jurisprudencia desarrollada por sus tribunales constitucionales, que
tienen como finalidad garantizar la vigencia y progreso de los derechos humanos. Esa
tendencia entonces va mucho mas all4 de la exigencia de la organizacién del poder,
sino que crea las bases para el surgimiento de un nuevo Estado que supere al Estado
legalista de derecho propio del positivismo juridico, por un Estado de derechos o el
Estado constitucional de derecho, en el que prime el principio de constitucionalidad
sobre el principio de legalidad. Dentro de este nuevo contexto, el constitucionalismo
contemporaneo desarrolla una novedosa teoria juridica que tiene bases filosoficas,
juridicas, sociales y politicas, aunado a los aportes tedricos que los jurisconsultos han
hecho para consolidarla, es por eso que a este neoconstitucionalismo también se le

estudia como una ideologia que esta en expansion global.
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Para el maestro Prieto, el neoconstitucionalismo reline elementos de las do
un fuerte contenido normativo y también garantias jurisdiccionales, te

efecto Constituciones normativas garantizadas.

2. El neoconstitucionalismo es una teoria del Derecho. El filésofo Prieto Sanchis
determina que el mismo “representa la incorporacion de postulados distintos y
contradictorios e impone una profunda revision de la teoria de las fuentes del
derecho” (2009:286).

Calderon (2013:18) citando al Doctor Prieto Sanchis, expresa que el
neoconstitucionalismo inspira una nueva teoria del Derecho, sefialando que dentro de

los rasgos mas sobresalientes estan:

a) Mas principios que reglas;

b) Mas ponderacidén que subsuncion;

c) Omnipresencia de la Constitucion en todas las areas juridicas,

d) Omnipotencia judicial, en lugar de autonomia del legislador ordinario y

e) Coexistencia de una constatacion plural de valores.

Coligiendo lo antes anotado, efectivamente, el neoconstitucionalismo propone un nuevo
método de interpretacion denominado de ponderacién de valores, con base en sus
principios de proporcionalidad y de razonabilidad. Es decir, que actualmente los jueces
y juezas para resolver un caso sometido a su conocimiento deben tomar en cuenta la
progresividad de los derechos humanos y ya no acudir solamente a la ley nacional, sino
gue en pro de ser garante de los mismos, puede invocar tratados y/o convenios
ratificados por el pais y que forman parte del ordenamiento juridico. En su labor puede
concluir que los métodos tradicionales de interpretacion resultan insuficientes, pues
ahora debe aplicar principios constitucionalizados frente a una norma y en otros casos
puede haber colision entre principios, debiendo hacer una debida ponderacion de los
mismos. Solamente asi lograra realizar los mandatos de optimizacion de los derechos

fundamentales.
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3. EIl neoconstitucionalismo constituye una ideologia que justifica o
férmula politica designada que puede identificarse como una filosofi

considera que el Estado constitucional de derecho representa la

justa forma de organizacion politica. Carbonell indica que:

No cabe duda que el Estado constitucional representa una formula del Estado de
derecho, acaso su mas cabal realizacion, pues si la esencia del Estado de
derecho es el sometimiento del poder al Derecho, solo cuando existe una
verdadera Constitucion ese sometimiento comprende también al legislativo
(2009:129).

En relacién con el tema, Comanducci citado por Jairo Boris Calderdn (2013:19), afirma
gue el planteamiento de un neoconstitucionalismo ideoldgico sugiere establecer y
garantizar en un primer plano los derechos fundamentales valorandolos positivamente
propugnando su defensa y ampliacion, y en segundo plano, la limitacién del poder
estatal. Se establece que el neoconstitucionalismo no instituye una solucién para todos
los problemas que se plantean dentro del establecimiento del Estado constitucional de
derecho, sin embargo, provee herramientas que permiten a los jueces y juezas

constitucionales ser garantes de los derechos fundamentales.

En otro orden de ideas, los autores citados en el parrafo precedente, también hacen
alusién a un neoconstitucionalismo metodoldgico para poder determinar un puente entre
el Derecho y la moral e indican que el ordenamiento juridico debe tener sus bases en un
minimo de valores, los cuales quedan incorporados a la Constitucién, siendo
determinante la funcién de los jueces y juezas constitucionales en la sociedad. Se
abandona asi la idea que son solamente representantes de la ley, pues, dentro del
constitucionalismo moderno desarrollan su funciéon de forma activa, se les exige la
constante actualizacion y formacion para que a la hora de realizar su labor interpretativa
de las normas, lo deben hacer desde y hacia la Constitucion ponderando todos esos

principios y valores que contiene.
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de que los valores y principios propios del lusnaturalismo deben estar implicitos en el

Derecho positivo.

Con relacién a todo ese catalogo de principios y valores constitucionalizados en las
Constituciones  garantistas, el Doctor Gil Dominguez afirma que: “El
neoconstitucionalismo significé el intento de positivizar en Constituciones escritas y
rigidas aquello que durante siglos habia sido considerado prerrogativa del Derecho

natural: la determinacién de la justicia y de los derechos humanos” (2009:45).

El Doctor Prieto Sanchis (2009:127) al referirse a la Constitucion dentro del
neoconstitucionalismo, manifiesta que es la que plasma todos esos aportes pues es:
“‘Una Constitucidon transformadora que pretende condicionar de modo importante las
decisiones de la mayoria, pero cuyo protagonismo fundamental no corresponde al

legislador, sino a los jueces”.

Asimismo, en el desarrollo del constitucionalismo contemporaneo, han sido importantes
los desarrollos de los grandes tedricos o filésofos del Derecho, tales como Ronald
Dworkin, Robert Alexy, Jirgen Habermas y en Latinoamérica Ernesto Garzon Valdés y
Luis Roberto Barroso pero, no hay que demeritar la importancia que tiene para el
neoconstitucionalismo la jurisprudencia, principalmente en cuanto al desarrollo del
principio de la dignidad humana, una de las bases de esta doctrina juridica. Como
antecedente es necesario anotar que en Alemania el Tribunal Constitucional Federal
fue de los pioneros en desarrollar doctrina legal al respecto, posteriormente a la
promulgaciéon de la Ley Fundamental de Bonn en el afio 1949, que en el articulo 1
establece que la dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es obligacion

de todo poder publico.
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segunda mitad del siglo XX el surgimiento por ese sentimiento constitucional va

trascendiendo y atravesando fronteras, también se da un desbordamiento de la
Constitucion sobre el resto del ordenamiento juridico; este nuevo fendmeno fue llamado

constitucionalizacién del ordenamiento juridico.

El autor italiano Riccardo Guastini citado por Carbonell (2009: 49-50), ha profundizado
sobre el fendbmeno de la constitucionalizacion del ordenamiento juridico, y se refiere a un
proceso de transformacion de este, que tiene como consecuencia la total impregnacion
del mismo por la Constitucion escrita, garantista y rigida, es decir, que la rigidez
constitucional permite asegurar su significado y permanencia en el tiempo y la garantia
jurisdiccional de la Constitucion hace realizable sus aspiraciones, siendo elementos
basicos que contribuyen a este fendmeno. En consecuencia, la ley fundamental deviene
totalmente invasora, y en palabras de Guastini, “entrometida”, capaz de condicionar la
legislacion, la jurisprudencia y la doctrina todo ello por su supremacia sobre el
ordenamiento infraconstitucional, que con sus principios y valores axioldgicos tales como
la libertad, igualdad y justicia consolida este fenbmeno y hace que la Constitucion sea

viva y se aplique aqui y ahora y no como una sugerencia al futuro.

Para el constitucionalismo europeo de los afios cincuenta del siglo pasado, los derechos
fundamentales se erigen como el eje del sistema juridico y pasan a ser considerados
valores que impregnan el sistema normativo, incorporando también garantias para
hacerlos efectivos; naciendo una cultura juridica inspirada en principios y derechos como
contraposicion al positivismo juridico que se regia por reglas. Ahora, las normas juridicas
valen en la medida que respetan los derechos humanos, que cuentan con los
mecanismos necesarios para preservar su vigencia y hacerlos efectivos, contrario a la
tesis que sustentaba el positivismo decimondnico al indicar que los derechos humanos

valian en la medida en que eran reconocidos por las leyes.
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Como una critica divergente al contenido aqui desarrollado

neoconstitucionalismo, el autor chileno Eduardo Alduna

conceptual y critica al neoconstitucionalismo”, indica que no se puede estab
criterio para distinguir aquello que puede calificarse como evolucién del
constitucionalismo en el siglo XX y tras la Segunda Guerra Mundial, de aquello que
actualmente conocemos como neoconstitucionalismo; fendmeno que lleva implicitas
practicas de los operadores de justicia con gran influencia de los tedricos que desarrolla
esa doctrina. El autor indica que cuando se habla de esta doctrina no se alude, ni
lejanamente, a un fendmeno de alcance universal pues la evoluciéon constitucional en el
Derecho anglosajon no se ha visto significativamente afectada ni por el disefio ni por las
caracteristicas de la evolucién jurisprudencial y doctrinaria apreciada en Europa y

Latinoamérica.

Luego de estudiar el tema, se considera oportuna la elaboracion de una definicion

propia de neoconstitucionalismo:

El neoconstitucionalismo es una filosofia juridica postpositivista que tiene su sustento
en la preeminencia de una Constitucion rigida y transformadora que es la base sobre la
gue se erige el nuevo Estado constitucional de derecho, ya que no solo lo organiza sino
gue también le fija limites al ejercicio del poder soberano, tiene un desarrollo axioldgico
novedoso y progresista establecido en la primacia de la persona humana, de su
dignidad y de la plena realizacion y optimizacion de sus derechos humanos. Asimismo,
se caracteriza por un marcado activismo judicial y la expansion de la jurisdiccidon
constitucional como garantia de la misma forma; retoma postulados iusnaturalistas y la
necesaria conexion entre Derecho y la moral, buscando de esa forma humanizar el
sistema normativo al constitucionalizar los principios y valores axioldgicos al mismo.
Dentro de ese andamiaje juridico doctrinario, los operadores de justicia deben adoptar
una nueva dogmatica de interpretacion constitucional, acogiendo el método de
ponderacion y sus principios de proporcionalidad y razonabilidad para lograr la plena

realizacion de los derechos fundamentales.
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1.3 Clasificacion

' KPA’A"\OA e

siguiendo la conocida clasificacion formulada para el positivismo juridico por~N§ar

Bobbio; es decir, neoconstitucionalismo teorico, ideoldgico y metodolégico. Para efectos

de la investigacion se desarrollara con mas amplitud la tercera clasificacion.

1.3.1 Neoconstitucionalismo tedérico

Este tipo de neoconstitucionalismo es el que tiene por objeto describir los alcances de la
constitucionalizacion, es decir, puntualiza en los efectos de tener un ordenamiento
juridico constitucionalizado que ha venido a positivizar un amplio catdlogo de derechos
fundamentales pues la ley suprema ya no solo contiene reglas sino que ahora también
principios que deben ser observados al interpretarlos y aplicarlos al caso concreto; esta

forma de neoconstitucionalismo sustituye la teoria iuspositivista tradicional.

Segun Calderén (2013:19) nos encontramos de frente a planteamientos que nos deben
llevar a pensar que la propuesta del constitucionalismo contemporaneo refiere un
cambio sustancial en la praxis de los jueces y juezas, indica que propone un punto
intermedio entre la practica iuspositivista y la practica liberal interpretativa de los jueces,

es decir, que la concibe como una teoria concurrente con la positivista.

1.3.2 Neoconstitucionalismo ideoldgico

El constitucionalismo moderno como ideologia esta orientado en primer plano a
propugnar la defensa de los derechos fundamentales y favorecer la mas amplia
proteccion de los derechos humanos; hace énfasis en la importancia de crear y
mantener los mecanismos legales e institucionales para garantizar la tutela de los
mismos y en segundo plano esta dirigido a limitar el ejercicio del poder por parte del
Estado. Segun Comanducci este tipo de neoconstitucionalismo ideolégico se muestra
proclive a entender que puede subsistir una obligacion moral de obedecer a la
Constitucion y a las leyes que son conforme a la misma de igual forma que el

positivismo ideoldgico sostenia la obligacion moral de obedecer la ley.
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Esta forma de neoconstitucionalismo adopta el modelo axiolégico de la
como norma pues posee determinados contenidos a los que se les atrib

sitta como la norma de mayor jerarquia debido al principio de

fundamento en la Constitucion, y esta por definicion es una creacion politica (...) y no el

simple reflejo de un orden natural” (2009:45).

La Constitucibn como modelo axiolégico esta inspirada en la ideologia politica
democrética y funciona como un puente entre el Derecho y la moral, para lo cual debe
atender a una determinada especificidad en su interpretacién respecto a la ley, su
aplicacién no debe hacerse por el método de la subsuncién sino por el de ponderacion

de principios.

1.3.3 Neoconstitucionalismo metodolégico

Por esta forma de neoconstitucionalismo se entiende a la doctrina juridica que orienta a
gue todo ordenamiento juridico constitucionalizado debe estar cimentado en un orden
determinado de valores, los cuales se establecen en la Constitucién y que las juezas y
jueces al hacer una interpretacion abierta de la misma, realizan los mandatos de
optimizaciébn contenidos en cada principio constitucional, haciendo que dicho
ordenamiento juridico sea justo y contribuyen a consolidar el Estado constitucional de
derecho en el que exista total sumision del Estado. Es decir, de gobernados y
gobernantes a la Constitucion, especialmente el legislador ordinario que, al emitir
cuerpos normativos debe hacerlo partiendo de los principios y valores constitucionales
en total coherencia, armonia y concordancia con los mismos. Comanducci citado por el
juez guatemalteco Calderdén de Ledn, expresa que: “Los principios constitucionales, son

un puente entre la moral y el Derecho” (2013:19).

El Doctor Ernesto Garzon Valdés, (1993:455) quien es considerado uno de los maximos
referentes del neoconstitucionalismo en Latinoamérica, ha difundido el término del ‘coto
vedado’, que dentro de un sistema democrético representativo se refiere al ambito

constitucional en que estan inmersos los principios y valores, que permiten la
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observancia y plena vigencia de los mismos y que asegura su cumplimie

ese sistema democratico representativo. En concreto, el término acufiado

por derechos basicos y su debido resguardo; citando literalmente al autor precitado con

relacion al tema indica que:

Desde hace tiempo abogo por el concepto de ‘coto vedado’, en el que han de
resguardarse los derechos fundamentales no negociables, como condicion
necesaria de la democracia representativa. Solo fuera de este ‘coto vedado’ cabe
el disenso, la negociacion y la tolerancia. Quien pretenda abrir la puerta del ‘coto
vedado’ y transformar derechos fundamentales en objeto de disenso y
negociacion elimina la posibilidad de que la democracia pueda satisfacer la pauta
de correccién moral que de ella se espera. El disidente no puede pues abrir todas
las puertas. En una democracia representativa que acepte el nucleo inviolable del
‘coto vedado’, es decir, la vigencia del ‘principio de la mayoria’ y no el ‘dominio de
la mayoria’ como diria Hans Kelsen la disidencia vale solo en el &mbito de lo

negociable. (http://www.uv.es/cefd/0/Garzon.html) Recuperado el 19/03/2016.

En sintesis, Garzon (1998: 145) parte desde una tesis moral de los derechos subjetivos?
entendidos estos como la facultad de poder que ostentan las personas para hacer valer
sus propios derechos, limitar los derechos ajenos y exigir su cumplimiento conforme a la
ley fundamental, la que estan obligados también a observar. El citado autor fue inspirado
fuertemente por Kant y se planteé la interrogante sobre cuéles deben ser los limites a
los contenidos de la ética normativa. En su obra hace referencia a la necesidad de
aplicar criterios de razonabilidad para preservar el coto vedado, asimismo, propuso la
tesis de “la via negativa”, es decir, que para el intérprete de la Constitucion frente a la
inseguridad que podria existir en el ambito normativo para determinar qué es lo bueno o

moralmente correcto le puede resultar mas seguro considerar qué es lo malo, de esa

2 Segun el Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional. Ferrer et al. Pag. 576: “Es
decir, el reconocimiento que como persona tiene el sujeto lo hace un ente obligado hacia el Estado, pero a
la vez el Estado les reconoce derechos frente a él, creandose la relacién juridica perfecta de derechos y
obligaciones”.

22



progresividad de los derechos humanos,

El autor del presente trabajo de investigacion considera que el neoconstitucionalismo
deviene un retorno al iusnaturalismo y el punto toral del mismo es el garantismo de los
derechos fundamentales como todo un orden de valores de caracter preestatal. Esta
doctrina encuentra su fundamento en el postpositivismo que empezd a gestarse con un
renacimiento del Derecho natural posterior a la Segunda Guerra Mundial, como
consecuencia de las atrocidades cometidas en la Alemania nazi, que tuvo como
fundamento a un positivismo recalcitrante en sus reglas y muy alejado de los valores
axiolégicos y principios que propugna el nuevo Derecho constitucional; es asi como
indica el autor Radbruch (1971:22) “en todas partes pues, se ha alzado la lucha contra el
positivismo partiendo de la idea de que hay leyes que no son derecho y que hay derecho
por encima de las leyes”, pero, si el constitucionalismo actual es incompatible con el
positivismo y los autores se aproximan mas a la corriente iusnaturalista, cabe la

pregunta:

¢,Como confluyeron dos corrientes de pensamiento juridico opuestas para formar una

nueva?

La respuesta es que el Derecho natural se puede definir como el pensamiento juridico
gue concibe que la ley, para que sea considerada como tal, debe basarse en la justicia.
Parafraseando a Gustav Radbruch (1971:26), él indicaba que pueden darse leyes con
un contenido tan injusto y perjudicial para la sociedad que es necesario negarles su
caracter juridico, en virtud que existen principios juridicos que son fundamentales y
mucho mas fuertes que cualquier legislacion, hasta el punto que una ley que los
contradiga carecera de valor. Entonces todo derecho para ser considerado justo, debe
corresponder al valor justicia, siendo posible establecer qué es justo e injusto de modo
globalmente valido y permanente en el tiempo, caso contrario, es la destruccion de uno
de los valores basicos para el Derecho positivo, es decir, el valor de la certeza.
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doctrina pero el mas radical fue Thomas Hobbes en su famosa obra El Leviatan

publicado en el afio 1651 para quien, efectivamente, no existia otro criterio de lo justo e

injusto que el de la ley positiva y su pensamiento se refleja en la siguiente frase:

“Antes que existieran los poderes politicos, no existia lo justo o lo injusto, de modo que
la naturaleza de lo justo y lo injusto depende de lo que estd ordenado”
(https://www.marxists.org/espanol/hobbes/1651/leviatan/leviatan.htm tomado el
26/05/2016).

En contraposicion a Gustav Radbruch que aboga por retomar los postulados del
Derecho natural, Hobbes, positivista juridico recalcitrante en su obra El Leviatan,
afirmaba que para salir del estado de la naturaleza en la que el “hombre es el lobo del
hombre”, era necesario que transmitieran sus derechos naturales al soberano, quien
determinaba qué era justo o injusto, y al momento de surgir el estado, nace la justicia,
pero lo hace de la mano del Derecho positivo. Su doctrina fue la base para el
absolutismo y condujo a un legalismo ideolégico cuya maxima era la ley, que como
expresion de la voluntad soberana debe ser la suprema e indiscutible fuente de Derecho
y sobre ella no cabe control alguno. Actualmente, el constitucionalismo niega ese

legalismo ideoldgico como tesis positivista.

En conclusion, se estd ante una nueva doctrina juridica que busca el cambio de
pensamiento hacia uno mas progresista, en el que la Constitucién se realice plenamente
y mas alla de hablar de supremacia constitucional, se debe hablar de supremacia de los
derechos, la cual a criterio de este autor es realizable a través de una interpretacion mas
garantista y armoénica en relacién con el resto del ordenamiento juridico, mismo que
debe ampliar su alcance al estar constitucionalizado, es decir, como indica el maestro
Prieto (2007:56) una Constitucién “omnipresente” que tenga fuerza expansiva y abarque

todas las esferas de la organizacion estatal.
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1.4 Caracteristicas

postulados del luspositivismo, y concibe la Constitucion como la norma de normas que
viene a impregnar todo el ordenamiento juridico ordinario y que hace posible el
establecimiento del Estado constitucional de derecho con la garantia de la primacia de
la persona humana y sus derechos fundamentales. Estos tienen fuerza expansiva que
les permite abarcar nuevos espacios y contenidos debido a la progresividad de los

mismos.

También se puede indicar que otra caracteristica esencial de esta doctrina es que
desarrolla una axiologia constitucional propia, es decir, de valores, que tiene gran
influencia en los desarrollos doctrinarios del fildsofo aleman Robert Alexy, en cuanto a
la interpretacion de la ley conforme a la constitucional y la teoria de la ponderacion o de

balance en caso de derechos en colision.

Para Aguilera Portales (2008:97) quien realizé un estudio sobre las ideas de los
principales expontes neoconstitucionalistas, sistematiza las caracteristicas de la forma

siguiente:

e Mas principios que reglas o el valor superior de los principios sobre las reglas;

e En la actuacién judicial, cuando se trata de restricciones a los derechos
fundamentales, o cuando haya algun tipo de choque o colision entre ellos, se
emplea el juicio de ponderacion y el principio de proporcionalidad en lugar de la
subsuncion, propia del iuspositivismo juridico;

e La omnipresencia de la Constitucion en todas las areas y en todos los conflictos;

e El caracter extensivo de la actuacion judicial en lugar de la autonomia del
legislador ordinario y;

e Coexistencia de un pluralismo de valores que a veces entran en contradiccion, en
lugar de homogeneidad ideoldgica en torno a un pufiado de escasos principios

que son coherentes entre si.
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Otro iusfilésofo que ha hecho grandes aportes a la doctrina neoconstituci
magistrado italiano Gustavo Zagrebelsky, quien citado por Aguilera ind
caracteristica del constitucionalismo contemporaneo es que: “El Derecho s

flexible y ductil, mas maleable, menos rigido y formal”.

Indica el autor italiano que el Derecho concebido tradicionalmente como un conjunto de
normas externas, heteronomas y coactivas se va convirtiendo en un conjunto normativo
flexible, adaptable y movil en el cual la primacia de la argumentacion e interpretacion,
axiolégica y deontoldgica, es decir, que los y las juezas deben, a la hora de resolver un
caso sometido a su conocimiento resolver, argumentando su decision, haciendo una
debida interpretacién de los valores segun lo justo y adecuado para asi preservar una
tutela judicial efectiva (2008:93-94).

El autor de la presente investigacion, del estudio del tema y de la confluencia de

diferentes exponentes de esta doctrina, puede citar las siguientes caracteristicas:

e La existencia de una Constitucion rigida, escrita y garantista de los derechos
fundamentales, creada por el poder constituyente dentro de un marco
democratico, misma que se configura como la nhorma de mayor jerarquia dentro
del ordenamiento legal debido a la supremacia que ostenta y tiene fuerza
normativa expandiendo la jurisdiccién constitucional y la creacion de nueva
dogmatica en la interpretaciéon del texto supremo;

e Desplazamiento del principio de legalidad propio del positivismo juridico por el
principio pro homine?, el derecho debe orientarse a la preservacion de la dignidad
humana;

e EI neoconstitucionalismo es garantizador y garantista de los derechos

fundamentales, que devienen valores que el legislador originario o constituyente

3 Segun definicion de la Enciclopedia Wikipedia: “El principio pro homine implica que la interpretacion
juridica siempre debe buscar el mayor beneficio para el ser humano, es decir, que debe acudirse a la
norma mas amplia o a la interpretacion extensiva cuando se trata de derechos protegidos y, por el
contrario, a la norma o a la interpretacion mas restringida, cuando se trata de establecer limites a su
ejercicio, se contempla en los articulos 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
(https://es.wikipedia.org/wiki/Principio_pro_homine Recuperado el 26/05/2016).
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incorpora al texto constitucional, posteriormente son desarroll

legislador ordinario o constituido y culmina con su plena realizacio

como un desplazamiento del legislador ordinario por los jueces y juezas
constitucionales quienes son los que realizan la labor de intérpretes y
argumentadores en la aplicacién de los principios constitucionales, es decir, que
ellos ostentan la garantia jurisdiccional de la Constitucion;

e Se sustituye el Estado legislativo de derecho por el Estado constitucional de
derecho donde la democracia se constituye como la mejor forma de organizacion
de la sociedad y la persona humana y sus derechos fundamentales se consideran

los ejes de este sistema juridico.

También se puede establecer que la Constitucidbn neoconstitucionalista fija limites al
ejercicio del poder, es decir, no hay poderes soberanos, el poder radica en el pueblo
soberano quien democraticamente lo delega para su ejercicio en los Poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial. Es decir, en el caso de Guatemala, en un sistema republicano,
democratico y representativo, la Constitucion representa la base del ordenamiento
juridico y para defender ese orden constitucional establecido y consolidar el Estado
constitucional de derecho existe un Tribunal Constitucional que se convierte en el
maximo intérprete constitucional y defensor del orden constitucional, dentro de ese
contexto también se pueden incluir entre las caracteristicas de la doctrina

neoconstitucional las siguientes:

e La constitucionalizacion del ordenamiento juridico;

e Constitucién que contiene un amplio catadlogo de derechos fundamentales, que
son valores que pueden ser utilizados como parametros para determinar la
constitucionalidad de las normas infraconstitucionales, en consecuencia toda ley
es valida en la medida que no contrarie esos derechos fundamentales;

e Constituciones con fuerza normativa vinculante, de aplicacion directa y de efectos

erga omnes; esta fuerza normativa significa que sitia a la ley suprema como base
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valores constitucionalizados;

Mas principios constitucionalizados y menos reglas, es decir, valores y el enfoque
axiolégico que el neoconstitucionalismo hace de ellos como derechos
fundamentales y que constituyen mandatos de optimizacion para realizarse en la
mayor medida posible dentro de las posibilidades reales por los jueces y juezas
constitucionales al resolver casos dificiles; en lugar de reglas que solo contienen
determinaciones en el ambito de lo factico y juridicamente posible;

La sobreinterpretacion de la Constitucidn, que permite una interpretacion
extensiva o abierta de la Constitucién y hacia la Constitucion;

Empleo del método de ponderacion y de los principios de proporcionalidad y
razonabilidad al momento de interpretar y aplicar la norma atinente al caso,
superando el método de subsuncion propio del positivismo juridico, dando lugar al
desarrollo de nuevas practicas jurisprudenciales;

La Constitucion pasa del plano juridico a influenciar todas las esferas del poder
politico, pues contiene normas que organizan el Estado y su funcionamiento,
ademas, someten bajo su dominio a gobernados y gobernantes;

El denominado ‘coto vedado’ que se refiere a aquel espacio donde no puede
negociarse absolutamente nada y que tampoco permite que haya disensos o
desacuerdos sobre lo que debe entenderse por derechos basicos y su debido
resguardo.

Expansionismo del Derecho internacional de los derechos humanos, tanto a nivel
regional como mundial, también aparece la persona como sujeto del Derecho
internacional, repercutiendo de forma positiva a ampliar el catalogo de derechos
humanos reconocidos por el Estado, pues al ratificar convenciones y/o tratados
en sede nacional de ese Derecho internacional en materia de derechos humanos,
el Estado intensifica y desarrolla su propio modelo constitucional, y que viene a

materializarse en la vida social.
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1.5 Marco histérico del neoconstitucionalismo

sociedad y el Derecho que dentro de su organizacion se ha dado en cada momento
histérico. Para comprender el surgimiento y desarrollo de esta doctrina y demostrar uno
de sus postulados consistente en la necesaria conexion entre el Derecho y la moral, es
necesario hacerlo partiendo desde conceptos basicos como el Derecho natural
impregnado de principios y valores, es decir, cuando Derecho y moral se estaban
intimamente ligados y, posteriormente, cdmo estos fueron negados por el Derecho
positivo al separar totalmente uno del otro e indicar que el derecho debe estar
desprovisto de conceptos morales. Posteriormente se analiza el surgimiento del
constitucionalismo contemporaneo y fendbmenos juridicos como la constitucionalizacion

del Derecho y el neoconstitucionalismo o constitucionalismo moderno.

1.5.1 EIl Derecho natural o iusnaturalismo

La teoria del Derecho natural o iusnaturalismo?, tiene varias vertientes, una de ellas es
la del iusnaturalismo clasico. Uno de sus principales exponentes fue Aristételes, que

segun la Enciclopedia Wikipedia en su obra “Etica Nicomaquea” hacia distincién entre:

4 Segun definicion tomada del Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional. Tomo |I.
Pag.455: Es el Derecho contenido en la ley natural. Se entiende aqui la palabra Derecho en el sentido del
conjunto de preceptos de la ley natural, asi como en el sentido de la doctrina racional, o ciencia, elaborada
para identificar, explicar y sistematizar el contenido de la ley natural. (...) Es una constante en la historia del
pensamiento filoséfico, ético y juridico, pues los hombres siempre han pensado que existe un criterio
superior al orden social establecido conforme al cual se puede juzgar la propia conducta y el mismo orden
social. La negacion de la existencia de la ley natural llevaria a establecer que el Unico criterio para distinguir
entre el bien y el mal es el orden socialmente establecido, por lo que se impediria el cambio y el progreso.
Definicidn de ley natural: Conjunto de preceptos, que ordena la conducta humana hacia la perfeccion o
bien de la persona y de la comunidad. Toda persona, por la mera observacion de si misma y de la vida en
comun, puede reconocer que hay acciones que por si mismas la perfeccionan, como la compasion, la
colaboracion o la solidaridad, y otras que la degradan, como el asesinato, la mentira o el fraude. Desde
esta perspectiva, se dice que es una ley “natural” en el sentido de que prescribe las acciones que son
conformes con la naturaleza humana.
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“La justicia legal o convencional y la justicia natural. Esta ultima hace

aquello" que en todo lugar tiene la misma fuerza y no existe porque la gent

o aquello”. (https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_natural#lusnaturalismo_c\,
Recuperado el 12-05-2015).

Aristoteles creia que las leyes naturales no son inmutables pues en la propia naturaleza
humana hay cambios naturales debido al desarrollo. La ley natural es la ley de la
naturaleza y ley de la naturaleza humana, y esa ley es la razén que ha sido implantada
por la divinidad, Alberto Herrarte indica que: “Es famosa la frase de Heraclito: ‘Todas

las leyes se nutren de lo divino™ (1996:151).

Es asi como en la antigua Grecia se origin0 este pensamiento que dio lugar al
nacimiento del concepto de Derecho natural. Dicho concepto fue desarrollado
posteriormente por los romanos, cuyo gran exponente fue Cicerén, uno de los mas
grandes filosofos del Derecho que ha existido. El admiti6 la idea del Derecho natural

proveniente de los griegos pero también afirmaba que:

Para el hombre culto la ley es la inteligencia, cuya funcién natural es prescribir la
conducta correcta y prohibir la mala conducta, es la mente y la razén del hombre
inteligente, la norma por las que se miden la justicia y la injusticia”
(https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_natural#lusnaturalismo_cl.C3.Alsico)
Recuperado el 12-05-2015).

Herrarte (1996:154-155) indica que Cicerdn, el mas grande de los filosofos del Derecho,
admitié la idea del Derecho natural. Decia que lo justo no era lo que provenia
exclusivamente de las leyes y las costumbres, que pueden llegar a ser tiranicas, sino el
Derecho, que tiene unida a la sociedad humana y que es el mismo en Roma que en
Atenas y abarca todos los pueblos en todos los tiempos. Posteriormente, fue Santo
Tomas de Aquino, quien partiendo de las doctrinas de Cicerdn y Aristoteles, reformulé la
idea de ley divina al indicar que Dios ha establecido una legislacion eterna para el

mundo natural y para el mundo humano, y es eso lo que debemos entender como ley
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natural; asimismo indicaba que el universo esta ordenado por Dios racional
un punto de vista teleolégico, es decir, que todo el Estado existe para la r

bien comun.

Consecuentemente, surgio el Derecho natural contemporaneo o lusnaturalismo
moderno. Existen grandes filosofos que defienden y redefinen esta teoria del Derecho
natural, uno de ellos es Hugo Grocio, quien es considerado el padre del Derecho natural

moderno y, citado textualmente por Alberto Herrarte, en su teoria indicaba que:

El Derecho natural es un dictado de la razon, que indica que alguna accién por su
conformidad o disconformidad con la misma naturaleza racional tiene fealdad o
necesidad moral, y de consiguiente esta prohibida o mandada por Dios, autor de
la naturaleza. (...) ElI Derecho natural es tan inmutable que ni aun Dios lo puede
cambiar. Porque, si bien es inmenso el poder de Dios, pueden con todo sefialarse

algunas cosas a las cuales no alcanza (1996:159-160).

Tomas Hobbes, otro iusnaturalista moderno que realiz6 grandes aportes a esta doctrina,
aunque apartdndose diametralmente de Hugo Grocio, citado por Herrarte, fue quien
acufié la famosa frase: “El hombre es el lobo del hombre”. El argumentaba que el
hombre en su estado natural, solo es dominado por sus bajos instintos, entonces no
existe Derecho natural, sino el derecho de los mas fuertes logrado con base en la fuerza
sobre los demas miembros de la sociedad, y en esa guerra de todos contra todos
solamente encuentra solucién en el pacto social, en el cual el bien supremo era la
conservacion de la existencia y su Unico medio para obtenerlo era la obediencia de los
mas débiles. Es alli donde encuentra su origen el Estado y el poder absoluto, y cuando
el primero acompafnado del Derecho positivo se unen, logran su objetivo imponiendo un

orden.
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Bien lo dicho, a Tomas Hobbes se le considera uno de los principales anteg
positivismo juridico, pues sostenia que las leyes debian ser buen
contenidos axioldgicos en sus propuesta, aunque de forma moderada, pue

mas importante, “El Leviathan”, estaba en pro del Estado absoluto.

Las doctrinas del Derecho natural racionalistas como la de Hugo Grocio sentaron las
bases para la Declaracion de los Derechos del Hombre de la Revolucién americana y de
la Revolucién francesa, aunque a decir de Herrarte (1996:162) en esa época ya era una
doctrina en decadencia y la union entre el Derecho y la moral que se habia mantenido
durante siglos. Asi, el positivismo juridico empezé a cobrar mas fuerza y la doctrina de

Emmanuel Kant contribuy6 a la separacion total del Derecho de la moral.

A este Derecho también se le llama iusnaturalista y se caracteriza por estar impregnado
por una vertiente ética junto a otra dirigida a la legitimidad de las leyes. Contiene un
conjunto de principios de justicia con validez universal que pueden ser deducidos
racionalmente, sus postulados son retomados por el neoconstitucionalismo y con
relacion a la validez de la norma; para esta doctrina depende de qué tan justa sea, es

decir, que una ley injusta no puede ser considerada ley.

Esta es una postura que afirma la supremacia y preexistencia del Derecho natural ante
el positivo, y que por lo tanto el Derecho positivo debe ser fiel reflejo del Derecho
natural, que es anterior a toda reflexion intelectual, se debe imponer a la raz6n humana.
Su objeto es que todo derecho debe basarse en la dignidad de la persona humana y en
segundo plano organizar un Gobierno que mantenga el orden en la comunidad y que

pueda orientar la conducta de sus miembros hacia la consecucién del bien coman.

En conclusion, se indica que no debe existir contradicciébn entre los postulados del
lusnaturalismo y el Derecho positivo, pues el primero solamente trata de darle al
segundo el fundamento ético basado en los valores y principios inmutables de caracter
universal, que protege y el segundo debe realizarlos incorporandolos en sus contenidos

normativos.
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1.5.2 EI Derecho positivo o luspositivismo

sean observadas. El autor italiano formulé la siguiente definicién: “Por Derecho positivo
entendemos aquel sistema de normas juridicas, que informa y regula efectivamente la

vida de un pueblo en un determinado momento historico” (1996:189).

El Derecho positivo esta compuesto por una serie de normas provenientes de la
autoridad legitimada para crearlas a través de los procedimientos previamente
establecidos por eso se dice que es el derecho de los pueblos y tiene como
caracteristica el constante cambio. Conforme el desarrollo y la globalizacién econémica,
su finalidad es garantizar el orden vy justicia dentro de la misma, esta compuesto por un
conjunto de disposiciones escritas, vigentes en determinado Estado y que son emitidas

por un érgano competente.

Ahora bien, para el lusfilésofo vienés Hans Kelsen, en su obra “Teoria pura del
Derecho”, citado por Herrarte (1993:205), expres6 que existe una norma fundamental
gue tiene plena validez y debido a ello también vale el orden juridico que sobre ella
descansa; ese ordenamiento juridico tiene una jerarquizacion del mismo, que va desde

la Constitucion hasta la sentencia.

Hans Kelsen es considerado uno de los maximos exponentes del Derecho positivo como
orden normativo, es decir, que favorece la dicotomia o separacion entre el Derecho y la
moral. Con su obra propuso el estudio cientifico del Derecho sustentado sobre la base
de la jerarquia normativa, es decir, que toda norma obtiene su vigencia de una norma
inmediata superior, en este caso de la Constitucién; para reforzar dichas aseveraciones

se transcribe literalmente lo dicho por Kelsen:
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manera determinada por una norma fundante basica presupuesta. Por ello, y solo

por ello, pertenece la norma al orden juridico.

El ordenamiento juridico debe estar integrado por normas juridicas que sean
efectivamente observadas, al respecto indica Del Vecchio (1974:56) que la nocién de
positividad es indiferente al valor intrinseco del sistema. En consecuencia, una norma
juridica determinada puede resultar contraria al ideal de justicia o al Derecho natural, sin

gue ello implique que deje de ser Derecho positivo.

Haciendo una critica al pensamiento de Del Vecchio se puede indicar que es bastante
objetivo en su planteamiento sobre el Derecho positivo, porque indica que determinada
ley es ley, aunque no sea justa, solo por el hecho de ser Derecho positivo vigente,
creado conforme el procedimiento especifico, aunque sea contraria al valor justicia o al
propio Derecho natural. Lo lamentable es que ese pensamiento fue acogido por muchos
gobernantes totalitarios que utilizaron la ley para realizar sus intereses mezquinos,
ocasionando convulsiones sociales como las acontecidas durante la Segunda Guerra
Mundial; los tedricos del Derecho empezaron a cuestionarse sobre los alcances del
Derecho positivo pues sirvid al aparato estatal para justificar la comision de muchos
delitos en contra de la poblacion civil que actualmente son considerados delitos de lesa
humanidad. Es asi como convulsion6 el Derecho positivo decimondénico y se empezo a
crear un constitucionalismo que se centraba mas en la dignidad de la persona humana y

en sus derechos fundamentales que en la ley y su principio de legalidad.

Del examen anterior, el autor estima necesario retomar las palabras del filosofo Cicerén,
qguien decia que lo justo no era lo que provenia exclusivamente de las leyes y las
costumbres, que pueden llegar a ser tiranicas, sino el Derecho. Ahora bien, para

entender el Derecho positivo es necesario saber cuales fueron las aspiraciones del
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legislador constituyente o constituido para emitir la ley y el momento hist

esta fue emitida.

Un principio esencial de la norma juridica es que tenga coherencia con
ordenamiento juridico, pues atendiendo a la estructura piramidal de dicho ordenamiento
formulada por Hans Kelsen debe existir una norma de caracter fundamental hipotética
gue le impregne validez al mismo, una Constitucion, y debe existir un ordenamiento
juridico ordinario que venga a desarrollar lo que la primera anuncia, sin existir
contradiccion entre las mismas y en caso de haberla, corresponde al intérprete legitimo,
al juez constitucional, interpretarla, aclararla o expulsarla del ordenamiento juridico,
segun sea el caso, valiéndose de los mecanismos legales pertinentes para tal finalidad
(1993:205).

Para Norberto Bobbio nuestra vida se desenvuelve dentro de un mundo de normas.
Creemos ser libres, pero en realidad estamos encerrados en una tupidisima red de
reglas de conducta, que desde el nacimiento y hasta la muerte dirigen nuestras acciones
en esta o en aquella direccién. La mayor parte de estas normas se han vuelto tan

comunes y ordinarias que ya no nos damos cuenta de su presencia (1997:3).

A manera de concluir este tema, se puede indicar que una de la grandes debilidades
del positivismo juridico ha sido su excesivo rigorismo en la interpretaciéon y aplicacion del
Derecho, la omnipresencia del principio de legalidad ha hecho que exista un

desbordamiento legislativo a tal punto que practicamente todo esta legislado.

1.5.3 El constitucionalismo contemporaneo

El Derecho constitucional ha tenido un desarrollo acelerado en los dos ultimos siglos, se
pasé de un movimiento denominado constitucionalismo de corte liberal como producto
de las Revoluciones americana y francesa a uno llamado constitucionalizacion del
Derecho. Del constitucionalismo se puede decir que el nuevo Estado de derecho se

erigia sobre la base de una Constitucion escrita que siempre fue vista como un
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Estado; hubo distincion entre poder constituyente y poder constituido y se fue

desarrollando ampliamente el concepto de soberania.

El autor de la presente tesis considera propio iniciar este tema con una definicion de
Constitucion que se considera bastante completa y asi por contar con los elementos
suficientes para describirla, tales como los mencionados anteriormente y que van
desarrollando el concepto de democracia y soberania tan intimamente ligados. La

misma fue dada por Manuel Aragon, en la obra recopilatoria de Miguel Carbonell:

Constitucion es la norma juridica suprema, jurisdiccionalmente aplicable, que
garantiza la limitacion del poder para asegurar que este, en cuanto que deriva del
pueblo, no se imponga inexorablemente sobre la condicién libre de los propios
ciudadanos. Es decir que la Constitucion no es otra cosa que la juridificacion de la

democracia, y asi debe ser entendida (2008:113).

El articulo 16 de la Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789 establece que: “Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté
asegurada, ni la separacién de poderes establecidas, carece de Constitucion”. Se puede
asegurar que el movimiento constitucionalista inicié con las Revoluciones americana y
francesa, pues estas sentaron las bases sociopoliticas en las que se empezaron a
consagrar en textos tan solemnes como una Constitucion escrita, los fundamentos de la
nueva organizacion del Estado garantista de los derechos y libertades inherentes a las

personas ya sea de forma individual o colectiva.

Se infiere entonces que esta Constitucion tiene caracteristicas formales y materiales;
formal porque la Constitucion es una norma fundamental, un documento escrito y rigido

con caracteristicas de superlegalidad y desde el punto de vista material, la Constitucion
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preservar la libertad. Indica que: “El unico fin de la Constitucién es, pues, la libertad (la

libertad en igualdad); la division de poderes es solo una —forma- de asegurarla”.

Este movimiento constitucionalista se desarroll6 en América inspirado en la Constitucién
de Estados Unidos de 1787 y posteriormente se extendio a los paises de Latinoamérica.
La ideologia de este movimiento y su objetivo era que los Estados estuvieran
organizados sobre la base de una Constitucidn, en la que existiera plena y real division
de poderes, se garantizara la soberania nacional y plasmaran en ella los derechos y

libertades individuales fundamentales de la poblacion.

En el devenir historico se fueron desarrollando ampliamente conceptos como Estado de
derecho, que estaba conformado por la forma de organizacion propiamente dicha y el
Derecho conformado por un conjunto de normas que rigen la conducta social, también
viene a ser un freno o una limitacion al poder de los gobernantes pues surge en
contraposicion al Estado absolutista en donde el rey se encontraba por encima de todos
los ciudadanos y podia actuar y ordenar sin que existiera ningun tipo de poder que le
hiciera contrapeso. En respuesta a esa situacion, el Barén de Montesquieu en su obra
“El espiritu de las leyes” propuso que aunque el poder era unico, este deberia ser
distribuido en tres 6rganos para su ejercicio y proponia al Ejecutivo, Legislativo y
Judicial, con la finalidad que existiera un verdadero freno y contrapeso en su ejercicio,

debiendo existir independencia entre los mismos.

Con el constitucionalismo también se hace fuerte la idea de democracia como sistema
politico de Gobierno, en el que preponderara la soberania del pueblo y en consecuencia
hicieran valer su derecho de elegir a sus gobernantes y controlar el ejercicio del poder.
Para Herrarte, el poder constituyente y su respectiva separacion del poder constituido es

uno de los rasgos esenciales del Estado de derecho y el fundamento del
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voluntad de la comunidad

La democracia constituye una especie de pacto social entre gobernantes y gobernados,
aqui aparece un elemento esencial del Estado de derecho: la soberania, la cual radica
en el pueblo, es decir, que los ciudadanos de un Estado organizados democraticamente
deliberan publicamente en condiciones de igualdad sobre la forma de organizar ese
poder en beneficio de la colectividad. como es de cultura juridica general, Juan Jacobo
Rousseau en su obra “El contrato social”, decia que las leyes de la republica estan
desarrolladas conforme a un orden social establecido por ese pacto social y no por la
voluntad de un individuo detentando el poder; esas leyes deben basarse en la
racionalidad y moralidad humana y deben atender a un valor esencial, la justicia que

impone a todos los ciudadanos la obligacion de respeto unos a otros.

Dentro de esa nueva organizacion de Estado republicano se van fijando las reglas para
la administracién del mismo, se erige o instituye la Constitucion como ley fundamental
por la cual el pueblo ha de regirse, ya que es la voluntad general expresada en la
misma, hasta aqui se van sefialando elementos claves del Estado de derecho tales
como la soberania, el poder y democracia, los cuales deben ser la base para ese

ordenamiento juridico.

El positivismo juridico se va desarrollando y pasa del absolutismo a la democracia;
nuevos vientos soplan a favor de los ciudadanos porque inicia un movimiento juridico
ocasionado por las revoluciones antes indicadas; ese movimiento se le denomino
constitucionalismo; estaba inspirado en las grandes transformaciones sociales y en el
pensamiento de grandes fildsofos como Juan Jacobo Rousseau. esas nuevas
Constituciones democraticas combinaban necesariamente valores axiolégicos, es decir,
elementos esenciales del Derecho natural y proyectos racionales impulsados por los

legisladores, en contraposicion a la arbitrariedad del absolutismo y el caos precedente.
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El constitucionalismo fue un fendmeno basado en la existencia mat
Constitucion en la que se cuentan con premisas como la separaciéon

democracia representativa y participacion directa de los ciudadanos en

dentro de un orden coherente y extensivo que han inspirado, creado y hecho evolucionar

este fendmeno constitucional.

José Mateos Martinez, (2012:9) con relacién al constitucionalismo cita la definicién de
Barbera: “El constitucionalismo representa un movimiento politico, filosdéfico, cultural,
dirigido a la conquista de documentos constitucionales basados en principios liberales o
liberal democraticos”. En su articulo, Mateos indica que debe entenderse el fendmeno
del constitucionalismo como un concepto histérico, con el que se desarrolla la
Constitucion, y que a lo largo de los dos ultimos siglos ha experimentado una notable
evolucion, siendo un proceso que transformd en Derecho positivo los postulados del
iusnaturalismo racionalista, del cual en otro apartado del presente trabajo se cité a Hugo
Grocio como el maximo exponente de esta doctrina. El constitucionalismo es promotor
de un modelo de comunidad politica fundada en el contrato social y respetuosa con los

derechos naturales de los ciudadanos, dando lugar a las primeras Constituciones.

Ese constitucionalismo va evolucionando y pasa de la proteccion de los derechos
humanos individuales a los sociales, es de esa forma que a principios del siglo XX, este
se transforma para dar paso al constitucionalismo social, que consistia en un
movimiento progresivo de caracter universal que se proponia la inclusion en las
Constituciones de los derechos sociales. Los primeros antecedentes se encuentran en
la Constitucion de la Provincia de Mendoza en Argentina; en México en la Constitucion
del afio 1917, en Alemania con la Constitucion de la Republica de Weimar en 1919y en
Espafia con la Constitucion promulgada en el afio 1931

(https://es.wikipedia.org/wiki/Constitucionalismo_social).
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acoger los derechos y garantias que emanaban de este nuevo Derecho constitucional

con enfoque social y de esa forma se puede decir que hubo una reorganizacion del
Estado, una nueva negociacion de ese contrato social se estaba gestando para que
estuviera orientado hacia la consecucion de tales objetivos. Aunque el desconocimiento
de los derechos sociales y la falta de garantias para hacerlos valer constitucionalmente

los anulaban en la practica.

Ahora bien, como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial, se repensoé en la idea
de limitar el poder, pues si bien muchos de sus Gobiernos fueron electos
democraticamente, sin ese tipo de limitaciébn material se habian vuelto tirAnicos, como

indica De Vergottini citado por Mateos:

En el periodo entre los dos conflictos mundiales se han impuestos ordenamientos
estatales que han desconocido o violado sisteméaticamente los derechos de las
personas y que parecen haber confirmado plenamente la idea de la mera
identificacion entre fuerza estatal y Derecho, de un lado, y de otro la reduccion

del Derecho a un simple envoltorio procedimental formal de la fuerza (2012:14).

En efecto, al positivismo juridico se le acusa de haber proporcionado las herramientas
para la consagracion de regimenes totalitarios del poder del Estado siendo su mas
terrible manifestacion. Es asi como el iuspositivismo se ahogaba en su excesivo
formalismo y se convirtid en la base ideoldgica, filosofica y legal para cometer abusos y
arbitrariedades en contra de la humanidad durante ese tiempo oscuro de la historia
mundial, se habia olvidado de su maxima aspiracion que es la justicia como el fin

supremao.
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Constitucion cuya supremacia sea la garantia de los derechos fundamentales y como

norma de normas que tiene una funcion directiva para la realizacion de los valores
constitucionales, es asi como las Constituciones europeas de postguerra, tratando de
evitar las injusticias y atropellos cometidos en contra de los derechos humanos de la
poblacién afectada por parte de los regimenes totalitarios fascista y nacionalsocialista,
elevan a la categoria de fundamentales los derechos de las personas tanto los
individuales como los sociales, estableciendo mecanismos jurisdiccionales para

hacerlos efectivos.

Un nuevo movimiento juridico doctrinario estaba desarrolldndose y, dentro de ese
contexto en el afio 1946 nace el llamado “welfare State”, o Estado Benefactor o Estado
social, como una propuesta politica de organizacion social, en la que este le brindaba
servicios en cumplimiento de derechos sociales a la totalidad de habitantes. Es decir,
gue cada Estado debia ejecutar politicas de corte social que garantizaran y aseguraran
el bienestar de sus habitantes en el campo de la sanidad, educacion, vivienda,
seguridad social, entre otros. Influyeron grandemente en este sistema el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU).

A este movimiento se le llamé constitucionalismo social o de la postguerra y tuvo
dificultades en los afios setenta del siglo pasado a raiz la crisis de crecimiento
poblacional, del desempleo e inflacion en los paises europeos que venian expandiendo
los derechos sociales sobre la base del consenso politico. Es de esa forma que los
economistas empiezan a cuestionar sobre los altos gastos sociales del Estado de

bienestar y sobre el bajo crecimiento de la economia.
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rentabilidad para su actividad econ6mica. Es asi como las grandes transnacionales

decidieron trasladar sus plantas y producir en paises donde pagaran sueldos mas bajos
Yy menos prestaciones y menos impuestos y de esa forma reducir sus gastos de
produccion y obtener mayores utilidades. Es de esa forma en que el Estado de
Bienestar se ve seriamente afectado y surge otro fenbmeno social: la migracion de los
paises subdesarrollados hacia los desarrollados que hizo que se elevara el nivel de
desempleo entrando en déficits y reduciendo muchos de los beneficios obtenidos
durante el Estado social, principalmente los derechos sociales laborales y de seguridad

social.

En Latinoamérica ese Estado de Bienestar no se ha podido desarrollar plenamente y si
bien los derechos sociales estan reconocidos en las Constituciones y en tratados y
convenios en materia laboral y desarrollados en las leyes ordinarias, su cumplimiento
depende de las circunstancias econdmicas particulares de cada Estado, por lo que
muchos derechos sociales son considerados de tipo programético y es responsabilidad
del Estado su observancia y desarrollo, pues estos contienen la obligacion para el
Estado de hacer y generar las condiciones necesarias para que se materialicen y

ejerciten; a diferencia de los derechos individuales que imponen al Estado la prohibicion

5 Segun Rodriguez, A.; Pifia, A & Narvaez, C., en su articulo: La globalizacion de la economia mundial y
sus repercusiones, hacen la siguiente definicién: “La globalizaciéon es un fendmeno econdémico que ha
llegado a ser a escala mundial, que por definicion es el proceso por el que la creciente comunicacion e
interdependencia entre los distintos paises del mundo unifica mercados, sociedades y culturas, a través de
una serie de transformaciones sociales, econdmicas y politicas que les dan un caracter global. Asi, los
modos de produccién y de movimientos de capital se configuran a escala planetaria, mientras los
Gobiernos van perdiendo atribuciones ante lo que se ha denominado la sociedad en red”.

Segun el Fondo Monetario Internacional (FMI): “La globalizacién es una interdependencia econémica
creciente del conjunto de paises del mundo, provocada por el aumento del volumen y la variedad de las
transacciones transfronterizas de bienes y servicios, asi como de los flujos internacionales de capitales, al
tiempo que la difusion acelerada de tecnologia”.
(https://internacionalistanarvaez.wordpress.com/2013/05/11/la-globalizacion-de-la-economia-mundial-y-sus-
repercusiones-3/)
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de violarlos, es asi como en la actualidad muchas conquistas sociales

convertidas en Derecho positivo no vigente practicamente.

del Derecho como un cambio estructural y en el plano doctrinario juridico nace una
nueva corriente de pensamiento que aun esta en desarrollo: el neoconstitucionalismo;
se trata de dos fenbmenos juridicos intrinsecamente relacionados, ya que uno sustenta

y favorece al otro.

1.5.4 La constitucionalizacién del ordenamiento juridico

La constitucionalizacion del ordenamiento juridico consiste en un movimiento
constitucional que se caracteriza por ser extremadamente garantista; para el italiano
Riccardo Guastini quien ha desarrollado ampliamente este concepto, y siendo citado por

Miguel Carbonell en su obra recopilatoria, define este fenémeno constitucional como:

Un proceso de transformaciéon de un ordenamiento al término del cual el
ordenamiento en cuestion resulta totalmente —impregnado- por las normas
constitucionales. Un ordenamiento juridico constitucionalizado se caracteriza por
una Constitucidbn extremadamente invasora, entrometida, capaz de condicionar
tanto la legislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accion de los

actores politicos, asi como las relaciones sociales (2009:49).

El autor brasilefio Luis Roberto Barroso quien con relacion al tema en cuestiéon indica:

La idea de constitucionalizacion (...) esta conectada con el efecto expansivo de
las normas constitucionales, cuyo contenido material y axiolégico se irradia, con
fuerza normativa, por todo el sistema juridico. Los valores, los fines publicos y los
comportamientos contemplados en los principios y reglas de la Constitucion
empiezan a condicionar la validez vy el sentido de las normas de Derecho
infraconstitucional. (2008:19).
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elaboradas, que recogen una serie de aspiraciones para la persona inspiradas en su

dignidad y desarrollo integral, tanto en el &mbito individual como social a través de la
inclusion de un amplio catalogo de derechos fundamentales, que tienen gran influencia
en los tres poderes y que condicionan su ejercicio. La constitucionalizacion del Derecho
estd intimamente ligada a conceptos como supremacia constitucional y como indica
Barroso, esa supremacia ya no es solo formal, sino también material, axiolégica pues
estd fortalecida por la apertura del sistema juridico y por sus principios ahora

constitucionalizados.

Carla Faralli con relacién a la constitucionalizacién del Derecho opina que:

La Constitucion ya no es solo el fundamento de autorizaciones y marco del
Derecho ordinario. Con conceptos tales como los de dignidad, libertad, igualdad y
Estado de derecho, democracia y Estado social, la Constitucion proporciona un
contenido substancial al sistema juridico. Esta circunstancia se materializa en la
aplicacion del Derecho a través de la omnipresencia de la maxima de
proporcionalidad, y en una tendencia insita a reemplazar la subsuncion clasica de
los hechos en reglas juridicas, por una ponderacion que sopese valores y

principios constitucionales (2007:83).

En Guatemala fue en el afio 1945 en que la Asamblea Nacional Constituyente fue
convocada para redactar la primera Constitucion democratica, la que se fue
expandiendo provocando la transformacién estructural del sistema juridico
guatemalteco. Este efecto ha sido evidente en toda la historia constitucional sobre todo
con la actual Constitucion que entr6 en vigencia en 1986 y que es considerada

eminentemente vanguardista y garantista pues acoge Yy desarrolla preceptos
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modelo a seguir de otras; cabe mencionar nuevamente, que la mejor jurisprudencia en

materia de derechos fundamentales de toda América Latina es la del Tribunal
constitucional colombiano que ha sentado las bases para consolidar el nuevo Estado
constitucional de derecho en dicho pais. Aunque también la Corte Constitucional
guatemalteca goza de prestigio a nivel internacional por su jurisprudencia y cultura
juridica. Otros ejemplos de Constituciones neoconstitucionalistas son las de Brasil,
Argentina, México, Costa Rica y las del denominado Neoconstitucionalismo Andino

conformado por la Constitucion de Ecuador y Bolivia.

En fin, esta Constitucion como le llama Ricardo Guastini “invasora” del ordenamiento
juridico infraconstitucional, tiene fuerza vinculante y genera efectos juridicos inmediatos

y a la vez sirve de pardmetro de validez para la interpretacion de todas las normas.

Guastini, citado por Carbonell (2009:50-58), indica que para que un ordenamiento
juridico se considere constitucionalizado, deben darse las siete condiciones de

constitucionalizacién que se describen atendiendo a una cuestién de grado:

1 La existencia de una Constitucion rigida: la existencia de una Constitucion escrita
gue tiene proteccién frente a las normativas ordinarias porque no puede ser
derogada, modificada o abrogada a través del procedimiento ordinario, sino de
uno mas complejo.

2 La garantia jurisdiccional de la Constitucién: el control jurisdiccional de las leyes
ejercido por un Tribunal Constitucional, que en ejercicio del control de
constitucionalidad de las leyes, puede declarar la ilegitimidad constitucional de
una ley y que tiene efectos erga omnes. Para Guastini, las dos primeras

condiciones de constitucionalizacidn son necesarias.
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3 La fuerza vinculante de la Constitucion:

que regulan cualquier aspecto de la vida politica, social, econémica, etc. Es
evidente la existencia de “lagunas” porque jamas una Constitucién puede regular
la vida social y politica en su totalidad. Para ilustrar esta condicién se cita el
articulo 2 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad de

Guatemala que preceptia: “Las disposiciones de esta ley se interpretardn

siempre en forma extensiva, a manera de procurar la adecuada proteccion de los

derechos humanos y el funcionamiento eficaz de las garantias y defensas del

orden constitucional” (El subrayado no aparece en el texto original).

5 La aplicacion directa de las normas constitucionales: la Constitucion debe ser
aplicada directamente por todas las autoridades en caso de cualquier
controversia, incluso en las de Derecho privado.

6 La interpretacion conforme a las leyes: los jueces y juezas tienen la obligacion de
interpretar la ley de acuerdo al texto constitucional, buscando la armonia de la
primera con la segunda y evitar asi un conflicto entre ambas, y;

7 La influencia de la Constitucion sobre las relaciones politicas: se traduce en el
hecho de que esta norma confiere a un tribunal constitucional la facultad de

resolver los conflictos que surjan entre los poderes publicos.

El fendmeno de la constitucionalizacién del Derecho es uno de los requisitos sine qua
non, para la existencia de un ordenamiento juridico garante de los derechos humanos,
se desarrolla dentro de la corriente de pensamiento denominada postpositivismo, que
para Albert Calsamiglia recogido en la revista digital DOXA 21-1 (1998), indica que es
toda aquella teoria que ataca las dos tesis mas importantes del positivismo conceptual.
La tesis de las fuentes sociales del Derecho y la no conexién necesaria entre el Derecho
y la moral, siendo que esta ultima es la que sirve de sustento para el desarrollo

doctrinario del neoconstitucionalismo.
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Con relacion a este tema, parafraseando al tratadista colombiano Javyi

Jaramillo, indica que la constitucionalizacion del Derecho consiste en que

entre ley infraconstitucional y Constitucién no genera inconstitucionalidad. Tamayo es de
la opinibn que bajo el pretexto de que el Derecho esta constitucionalizado, el juez no
puede desconocer una norma legal o administrativa, pues el solo hecho que un principio
constitucionalizado establece lo contrario no faculta la declaratoria de
inconstitucionalidad. (https://www.ambitojuridico.com/bancoconocimiento/constitucional-
y-derechos-humanos/por-una-definicion-exacta-de-la-constitucionalizacion-del-derecho-

opinion).

Con relacion a lo expresado por Tamayo, en primer lugar se deben atender a las
condiciones de constitucionalizacion del ordenamiento juridico y posteriormente los
jueces deben interpretar el texto supremo de forma armédnica con la ley ordinaria; se
debe hacer una interpretacién contextual en la que todos los principios y derechos

constitucionalizados logren ese efecto de concretizacion con la realidad social.

El neoconstitucionalismo es una doctrina nacida de un proceso historico, filosofico y
juridico desarrollado a partir de importantes aportes tedricos por parte de los iusfilésofos
y con desarrollos jurisprudenciales por parte de las cortes constitucionales; para
comprender a profundidad sus aportes a la ciencia juridica contemporanea es necesario

analizarla desde una doble perspectiva: su marco filoséfico y su marco teérico.

1.6 Marco filosé6fico del neoconstitucionalismo

Para abordar el tema del marco filoséfico dentro del cual se desarrolla la doctrina del
neoconstitucionalismo hay que indicar que este tiene sus bases en la corriente
postpositivista. Dentro de este apartado se estudiardn los siguientes temas: a) La
estructura de la norma; b) Las fuentes del derecho y c) La otra tesis que sustenta al

positivismo juridico es la no relacién entre Derecho y la moral.
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1.6.1 La estructuradelanorma

consecuencia juridica; por supuesto de hecho se entiende a la hipotesis de conducta
contenida en la norma y que si se produce provoca la consecuencia juridica, teniendo
por causal la subsuncion de la conducta humana en el supuesto contenido en la norma
juridica. dentro de ese contexto se colige entonces que “A” representa una situacion en
la que se encuentra determinado sujeto, “B” es la conducta regulada por la norma que
debe realizar el sujeto y consecuentemente “C” es la sancion impuesta por los jueces

cuando resuelven un caso concreto.

Hans Kelsen y Norberto Bobbio son dos jurisconsultos positivistas que han hecho
importantes aportes tedricos a la ciencia juridica contemporanea y con relacién al tema
de la estructura de la norma juridica; concluyen que al supuesto de hecho y a la
consecuencia juridica como componentes esenciales de una norma juridica, se le puede
agregar el “deber ser” que constituye el enlace entre ambos componentes. Segun el
positivismo juridico los operadores de justicia deben realizar la labor de subsuncion, es
decir, encuadrar la conducta humana dentro del supuesto y la consecuencia juridica ya
esta dada, practicamente se esta ante un silogismo juridico tal como: a) Si es A debe ser
B; y b) Sino es B debe ser C.

Consecuentemente, el neoconstitucionalismo da un salto importantisimo al conferirles a
los jueces la obligacién de interpretar la Constitucion y leyes, ya no de una forma
silogistica como se indicé en el apartado anterior, sino de una forma abierta y extensiva
con la finalidad optimizar los derechos fundamentales; de esa forma se esta superando
el pensamiento del Marqués Cesare Beccaria, quien indicé en su momento que el juez
no puede ni debe interpretar la ley, pues le estaria dando un sentido distinto al
pretendido por el legislador. (https://es.scribd.com/doc/306284612/Bobbio-Resumen-de-

Positivismo-Juridico).
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menos que la boca que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no

pueden mitigar la fuerza y el rigor de la ley misma.

Para los positivistas se vive en el mundo de lo normativo, de las reglas, se considera
justo solamente lo que esta ordenado y por el simple hecho de ser ordenado: una norma
es justa solamente por el hecho de ser valida. Esta ha sido una de las falencias del
positivismo, confundir validez de una norma con justicia, pues se concibe el
ordenamiento juridico como valido por estar vigente y porque ha sido dada por el
legislador. Thomas Hobbes citado por Norberto Bobbio afirmaba que no existe otro

criterio de lo justo y de lo injusto que el de la ley positiva y que:

Solo es verdad que es justo lo que es ordenado, por el solo hecho de estar
ordenado; es injusto lo que es prohibido, por el solo hecho de estar prohibido. (...)
Los hombres pactan entre si la renuncia reciproca de derechos que tenian en el
estado de naturaleza y su cesién a favor del soberano. (...) inclusive el derecho
de decidir lo que es justo o injusto y, por lo tanto, desde el momento en que se
constituye el Estado civil, el Unico criterio de lo justo y de lo injusto es la voluntad
del estado (1997:31).

Vale la pena preguntarse si lo que tuvo sentido en determinado tiempo, sigue teniéndolo
hoy, si el positivismo juridico sigue respondiendo a las funciones que tuvo en otra época,
las nuevas corrientes de pensamiento juridico como el Constitucionalismo moderno
cuestionan ese mundo normativo de las reglas, pues este no esta constituido solamente
de estas sino también por principios que pertenecen al derecho por razones puramente
morales aunado a una préctica interpretativa en la que deben preponderar los fines y
valores de la norma juridica. El nuevo concepto de derecho esta llamado a hacer una
inclusion de la moral entre sus elementos y los jueces tienen un papel protagénico al

momento de interpretar el Derecho.
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1.6.2 Las fuentes del Derecho

determinadas que contienen los métodos atinentes para determinar qué es lo que
establece ese ordenamiento juridico o Derecho pues este es considerado ley y en
consecuencia justo. Es decir, que el Unico objeto de estudio siempre sera el Derecho
positivo que sefiala los limites del Derecho como un fenbmeno social y una realidad

histérica creada y modificada por los hombres.

Una caracteristica de las fuentes del Derecho es que tienen una concepcion
descriptivista de la teoria del Derecho y a la concepcidon de normas juridicas como
directrices de la conducta de las personas que estan llamadas a obedecerlas. Esa
dimension directiva que se le da a las normas juridicas descuida la verdadera dimension
valorativa que tienen, afectando el razonamiento juridico pues los jueces y juezas al
resolver casos dificiles, en lugar de acudir a los criterios jurisprudenciales sostenidos,
deben utilizar criterios extrajuridicos para resolverlos y en esos casos no aplican el
Derecho sino que lo esta inventado. A esta figura del juez creador de Derecho se le
llama en la doctrina legislador intersticial, que a la hora de interpretar y aplicar el
Derecho a los casos concretos llena las lagunas legales que el legislador ordinario dejé

al momento de crear la ley.

Hans Kelsen, uno de los grandes teoricos del positivismo juridico en cuanto a la

indeterminacion del Derecho y en relacién al juez intersticial manifesto que:

El orden juridico es un sistema de normas generales e individuales entrelazadas
entre si de acuerdo con el principio de que el Derecho regula su propia creacion.
Cada norma de este orden es creada de acuerdo con las prescripciones de otra y,
en ultima instancia, de acuerdo con lo que establece la fundamental que
constituye la unidad del sistema. (1995:15), y que: Desde un punto de vista

dindmico, la decisién del tribunal representa una norma individual, creada sobre la
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norma preexistente del Derecho sustantivo. (1995:174).

Lo que Kelsen manifestaba era que el Derecho siempre ofrece una solucion desde
adentro para resolver cualquier caso judicial indeterminado partiendo de la norma como
marco y creando una norma individual que establece cierta sancion a ser impuesta a un

sujeto determinado, aceptando la figura del juez legislador.

Ahora bien, el postpositivismo no se concentra en esos limites del Derecho que lo
constituyen las fuentes sociales, sino en la indeterminacion de este, lo que interesa es
no averiguar cOmo se resolvio tal caso en el pasado sino resolver los casos dificiles e
indeterminados no resueltos aun, Kelsen, como quedo6 anotado anteriormente, admitio la
indeterminacion del Derecho, pero era de la opinién que el Derecho desde dentro de si

mismo proveia todas las soluciones a los casos llamados dificiles.

En concordancia con lo antes expuesto, muchos jurisconsultos han dicho que el autor
austriaco no contemplé los “borderline cases” o casos marginales término que utiliza el
autor Alberto del Real Alcala, en su obra: “Paradoja de H. Kelsen sobre la
indeterminacion juridica”; es decir, que aquellos casos en los cuales se presentan como
indeterminados y al final terminan siéndolo, no encontrando solucion en el sistema
normativo vigente porque el juez no resuelve saliendo del Derecho, sino desde dentro de
las posibilidades que contempla la norma juridica y, en consecuencia, segun el Derecho
positivo; muy cuestionada resulta entonces la “teoria de las lagunas” de Kelsen, pues
consideraba que: “El orden juridico no puede tener lagunas. La teoria de las lagunas
constituye en realidad una ficcion, pues siempre es légicamente posible, aun cuando
algunas veces resulte inadecuado, aplicar el orden juridico en el momento de fallar
(1995:176).
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en su tesis doctoral cita a Diaz Couselo indicando que:

Todo sistema juridico vigente ha de considerarse l6gicamente como completo,
hermético, sin “lagunas”, constituyendo ese principio de la plenitud hermética del
Derecho un principio general, dado que, como se sefial6, no puede quedar
interferencia sin solucion juridica, siendo ello una necesidad ldgica. Al expresar
que todo ordenamiento es pleno, significamos Unicamente que mediante la
aplicacion de las fuentes subsidiarias y en udltima instancia de los principios
generales del Derecho, el 6rgano jurisdiccional dara una solucion a la
controversia (2015:48).

En fin, cuando se habla de plenitud del ordenamiento juridico, no significa la inexistencia
de lagunas, pues siempre hay hipétesis no contempladas por el legislador, en ese caso,
los operadores de justicia deben resolver ese vacio integrando e interpretando la ley de

forma armaénica con los principios generales de Derecho.

El postpositivismo como teoria que ataca las dos tesis mas importantes del positivismo
juridico, una la relativa a las fuentes del Derecho y otra la no conexion Derecho y moral.

En correspondencia con lo antes escrito, sirve como marco filoséfico del
neoconstitucionalismo como una corriente de pensamiento que ve hacia el futuro y que
trata de superar la indeterminacion del Derecho por la solucién de los casos
indeterminados. Los seguidores de este pensamiento juridico se preguntan ¢qué debe
hacerse para resolver un caso dificil? La respuesta de los positivistas seria acudir a la
experiencia pasada y excepcionalmente al juez o legislador intersticial o sea creador del
derecho pues practicamente la norma juridica contempla la solucién a todos los casos

dificiles desde dentro.
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social y sobre todo la interpretacion que debe hacerse del mismo, pues esta solo fue

vista como una teoria que pretendia ofrecer argumentos para resolver los casos dificiles

sin entrar en juicios valorativos

Esta nueva corriente ideoldgica viene a modificar el esquema basico de las fuentes del
Derecho tradicionalmente formulada por Hans Kelsen®, ya que por una parte incorpora
los tratados y convenciones internacionales en materia de derechos humanos al
ordenamiento constitucional, y que por citar el caso de Guatemala como ejemplo, en los
articulos 44 y 46 de la Constitucion Politica de la Republica, esta regulado que tienen
preeminencia sobre el Derecho interno (legislacién ordinaria) y forman parte del catalogo
de derechos humanos reconocidos por el Estado de Guatemala y que este se ha
comprometido a observar su plena vigencia y respeto. Asimismo, reconociendo la
progresividad de los mismos al indicar que los derechos y garantias que otorga la
Constitucion no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son
inherentes a la persona humana: en ese caso el juez es llamado a aplicar la

Constitucion sin que medie la intervencién legislativa (Unicamente el procedimiento para

6 Segun Hans Kelsen, en su “Teoria pura de Derecho”, afirma que la expresion es utilizada para hacer
referencia:

1.- Razén de validez de las normas. En este sentido la norma superior es fuente de lo inmediatamente
inferior. 2.- Forma de creacién de la norma. Asi el acto legislativo es fuente de la ley; el acto de sentenciar
lo es de la sentencia; la costumbre, de la norma consuetudinaria, etc. 3.- Forma de manifestacion de las
normas. La Constitucion, la ley, los decretos serian en este sentido fuentes del Derecho. 4.- Por Gltimo, se
habla de fuentes como el conjunto de pautas compuesto por valoraciones, principios morales, doctrina,
etc., que determina la voluntad del legislador, contribuyendo a dar contenido a la norma juridica.

Decimos entonces que "fuentes del Derecho" son los hechos, actos, doctrinas o ideologias que resultan
determinantes para la creacion, modificacion o sustitucion del Derecho, tanto desde su perspectiva
histérica, como de los mecanismos necesarios para la produccion de nuevas disposiciones juridicas que se
adecuen a los jueces, los legisladores, los funcionarios administrativos. Inclinando su voluntad en un
sentido  determinado en el acto de crear normas juridicas. (Consultado  en:
http://mww.monografias.com/trabajos26/fuentes-derecho/fuentes-derecho.shtml#ixzz3etGmY00Qo).
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quien afirmaba que el Derecho se trasforma en una realidad “ductil” en manos de los

jueces, Yy que estos deben abandonar las rigideces legalistas y el excesivo formalismo y
sustituirlo en sus argumentaciones por principios tales como el pro persona y favor

libertatis, garantizando a la vez una tutela judicial efectiva.

1.6.3 La otra tesis que sustenta al positivismo juridico es la no relacion entre

Derecho y la moral

El positivismo juridico tiene entre sus postulados que el Derecho no pierde su juridicidad
por el hecho de ser considerado injusto y otra cosa es el Derecho que es y que debe
ser; los seguidores de esta corriente indicaban que la moralidad debe trascender a la
legalidad pues esta ejerce censura sobre las leyes y en las decisiones de los operadores
de justicia llamados a aplicarlas. Es por esa razén que la moral nunca debe ser
incorporada en los distintos tipos coactivos que forman las leyes del Estado. Este
pensamiento rifie con los postulados del iusnaturalismo que hizo el acercamiento entre
la ley y la razon y se transformé en la filosofia natural del Derecho que propugnaba
principios de justicia con validez universal y que fue la base para las grandes
revoluciones liberales y que tuvo su maximo desarrollo con la emision de Constituciones

escritas y con la codificacién del Derecho.

Luis Roberto Barroso con relacion a la relacion entre Derecho y moral indica que:

En busca de la objetividad cientifica, el positivismo empez6 a equiparar Derecho y
ley, ubicandose lejos de la filosofia y de temas como la legitimidad y la justicia, y
logr6 dominar el pensamiento juridico de la primera mitad del siglo XX. Su
decadencia estd emblematicamente relacionada con la derrota del fascismo en

Italia y el nazismo en Alemania, regimenes que promovieron la barbarie
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basandose en la proteccion conferida por la legalidad. Con el fin d

Guerra Mundial, la ética y los valores volvieron al Derecho (2008:4-5)

positivista: los abusos que se han cometido en contra de la humanidad amparados en el
principio de legalidad, estandarte de dicha doctrina. No quiero indicar que como
estudiosos del Derecho no seamos positivistas porque si lo somos, pero ante la
progresividad de los derecho humanos y fendmenos como la globalizacion debemos
abandonar las viejas tradiciones juridicas y optar por las que sean mas garantistas y que
realicen el valor justicia; es necesario retomar los postulados del Derecho natural y
vincular el Derecho con la filosofia moral y la politica en virtud que la doctrina positivista
con su indeterminacién del Derecho, desde el punto de vista practico no ha sabido dar

respuesta a los problemas que se plantean.

El postpositivismo supone un cambio en la interpretacion del Derecho y en la teoria de la
argumentacion juridica pues modifica la teoria de las fuentes del Derecho y niega la no
conexion entre Derecho y moral, ambas sustentadas por el positivismo juridico, asi

como existe cierto rechazo al formalismo exacerbante del mismo.

Ronald Dworkin fue critico del positivismo normativo y realizé grandes aportes para crear
la doctrina postpositivista y su estudio se basa en la afirmacion que el Derecho que
aplican los jueces no se limita a las normas juridicas, sino también a principios y/o
valores axiolégicos; al autor de esta corriente de pensamiento con relacion a la

argumentacion juridica, indica que:

El modelo de subsuncion permite resolver cuestiones o casos faciles, no asi los
casos dificiles donde la norma a utilizar contenga conceptos equivocos, o
ambiguos, o en los casos en que por no existir un texto legal aplicable, el juez
debe recurrir a una construccion normativa. En esos casos, se ha sostenido que
el proceso de adjudicacion no se reduce al silogismo judicial, sino que se produce

un proceso de creacién normativa (1984:14).
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Asimismo, es importante dejar atras la discrecionalidad de los jueces y juez
de resolver los casos dificiles 0 no contemplados por el legislador y sustitiff

debida argumentacion e interpretacion juridica bajo los nuevos lineamiento

de los derechos fundamentales. Dentro de este modelo de la adjudicacion el legislador
ha sido depuesto o sustituido como objeto de analisis por el intérprete del Derecho y por
los jueces; el postpositivismo como indica Barroso en la obra antes citada, intenta ir
mas alla de la legalidad estricta, pero no se olvida del Derecho actual, intenta hacer una

lectura moral del Derecho.

El autor brasilefio Barroso (2008:4-5) indica que en este nuevo paradigma en
construccion se incluyen la atribucion de normatividad a los principios y la definicion de
sus relaciones con los valores y las reglas, también indica que debe haber un
resurgimiento de la razon préactica y de la debida argumentacion juridica, la formacion
de una nueva hermenéutica constitucional que viene a ser la piedra angular de esta
nueva corriente del Derecho constitucional contemporaneo. También debe seguirse
desarrollando la teoria de los derechos humanos basados en el fundamento de la

dignidad humana.

Esta vinculacion Derecho-moral resulta de vital importancia para sustentar el
neoconstitucionalismo como doctrina filoséfica y juridica, por citar como ejemplo, en el
preambulo y en el articulo 4 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala se
reafirma el principio pro homine, es decir, la primacia de la persona humana, como
sujeto y fin del orden social, es decir, que el Estado organizado reconoce prerrogativas o
potestades a todo sujeto que tenga la condicién de ser humano para que se desarrolle

integralmente.

El citado preambulo de la Constitucion guatemalteca recoge los postulados del Derecho

natural para positivarlos, es eminentemente personalista porque se fundamenta en el
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concepto de dignidad humana’, por consiguiente, esta basado en juicios

moral.

Kant, citado por Maldonado Aguirre (2013:50), sefialé que:

En este mundo todas las cosas tienen precio, menos una. Este ente singular, por
no ser objeto de tasacion, es el hombre, que tiene valor absoluto. Las demas por

su relativismo, carecen de la esencia humana que es la dignidad.

Efectivamente, se demuestra como el ordenamiento constitucional guatemalteco acoge
los postulados del neoconstitucionalismo, pues su fundamento filoséfico lo constituye la
dignidad de la persona humana, afianzando como valores los derechos fundamentales
principalmente la libertad e igualdad y reconociendo la progresividad de los mismos,
pues de conformidad con el articulo 44 constitucional: “Los derechos y garantias que
otorga la Constitucion no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella,
son inherentes a la persona humana”. En este nuevo acercamiento entre el Derecho y la
filosofia, se ve como los valores retornan al Derecho, empezando a superar el rigorismo
del positivismo juridico y sentando las bases para el nuevo Derecho constitucional

contemporaneo basado en principios de justicia con validez universal.

Para concluir este tema, se puede indicar que en la transicién del Estado de derecho al
Estado constitucional de derecho no ha sido tarea facil, pues el segundo conlleva la
Constitucion como norma fundamental y el protagonismo de los jueces constitucionales

gue ven en la misma el instrumento perfecto.

7 El ex Magistrado Constitucional guatemalteco Alejandro Maldonado Aguirre en “Metafisica constitucional”
expreso: “La Constitucion Politica de Guatemala se adhiere a una metafisica personalista, porque se
sustenta fundamentalmente en el concepto de la dignidad humana, que equivale a la valoracién suprema
de la vida, y, como derivado de esta nocidn bésica, afirma los principios de libertad e igualdad”. Maldonado
Aguirre, Alejandro. Comentarios a la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala. Tomo |.
Pagina. 50.
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1.7 Marco tedrico

constitucional: a) La fuerza normativa de la Constitucion; b) La expansion de la
jurisdiccion constitucional y c) El desarrollo de una nueva dogmatica en la interpretacion
constitucional. Para efectos de la investigacion y a manera de ampliar los aportes que
ha hecho esta nueva doctrina a la ciencia juridica, se toma en cuenta la clasificacion
hecha por el autor brasilefio, pero la misma es desarrollada a partir del aporte de otros

autores y del analisis propio.

1.7.1 Lafuerza normativa de la Constitucion

El concepto fuerza normativa de la Constitucion esta intimamente ligado al de justicia
constitucional, a una Constitucion fuerte que tiene control sobre las conductas de las
personas, que hace valer su supremacia, eficacia constitucional y refuerza su caracter
de obligatoriedad y plena observancia, pues subordina la ley infraconstitucional a la
misma. De esta manera, al incorporar en su texto valores o derechos fundamentales
ampliamente reconocidos por ser inherentes a las personas, también obliga al aparato
estatal a su plena observancia y garantia, ello viene a contribuir al fortalecimiento de una

vida democratica y del Estado constitucional de derecho.

Segun César Landa (2011:17): “La fuerza normativa de la Constitucién es el instituto
dinamizador del fortalecimiento de los derechos fundamentales y de la transformacion
juridica de la Constitucidon en una norma exigible judicialmente de su cumplimiento”.
Manifiesta el autor que ello solamente ha sido posible dentro del Estado democratico
constitucional, y esa fuerza normativa se va gestando en la medida que se incorporan al
texto constitucional las transformaciones politicas, sociales y econdmicas de
determinado Estado, expresadas en derechos y libertades y su garantia de proteccion,
y, para que el texto constitucional no quede reducido a una pura especulacion

normativa. Landa indica que debe ser analizada desde una perspectiva de los derechos
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fundamentales, que es donde adquiere su dimension objetiva y eficacia
entonces dicha eficacia, el catalizador de los alcances y limites, asi ta

funciones del principio de supremacia constitucional.

Durante el siglo XX, principalmente en Europa, ocurrieron grandes fenomenos sociales
gue fueron transformando el concepto de la norma constitucional y su verdadera
funcién, paso de ser considerado un documento politico a uno juridico, que no solo se
limitaba a la organizacion del poder sino que también incluia la garantia de los derechos
fundamentales. Ello sirvié de base para iniciar un movimiento de reconstitucionalizacion
posterior a la Segunda Guerra Mundial; dicho proceso se inici6 en Alemania, lItalia,
Espafia y Portugal, y uno de sus postulados fue reconocer la fuerza normativa de la
Constitucion, vinculante y obligatoria en cuanto a sus disposiciones, pues su normativa
tiene plena vigencia y eficacia, que es la caracteristica de toda norma juridica y por
consiguiente su no observancia provoca la accion de los mecanismos de coaccién

necesarios para mantener su plena observancia general.

Para que una Constitucion no quede reducida a un cumulo de buenas intenciones del
legislador constituyente es preciso que sea estudiada desde la perspectiva de los
derechos fundamentales para que adquiera su dimensién objetiva y eficacia real, La
experiencia en estos procesos ha sido muy diversa, por ejemplo, en Latinoamérica los
textos constitucionales son muy desarrollados, incorporan una amplia gama de derechos
fundamentales y crean modernas instituciones democraticas, como en el caso de
Guatemala, crea la Corte de Constitucionalidad y la figura del Procurador de los
Derechos Humanos, pero se ha fallado en la creacién de una conciencia constitucional

en la poblacién que garantice lealtad a la misma por parte de ellos.

Un avance significativo ha sido el reconocimiento de la defensa de la persona y el
respeto de sus derechos fundamentales, como eje del nuevo modelo de Estado
constitucional de derecho, teniendo a la ley fundamental como suprema que subordina
los poderes del Estado y su fuerza normativa para su defensa y garantia de los

derechos humanos. Esta garantia se logra porque integra principios y valores propios
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para una sociedad pluralista, valores axiolégicos individuales y sociales para
desarrollo humano integral y la consecucion del bien comun, todo eso had

instrumento no solo juridico sino también politico.

Dentro del desarrollo del marco teo6rico que da apertura a la doctrina del
neoconstitucionalismo, la fuerza normativa de la Constitucion es un tema central dentro
del nuevo Estado constitucional de derecho, pues sirve de base para garantizar su
supremacia juridica y ello se logra a través de su interpretacion constante para hacerla
expansiva, para que transforme los derechos fundamentales conforme a su
progresividad y fije limites al poder del Estado, respetando los mecanismos
democraticos establecidos e intensificando los controles de constitucionalidad de las
leyes, todo ello devendria en la plena optimizacion de los derechos fundamentales. La
Constitucion ya no solo organiza el poder estatal, sino que lo limita y condiciona;

Riccardo Guastini citado por César Landa indic6 que:

El reconocimiento tedrico y practico de la jerarquia constitucional ha sido producto
de un largo proceso, porque hasta finales del siglo XIX la Constitucién no habia
sido entendida sino como una norma politica carente de contenido juridico
vinculante y compuesta Unicamente por una serie de disposiciones regulatorias

de la labor de los poderes publicos (2011:24).

En ese orden de ideas. Luigi Ferrajoli, citado por Carbonell indica que:

La fuerza normativa de la Constitucién fundada en el principio de supremacia
constitucional, ha ido, por un lado, desplazando a la ley y a su principio de
legalidad como la fuente suprema del Derecho de la cual emana todo el
ordenamiento juridico y, por otro lado, vinculando directamente a los poderes
publicos y privados. Lo cual no es solo un cambio de posicion jerarquica de las
normas, sino que lleva a replantear la manera de entender el Derecho, la

jurisprudencia, la propia jurisdiccion y el rol de la judicatura (2009:13).
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estan llamados a la aplicacion directa de la Constitucién, ya no solo dentro de lo

juridicamente acostumbrado, sino que también deben ser garantes de los derechos
fundamentales en ella regulados y a la hora de resolver los casos dificiles, agotar todo lo

constitucionalmente posible.

El Doctor Caceres Rodriguez indica que la expresidon “fuerza normativa” de la
Constitucion adquiere gran relevancia gracias al aporte doctrinario hecho por Konrad
Hesse a quien cita textualmente: “Se vincula en el rigor juridico y sociolégico que puede
tener la “Constitucion juridica” frente a la realidad; es decir, sobre su aptitud para

disciplinar la vida politica y el comportamiento global de una sociedad (2014:195-196).

Konrad Hesse desarrollé la doctrina de la pretension de vigencia y parte del supuesto
gue la Constitucidn no debe limitarse a justificar las relaciones de poder que existen en
el Estado, sino que debe disciplinarlas y orientarlas; pero requiere un elemento
importante llamado por el autor “la voluntad de la Constitucion”, ello conlleva la intencién

en la conciencia general de cumplirla y realizarla.

Concluyendo el tema, esa “voluntad de Constitucién”, como afirma Hesse, debe ir
acompafiada por la fuerza normativa para que pueda ser impuesta, debe contener la
obligatoriedad de los derechos fundamentales y su supremacia sobre las demas normas
ordinarias para que pueda tener la aptitud de regular no solamente las relaciones
politicas, sino también el comportamiento de todos los integrantes de la sociedad con
influencia efectiva y creciente. Hoy dia la Constitucibn domina no solo el ambito de

justicia constitucional, sino la totalidad de la vida juridica del Estado.
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1.7.2 Laexpansion de lajurisdiccién constitucional

La experiencia constitucional de Estados Unidos referente a la

poder legislativo, sin embargo, en la segunda mitad del siglo XX el movimiento
constitucionalizador y garantista de derechos fundamentales fue haciéndose mas fuerte
y en consecuencia estos se constitucionalizaron y hubo un desplazamiento en su
proteccion del parlamento hacia el poder judicial, naciendo una serie de instituciones
modernas o tribunales constitucionales destinados a velar por el control de la

constitucionalidad de las leyes y mantener la vigencia y defensa de la ley suprema.

Dentro del desarrollo de ese marco teorico que da vida al postpositivismo, la teoria de la
expansion de la jurisdiccion constitucional es medular y estad intimamente ligada al
sistema democratico. Segun el Doctor Victor Garcia debe entenderse por jurisdiccion

constitucional:

Especificamente la jurisdiccidbn constitucional es aquella parte de nuestra
disciplina que, teniendo como presupuestos la supremacia jerarquica de la
Constitucion sobre cualquier otra norma del sistema juridico y la necesidad de
sostener el ejercicio de la fuerza estatal a la racionalidad del Derecho, se ocupa
de garantizar el pleno respeto de los principios, valores y normas establecidas en
el texto fundamental (2005:12).

La Corte de Constitucionalidad de Guatemala y todos tribunales ordinarios deben
observar siempre el principio de supremacia de la Constitucion y garantizar su contenido
axiologico; la jurisdiccion constitucional debe vincularse con las garantias
constitucionales y para preservar el orden constitucional deben ejercer ese control de la
constitucionalidad de las leyes para ordenar la inaplicacion de una ley a determinado
caso 0 la expulsibn de alguna norma, siempre que exista colisibn con la norma

fundamental, segun sea la situacion.
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Guatemala.

La expansion de la jurisdiccion constitucional y del control de constitucionalidad ha
propiciado la aparicion de nuevos actores en los procesos constitucionales a quienes la
ley suprema les ha dotado de legitimacion activa para reclamar la tutela de los derechos
fundamentales. En ese orden de ideas el articulo 25 de la Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y de Constitucionalidad otorga legitimidad activa para interponer la accion de
amparo a efecto de proteger los intereses que constitucionalmente les han sido

encomendados al Procurador de los Derechos Humanos y al Ministerio Publico.

Asimismo, en Guatemala existen otras dos garantias procesales constitucionales que
tienen como objeto el resguardo de los derechos fundamentales: la Exhibicion Personal
y la Constitucionalidad de las Leyes. Esta Ultima tiene dos variantes y se resuelven
conforme al sistema de control de constitucionalidad adoptado por Guatemala: la
inconstitucionalidad de las leyes en caso concreto, estas se plantearan directamente
ante el tribunal ordinario que conoce del caso concreto y estan legitimadas para
interponerla las partes procesales, segun lo estipula la ley constitucional antes citada, y
la inconstitucionalidad de las leyes, reglamentos o disposiciones de caracter general que
contengan vicio parcial o total de inconstitucionalidad se plantearan directamente ante la
Corte de Constitucionalidad y el articulo 134 de la ley de Amparo, Exhibicion Personal y

de Constitucionalidad establece quienes estan legitimados para su planteamiento.

En resumen, existen muchos factores que justifican la ampliacion de la actuacion de la
justicia constitucional, el mas importante es el control de constitucionalidad de las leyes
gue persigue la plena observancia de los derechos fundamentales por parte del aparato
estatal, pero la influencia de la doctrina en este ambito ha sido grande y el
neoconstitucionalismo ha hecho importantes aportes para proveer a los operadores de

justicia de innumerables herramientas para justificar su intervencién en todas las esferas
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gue rebasan en gran medida al tradicional Estado de derecho, y en el que los jueces y

juezas ejercen un activismo nunca antes visto.

1.7.3 El desarrollo de una nueva dogmatica en la interpretacion constitucional

El marco tedrico del neoconstitucionalismo o constitucionalismo contemporaneo
desarrolla una nueva dogmatica de interpretacion constitucional como el eje de la teoria
de la Constitucion y del Derecho constitucional, le confiere a los jueces y juezas un rol
protagonico pues les corresponde velar por la tutela de los derechos fundamentales
contenidos en la Constitucién y actualmente en los tratados en materia de derechos
humanos que son incorporados a la misma a través del bloque de constitucionalidad,
debiendo hacer su debida interpretacion en forma armoniosa a través del control de la
convencionalidad. Con conceptos tan vanguardistas como los citados en este apartado,
se establecen las bases para preservar su eficacia y garantizar su plena vigencia y el

resguardo del orden constitucional en el Estado de derecho.

El tema de interpretacion constitucional serd desarrollado mas ampliamente en el

segundo capitulo del presente trabajo de investigacion.

1.8 El nuevo Estado constitucional de derecho

Con el transcurso del tiempo el término Estado de derecho, utilizado para referirse a una
sociedad humana politica y juridicamente organizada, en la que todos los individuos y
los poderes del Estado estan sujetos al poder del Derecho, ha sufrido grandes
transformaciones, pues este concepto es producto de una concepcion meramente
liberal. Nacido de la Revolucion francesa, el Estado de derecho establece la separacion

de poderes y el reconocimiento de derechos a la poblacion por parte del Estado.
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gue se pensaba que se trataba de lo mismo, pues como bien ha quedado demostrado,

no todo Estado es Estado de derecho como en su momento sostuvo el jurista vienés
Hans Kelsen, y que muchos, tomando su doctrina positivista llegaron a considerar como
Estados de derecho a los regimenes fascista y nazi. Kelsen, al ser severamente
criticado por su postura, corrigio su doctrina indicando posteriormente que por Estado de
derecho debia entenderse a aquel Estado que fuera capaz de responder a los

requerimientos de la democracia y a la certeza del Derecho.

Una definicion tradicional de Estado fue la elaborada por Francisco Porria Pérez en sus
Tratados sobre Teoria del Estado (1993:26): “El Estado es una sociedad humana,
establecida en el territorio que le corresponde, estructurada y regida por un orden
juridico, creado, aplicado y sancionado por un poder soberano, para obtener el bien

publico temporal”.

Dentro de un sistema democrético, el Estado se organiza por delegacién de la soberania
o poder que radica en cada ciudadano, decidiendo fundar el Estado, ese acto deliberado
de la poblacién crea un poder originario o constituyente que organiza el Estado a través
de la creacién de una Constitucién. Dentro de ese contexto se toman los principios
caracteristicos del contrato social, teoria formulada en su momento por Juan Jacobo
Rousseau, es asi como dicho concepto sociolégico va evolucionando como se

demuestra a continuacion.

El diccionario de Derecho procesal constitucional y convencional define Estado

constitucional de derecho de la siguiente forma:
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por su capacidad para conjugar las aportaciones del constitucionalismo como

movimiento historico y agregativo en pos de los derechos y su proteccion mas
eficaz, y sintetizar las diversas tradiciones y experiencias constitucionales

desarrolladas a partir de las Revoluciones francesa y americana (2014:643).

Siguiendo la definicion dada en el diccionario antes citado, esta idea de Estado de
derecho viene a ser parecida a la del modelo “Estado formal de derecho” formulada por
Ferrajoli y que indicaba que cualquier ordenamiento en el que los poderes publicos son
conferidos por la ley y ejercitados por las personas en las formas y procedimientos
legales establecidos, se produce un profundo cambio en el sistema democréatico en
virtud que la ley estéa subordinada a la Constitucion, se pierde la centralidad del principio

de legalidad y viene a ser reemplazado por el principio de constitucionalidad.

Para el autor italiano Luigi Ferrajoli (2009:13) existen dos modelos normativos
diferentes: “El modelo paleo-iuspositivista del Estado legislativo de derecho (o Estado
legal), que surge con el nacimiento del Estado moderno como monopolio de la
produccion juridica, y el modelo neo-iuspositivista del Estado constitucional de derecho
(o Estado constitucional), producto, a su vez, de la difusibn en Europa tras la Segunda
Guerra Mundial, de las Constituciones rigidas y del control de constitucionalidad de las
leyes ordinarias. Indica Ferrajoli que en el Estado legislativo de derecho (o Estado de
derecho débil, segun el autor) impera el principio de legalidad para identificar al derecho
valido, independiente de su valoracion como justo o injusto, se dice que una norma
juridica es valida no por ser justa, sino porque fue emitida por la autoridad con

competencia para crearla, es decir, el Parlamento o el Poder Legislativo, segun el caso.

El segundo Estado a que Ferrajoli hace referencia es al Estado constitucional de

derecho (o Estado de derecho en sentido fuerte, segun el autor) es aquel en el que
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jueces para resolver cualquier asunto o caso, pasando la ley a un segundo plano.

En el Estado constitucional de derecho, cuando se hace referencia a los derechos
fundamentales, entiéndase, derechos humanos transformados en Derecho
constitucional positivo, se esta ante una creacion debil del derecho, pero; cuando los
mismos son incluidos en las decisiones judiciales que resuelven derechos
fundamentales se robustecen y logran su realizacién, se vuelven tangibles sus
contenidos intrinsecos de juridicidad y moral pues los intérpretes constitucionales deben
tomar siempre en cuenta que para realizar los derechos fundamentales deben atender
primeramente al principio pro persona y la plena vigencia de sus derechos inherentes.
Es decir, que la base del constitucionalismo contemporaneo son los derechos
fundamentales, esos valores constitucionalizados que sirven de pardmetro para medir la

legitimidad y democracia del poder publico.

El paradigma del Estado constitucional de derecho, necesita una nueva teoria que lo

fundamente y oriente su pleno desarrollo, al respecto Gil Dominguez indica que:

El neoconstitucionalismo explicita una ideologia o filosofia politica que justifica o
defiende el paradigma de Estado constitucional de derecho (como el mejor
modelo posible frente a la alternativa del Estado legislativo de derecho) en donde

subyace un alto grado de tension entre democracia y Constitucion (2009:71).

Para robustecer ese Estado constitucional de derecho, se necesita de un Estado en el
cual los derechos fundamentales sean reconocidos y respetada su plena vigencia y
progresividad a través de los mecanismos idéneos para ello, de esa forma pueden ser
una realidad tangible para las personas, no deben existir restricciones ni retrocesos en

cuanto a los mismos.
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Dentro de este nuevo orden se reafirma a través de la Constitucion el
soberania popular de corte eminentemente democratico y se abandona e

soberania del Estado propio del Estado legislativo de derecho.

El neoconstitucionalismo es entonces la teoria juridica que sirve de base para este
nuevo Estado constitucional, en el cual retornan los principios y valores axiologicos,
morales y éticos al Derecho; la Constitucién se concibe como un dispositivo encaminado
a la proteccién de los derechos fundamentales y también se proyecta como una norma
dindmica para la plena realizacion de los mismos; es alli donde debe iniciar el proceso
asimilador por parte del Derecho positivo en cuanto a que sus normas formalmente
producidas deben observar los principios y valores que inspiran la Constitucion, pues
esta debido a la supremacia que ostenta determina el contenido de la ley. Asimismo, el
control de constitucionalidad viene a destruir el dogma liberal de la fuerza absoluta de la
ley y el estricto principio de legalidad considerado actualmente decimondnico y en ultima
ratio la fuerza normativa de la Constituciébn que se proyecta sobre todo el ordenamiento
juridico ordinario, de tal cuenta que este ultimo sera valido si y solo si, cumpla con los

requisitos formales y constitucionales.

En concordancia con lo antes escrito, es por ello que en un ordenamiento
constitucionalizado no puede hablarse de un Derecho de familia, sino de un Derecho
constitucional de familia, ni de un Derecho laboral sino de un Derecho constitucional

laboral y asi sucesivamente abarcando todas las ramas del Derecho.

Ramiro Avila Santamaria (2011:111), uno de los autores del denominado

neoconstitucionalismo andino, indica que en el nuevo modelo de Estado:

La Constitucidbn es material, organica y procedimental. Material porque tiene
derechos que seran protegidos con particular importancia que, a su vez, seran el
fin del Estado; organica porque determina los érganos que forman parte del
Estado y que son los llamados a garantizar los derechos; procedimental porque

se establecen mecanismos de participacibn que procuran que los debates
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Para Ramiro Avila, ahora se habla de un Estado de derechos, en el cual todo poder ya
sea publico o privado, esta sometido a los derechos, para él, en el Estado constitucional
de derecho, la Asamblea Constituyente somete a través de la Constitucion a todos los

poderes constituidos y en este nuevo Estado de derechos.

Los derechos, que son creaciones y reivindicaciones historicas, anteriores y superiores
al Estado, someten y limitan a todos los poderes, incluso al constituyente, hago mencién
al pensamiento de este autor en virtud que el neoconstitucionalismo en su pais,
(Ecuador), es una doctrina que ha sido el referente necesario para la creaciéon de la
Constitucion de 2008 y sirve de fiel reflejo como esta doctrina ha sido de gran influencia
en muchos paises para consolidar la democracia, la plena vigencia de los derechos
fundamentales y la Constitucibn como norma suprema que tiene su inspiracion en el
principio pro persona, siendo garantista de derechos humanos y a la vez organiza,

delimita, controla y disefia la configuracion del nuevo Estado constitucional de derecho.

1.9 Expansioén del neoconstitucionalismo y Derecho global

El desarrollo de este tema tiene como finalidad demostrar que el Derecho constitucional
contemporaneo ya no debe vérsele como un objeto de estudio aislado, sino dentro de
una nueva coyuntura global. ElI Derecho constitucional internacional ha tenido gran auge
y ha influenciado las Constituciones, ello ha sido producto que los Estados han tenido
gque ceder o limitar parcialmente su soberania y delegarla en Organismos
Internacionales mundiales como la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) y a nivel
continental en la Organizacién de Estados Americanos (OEA); como consecuencia del
derecho de Tratados y porque el Estado ha ratificado una serie de convenciones o
tratados en materia de derechos humanos obligandose a su plena implementacion a

nivel interno. Asi pues, las mismas han sido incorporadas en el texto constitucional y
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desarrolladas en las leyes ordinarias afirmando un reconocimiento pr
derechos humanos a la poblacion y que obligan a cada Estado a su o

vigencia.

En concordancia con lo antes escrito, se habla de una transferencia de parte de la
soberania de los Estados en favor de organismos internacionales que serian, bajo esas
circunstancias, equiparados a un nuevo poder constituyente, pasando a un segundo
plano el legislador originario nacional. El autor de este trabajo puede deducir que existe
en la actualidad una invasion al Derecho constitucional propio por parte del Derecho
internacional de derechos humanos, la cual ha sido positiva y vinculante para los
Estados y es propia de la doctrina neoconstitucionalista; esta situacion se ve reflejada
en los textos constitucionales que se han vuelto garantistas de los derechos
fundamentales, y en la organizacion y configuracién del nuevo Estado constitucional de

derecho siempre dentro de un sistema democratico.

Bien, lo descrito Hans Kelsen desarroll6 la teoria monista del Derecho internacional en
la que sostiene que el Derecho interno y el Derecho internacional crean un solo sistema
juridico, admitiendo dos variantes, una es la concepcion monista que otorga primacia al
Derecho interno y la otra es la concepcion monista con primacia del Derecho
internacional, es decir, que prevalece el Derecho internacional que delega en los
organos nacionales la atribucion de dictar su propio ordenamiento juridico interno.
Kelsen desarrolla la segunda concepcion pues indicaba que todas las normas derivan su
validez y fuerza vinculante de otras normas superiores desde el punto de vista jerarquico
hasta llegar a la norma fundamental, es decir, que para este autor todo el Derecho

supranacional viene a constituir una fuente primaria.

Ahora bien, Alberto Puppo (2015) en su trabajo sobre la concepcién monista de Kelsen
afirma que no comparte la teoria del vienés relativa a que el Derecho internacional
puede regular todas las materias domésticas, incluidas la forma de gobierno, todo lo
relativo a la nacionalidad, el campo de la politica, religion, inmigracion, Derecho penal

transnacional, Derecho civil y todos sus procedimientos. En ese orden de ideas; los
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monistas sostienen que para integrar esas normas al Derecho nacional se

ley de aprobacion con primacia en el Derecho internacional, pero para

como Kelsen este Derecho supranacional se integra “per se” al Derecho inte

Asi, pues, Puppo (2015) hace una fuerte critica a Kelsen, indicando que, “quiza puede
esclarecer parcialmente la plausibilidad de mi intuicion, la cual tomara forma de
acusacion: en el asesinato de la soberania, a Kelsen puede imputarse, por lo menos, un

dolo eventual”.

Contrapuesta a la teoria monista también esta la teoria dualista que sostiene que: “Las
normas del Derecho internacional y las del Derecho interno forman un Unico sistema
juridico; de esa forma el Derecho interno de un Estado estaria integrado por sus normas
de Derecho interno y ademas por las normas del Derecho internacional” (Emiro Ricardo.
http://www.academia.edu/8543519/EL_ MONISMO_Y_ EL_DUALISMO Recuperado el
dia 27/06/2016).

La doctrina neoconstitucionalista respeta la libre determinacién de los pueblos, en ese
caso aungue existan ambos ordenamientos, los reconoce como separados e
independientes, pues el Derecho internacional se rige por las relaciones entre Estados y
el Derecho interno regula las relaciones entre los Estados y los individuos que los
habitan. Emiro Ricardo en el trabajo antes citado, indica que para integrar una norma de
Derecho internacional al Derecho interno, desde la concepcion dualista, esta debe ser
transformada en norma de Derecho interno para poder ser invocada y aplicada en el
Derecho propio de cada Estado. Para ello se debera emitir una ley de aprobacion, al

igual que indican los monistas y una ley reglamentaria que permita su implementacion.

Ahora bien, parte del desarrollo juridico doctrinario atinente al caso de investigacion
también debe centrarse en el Derecho internacional de los derechos humanos que viene
a establecer las obligaciones que los Estados deben respetar al asumir las obligaciones

derivadas de la ratificacion (ley de aprobacion) asi como proteger y garantizar la plena
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vigencia de los mismos adoptando medidas positivas para optimgs

reglamentaria para su implementacion).

fracaso del “Estado de Bienestar” y es a partir de los afios noventa del siglo XX que
aparecieron en escena nuevos paradigmas tales como democracia liberal, libre
comercio, globalizacién, derecho a la autoderminacion de los pueblos, Estado
constitucional de derecho. En consecuencia, se habla ahora de ordenamiento juridico
mundial y de la necesidad de desarrollar una nueva teoria juridica concebida sobre el
irrestricto respeto a los derechos humanos a nivel interno, pero con gran influjo del

Derecho internacional de derechos humanos.

El maestro Luigi Ferrajoli (2009:27) indica que a largo plazo esta la perspectiva del
constitucionalismo internacional, el cual fue disefiado por la Carta de la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU) y por las Convenciones y Declaraciones internacionales en
materia de derechos humanos (el autor italiano les llama cartas supranacionales de
derechos), expresa en su obra “Pasado y futuro del Estado de derecho”, que después
del Derecho jurisprudencial, el Estado legislativo de derecho y el Estado constitucional
de derecho, se estd ante un cuarto modelo; que estd establecido por el orden
constitucional de derecho ampliado al plano supranacional, que ya no tiene nada del

viejo Estado y, sin embargo, conserva de él las formas y las garantias constitucionales.

Ferrajoli se anticipé al fenbmeno de la globalizacion, al desarrollo tecnolégico y el
avance de las telecomunicaciones que se vive a nivel mundial, es decir, a esos
fendbmenos que nos afectan a todos y que siempre terminan afectando el mundo de las
relaciones juridicas. Por ello pens6 en la necesidad de desarrollar una nueva teoria
juridica globalizada que imponga derechos y obligaciones de mayor rango tales como la
proteccion de los derechos humanos, la proteccion del medio ambiente, el control en la
fabricacion y venta de armas de destruccién masiva y la lucha contra el terrorismo. En
consecuencia, el jurista italiano afirma que para proteger la paz cualquier guerra debe

ser declarada como un “crimen de Derecho internacional” y en su obra considera
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gue en el ambito de los derechos humanos, deben crearse instituciones intg¢
de garantia, en tal virtud, se afirma que el funcionamiento de la

Internacional cuya misién es juzgar a las personas acusadas de comete

fue un avance significativo en la consolidacion y plena vigencia de los derechos

humanos a nivel mundial.

Dentro de ese contexto mundial también es importante mencionar la Corte Internacional
de Justicia, que es el 6rgano judicial de la Organizacién de Naciones Unidas y a nivel
continental se puede citar que la Organizaciéon de Estados Americanos que emitid la
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, que tiene como base que los
derechos esenciales del hombre y de la mujer no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tiene como fundamento los atributos de la persona
humana, razén por la cual justifican una proteccion internacional complementaria de la
gue ofrece el Derecho interno de los Estados Americanos. Y, como mecanismo de
proteccion en la citada Convencién, se crean la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos con la finalidad de lograr la
mayor efectividad al cumplimiento de los derechos humanos. Dentro de ese contexto
surgen nuevas instituciones tales como el bloque de constitucionalidad y el control de
convencionalidad, temas que seran desarrollados en otro capitulo de este trabajo, pero
gue son consecuencia del desarrollo doctrinario 'y jurisprudencial del

neoconstitucionalismo.

Se considera que la propuesta de Ferrajoli (2008:345), es vanguardista y
extremadamente garantista, pero hay factores a tomar en cuenta como la libre
determinacion de los pueblos y sobre todo su soberania. Para él, este cuarto modelo de
Estado de derecho, devendria entonces como una consecuencia del Estado
constitucional de derecho aplicado al ambito internacional ya que supone “un cambio
revolucionario del paradigma de Derecho y, conjuntamente, de la jurisdiccién, de la

ciencia juridica y de la misma democracia”. Ferrajoli arriba a la conclusion que dentro de
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of Rights del Derecho internacional”.

La propuesta de Ferrajoli es bastante innovadora, pero, inviable en la actualidad, ya que
una Constitucion es un pacto de convivencia que debe atender a una diversidad politica,

cultural y social heterogénea o desigual de determinado Estado.

Se concluye que es mas conveniente en lugar de hablar de un Estado constitucional de
derecho internacional, como afirma Ferrajoli y que en su momento fue la idea de Kelsen
también al desarrollar su concepcion monista del Derecho internacional; hablar de un
Estado constitucional de derechos, creacion neoconstitucionalista que se desarrolla
dentro de un sistema democrético y soberano de Gobierno, pero que atienda y acoja,
segun la libre determinacion estatal a ese ordenamiento juridico global protector de los
derechos individuales e intereses difusos y derechos colectivos. A ese Derecho
internacional de derechos humanos que aunado al Derecho penal internacional y el
derecho humanitario constituyen actualmente las normas sustantivas que confluyen para
formar ese orden publico internacional ya que muchas de esas normas son de caracter
imperativo o ius cogens que se encuentran en la cuspide del Derecho internacional por
su contenido y por su caracter inderogable e imperativo pues son de observancia

obligatoria para su plena observancia.

8 El 16 de diciembre de 1966 la Asamblea General de las Naciones Unidas adopté dos pactos en su
resolucién 2200 A (XXI): el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC). Estos pactos son un refuerzo a la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948. http://www.humanium.org/es/pacto-1966/.
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CAPITULO I

INTERPRETACION CONSTITUCIONAL:

REGLAS Y LOS PRINCIPIOS COMO MANDATOS DE OPTIMIZACION,
NEOCONSTITUCIONALISMO Y ESPECIFICIDAD DE LA INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL, LA PONDERACION COMO METODO DE INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL PROPIO DEL NEOCONSTITUCIONALISMO, PRINCIPIOS QUE
TUTELAN LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL EN GUATEMALA,
MUTACIONES CONSTITUCIONALES.

2 Interpretacion constitucional

En el presente capitulo se desarrollard ampliamente el tema de la interpretacion
constitucional como parte del marco tedrico que fundamenta la doctrina del
neoconstitucionalismo. Es decir, se hace necesaria una redefinicion de los conceptos
aprendidos de la tradicional hermenéutica juridica y sus reglas y se debe centrar la
atencion en la nueva dogmatica de interpretacion que se desarrolla para analizar e
interpretar la Constitucién, que se erige como norma de normas y que contiene
principios y valores positivizados que obligan al juez o jueza constitucional a utilizar el
meétodo de la ponderacién y sus principios de proporcionalidad y razonabilidad en lugar
de aplicar solamente el método tradicional de la subsuncion propio del positivismo
juridico; de esa forma los derechos fundamentales devendrian verdaderos mandados de

optimizacion.

Se tiene por objetivo que el lector comprenda que dentro del constitucionalismo
contemporaneo existe una nueva forma de interpretacion que se hace desde y hacia la
Constitucion que el autor del presente trabajo denomina interpretacion
neoconstitucional. Para ello el intérprete de la Constitucion debe pensar menos en el
principio de legalidad y su excesivo rigorismo propio del iuspositivismo, para dar paso al

principio de constitucionalidad que desarrolla la tesis de la necesaria relacion entre
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vigente, pero a la vez progresista y garantista a través de las denominadas mutaciones

constitucionales, pero sin contravenir el trabajo intelectivo del legislador originario.

2.1 Antecedentes

La interpretacion constitucional implica dar sentido a los preceptos que el legislador
originario plasmé en la ley fundamental. En los dltimos 50 afios ha habido todo un
desarrollo en cuanto a la dogmética de interpretacién constitucional. Pero no siempre
fue asi, hubo una etapa del positivismo en el que se negd la existencia del Derecho
natural y por consiguiente los principios y valores, pues los principios generales del
Derecho no surgen de la naturaleza sino que estan implicitos en la ciencia. Como es de
cultura juridica general, Hans Kelsen fue uno de los artifices de este pensamiento,
sosteniendo que la creacion de las normas solo debian obedecer a ciertas estructuras

formales dependientes Unicamente del legislativo.

Ruano (2015:4) citando literalmente a Carlos Luis de Secondant, Baron de la Brede y de

Montesquieu, en su famosa frase positivista por excelencia:

Pero los jueces de la nacion, como es sabido, no son ni mas ni menos que
la boca que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no

pueden mitigar la fuerza y el rigor de la ley misma.

Bien, de lo descrito por Montesquieu, se infiere que la frase transcrita lleva implicito el
desprecio ante la interpretacion de la norma por parte de los y las operadores de justicia,
pues esta por el hecho de ser ley se consideraba justa y no admitia interpretaciones o
aportes por parte de los operadores de justicia, pues la funcion de estos estaba limitada

a aplicarla, pero no a interpretarla pues esa era funcion exclusiva del legislador.
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muestra de su pensamiento es el siguiente:

El intérprete es, en realidad, el esclavo de la ley, en el sentido que no puede
oponer su voluntad a la del legislador; mejor dicho, no hay voluntad ante la ley,
sino Unicamente la obligacién de obedecerla (...) nuestros antepasados iban mas
lejos, poseian un grado mas alto que nosotros, el sentimiento de respeto, y
reprochaban al intérprete como un crimen, el pretender ser mas sabio que el

legislador.

Como se puede observar, en el legicentrismo propio del positivismo juridico
decimondnico la labor interpretativa del juez estaba circunscrita a un mero silogismo
juridico en el que el juzgador debia determinar cuél era la premisa mayor, la premisa
menor y arribar a una conclusibn mecéanica para aplicarla al caso concreto. El principio
de legalidad propio del positivismo juridico y la denotada desconfianza por parte del

legislador hacia los jueces limitaron durante muchos afos dicha labor jurisdiccional.

Aunque la teoria del constitucionalismo contemporaneo estd en consolidacién y
expansion, no obstante las sombras del positivismo juridico y su rigidez formalista
persiste en el ambiente la tesis de Kelsen, que indicaba que el Derecho es un sistema
pleno o completable, carente de lagunas, pensamiento aun sostenido por muchos
operadores de justicia, quienes creen que la aplicacion de la norma para resolver un
caso concreto es una tarea mecanica que se realiza a través del método de la
subsuncion sin entrar en juicios valorativos pues la ley es percibida siempre como una
regla que contiene enunciados descriptivos o conductas que deberan ser observados, es
decir, que el juez debe identificar la norma a aplicar, encuadrar el hecho conforme a la
norma y llegar a una conclusion. En ese sentido, Barroso (2008:12) indica que: “Un
razonamiento, por tanto, de naturaleza silogistica, en el cual la norma es la premisa

mayor, el hecho relevante es la premisa menor, y la conclusién es la sentencia”.
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reconocimiento y vigencia de los derechos fundamentales. De esa forma la Constitucion

se convirtié en el centro del ordenamiento juridico y se desborda o invade sobre el resto,
es decir, que irradia cada rama del Derecho; y hubo un desplazamiento del poder del
legislativo hacia la actividad jurisdiccional a través del desarrollo de nuevas formas de
interpretar el texto constitucional optimizando las posibilidades de la Constitucion para
dar soluciones a los problemas. Ahora se exige de los jueces y juezas un verdadero
activismo y el deber de ponderar las consecuencias sociales de sus decisiones, en toda
decisién judicial debe prevalecer el principio pro persona, de esa forma el texto
constitucional se mantiene vigente a través del tiempo y se consolida el sistema

democratico garante del sistema nacional e internacional de derechos humanos.

2.2 Definiciéon

De forma simple se entiende que interpretacion constitucional es desentrafiar el sentido
y significado que el legislador originario le dio a la norma constitucional, a sus valores
axiolégicos, principios y reglas que contiene; la misma ya no debe ser concebida como
lo hace la hermenéutica juridica tradicional con su evidente apego al positivismo juridico
y a su relacidon Derecho-moral, pues esta ya no responde como ciencia social a la nueva
teoria juridica en desarrollo actualmente. Asimismo, debe resolverse la interrogante
sobre el ser, es decir, el objeto del Derecho segun la ontologia juridica y el deber ser, de
igual forma declarar lo justo o injusto de la norma juridica, todo ello atendiendo a una

teleologia finalista como el principio pro persona.

El tema de la interpretacion constitucional concebida desde el neoconstitucionalismo
tiene estrecha relacion con la fuerza normativa de la Constitucién, propugna una
revision completa de los textos constitucionales y la doctrina, segun el maestro Diego

Valadés, citado por Olano indica:

78



significado de algo (2006:1).

Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Fabiola Martinez Ramirez y Giovanni A. Figueroa Mejia,
respecto al concepto de interpretacion constitucional (2014:725) explican que es la
atribucién de sentido a las disposiciones contenidas en el texto constitucional, que es
realizada en ultima instancia, por los jueces y tribunales constitucionales, sobre la base
del principio de supremacia constitucional, atendiendo a los derechos fundamentales y a

las transformaciones de la realidad constitucional, los autores citados indican que:

La interpretacion constitucional implica tanto una actividad hermenéutica, como el
resultado interpretativo de la misma, entendida como un procedimiento
argumentativo “racional y controlable” en términos de Konrad Hesse.

En cuanto tal, reviste una gran importancia en el modelo de Estado constitucional
contemporaneo, no solo por tratarse de una labor consustancial al ejercicio de la
jurisdiccién, en particular de los tribunales constitucionales u 6rganos similares,
sino porque las reglas y principios constitucionales constituyen los principales
pardmetros de validez de la legislacion y los criterios interpretativos del conjunto
del ordenamiento juridico. En dltima instancia, como lo destacan, entre otros,
Manuel Atienza y Raul Canosa, constituye una forma de racionalizar y controlar el
ejercicio del poder a través de la razén juridica expresada en argumentos

interpretativos.

Interpretar la ley fundamental es entonces, el proceso especialmente realizado por los
jueces de todas las categorias, mediante el cual se determina o se asigna un sentido al
texto constitucional, concebido como ley fundante del ordenamiento juridico, tomando en
cuenta los alcances juridicos, politicos, economicos y sociales de la misma pues
constituyen precedentes que crean doctrina legal o jurisprudencia, debiendo elegir la

interpretacion que mas armonice con los valores y principios constitucionales.
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interpretacion que se haga de la misma por los jueces que al final son los depositarios

de la garantia de los derechos fundamentales y que para optimizarlos deben en algunos

casos hacer una interpretacion extensiva de la misma.

La interpretacién constitucional ha de orientarse a mantener la seguridad juridica
y la vigencia del Estado de derecho, pues las normas constitucionales constituyen
la base del resto del ordenamiento juridico. De una determinada interpretacion de
la Constitucién, pueden ser expulsadas del sistema juridico de un pais algunas
leyes, debido precisamente a la imposibilidad de interpretarlas conforme a los
preceptos constitucionales. Esto puede originar asimismo la inconstitucionalidad
de otras normas que encuentren en conexiéon con tales leyes. (Rudzinsky J.
http://www.derecho.uba.ar/graduados/ponencias/rudzinsky.pdf) Recuperado el dia
8-11-2016).

Dentro de esta nueva dogmatica de interpretacion constitucional los jueces también
deben revisar la doctrina legal existente sobre el tema que les concierne y luego plasmar
en su sentencia su argumentacion y fundamentacién de forma clara, manteniendo una
redaccién comprensible a todos los destinatarios. Siguiendo el texto orientador, en este

caso el autor Olano Garcia, citando al profesor mexicano Jorge Carpizo indica que:

La interpretacion constitucional no puede reducirse a tener en cuenta el orden
juridico, sino que factores politicos, histéricos, sociales y econdmicos se incrustan
en la vida constitucional de un pais y hay que considerarlos, agregando que tal
interpretacion reviste especial importancia porque a través de ella se puede
cambiar el significado gramatical de la ley suprema. La interpretacién puede
modificar, anular o vivificar la Constitucion. Puede hacer que el sistema agonice o

resplandezca (2006:2).
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Como consecuencia de la constitucionalizacion del Derecho toda interpretd
hace de la Constitucion, debe hacerse desde y hacia la Constitucion, p

vigente el texto y adaptado a la realidad social del Estado. De esa forma

derecho y tienen facultades como la declaratoria de inconstitucionalidad de leyes

ordinarias en que colisionen con la norma fundamental.

2.3 Hermenéutica juridica

La ciencia juridica ha dado un salto cualitativo y cuantitativo en los ultimos 50 afios; se
debe recordar que al hablar de interpretacion juridica también hacemos relacién a otra
ciencia social llamada hermenéutica juridica, que trata de expresar o traducir el
contenido de las normas juridicas que conforman determinado ordenamiento. Segun
Sandoval (1930:293) la palabra hermenéutica tiene su origen etimolégico en la raiz
griega hermeneuo que significa: “Expresar el pensamiento por la palabra, hacer
conocer, indicar, expresar, interpretar, traducir’, y en sus origenes estuvo intimamente

ligada a la teologia pues era utilizada para interpretar textos sagrados.

La hermenéutica juridica como ciencia social que trata de explicar o interpretar el
contenido de las normas juridicas; pero, en el contexto actual, se considera que se
debe ahondar, ya no solo en la labor interpretativa de la ley sino en resolver la
problematica ocasionada por el positivismo juridico. Posteriormente a la Segunda
Posguerra Mundial y que consiste en determinar cual es el ser y el deber ser del
Derecho y pronunciarse sobre lo justo e injusto de la norma que se interpreta. Dentro del
contexto tradicional de la hermenéutica juridica son empleados los cuatro métodos
tradicionales de interpretacién utilizados por el positivismo juridico y que fueron
formulados por Friedrich Karl von Savigni, Kirchmann Zitelmanm y Kantorowicz
(1949:83) los cuales se incluyen como marco referencial y de forma resumida como un

preambulo al desarrollo de esta nueva dogmatica de interpretacion constitucional:
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ello en el siglo XVII se pens6 que con la creacion de codigos la interpretacion se

reduciria solo a la aplicacibn mecénica o automatica de la ley; con el paso del
tiempo se ha demostrado la necesidad de hacer la debida interpretacion de la ley

y aplicar solamente este método es absurdo.

Método logico. Este método busca la estructuracion del pensamiento, 0 sea
hacia la relaciéon logica en la que se encuentran las partes, se basa en el espiritu
de creacion de la norma y por medio de razonamientos l6gicos busca determinar
su verdadero significado y la relacidén logica que se encuentra en sus diversas
partes. Se dice que quien desea interpretar la Constituciébn debe partir de la
construccion de silogismos observando las reglas de la Logica; con esa base
puede declarar fundado o infundado un acto, o inconstitucional un hecho; aqui se
empezo a hablar del término “ratio legis” es decir, la razén de ser de la norma que

a través de la debida interpretacion y aplicacion se espera realizar su finalidad.

Método historico. Tiene por objeto averiguar las causas que dieron origen a la
creacion de la norma, a la idea que quiso plasmar el legislador y a los diversos
acontecimientos que motivaron la creacién de la misma. Este método es muy
criticado porque es conservadurista y se basa en la tradiciébn que observo solo el

creador de la norma, inmovilizdndola y no permitiendo su actualizacion.

Método sistematico. Se refiere a la conexion interna que enlaza a todas las
instituciones y reglas juridicas dentro de una magna unidad, las normas no
cumplen una orden aisladas del resto del ordenamiento juridico, sino que deben
tener un mismo rumbo, en consecuencia, todas compartirdn el mismo propésito,
sentido y significado y el juez puede tomar en cuenta otras normas del

ordenamiento juridico para asegurarse el minimo de error en su actividad.
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también a todos los actores politicos, sociales y econdémicos, especialmente a todos gosh
operadores de justicia quienes al interpretarla realizan su contenido y la mantienen

vigente.

Los derechos fundamentales contenidos en el texto supremo son considerados
inderogables y no sujetos a ninguna negociacion o disminucion, al contrario, deben
atender a su progresividad, y el intérprete debe en todo caso aplicar la norma que mas
favorezca su realizacién y en caso contrario aplicar la norma que los restrinja en menor
grado. Estas caracteristicas son defendidas abiertamente por el neoconstitucionalismo

gue ampara la primacia de los principios y valores frente a las reglas.

Se podria hablar en especifico de hermenéutica constitucional como método cientifico
gue ofrece la técnica para la interpretacion, esta ultima es concebida como la actividad
humana intelectiva que da a conocer el sentido de la ley para posteriormente aplicarla;
en efecto, el rol del juez en el constitucionalismo moderno es fundamental, pues ha
dejado de ser la boca de la ley, para ocupar un papel mas protagonico, ha dejado de ser

un objeto inanimado para ser intérprete y creador también de la ley.

Para Peter Haberle, citado por el maestro Olano Garcia (2006:53), la conciencia del rol

del juez en el constitucionalismo contemporaneo es fundamental, indica que:

El Estado constitucional cooperativo requiere de jueces abiertos que conciban la
Constitucion no como una normativa estéatica en el tiempo sino como un proceso

publico abierto y evolutivo. La Constitucion viva (vive) de la interpretacion y a

través de los procesos interpretativos en los gue se insertan potencialmente todos

los 6rganos estatales, todas las potencias publicas, todos los ciudadanos vy

grupos (el subrayado no aparece en el texto original).
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Los jueces y juezas deben interpretar y aplicar la Constitucidon observandy

os5
principio su fuerza normativa para que al resolver un caso denominado difftiBlg
W

parametros bien establecidos, deben conocer el objeto y asimismo los limites a dicha
actividad y consecuencias de sus decisiones. En el Postpositivismo, el juez debe dejar
atras las reglas y preponderar mas los principios y valores, asi las cosas, la
hermenéutica juridica debe encargarse de establecer y desarrollar los principios y la
nueva dogmatica de interpretacion constitucional a través de las elaboraciones
doctrinarias y jurisprudenciales para que el juez intérprete pueda adecuar la norma al
caso concreto y de esa forma el Derecho cumpla sus principales funciones, ya que
aparte de organizar la vida social y direccionarla también debe resolver conflictos
sociales y es alli donde los operadores de justicia aplican las normas prima facie haber

hecho el estudio del sentido de la norma constitucional.
2.4  Tipos de interpretacion constitucional

Dentro de la nueva hermenéutica constitucional que se desarrolla, los jueces siguen
empleando los métodos de interpretacion tradicionales y que son propios del positivismo
juridico, pero lo hacen de forma subsidiaria o complementaria pues han quedado
relegados principalmente para la interpretacion de normas infraconstitucionales o en
casos de colisién entre reglas. Ahora bien, cuando se trata de interpretar el texto
supremo entran en juego valores y principios para los que se debe atender a una
especial forma de interpretarlos, especialmente cuando estos entran en colision.
También se afirma que, dentro de ese desarrollo tedrico, la doctrina y la jurisprudencia
han contribuido notoriamente al esbozar una serie de principios aplicables a la misma.
Para el maestro brasilefio Luis Roberto Barroso (2008:11) esos principios son: el de la
supremacia constitucional, el de la presuncion de constitucionalidad de las normas y
actos del poder publico, el de la interpretacion conforme a la Constitucion, el de unidad y

el de razonabilidad o proporcionalidad.
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Para el autor peruano Victor Garcia Toma (2006:189-190) desde un p

doctrinario, es posible distinguir dos tipos de interpretacién constitucional:

Constitucion, a efectos de coadyuvar a su correcta aplicacion a la realidad.
Esta asignacion requiere que previamente se precise y determine la existencia

de los valores y principios constitucionales existentes en su seno.

b) La interpretacion desde la Constitucion. Es la que se efectia sobre la
legislacion infraconstitucional a partir de la respuesta hermenéutica obtenida de
la Constitucion, para que aquella guarde coherencia y armonia con el plexo del

texto fundamental.

Se colige que la teoria del autor peruano esta intimamente relacionada con el fenémeno
de constitucionalizacién del Derecho y se concuerda con que el texto constitucional deba
ser interpretado en plena armonia con el resto del ordenamiento pero desde y hacia la
ley fundamental en total coherencia con los valores y principios que en ella contenidos.
El autor precitado también indica que cuando se exige que la norma fundamental brinde
soluciones a conflictos politicos-juridicos se debe determinar el significado y alcances
del texto constitucional y debe conllevar una “funcién util y apto para dar respuestas

sensatas y provechosas para la sociedad y el sistema politico” (2006:190).

La Constitucion como norma fundamental que organiza el poder politico dentro de un
marco democratico tiene como funcion infalible integrar y/o compatibilizar su contenido
con los compromisos internacionales contraidos por el Estado en el campo del Derecho
internacional de los Derechos Humanos. Es asi como el intérprete tiene una serie de
herramientas que hacen mas viable una interpretacion que favorezca su desarrollo,
llenando, en algunos casos las lagunas de ley o los casos no previstos por el

constituyente y dilucidando conflictos entre los poderes del Estado.
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un mundo globalizado y todas las repercusiones que ello conlleva a lo inteks
Estado; toda interpretacion constitucional que se haga debe partir desde los valores
axiologicos y principios inmersos en ella y que son fuente de interpretacion, atendiendo
al respeto total de la dignidad de la persona y a su libertad, en doctrina se le llama
principio pro homine. En el caso de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, esos valores y principios estan contenidos en el preAmbulo de la mismay el
Tribunal Constitucional guatemalteco, segun el Doctor Chacén Corado (2013:24) ha
reiterado que este si bien, “en si no contiene una norma positiva, ni menos sustituye la
obvia interpretacion de disposiciones claras. Podria, eso si, tomando en cuenta su
importancia, constituir fuente de interpretacion ante las dudas serias sobre alcance de

un precepto constitucional”.
2.5 Lasreglas ylos principios como mandatos de optimizacion

Cualquiera sea el método de interpretacion constitucional que se utilice, los operadores
de justicia deben tener siempre presente los principios generales del Derecho, que para
el Doctor Arroyave (2015:36) son las normas generales que constituyen el instrumento
de justificacién o bien de argumentacién que utilizan los jueces y juezas para resolver un
caso determinado. Deben obedecer a una textura abierta como lo sefiala Herbert Hart,
ya sea por ausencia o no de la ley; es importante hacer constar que Hart indicaba que
los principios generales del Derecho se encuentran implicitos dentro del ordenamiento
juridico de cada Estado, dependiendo de la posicion filos6fica que adopte ya sea

iusnaturalista o positivista.

Se observa que la postura positivista de Hart, coincide con la de Kelsen; este ultimo
citado por el Doctor Arroyave (2015:40) concebia el Derecho como la norma coactiva, en
el sentido de ser una norma que ordena una coaccién y que, por ese rasgo, se

diferencia de otras normas.
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diferenciado de la moral porque ha sido creado como un orden coactivo, mientras que la

moral es un orden social que no establece sanciones y que su no acatamiento no exige

el empleo de la fuerza fisica.

De lo anterior, se colige que para Kelsen las normas juridicas son las que ordenan algo
y contienen mandatos definitivos, excluyendo de la misma los principios axioldgicos.
Mientras que para Hart, los principios se encuentran implicitos en la norma, pero
concordando ambos en reducir el Derecho a un sistema de reglas. Esta doctrina
bastante rigida fue el influjo para crear un positivismo juridico que separaba totalmente
el Derecho de la moral, basandose en reglas que nacen de los hechos sociales y que
posteriormente se materializan a través de las leyes que elabora el legislativo y que los

jueces debian aplicar mecénicamente a través de una subsuncion.

Afortunadamente, el neoconstitucionalismo representa un cambio de paradigma en
cuanto a la forma de interpretar la Constitucion y las leyes; retoma la necesaria conexion
entre Derecho y moral; entre los valores como la justicia, el bien comun y la seguridad o
certeza juridica. Con el devenir histérico, se esta superando el pensamiento positivista y
se ha desplazado la atencién hacia los y las operadoras de justicia, cuya labor ahora
conlleva un alto grado de interpretacion y trabajo intelectivo o de argumentacion,
superando el método de la subsuncién predominante en el Estado de derecho positivo
decimondnico por el método de ponderacion y sus principios de razonabilidad y

proporcionalidad, doctrina ampliamente desarrollada por el aleman Robert Alexy.

Alexy, citado por el Doctor Arroyave (2015:43) indica que los principios son normas que
ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las
posibilidades facticas y juridicas. Es por ello que el autor aleman indica que los

principios son mandatos de optimizacién que deben ser realizados dependiendo de las
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El neoconstitucionalismo, doctrina juridica que sirve de base al nuevo Estado

constitucional de derecho, favorece desde la Optica de la interpretacion de la
Constitucion la aplicacion de menos reglas y més valores para optimizar los principios o
derechos fundamentales, es decir, los jueces y juezas ya no solo interpretan el Derecho
sino que también lo crean a través de los precedentes que deviene en doctrina legal y
también con su interpretacion le atribuyen significado a la norma afiadiéndole el peso o
importancia y en su aplicacion deben atender la dimension de los principios cuando
estos colisionan y medir las consecuencias sociales, generando incluso mutaciones
constitucionales; es a la hora de resolver los casos concretos donde realizan la

verdadera labor ponderativa en pro de la garantia de los derechos fundamentales.

En consecuencia, interpretar la Constitucidbn es una actividad creativa que aplica los
valores y principios constitucionalizados que impregnan o irradian a las normas
ordinarias como un efecto cascada. En ese contexto uno de los fildsofos que ha
contribuido grandemente a construir la doctrina neoconstitucionalista como ciencia

juridica es el aleman Robert Alexy (2004:149) quien en relacion al tema indica que:

La suposicién de que, a mas de las normas de tipo tradicional, al sistema juridico
pertenecen también valores que, en tanto valores de rango constitucional, ejercen
un efecto de irradiacién en todo el Derecho ordinario amplias consecuencias. La

Constitucion no es ya solo base de autorizacién y marco del Derecho ordinario.

Los tipos de interpretacion constitucional que realizan los juzgadores ya no se limitan a
la Constitucion sino de la misma y apareciendo en el espectro juridico nuevos términos
como tutela judicial efectiva, principio pro actione, principio pro persona, y los métodos

de interpretacion normativa como el de ponderacion y sus principios de razonabilidad y
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flexible y duactil, mas maleable, menos rigido y formal y con ello se amplian las esferas

en las que cobra relevancia decisiva, la teoria y la filosofia politica y juridica del

intérprete constitucional.

2.6 Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional

En el campo de la Filosofia del Derecho y del Derecho constitucional es recurrente que
se discuta hoy en dia sobre el problema de la especificidad de la interpretacion
constitucional respecto a la interpretacion de las otras ramas del Derecho, se puede
inferir que al hablar de especificidad nos referimos a algo especifico, a las condiciones
propias y cualidades que son caracteristicas en este caso de la interpretacion de la
Constitucion. Por lo general, los teéricos que plantean este problema son los que
conciben a la Constitucion como un texto, como un documento meramente normativo,
pero para abordar el tema es valido plantearse las siguientes interrogantes: Qué es la
interpretacion constitucional? ¢Qué distingue la interpretacion constitucional de la
interpretacion de los otros textos normativos? ¢ Es la interpretacion de la Constitucion

algo distinto a la interpretacion de la ley?

Para dar respuesta a las interrogantes previamente planteadas, en este trabajo de
investigacion se seguira la linea de pensamiento de los iusfildsofos de la Escuela
Genovesa: Paolo Comanducci, Susanna Pozzolo y Mauro Barberis (Pozzolo, 1998:339)
guienes en la década de los afios 90 del siglo pasado acufiaron la etiqueta
“neoconstitucionalismo”, para ellos la especificidad de la interpretacion constitucional

esta intimamente ligada a la configuracion del objeto Constitucion.
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esencialmente en proporcion por las diversas funciones que desarrollan los objetos

designados con el término “Constitucion”; para los efectos de la presente investigacion
se tomaran solamente aspectos muy puntuales de la clasificacion propuesta por el

tedrico italiano:

» Modelo de Constituciobn concebida como un orden axiologico, la ley suprema
aparece dotada de un maximo valor intrinseco que no hace referencia directa a
normas, sino indirecta, pues directamente designa un orden, es decir, un
ordenamiento 0 una estructura del Estado y dicho orden genera de por si,
normas juridicas que también son fundamentales.

» Modelo descriptivo de la Constitucibn como orden, la ley suprema es concebida
como un conjunto de fenbmenos sociales, es decir, un objeto que no tiene valor
intrinseco y no genera normas y que como tal puede ser explicado por las
ciencias sociales. Este modelo concibe la Constitucibon como una situacion
permanente para un tiempo determinado de las relaciones de poder y equivale a
una estructura fundamental de la sociedad y del Estado.

» Siguiendo la teoria del maestro italiano, el tercer modelo de Constitucion es
descriptivo como norma, ello implica una Constitucibn como norma 0 un conjunto
de reglas juridicas positivas o consuetudinarias contenidas en un documento que,
respecto a las otras son fundantes del ordenamiento juridico y jerarquicamente
superiores al resto de normas. Este modelo es el mas empleado pues incluye el
concepto documental de Constitucion o de Constitucion formal o Constitucion en
sentido formal y adquiri6 plena autonomia cuando se afianzé el positivismo
juridico.

» El cuarto modelo es el de la Constitucion concebida como norma axiolégica.
Indica Comanducci que al igual que en el modelo anterior es un conjunto de

reglas juridicas positivas, consuetudinarias o expresadas en un documento, que,
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respecto a las otras normas es fundante del ordenamient

jerédrquicamente superior, con la salvedad que este modelo le atrib

desborda sobre el resto del ordenamiento juridico y este debe ser interpretado
con base en los principios contenidos o mejor dicho positivizados en la
Constitucion y tiene una relacion directa con la democracia, pues no se puede
concebir una Constitucién si no hay democracia pues esta viene a fijar los limites

al sistema democratico como regla de las mayorias.

El dltimo modelo de Constitucién descrito por Comanducci es el que interesa al presente
trabajo de investigacion, pues es el que fija un puente entre el Derecho y la moral puesto
gue se considera a los principios constitucionales como principios morales positivizados
y su interpretacién y aplicacion no puede hacerse por el método de la subsuncién propio
del positivismo juridico sino que, debido a que la ley suprema es considerada asimismo
como un valor, es decir, que estd impregnada de principios rectores y valores
axiolégicos deben interpretarse y aplicarse utilizando el método de la ponderacion o del

balance que favorezca la consolidacién del sistema democrético.

Estudiada la configuracion del objeto “Constitucién”, es necesario abordar el tema de la
especificidad de la interpretacion constitucional que segun el Maestro Comanducci si
existe, depende de los siguientes presupuestos: a) del modelo de Constitucién
adoptado; b) de los sujetos que producen e interpretan la Constitucion; c) de las técnicas
de interpretacién que se empleen, y; d) de los problemas de interpretacion (2008:137-
138).

La especificidad de la interpretacibn constitucional concebida desde la doctrina
neoconstitucionalista debe atender a ciertas peculiaridades, empezando por identificar a
los sujetos de la interpretacion constitucional dependiendo de la estructura del sistema
normativo, por ejemplo, si el sistema es de jurisdiccion constitucional concentrado en un

organo dado se puede dar la especificidad de la interpretacion de la Constituciéon
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sujeto para interpretar y aplicar la ley suprema o la ley ordinaria.

Corolario de lo antes descrito y como efecto natural se dan peculiaridades en los efectos
de las sentencias emitidas por el juez constitucional pues en el sistema de control de
constitucionalidad concentrado dichas sentencias tienen efectos erga omnes, y en los
sistemas de control de constitucionalidad difusos las sentencias tienen efectos inter

partes.

Por ultimo, se puede citar la especificidad de la interpretacion constitucional en cuanto

del objeto “Constitucion”, es decir, que si _se adopta el modelo descriptivo, la

Constitucion es un texto al mismo nivel de la ley, y a ese nivel la interpretacion consistira

en darle significado al texto y si se adopta el modelo axiolégico de la Constitucién debe

ser tratada de forma distinta a la ley; pues la Constitucidn se convierte en el enlace

entre el mundo juridico v la moral, en consecuencia, su interpretacion no puede

prescindir _de valores éticos. En ese sentido, el idioma constitucional no se puede

interpretar con las técnicas que se emplean para interpretar al Derecho
infraconstitucional; es decir, que la ley suprema debe ser interpretada moralmente para
gue responda a las exigencias de justicia, en ese sentido, el Poder Judicial se convierte
en un elemento de contrapeso del Poder Legislativo a través del control de
constitucionalidad de las leyes; pues en muchos casos anula las decisiones que
sobrepasan la competencia legislativa a través de este procedimiento o garantia
constitucional que declara que una norma es inconstitucional y en consecuencia debe

ser expulsada del ordenamiento juridico.

En consecuencia de lo antes anotado, se evidencia cierta desconfianza por parte de los
legisladores ante la labor judicial, pero en otro orden de ideas, ha sido el poder soberano

del pueblo, que ha delegado esa soberania en el poder constituyente u originario para la
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valores axiologicos y principios en ella contenidos de esa forma. También se dara

prevalencia a la misma en el tiempo y certeza juridica a todo el cuerpo normativo
ordinario, en tal virtud el juicio valorativo moral ya esta expresado en el texto
constitucional y quienes lo interpreten deben hacer la respectiva argumentacion y
ponderacion de los mismos al emitir su sentencia. En relacion con lo antes expuesto se
dice que el derecho se convierte en ductil o maleable en cuanto a la tutela de los
derechos fundamentales pues se deben abandonar los viejos dogmas para convertir la
Constitucion en un texto abierto a la interpretacion por parte de los jueces; es decir,
incorporando parte de la teoria de Herbert Hart, sobre la textura abierta del derecho que

optimice la plena vigencia y realizacion de los derechos fundamentales.

Dentro de esta nueva filosofia juridica los jueces y juezas constitucionales deben hacer
una interpretacion especifica de la Constitucion concibiéndola como un modelo
axiolégico, siendo llamados a realizar su funcion bajo una nueva forma de ver e
interpretar los principios constitucionales bajo nuevos parametros tales como el método
de ponderacién y sus principios de proporcionalidad y razonabilidad, que han sido

aportes del aleman Robert Alexy a esta doctrina.

En el quehacer diario de los operadores de justicia existen muchos aspectos de la
conducta humana que colisionan con derechos humanos individuales o sociales y deben
ser resueltos estableciendo una diferenciacion entre principios y reglas juridicas; los
principios no representan problemas de interpretacion, pues su formulacion es clara y
precisa y se da por sentado su significado y la interpretacion solo es necesaria en caso

de oscuridad o duda en cuanto a la expresion linguistica.
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posicion de los derechos fundamentales en Alemania, haciendo la siguiente

clasificacion:

1 El rango maximo en el ordenamiento juridico, por el simple hecho que los
derechos fundamentales se encuentran regulados en la Constitucién, en
consecuencia toda norma juridica que los infrinja es inconstitucional y en
consecuencia nula por regla general.

2 Maxima fuerza juridica, en virtud que los derechos fundamentales vinculan como
derecho vigente a todos los poderes, entiéndase: Ejecutivo, Legislativo y Judicial;
al respecto indica que el juez debe observar en sus decisiones los derechos
fundamentales y estos deben irradiar al Derecho en su totalidad como valores.

3 La maxima importancia de los derechos fundamentales, porque a través de ellos
se decide acerca de la estructura basica de la sociedad.

4 La maxima indeterminacion, el autor aleméan indica que no se puede deducir lo
gue representan los derechos fundamentales a partir de la Ley Fundamental,
cobran vida a través de la jurisprudencia emanada de los tribunales
constitucionales y es por ello que a través de la interpretacién los derechos

fundamentales basado en los tres presupuestos anteriores.

En concordancia con lo expuesto, Guastini (1999:11) expone en su obra que si se habla
de la interpretacion estricta in claris non fit interpretatio, es decir, alli donde el texto sea
claro no se requiere interpretacion; este aforismo es proprio del positivismo juridico pues
indica que cuando la ley es clara el juzgador no debe hacer ningun trabajo mental o
esfuerzo de raciocinio, solo debe aplicarla sin interpretarla. Ahora bien, en relacion con
las reglas juridicas y al Derecho por principios, dentro de este contexto significa que un
derecho incluido en una norma es un ideal plasmado que para ser efectivo debe ser

desarrollado en leyes posteriores pudiéndose citar el concepto de interpretacion sensu
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largo que como lo expresa Guastini: “En un sentido amplio, interpretacioy

O

para referirse a cualquier atribucion de significado a una formulaci

independiente de dudas o controversias. Segun este modo de utilizar el téLm
UsaC

CRETA

examen, cualquier texto, en cualquier situacion, requiere interpretacion” (1999:1

El tema de la especificidad de la interpretacion constitucional, para efectos de esta
investigacion, se puede abordar desde la teoria de la textura abierta del Derecho
defendida por Herbert Hart (1963) quien a pesar de ser positivista y sostuvo que el
Derecho y la moral no tienen conexion. Reconocid que la separacién entre lo que “es” y
deberia “ser” no deberia existir en el ordenamiento juridico, indicaba en su obra que esa
textura abierta se debia a la indeterminacion del lenguaje y ante la imposibilidad de
formular reglas adecuadas para cada caso en particular, y, por ello resulta insuficiente
acceder a una explicacion completa del Derecho. En consecuencia, se esta entonces
ante una indeterminacién del Derecho que requiere de una Constitucion dinamica que
tenga una interpretacion especifica integrando de esa forma ambos conceptos, pues
como bien decia Hart, no todos los actos humanos estan regulados dentro del
ordenamiento juridico y menos aun dentro de una sociedad globalizada con todos los

problemas sociales, politicos, econdmicos y juridicos que ello conlleva.

La especificidad de la interpretacién constitucional, entonces, no debe entenderse solo
como la comprension del fenédmeno juridico, sino también se deben concatenar a la
experiencia humana de reconocer particularidades en cada caso y tratarlo como
diferente conforme a las mismas. En consecuencia, debe entenderse que la
Constitucion como norma suprema del ordenamiento juridico merece una especial o
especifica interpretacion respecto del resto del ordenamiento ordinario. Se debe
seleccionar el método o las técnicas que hagan realizables sus principios, pero también
debe atender a ciertos limites y medir las consecuencias de sus decisiones en todos los
planos. De lo contrario, podria caer en algun tipo de arbitrariedad que como
consecuencia deja sin sentido la propia existencia del texto constitucional y su fin
supremo, que es lograr el desarrollo integral de la persona humana en el seno de la

sociedad.
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garantizada a través de mecanismos jurisdiccionales, es precisamente en el papel

que de asumir la argumentacion o el razonamiento juridico... si argumentar
equivale en ultimo término a justificar, el nuevo constitucionalismo encarna una
exigencia de justificacion o, mejor dicho, de mayor justificacion, ya no es
suficiente con apelar a la autoridad del 6rgano y al procedimiento, sino que es
preciso también acudir a contenidos materiales que sustenten el ordenamiento.
(2006:43)

Una interpretacion especifica de la Constitucion entonces requiere de una labor

intelectiva de argumentacion, los jueces deben dar razones del por qué de sus

decisiones y de la ponderacion de derechos que hagan; deben tener siempre en mente

la necesaria conexién entre el Derecho y la moral. En ese orden de ideas, Susanna

Pozzolo en su ponencia “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion

constitucional” indica que:

En el &mbito del discurso moral la tutela de los derechos seria reivindicable solo
en el caso en que se afirmase la existencia de principios morales objetivos,
principios que no se ponen en discusion. Pero por otro lado, es un hecho que la
identificacion y el reconocimiento de un elenco de derechos objetivos constituye
solo una reivindicacién politica (y ética), que no encuentra todavia un acuerdo
generalizado. (http://www.biblioteca.org.ar/libros/142012.pdf Recuperado el 14-
10-2015).

En cuanto a la especificidad del Derecho constitucional entonces podemos decir que

para interpretarlo se debe conceptualizar la Constitucion como un objeto, concebirla

como un modelo ya sea descriptivo o axioldgico, aungque este ultimo es el que interesa a

la presente investigacion. Posteriormente, cuando el juez ya sea ordinario o
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todo al principio pro persona, es en ese momento en que puede acudir a esos
principios que subyacen en la norma fundamental, deberda hacer la debida
argumentacion y utilizar los métodos de interpretacion  propios  del

neoconstitucionalismo.

Bien lo dicho, es entonces cuando se puede realizar la justicia como valor y como
principio que orienta la norma constitucional y la hace a esta realizable y viva a través de
esa debida interpretacion especifica que se hace de ella como una unidad légica de
principios que no pueden ser interpretados aisladamente sino de forma armoniosa. De
esa forma se mantiene la unidad politica y juridica del Estado y de todos los elementos
gue lo componen, los jueces y juezas al interpretarla atendiendo a sus valores
axiolégicos deben acudir a los precedentes, atender a la finalidad de la Constitucion y
velar siempre por cumplir su atribucion de control de constitucionalidad de las leyes de

esa forma imprime certeza o seguridad juridica a sus resoluciones.

El rol de los jueces y juezas dentro del constitucionalismo contemporaneo dista mucho
de la idea que sobre los mismos tenia Montesquieu, pues el juez actual debe regir su
actuar conforme la Constitucion y no conforme a la ley; debe prepararse en distintas
ramas del Derecho y debe conocer la realidad social nacional y mundial para dar certeza
juridica a sus resoluciones que resuelven casos concretos con base en criterios
equitativos, mismos que van creando precedentes o jurisprudencia para ser invocada en
futuras ocasiones. Es aqui donde aparece el llamado juez intersticial o creador del
derecho, aunque de forma limitada, cuando Herbert Hart se referia a los intersticios lo
hacia haciendo referencia a la zona de penumbra que media entre los patrones

normativos que se conocen como Derecho y todos aquellos que no lo son.
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manifestacion mas alta del Derecho positivo, no del Derecho natural y sin

embargo la interpretacion de la Constitucion nos conduce a una auténtica
Filosofia del Derecho por la via de la argumentacién”. (La negrilla no aparece en el
texto original). (Disponible en internet en
http://pendientedemigracion.ucm.es/info/byblos/zagrebel.htm Recuperado 19-10-2015).

En concordancia con el parrafo anterior, se puede decir que para el jurista italiano
ambos esquemas argumentativos son similares, pues ambos parten de lo real (el ser del
Derecho), arribando al campo de lo obligatorio (el deber ser) a través de la justicia, un
valor eminentemente iusnaturalista. De esa forma queda comprobada la tesis del
constitucionalismo contemporaneo de la necesaria conexion entre el Derecho y la moral,
pues hace volver los principios y valores propios del Derecho natural al Derecho positivo

creado por el ente facultado para ello.

2.7 La ponderacién como método de interpretacion constitucional propio del

neoconstitucionalismo

Como ya se ha definido en esta investigacion, interpretacion “de la Constitucion” es
atribuirle significado juridico al texto constitucional, ahora bien interpretacion “desde la
Constitucion” es determinar el vinculo entre la norma suprema y la norma ordinaria;
tanto una como la otra deben ser realizadas por los operadores de justicia para dotar de
seguridad o certeza juridica lo resuelto y de esa forma fortalecer el actual Estado
constitucional de derecho, bien llamado asi dentro de la nueva doctrina del
postpositivismo. De dicha labor se colige que de determinada interpretacion que se le dé
al texto constitucional puede originar la expulsién del sistema normativo de algunas
leyes, como consecuencia de la imposibilidad de interpretarlas a la luz de los preceptos

constitucionales, pudiendo ocasionar también la inconstitucionalidad de otras normas
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Para efectos de la presente investigacién se abordaré la ponderacion como un™
propio de la doctrina neoconstitucionalista, a pesar que existe divergencia entre algunos
autores en cuanto a considerarla asi, pues la consideran como un principio de
interpretacion constitucional. Pero, como se demostrard en este capitulo, la
ponderacion efectivamente es un método de interpretacion constitucional y su estudio
conlleva el analisis de sus dos subprincipios: la proporcionalidad y razonabilidad. La
primera conlleva que el operador de justicia debe realizar el test de proporcionalidad
para resolver casos de principios en colision, debiendo argumentar en su sentencia
sobre la necesidad, idoneidad y ponderacién en sentido estricto de la decisiéon tomada;
en ese orden de ideas, haciendo labor de Derecho comparado se confirma lo aseverado
citando el articulo 3.3 la Ley Organica de Garantias Constitucionales y Control

Constitucional de Ecuador:

Articulo 3.- Métodos y reglas de interpretacion constitucional.- Las normas
constitucionales se interpretaran en el sentido que mas se ajuste a la Constituciéon
en su integralidad, en caso de duda, se interpretard en el sentido que mas
favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en la Constitucion y
que mejor respete la voluntad del constituyente. Se tendran en cuenta los
siguientes métodos y reglas de interpretacion juridica constitucional (...).
3. Ponderacidon.- Se debera establecer una relacion de preferencia entre los
principios y normas, condicionada a las circunstancias del caso concreto, para
determinar la decisién adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion
o de afectacion de un derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la
importancia de la satisfaccion del otro. (Consultado en Internet el 08-11-2015
https://www.corteconstitucional.gob.ec/images/contenidos/quienes-
somos/LOGJCC.pdf).
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meétodo adecuado para solucionar conflictos entre principios del mismo valor o jerarquia,

pues busca la mejor solucién equilibrandolos. A continuacion en relacion con la
ponderacion el Doctor Luis Prieto Sanchis quien ha desarrollado ampliamente esta

doctrina indica que:

De las distintas acepciones que presenta el verbo “ponderar” y el sustantivo
“ponderacion” en el lenguaje comun, tal vez la que mejor se ajusta al uso juridico
es aquella que hace referencia a la accion de considerar imparcialmente los
aspectos contrapuestos de una cuestion o el equilibrio entre el peso de dos
cosas. Ciertamente en el mundo del Derecho el resultado de la ponderacién no
ha de ser necesariamente el equilibrio entre tales intereses, razones 0 normas; al
contrario, lo habitual es que la ponderacién desemboque en el triunfo de alguno
de ellos en el caso concreto. Ponderar es, pues, buscar la mejor decision (la
mejor sentencia, por ejemplo) cuando en la argumentacidén concurren razones

justificatorias conflictivas y del mismo valor (2009:137). La negrilla es propia.

La ponderacion persigue resolver cierto tipo de antinomias, excluyendo las que pueden
resolverse a través de alguno de los criterios tradicionales como atender a su jerarquia,
cronologia o especialidad; este método de interpretacion de la Constitucion la concibe
como un sistema de valores y persigue hacer prevalecer su fin teleoldgico, para ello se
le debe interpretar con un criterio amplio pero siempre en forma armoniosa atendiendo a
las circunstancias, condiciones y necesidades sociales, economicas y politicas que
existan. Con esas condicionantes la nueva dogmatica de interpretacién constitucional
debe adoptar procedimientos mas elaborados para resolver los conflictos, es decir, que
los operadores de justicia deben realizar una labor intelectiva, acompafada de una

debida argumentacion y fundamentacion juridica de sus decisiones.
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En concordancia con lo anteriormente expuesto, es oportuno transcribir 1o

Carlos Santiago Nino, quien indica que:

Sin recurrir a principios valorativos no es posible elegir entre dos 0 mas™
contradictorias, llenar una laguna, seleccionar el sentido de una expresion o de
una conexion sintactica ambigua o fijar el limite de aplicabilidad de una expresion
real o potencialmente vaga. Los diferentes criterios de interpretacion a que se
suele aludir para resolver estos problemas (...) sufren, ellos mismos, de
indeterminaciones, y, dadas sus propias inconsistencias no pueden ser aplicados

sin una previa opcion valorativa (Hurtado:2006:1).

Ahora bien, la ponderacion dentro del nuevo paradigma del Estado constitucional de
derecho, debe llevar implicita también la racionalidad, ello conlleva aplicar la ley de la
ponderacion, la férmula del peso y las cargas argumentativas para lograr la
armonizacion entre principios en choque, buscando una solucion que si bien no les da
satisfaccion plena, se orienta a buscar la menor lesién posible entre ambos. La critica
gue se ha hecho a la racionalidad es a su indeterminacién, por no poseer una estructura
precisa y no poseer una jerarquia fija de los principios ni una medida comun entre ellos,

situacion que hace imposible saber el resultado.

Dentro de ese contexto, el extinto fildsofo colombiano Carlos Bernal Pulido (2008:49) es
de la opinién que las criticas que atacan la racionalidad del método de ponderacion, no
consideran que la indeterminacion normativa abre siempre las puertas a las
apreciaciones subjetivas del juez pues estas aparecen indefectiblemente en los métodos
tradicionales de interpretacion, y generalmente se acepta que una decisiéon judicial es
racional si es susceptible de ser fundamentada en derecho, es decir, que esta

expresada en términos claros y basandose en silogismos y premisas completas.

Si bien la aplicacion de la formula del peso creada por Alexy abre al juez o jueza un
ambito de deliberacion en el cual su decision sera acorde a su moral y convicciones

ideoldgicas o politicas, dicha deliberacién debe consistir en determinar si se trata de un
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dubio pro libertate” e “in dubio pro legislatore”, dependiendo de la ideologia del juez,
pues a decir de Bernal Pulido (2003:27):

Un juez que quiera dar prevalencia al principio democratico, operard siempre con
el principio in dubio pro legislatore y, de ese modo concedera al Parlamento la
posibilidad de equilibrar los principios en conflicto (...). Por el contrario, un juez
liberal se servirA en todo caso del in dubio pro libertate y declarara
desproporcionadas a aquellas medidas que no consigan favorecer el principio que
constituye su finalidad, en un grado mayor a aquel en que se afecta la igualdad
juridica o libertad juridica. Esta igualdad y esta libertad, aducira son los pilares del
Estado de derecho y su sacrificio solo se justifica cuando se obtienen beneficios

mayores.

La ponderacion busca la solucién correcta para el caso concreto, ello no excluye que
para otro caso la solucion sea diferente, pues las circunstancias facticas y personales
cambian, hay divergencia con los positivistas que indican que el método de la
subsuncion se debe emplear siempre, pero, cuando se tienen derechos en colisién, las
reglas para resolver antinomias propias del iuspositivismo no ofrecen una solucion
asequible o posible; es necesario ahondar en esta doctrina y comprender a perfeccion el
método de ponderacién y sus principios de proporcionalidad y la razonabilidad. El autor
de la presente investigacion persigue que los jueces y juezas al resolver casos concretos
en que colisionen derechos fundamentales, recurran a elementos de la teoria
constitucional para extraer el significado correcto y convertir en conceptos juridicos los
valores que la norma enuncia basado en una debida argumentacion y tomando en

cuenta las razones facticas y juridicas del caso concreto sometido a su conocimiento.

102




interpretacion constitucional se puede ilustrar si se imagina una balanza en la cual de un

lado estan los derechos y en el otro sus limitaciones, por lo que la operacion mental
radicaria en quitar y poner de cada plato con la finalidad que obtengan el equilibrio que

se busca.

Este método fue puesto a debate por grandes teéricos del Derecho como Ronald
Dworkin en Estados Unidos y Robert Alexy en Alemania, cuando empezaron a
cuestionar la vision del positivismo juridico que concebia al Derecho formado solo por
reglas, lo que estos tedricos pretenden demostrar es que el derecho también esta
formado por principios que los jueces deben invocar para resolver los llamados casos
dificiles y que su observancia hace realizable el derecho a través del principio de justicia

y equidad e incluyendo la moralidad; en efecto Alexy afirma que:

Los principios podrian ser calificados como mandatos de optimizacion, pues solo
contendrian la exigencia de alcanzar un grado 6ptimo de cumplimiento, el cual no
solo dependeria de las circunstancias facticas que se presenten en cada caso
concreto, sino también de las posibilidades juridicas, estas ultimas, determinadas

a través de principios o reglas que jueguen en sentido contrario. (2007:99).

Para Alexy los principios presentan a primera vista razones que pueden ser desplazadas
por otras razones opuestas, es decir, que para intervenir un Derecho constitucional debe
acreditarse que no existe otra medida para obtener la finalidad perseguida; desarrolla
su postura al dar el ejemplo de una norma-regla: “Esta prohibido fumar en instituciones
educativas publicas y privadas” por otro lado, también esté el derecho de la colectividad
a tener derecho a un “medio ambiente saludable”. Esta Ultima seria una norma-principio,
pues su cumplimiento puede ser apreciado o medido en diferentes grados, caso

contrario con las reglas que solo pueden ser cumplidas o incumplidas, en ese orden de
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contenido de valores axiolégicos que se expresan propiamente a través de los derechos

fundamentales irradiando al resto del ordenamiento juridico, criterio con el que
concuerdan los teoricos del Derecho constitucional contemporaneo al indicar que ese es

el punto de conexion entre el Derecho y la moral.

En correlacion con lo antes expuesto es oportuno citar a Alfonso Garcia Figueroa quien
en su obra “Principios y positivismo juridico” reafirma la necesaria conexion entre

Derecho y moral

admitida o no la Constitucién como una de las vias de acceso de la moral sobre el
Derecho, las normas constitucionales referidas a derechos se expresan
fundamentalmente por medio de principios, y estos son considerados

instrumentos idoneos para la vinculacion del Derecho y la moral (1998:61).

Siguiendo el desarrollo del tema, el maestro colombiano Carlos Bernal Pulido en
relaciéon con la ponderacién de principios expresa que partiendo del trabajo de Dworkin y
de Alexy se suman los principios y la ponderaciéon; esta Ultima es la via para la
aplicacion de los principios y resolver de esa forma colisiones que puedan ocasionarse
entre ellos. Dworkin indica que los principios tienen una dimensién que falta a las
normas: su dimension del peso o0 importancia; en consonancia Bernal lo cita

textualmente:

Sefiala que los principios estan dotados de una propiedad que las reglas no
conocen: el peso. Al ponderarse, se establece cudl principio pesa mas en el caso
concreto. El principio que tenga un mayor peso sera el que triunfe en la
ponderacion y aquel que determine la solucién para el caso concreto. (...) La

ponderacidon es entonces la actividad consistente en sopesar dos principios que
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argumentacion. (https://edwinfigueroag.wordpress.com/2010/08/31/pon

constitucional/ Disponible en internet, recuperado el 23-10-2015).

Como se indico, el concepto ponderacion tiene su presupuesto tedrico en la distincion
entre reglas y principios juridicos, también es necesario anotar que no todo derecho
fundamental es absoluto y no constituye per se un elemento aislado dentro del
ordenamiento juridico, es decir, desvinculado del resto pues todos tienen interrelacion,
ya que en la constante interpretacion que hacen los operadores de justicia es comdn
gue muchos derechos fundamentales colisionen. Por citar un ejemplo, el caso de un
periodista que en el desempefio de su labor desea grabar y transmitir en directo la
ejecucion de un condenado a pena de muerte, él tiene el derecho a la libertad de
expresion y el derecho al libre acceso a la informacién, pero los mismos colisionan con
el derecho a la dignidad e integridad moral de la persona, condicion que no pierde ni

siquiera por la ejecucion de la pena capital.

Para ilustrar lo antes indicado, se cita lo resuelto por la Honorable Corte de
Constitucionalidad de Guatemala (19 de enero de 1999) sentencia proferida dentro del
expediente 248-98; desarrollando un analisis de alto nivel y acogiendo la doctrina
postpositivista, haciendo una debida ponderaciéon de derechos y atendiendo a lo
preceptuado en la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (que se incorpora
al Derecho interno a través del bloque de constitucionalidad), parte del razonamiento

ponderativo de la Corte se encuentra en el siguiente parrafo de la sentencia aludida:

Siendo un valor fundamental la estimativa de la persona humana, y aun cuando

no esté constitucionalizado expresamente el derecho a morir con dignidad, este

corresponde a la categoria de los derechos implicitos a que se refiere el primer

parrafo del articulo 44 de la Constitucién (El subrayado no aparece en el texto

original).
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aspectos:
» Definicion del grado de no satisfaccion o de la afectacién de uno de los principios.
> Definir la importancia de la satisfaccion del principio que juega en sentido
contrario, y;
> Definirse si la importancia de la satisfaccion del principio inverso justifica afectar o

no la satisfaccion del otro principio en pugna.

Para Alexy, posteriormente a evaluar los tres pasos anteriores, se debe proceder a
determinar la intensidad que hay que atribuirle a los principios que colisionan, pudiendo
ser en una escala de leve, medio e intensa y para ejemplificarlo se puede hacer el
llamado test de proporcionalidad atendiendo a la idoneidad, la necesidad y la
ponderacion en sentido estricto, verbigracia se cita el siguiente caso hipotético:

Una persona que necesita una transfusion de sangre de manera urgente, su vida esta
en peligro, pero sus convicciones religiosas no le permiten estas practicas médicas y se
opone a la misma, los familiares de la persona enferma presentan una Accion

Constitucional de Amparo.

En el caso hipotético dado, el juez que conoce de la Accién Constitucional de amparo
debe resolver de forma inmediata porque dos principios se encuentran en colision y
debe optimizar la aplicacion del principio que represente mayor satisfaccion o que
optimice la realizacion de ese derecho fundamental, que colisiona con otro de menor
grado de intensidad. Prosiguiendo el analisis del caso cuando decida sobre si otorga o
no el amparo provisional y/o cuando resuelva definitivamente en sentencia, debe hacerlo
con la suficiente argumentacion y fundamentacion sobre la idoneidad de la medida
adoptada, la necesidad de la misma y la debida ponderacion entre los principios
constitucionales en conflicto, en este caso, resolviendo conforme al método de

ponderacion.
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gue los jueces constitucionales deben en todo momento resolver con base en el

principio pro persona o atendiendo a la dignidad humana y en el principio de unidad de

la Constitucidn para asi lograr una interpretacién armoniosa.

Como se puede apreciar en la practica forense existen infinidad de casos llamados
“dificiles” en los cuales los operadores de justicia deben ponderar derechos
fundamentales ante una evidente colision, cuando estas ocurren entre normas se les
denomina “antinomias” y se da cuando un caso concreto es susceptible de resolverse a
través de dos diversas y contrarias soluciones, es decir, que existe una contradiccion
normativa pues a un mismo hecho la norma le otorga consecuencias juridicas distintas e
incompatibles y que no pueden ser cumplidas simultaneamente. Es decir que una norma
prohibe lo que otra manda y para resolverlas se debe atender a los criterios tradicionales
tales como el de criterio jerarquico (ley superior prima sobre ley de categoria inferior), el
criterio cronoldgico (ley posterior deroga a la ley anterior), y el criterio de especialidad
(ley especial prima sobre ley general); en relacién con la colisién entre normas juridicas,

Arroyave (2015:44) indica que,

Una norma juridica puede ser mas importante que otra dentro del sistema, de
modo que cuando dos de ellas entran en conflicto, una de las dos sustituye a la
otra en virtud de su mayor peso. Si se da un conflicto entre dos normas, una de
ellas no puede ser valida. La decisidon respecto de cudl es valida y cual debe ser
abandonada o reformada, debe tomarse apelando a consideraciones que

trascienden a las normas mismas.

Ahora bien, el problema toral aqui es como se resuelven las antinomias que surgen
entre principios o derechos fundamentales (que tienen la misma jerarquia porque son

reconocidos en la Constitucién, aprobados en un mismo tiempo por el legislador
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su aplicacion, se pueden citar tres casos:

» Cuando existe un conflicto entre principios frente a principios, debe prevalecer el
gue tenga mayor peso frente al otro;

» En el caso de antinomias, es decir, cuando reglas son las que entran en conflicto
entre si, se aplica una de ellas, eliminando la que contradice y;

» Cuando entran en conflicto una regla con un principio, su solucion no parte de la
premisa de la eliminacion o ponderacion, sino que debe armonizarse la regla
frente al principio; es este ultimo es el que sirve de guia a la regla para subsumir

el caso y resolverlo.

La teoria neoconstitucionalista propone el método de la ponderacion o “balancing” como
el mas idoneo para resolver cualquiera de los tres tipos de conflictos que pueden
suscitarse y ser resueltos en sede constitucional, pues permite una adecuada
comparaciéon de los derechos fundamentales en pugna y definir por medio de un debido
razonamiento cual principio debe prevalecer en el caso concreto, por tener mayor peso
en comparacion con el otro derecho fundamental en conflicto. Asimismo, la ponderacion
permite hacer una revision objetiva para determinar si la conciliacion entre derechos
constitucionales se ha hecho de la mejor forma, es decir, que no se sacrifigue uno en
beneficio de otro derecho con el que colisiona, para ello es necesario que el juez

constitucional acuda al precedente para resolver un caso similar.

En consecuencia, se puede indicar también que la ponderacion es el método alterno a la
subsuncion (propia del positivismo juridico, donde las reglas son su objeto). En este
ultimo método, una vez hecha la ecuacion o silogismo, la solucion es dada por las
mismas reglas, en cambio, los principios deben ser objeto de ponderacion y de una
debida argumentacion basada en razonamientos légicos y juridicos que atienden a la

realidad constitucional y social.
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A titulo personal se considera que ambos métodos se relacionan, antes de

todo caso se debe subsumir para determinar qué principios o regl

subsuncién para resolverlas con los criterios clasicos (jerarquia,
especialidad) y una es eliminada por la otra; en el segundo caso, si el juez determina
gue existen principios constitucionales en colisibn debe necesariamente utilizar el
meétodo de la ponderacion y sus principios para lograr la optimizacién de los derechos
fundamentales. Ahora bien, cuando exista colision entre una regla y un principio, el
operador de justicia debe armonizar la primera conforme a la Constitucion a través del

control de constitucionalidad de las leyes.

Luis Prieto Sanchis (2009:142) indica que cuando existe un conflicto constitucional entre
principios, no es posible resolverlo mediante el criterio de especialidad sino a través de
un juicio de ponderacion. Se traza una jerarquia mévil o axioldgica en la que triunfe una
de las razones en pugna, sin que ello signifique que en otro caso no triunfe la contraria,
pues es dependiendo las circunstancias especificas de cada caso en concreto; en
consecuencia, la ponderacion intenta ser un método para la fundamentacion de ese

enunciado preferente al resolver el caso concreto.

Para el autor espafiol la accion de ponderar no relega la subsuncién pues esta es el
paso preliminar a la ponderacion cuando existen dos principios en pugna. El autor
aludido es considerado como uno de los maximos exponentes del neoconstitucionalismo
debido a los grandes aportes doctrinarios que ha hecho a esta Filosofia del Derecho.
Mantiene una postura moderada pues indica que antes de ponderar se debe subsumir,
para finalmente completar la ponderacion con el llamado juicio de proporcionalidad, que
consiste en acreditar que existen beneficios con la aplicacion de la medida limitadora,
pues en cuanto mayor sea el dafio producido por la conducta en el ambito de un
derecho fundamental, mayor debe ser también la necesidad de realizar el principio en
pugna, de esa forma de eliminaria sustancialmente la discrecionalidad judicial a través

de realizar ponderacion basada en una debida argumentacion juridica.
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todo tipo de ponderacion basada en los principios fundamentales.

2.7.2 El método de ponderacion y su principio de proporcionalidad

La ponderacion tiene un principio denominado de proporcionalidad, y este consiste en
un llamado test de proporcionalidad en sentido estricto, que en cierto modo confirma que
existe un equilibrio entre los beneficios que se obtienen con la medida que limita o la
libertad de accion a un particular cuando atente bienes constitucionales o a la
consecucion de un fin legitimo, y los dafios ocasionados que de dicha medida se derivan
para el ejercicio de un derecho o para la satisfaccién de otro bien. Prieto (2009:151)
indica que alli es donde rige propiamente la ley de ponderacion, en el sentido de que
cuando mayor sea la afectacién producida por la medida o por la conducta en la esfera
de un principio, o derecho, mayor o mas urgente debe ser la necesidad de realizar el
principio en conflicto. Entonces la proporcionalidad se relaciona con el principio de
igualdad y propugna que cuando exista colision entre derechos fundamentales no se
debe sacrificar uno en detrimento del otro, sino buscar que ambos se realicen en la
mayor medida posible, atendiendo a la idoneidad y necesidad de la decisién con su

respectiva argumentacion.

El desarrollo jurisprudencial en materia constitucional que ha habido en los ultimos afios
en Guatemala, ha sustentado el criterio en cuanto a que la proporcionalidad entre las
partes en conflicto se debe partir de la premisa de igualdad de condiciones, por ejemplo:
En Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos v:
¢qué pasa si un funcionario abusa de su posicién de ente estatal y en ejercicio de sus
atribuciones comete violaciones en contra de los derechos humanos de otra persona

tales como el derecho a la vida, a la igualdad, a la libertad, a la propiedad privada, a la
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inviolabilidad de la vivienda o a su derecho de tenencia y portacion de

otros?

Para responder a la interrogante anterior se debe acudir al denominado
proporcionalidad disefiado por Robert Alexy, para primeramente establecer la afectacion
de derechos fundamentales en colision o en pugna. Para resolver el caso concreto los
jueces o0 juezas de garantias deben atender primeramente a estos tres subprincipios:
i) la idoneidad; ii) la necesidad vy iii) la proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién
de los principios constitucionales en pugna y como quedo6 anotado antes, aqui es donde

rige la ley de la ponderacion en cuanto mayor es el grado de no satisfaccion o de la

afectaciéon de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del

otro; en el supuesto presentado se aplica el test de proporcionalidad con la finalidad de
frenar los excesos cometidos por funcionario o empleado publico en contra de algun

particular; analizando el caso concreto desde la perspectiva de los derechos en colision.

El profesor Carlos Bernal Pulido (2003:13) hace un analisis de la ponderacion
concebida por Alexy e indica que se utiliza la “férmula del peso”, que consiste en
analizar el peso de las razones que justifican interferir un derecho fundamental en
beneficio de otro. Dicho peso es posible determinarlo con base en una escala de
valores “leve”, “media” y “grave”, de acuerdo a los grados de afectacién del principio y al
peso abstracto que se le asigna; por otro lado, dependiendo los grados de realizacion
también puede utilizarse la escala “elevado”, “medio” o “débil” a efecto de determinar si
se cumple o no con el debida ponderacibn. Como se puede observar el juez
constitucional tiene un margen de discrecionalidad al resolver el caso concreto,
influyendo en este su postura ideoldgica, sus valores, su formacion profesional y su

capacitacion, aunado al conocimiento de la ley, doctrina, jurisprudencia y realidad social.

En relacion con lo anteriormente indicado cuando el juez al aplicar justicia lo hace
empleando el principio de proporcionalidad y sus tres subprincipios contribuye a
alcanzar el fin deseado que devendria en la optimizacion de los principios o derechos

fundamentales, el profesor Carbonell, al respecto indica que:
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ser limitado. Para ello se debe hacer uso de esta técnica de interpretam

objetivo es tutelar los derechos de mejor manera, expandiendo tanto como sea
posible su dmbito de proteccion, pero haciendo que los derechos en conflicto

sean compatibles entre ellos, en la medida de lo posible (2010:10).

A manera de conclusion, se puede decir que el juez constitucional al momento de hacer
su labor interpretativa, utilizando el método de la ponderacion y sus principios, debe
realizar el test de proporcionalidad en el que busque la realizacion de los principios en
pugna, atendiendo a la necesidad, idoneidad y debida ponderacion, midiendo el alcance
de su decision en todos los dmbitos, la que obligadamente debe estar debidamente
fundamentada y obligadamente expuestas sus motivaciones o argumentaciones como
parte del derecho de tutela judicial efectiva que le asiste a las partes y como una
garantia del justiciable frente a cualquier tipo de arbitrariedad judicial. De esa forma
consolida la confianza en el sistema de justicia, asimismo, la plena proteccion y vigencia

de los derechos fundamentales.

2.7.3 El método de ponderacion y su principio de razonabilidad

El concepto de razonabilidad tiene su origen en la garantia del debido proceso en el
sistema norteamericano y ha sido producto de la amplia jurisprudencia realizada por la
Suprema Corte de Estados Unidos. Como un barémetro de justicia, ellos lo denominan
due process of law que significa: debido proceso legal, y se puede decir que ha sido
una institucion que se ha convertido en una exigencia de justicia material frente al
legislador; incorporada en el bill of rights de 1791, a través de la V Enmienda a la
Constitucion norteamericana, al establecerse que en asuntos criminales “Nadie puede
ser obligado a declarar contra si mismo, ni ser privado de su vida, su libertad ni sus

bienes sin el debido proceso legal”.
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decir, nos sirve de parametro para saber hasta donde pueden restringir o afectar de

forma valida los derechos fundamentales de las personas en el ejercicio de sus
atribuciones y si estos son actos materialmente justos desde el punto de vista de la
razonabilidad; asi las cosas; los operadores de justicia deben velar siempre porque en
sus resoluciones se respete el principio de supremacia de la Constitucidon y a través de
la ponderacién como método neoconstitucionalista de interpretacion que exige ademas

una debida argumentacion.

Para la aplicacion de este principio el juez debe concebir los derechos fundamentales
como mandatos de optimizacién, y de esa forma debe interpretarse y aplicarse de
manera que razonablemente conduzca a su cumplimiento o feliz realizacion que
consiste en promover y proteger al ser humano integralmente. En consecuencia, en una
sociedad democratica toda limitacién o restriccion, suspension, excepcioén o condicion al
goce de derechos humanos, establecida por el mismo Derecho debe hacerse lo
razonablemente necesario para garantizar la seguridad y el bien comun de todas las
personas; entonces vale hacer la interrogante: ¢en qué consiste la valoracién de justicia

inherente a la exigencia de razonabilidad?

Para responder a la interrogante anterior es necesario acudir a la jurisprudencia
norteamericana y examinar la justicia o injusticia de una restriccibn a un derecho
fundamental, pues la justicia como valor o principio debe basarse en el equilibrio o

igualdad; en ese orden de ideas, al respecto Juan Francisco Linares indica:

Para que haya razonabilidad o justicia debe haber cierta igualdad, equivalencia o
equilibrio axioldgico entre el antecedente y el consecuente de una norma o acto,
es decir, que a un hecho antecedente se le debe imputar como debida una

consecuencia adecuada, equivalente o proporcionada (1989:109).
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justicia equitativa para mantener el equilibrio axiolégico, pues en caso contrario si ho se

ajusta a las necesidades y fines de la norma constitucional seria una interpretacion
arbitraria pues no toma en cuenta las causas que originan la colision entre principios
constitucionales y la necesidad de limitar uno en beneficio de otro. Para que el juez o
jueza constitucional no esté en esa situacion debe aplicar el principio de razonabilidad
tomando en cuenta el sentido comUn y encontrar la justificacion l6gica para lo
racionalmente demostrable de lo que ocurre en la sociedad y en el caso concreto que
conoce para asi, pues de lo contrario, es irrazonable limitar la libertad o algun derecho

sin ninguna razon.

La ponderacién se basa en la concepcion de derechos fundamentales como normas-
principio, que deben ser cumplidas y como ya se menciond antes, deben ser
optimizadas porque conllevan ese mandato tomando en cuenta las circunstancias
facticas y juridicas pues atiende exclusivamente a la solucién de antinomias que se dan
entre colision de derechos. Ahora bien, la razonabilidad juridica viene a eliminar el
elemento factico y se basa Unicamente en la realizacion del valor justicia de una
determinada decision evaluandola per se, pues una medida que tiene por objeto limitar
derechos y libertades de las personas y que carece de una explicaciéon racional del por

qué el juez resolvid en ese sentido, devendria inaceptable o injusta.

Ahora bien, existe relacion intrinseca entre los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, pues ambos constituyen parametros que han servido a los jueces
constitucionales para evaluar la validez de las medidas que limitan la libertad y los
derechos fundamentales de las personas, de esa forma al aplicar ambos se logra un
equilibrio entre dos 0 mas derechos fundamentales que colisionan y deben resolverse
conforme al caso concreto con suficiente argumentacion juridica a partir del método de

ponderacion. Es decir, aplicando la doctrina neoconstitucionalista y ya no bajo el método
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de la subsuncion propio del positivismo juridico, que si bien no aplica pa

antinomias por colisién entre principios constitucionales, si se utiliza

Como opinion divergente al método de ponderacion desarrollado, se incluye también el
pensamiento expresado por el jurista espafiol Juan Antonio Garcia Amado en su

ponencia: ¢Qué es ponderar? Sobre implicaciones y riesgos de la ponderacion.

Garcia Amado indica que las expresiones peso, pesar, ponderacion y similares tienen un
alto contenido metaférico, y que en su desarrollo autores como Robert Alexy niegan la
separacién entre Derecho y moral, siendo que unas veces ha de servir para ampliar
algun derecho a los ciudadanos o para exonerarlo de alguna obligacién frente al Estado.
Entonces, ponderar conlleva ese riesgo que por razones morales un dia se exonere a
una persona del pago de un impuesto legalmente obligada, pero en otra ocasion existira
justificacion con base en ciertos principios como de solidaridad, del Estado social y de la
justa distribucidn de la rigueza y va a resultar que esa persona debe pagar en mayor
medida de la que la ley reclama o no reclama, manifiesta que existen cientos de casos
como este en la jurisprudencia de los paises dados a la ponderacion en detrimento de lo

que suelen llamar “fria legalidad o estéril formalismo”.

Garcia Amado critica el principialismo y la ponderacién, que dentro de la doctrina de
Alexy ese razonamiento moral es impuesto por las propias Constituciones, es decir, que
el sistema juridico estd compuesto por reglas como mandatos taxativos que bien se
cumplen o incumplen, y por principios que contienen mandatos de optimizacion que
ordenan que algo debe hacerse o0 no se hacerse en la mayor medida posible conforme a
las posibilidades facticas, como las colisiones que se dan entre principios
constitucionales que se resuelven ponderando con base en el peso abstracto moral que
se asigna a cada uno evidenciando una enorme discrecionalidad a los jueces que
resolveran conforme a sus ideologias religiosas o politicas. El autor espafiol destaca que
el honor de cada persona, como derecho, el tenerlo protegido entonces no depende de
gue soprepase 0 no ciertos limites, sino de que pese mas o menos del principio que

justifica que ese limite se traspase.
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Garcia Amado, concluye entonces su critica a la ponderacion expresando q
merced de la bascula y de la pericia y sana intencion del que la maneje, es a%
jueces; finaliza su critica indicando que: “Ya no se trata sin mas de que se ha
derecho o que se licue un poquito; es que se vuelve gaseoso, se nos evap S@
ponencia enunciada se puede consultar en internet, en el
sitio:http://iusfilosofiamundolatino.ua.es/download/Ponderacio%CC%81n.%20Garci%CC

%81a%20Amado.%20Ponencia%20Alicante.pdf.

Se colige que, a pesar de las criticas contrarias, la ponderacion y sus principios de
proporcionalidad y razonabilidad se ha convertido en instrumento de justicia dentro del
nuevo Estado constitucional de derecho y se establece como una pieza esencial del
neoconstitucionalismo; la ponderacion representa la razonabilidad de las decisiones
judiciales por lo que debe haber un equilibrio entre el legalismo (principio in dubio pro
legislatore) con la finalidad de encontrar inconstitucionalidades y judicialismo (in dubio
pro libertate) que busca la mayor satisfaccion de un principio y menor sacrificio de otro,
atendiendo al principio de progresividad de los derechos humanos, con la aplicacion de
la razonabilidad el juzgador cierra la posibilidad de aplicar normas irracionales, con el
deber de fundamentar debidamente su decision, de esa forma se da una superacion al

legislador en pro de maximizar los derechos fundamentales.
2.8 Principios que tutelan la interpretacion constitucional en Guatemala

Como ya ha quedado anotado anteriormente, la interpretacion constitucional es una
labor de interpretacion juridica que tiene por objeto averiguar el sentido que el legislador
originario quiso darle o atribuirle a la ley suprema para posteriormente ser aplicada como
ley fundante del ordenamiento juridico o norma normarum. Para realizar esa labor se
debe tomar en cuenta ese caracter y ademas su fuerza normativa y las dimensiones que
abarca que van desde lo juridico, social, politico y axiol6gico al incorporar o positivizar

valores como ideales supremos que el Estado debe realizar.
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limitados por los derechos de los demas, por la sequridad de todos y por las justas

exigencias del bien comun, en una sociedad democratica. (Subrayado propio).

Asimismo, el articulo 29.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948

de la Organizacion de las Naciones Unidas, establece que:

En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona
estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el unico fin
de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos vy libertades de los
demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del

bienestar general en una sociedad democratica.

Los articulos transcritos anteriormente contienen debidamente equilibradas las
exigencias hacia los jueces constitucionales para que hagan efectiva la tutela de los
derechos fundamentales contenidos en la Constitucion y en tratados y convenios en
materia de derechos humanos ratificados por Guatemala, aplicando el método de
ponderacion o balance pues debe tomarse en cuenta que se trata de normas con un

marcado contenido axioldgico y también politico.

Como quedé anotado, los operadores de justicia deben realizar la interpretacion desde y
hacia la Constitucion tomando en cuenta la constitucionalizaciéon del ordenamiento
juridico, armonizandola con la norma ordinaria cuando sea el caso y para establecer la
coherencia entre las mismas con las consecuencias del caso; debiendo valerse de una

serie de principios que orientaran su labor interpretativa.
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Para desarrollar este tema se utiliza como fuente la presentacion del
Cordon: “Interpretacion Constitucional” presentada el 13 de septiembr

consultada el 19 de octubre de 2015 del sitio de

(http://www.cc.gob.gt/ijc/DocumentoslJC/Sep2012/InterpretaciboConstitucionalJ

pdf); solamente que con aportes de otros tedricos del Derecho constitucional.

Para Hesse, citado por el Doctor Julio Cordon, la labor interpretativa constitucional del
juez debe obedecer a ciertos principios, indicando que: “Los principios orientan y
encauzan el proceso de relacion, coordinacion y valoracién de los puntos o
consideraciones que deben llevar a la solucion del problema en el proceso de

interpretacion constitucional”.

A continuacién se desarrollan esos principios que orientan la labor del juez intérprete de

las normas constitucionales.

2.8.1 Principio de unidad de la Constitucion

Existe una relacion de interdependencia entre los elementos que conforman la
Constitucion que obligan a no contemplarla de forma aislada, sino que deben ser
correlacionadas entre si, es decir, la ley suprema debe concebirse de modo integral o
como un solo cuerpo normativo, en tal virtud, el andlisis de cada disposicidon
constitucional debe hacerse de forma armédnica y recordando el efecto de irradiacién que

esta produce sobre el restante ordenamiento juridico.

Para el Doctor Corddén: “El problema de la interpretacion constitucional es de
“concretizacion”. Constitucion y realidad no pueden ser analizadas por separado, deben
tomarse en cuenta las singularidades de las relaciones vitales sobre las que la norma
pretende incidir’. Para ilustrar el principio de unidad de la Constitucion, se cita lo resuelto
por la Corte de Constitucionalidad de Guatemala en sentencia emitida en fecha ocho de
febrero de 2011 dentro del expediente 1994-2009:
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conjunto de sus disposiciones, las que habran de ser entendidas en su exo A

como unidad armoénica, atendiendo siempre a la interrelacidn existente entre

ellas. En tal sentido, de la correcta inteleccién de las normas constitucionales
citadas se desprende que, para garantizar el derecho a la presuncién de
inocencia (...) cualquier medida que restrinja o limite su libertad o el ejercicio de
sus derechos debe ser entendida, en todo caso, con caracter excepcional y

adoptada cuando sea absolutamente imprescindible. (El subrayado es propio).

El mé&ximo Tribunal Constitucional guatemalteco en la sentencia antes indicada arriba a
la conclusién que la interpretacion de la norma constitucional fundamental debe ser
orientada a considerarla como un todo armonico y sistematico, partiendo de esa base
para organizar el sistema juridico completo y en ese caso para garantizar el derecho a la
presuncién de inocencia, cualquier medida que venga a restringir o disminuir el libre
ejercicio de sus derechos fundamentales debe ser entendida, en todo caso, que es con

caracter excepcional y acogida solamente cuando sea definitivamente necesaria.

2.8.2 Principio de concordancia préactica o juicio de ponderacion

El principio de concordancia practica consiste en una técnica de interpretacion de la
Constitucion que aboga por la necesidad de coherencia, dicho en otras palabras, a la

falta de contradicciones entre las distintas normas que integran el sistema constitucional.

Este principio facilita la determinacion de la valoracion de los derechos humanos en
colision en un caso determinado, siendo que a través del mismo se puede establecer
gué derecho debe prevalecer, obligando a los operadores de justicia a ponderar los
derechos en pugna y en su labor intelectiva deben hacer un esfuerzo en pro de la
optimizacién de los principios o derechos, fijando ademas los limites para que todos los

derechos puedan ser realizables y conserven su identidad. También se le conoce como
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principio de la compensacion menos gravosa; y en ese orden de ideas el

Royo, citado por Olano Garcia (2006:152) con relacion a este principio afirmg

constitucionales entre las que pueda darse una relacion de tension en la practica.
Por ejemplo, en las relaciones entre el derecho al honor y la intimidad y la libertad
de informacién, o entre los principios de libertad y seguridad. Hay que interpretar
la Constitucion de tal manera que no se produzca el sacrificio de una norma o
valor constitucional en aras de otra norma o valor. La tarea de ponderacion de
valores o0 bienes constitucionalmente protegidos es importantisima en la

interpretacion constitucional.

Para la plena optimizacion de los derechos es necesario que el juez siempre observe el
principio de unidad de la Constitucion, haciendo necesario fijar los limites de cada
derecho en colision acorde al principio de proporcionalidad, es decir, que no debe ir mas
alla de lo exigido para la realizacion de la concordancia entre ambos derechos
constitucionalmente tutelados; pudiendo citar como ejemplo las relaciones entre las
garantias que la ley suprema otorga y las limitaciones constitucionales de la libertad. La
ponderacion radica en una presunciéon a favor de la libertad (in dubio pro libertate)
debiendo el juez o la jueza fijar prioridades con base en una jerarquia axiolégica que no
debe tener caracter de estable, pues debe ser su construccibn mental para el caso
concreto que conoce y a través del cual le otorga mas valor a uno de los principios en
conflicto, prevaleciendo uno sobre el otro y aplicando el de mayor peso; es decir, que es
un poder discrecional del juez que puede ser en dos vias, primero, en la creacion de la
jerarquia axiolégica no estable y segundo, en el cambio del valor de los principios frente

a una controversia distinta.

La concordancia practica obliga a que el punto de equilibrio sea aquel en el cual los dos
principios en colision alcanzan su mayor grado de realizacion; por ejemplo, cuando un
periodista difunde informacion sobre la vida privada de un funcionario publico entran en
colision el derecho a la libertad de expresion del periodista y el derecho a la intimidad

del funcionario publico o cuando una empresa planea realizar actividades productivas en
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un area declarada como protegida, colisiona el derecho a la libertad d
comercio frente al derecho a la preservacion del medio ambiente o el caso

un embridn o feto frente al derecho a la vida, la salud o la dignidad de la

casos de violacion sexual.

En atinencia al parrafo anterior, lo que se produce es lo que en doctrina se les denomina
antinomias, que se dan cuando en un caso concreto se presentan dos diferentes
soluciones que se oponen entre si y que se da porque la norma en este caso
constitucional, imputa a los mismos hechos consecuencias juridicas distintas e
incompatibles que no pueden ser cumplidas simultdneamente, se da en el caso cuando

una norma prohibe lo que otra manda.

Con relacién al principio de ponderacién y su aplicacion se citan partes conducentes de
la sentencia de fecha 10 de febrero de 2011 proferida por la Corte de Constitucionalidad
dentro de los expedientes 2123 y 2157-2009:

Las normas constitucionales son expresion de la voluntad del conglomerado social
configurada por sus legitimos representantes, es decir, los miembros de la Asamblea
Nacional Constituyente, cuya obra habra de ser fiel reflejo del consenso logrado entre
diversidad de anhelos e intereses, del que resulta la concrecion de los valores
superiores en los que se apoya la norma juridica fundamental y, supeditado a esta, el
resto del ordenamiento legal (...) 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 1°. y 2°. constitucionales, anteriormente citados). De ahi que sera
a partir de la ponderacién particular que el texto constitucional efectle respecto
de los valores que inspiran a la organizacién social los que en el caso guatemalteco,
como se indico, se encuentran expresados normativamente como verdaderos deberes

impuestos al Estado (...) La negrilla no aparece en el texto original.
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inferior jerarquia); el criterio cronolégico (ley posterior deroga a la anterior) y el criterio de

especialidad (ley especial prevalece sobre la ley general). Asi las cosas, a través de la
ponderacion se comparan los derechos fundamentales en conflicto y se establece
racionalmente cual debe prevalecer en el caso de estudio al momento de decidir; para
ello el juez o la jueza constitucional debe fundamentar y argumentar o motivar
coherentemente y en armonia con la Constitucion para conciliar los derechos en colision
atendiendo a las circunstancias facticas y a las posibilidades juridicas, de esa forma su

resolucion no seré catalogada como arbitraria.

2.8.3 Principio de correccion funcional

Este principio persigue que el intérprete respete las competencias de los poderes
publicos y que se mantenga en el marco de las funciones a él encomendadas, sin
restringir el sistema de competencias y funciones de cada uno, es decir, que no esta
autorizado para modificar dicho sistema de distribucion de competencias. Este principio
es aplicable en particular al legislador y al tribunal constitucional; puesto que al segundo
solo le corresponde, frente al legislador ejercer una funcién de control normativo y como
guedd anotado, tiene vedado hacer una interpretacion que limite la libertad

conformadora del legislador ni interferir en ella.

En Guatemala el maximo 6rgano de interpretacion de la Constitucion es la Corte de
Constitucionalidad, también denominada en esta investigacion CC y en relacion con el
principio de correccion funcional ha instaurado doctrina legal suficiente, y para conocer
su criterio en relacion a este principio se cita la parte conducente de la sentencia

proferida en fecha cuatro de febrero de 2011 dentro del expediente 4274-2009
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tipificacion del delito de violencia psicolégica contra la mujer (...) En todo caso, el

control a ejercer ha de supeditarse a determinar la sujecion de la norma objetada
a los mandatos constitucionales, en especial a la garantia del principio de
legalidad que, como limite al ejercicio de la potestad punitiva del Estado, exige la
identificacion de un concreto bien juridico que se pretenda protegery, a la vez, su

caracter esencial para asegurar una pacifica convivencia en sociedad.

Se concluye que, con este principio, se trata de no desvirtuar la distribucion de funciones
0 competencias y resguardar el equilibrio entre los tres poderes del Estado conforme a
lo configurado en la Constitucion; aunque se hace especial llamado a no interferencia en

la labor de la Corte de Constitucionalidad y el Poder Legislativo.

2.8.4 Principio de la eficacia integradora

La Constitucién propone la creacion y el debido mantenimiento de la unidad politica del
Estado constitucional de derecho, en consecuencia la interpretacion de sus normas
debe preferir para la soluciébn de los problemas constitucionales, la opcién que
promueva y mantenga dicha unidad, aqui se interrelacionan varios principios que debido
a lo extenso que seria desarrollarlos individualmente solamente son mencionados. Para
llevar a la plena realizacién de este principio debe interpretarse la ley fundamental de
forma armoniosa, atendiendo al principio de igualdad de las personas ante la ley, siendo
gue este derecho constituye un imperativo constitucional contenido en el articulo 4 de la
Constitucion guatemalteca y atendiendo en todo caso, el principio de dignidad humana
como criterio general de interpretacion, ese reconocimiento del valor de la dignidad
humana exige por un lado, que una disposicion susceptible de asumir mas de un
significado deba ser interpretada conforme a este principio, debiendo en todo caso el

operador de justicia hacer la motivacién razonable por los cuales tomé dicha decision.
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puede derogar, salvo los mecanismos en ella expresamente contenites.

consecuencia, los jueces y juezas constitucionales deben velar por la permanencia en el
tiempo de la Constitucion y lo pueden lograr al hacer una interpretacion constitucional
dinAmica, progresista y que respete e incorpore el contenido de los tratados y

convenciones en materia de derechos humanos ratificados por el Estado.

Indica el catedratico espafol Javier Pérez Royo, citado por el maestro Olano Garcia
(2006:140-141)

Que la Constitucion debe ser un instrumento de “agregacién” y no de
“desagregacion” politica de la comunidad. Es algo que no se puede perder de

vista en la interpretacién de la misma ante cualquier conflicto (...) este principio

parte de gque si la norma constitucional promueve la formacién y mantenimiento

de una determinada unidad politica, la interpretacidon debe dirigirse a potenciar las

soluciones que refuercen dicha unidad. Se emplea cuando se trata de interpretar
normas constitucionales que se refieren al ambito de funcionamiento de los
organos de poder del Estado, teniendo en cuenta la coordinacién e interrelacion
gue deben existir entre ellos para la realizacion de los fines del Estado y la

conservacion del orden democratico (el subrayado es propio).

Lo que este principio persigue es el mantenimiento de la unidad politica de la
Constitucion, por ende ante un conflicto, el juez debe dar soluciones juridico-politicas
gue fomenten la integracion social y hagan prevalecer el texto supremo en el tiempo
teniendo como efecto el fortalecimiento de la democracia, en este caso de Guatemala.
Siguiendo la misma linea para complementar el contenido doctrinario, se cita la parte
conducente de la sentencia de fecha 21 de diciembre de 2010, proferida por la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala dentro del expediente 3003-2010, que en relacion con

el tema estudiado ha sentado jurisprudencia o doctrina legal:
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inconstitucionalidad, realizados por el Presidente de la Republica al ejercitar la

facultad antes citada (..). Una vez emitida la respuesta de la opinion solicitada, el
Congreso de la Republica, teniendo presente las razones del veto y la
sustentacion de este, de acuerdo con la opinidon expresada por este tribunal
—que no es vinculante- estara en la posicion de decidir, conforme a razones
de ética politica, si es viable o no ejercitar la potestad a que se refiere el

articulo 179 de la Constitucion (la negrilla no aparece en el texto original).

Para finalizar este tema se puede indicar que fruto de la interpretacién solamente debera
ser considerado como Vvélido en la medida que contribuya a integrar y ordenar en
armonia y coherencia las relaciones entre los poderes del Estado entre si y las de estos

con la sociedad.

2.8.5 Principio de la fuerza normativa de la Constitucién

Este principio establece que en la solucién de un problema, el juez constitucional debe
preferir siempre la interpretacion que posibilite obtener la maxima eficacia de la norma
suprema, ello permitirA mantener su vigencia y su plena aplicabilidad. Para Hesse
(1983:59): “La fuerza normativa de la Constitucién es el instituto dinamizador del
fortalecimiento de los derechos fundamentales y de la transformacion juridica de la

Constitucion en una norma exigible judicialmente para su cumplimiento”.

El juez constitucional debe, en todo caso, ajustar la norma suprema a las circunstancias
presentes, debiendo estar pendiente de la realidad social y politica imperante, para asi

privilegiar la interpretacion que haga valer la fuerza vinculante de la Constitucion; para
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realidad social imperante, caso contrario la norma constitucional seria un documento

utdpico carente de valor y eficacia.

La fuerza normativa de la Constitucidén tiene como finalidad garantizar la supremacia
constitucional y ello se logra a través de su interpretacion constante y atendiendo a
la progresividad de los derechos fundamentales y fije limites al poder del Estado,
respetando los mecanismos democraticos establecidos e intensificando los controles de
constitucionalidad. Dentro de ese contexto se cita la sentencia de fecha 19 de enero de

1999 dictada dentro del expediente 248-1998 por la Corte Constitucional de Guatemala:

El enunciado del articulo 35 de la Constitucion no puede aplicarse
prevalentemente sobre derechos fundamentales de la intimidad personal y de
orden publico interno, preservado en otras disposiciones de igual jerarquia. En
efecto, la persona fisica tiene derecho inalienable e imprescriptible a su dignidad,
condicién que no pierde ni siquiera por una condena capital, tal como se deduce
de lo previsto en el predmbulo y los articulos lo., 20., 30., y 40. de la
Constitucion. Por otra parte, el inciso 2 del articulo 5 del Pacto de San José
protege la integridad moral de la persona y en el inciso 3 ibidem proclama que "la
pena no puede trascender de la persona del delincuente”, porque, para el caso, la
publicidad fotografica o videografica del suceso profundamente intimo de la
muerte de un individuo puede ser aflictivo a su familia. Siendo un valor
fundamental la estimativa de la persona humana, y aun cuando no esté
constitucionalizado expresamente el derecho a morir con dignidad, este
corresponde a la categoria de los derechos implicitos a que se refiere el

primer parrafo del articulo 44 de la Constitucion. La negrilla es propia.
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derechos que aunque no figuren expresamente en la Constitucién, son inherentes a la

persona. Es importante hacer la salvedad que el tema del derecho a una muerte digna,
ya es considerado como un derecho humano atendiendo a la dignidad de la persona, se
le denomina “Ortotanasia"®. Este principio busca que la interpretaciéon constitucional
debe respetar en todo momento la naturaleza de la Constitucion como norma juridica
fundamental y que tiene caracter de vinculante para todos los poderes del Estado, la

Corte de Constitucionalidad y la sociedad.

2.8.6 Principio de respeto al precedente

El principio de respeto al precedente debe entenderse como la continuidad de
determinado criterio jurisprudencial que ha sido amplia y continuamente observado,
hasta el punto de enfatizar en la necesidad de la observancia del precedente como
principio de interpretacion de la Constitucion; en Guatemala, la Corte de
Constitucionalidad ha estudiado mucho el tema a tal punto que nuestro sistema tiene
fuerte influencia del sistema “common law”, es decir, que los casos similares y la
produccién analoga o concordante de fallos sirven de guia para la solucion de casos
analogos. En relacién con el tema que se estudia la Ley del Organismo Judicial que es
catalogada como la ley introductoria al ordenamiento juridico del pais, en el articulo 2

contempla la jurisprudencia como fuente complementaria del Derecho, ya desde su

9 La ortotanasia o muerte digna designa la actuacién correcta ante la muerte por parte de quienes atienden
al que sufre una enfermedad incurable o en fase terminal. Por extension se entiende como el derecho del
paciente a morir dignamente, sin el empleo de medios desproporcionados y extraordinarios para mantener
la vida. En este sentido, ante enfermedades incurables y terminales se debe procurar que se actlie con
tratamientos paliativos para evitar sufrimiento. (https://es.wikipedia.org/wiki/Ortotanasia).
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creacion en el aflo 1989 trataba de hacer mas dinamico el Derecho y a |
en concordancia con lo anterior la Ley de Amparo, Exhibicibn Pe
todo lo relativo a la jurisprudencia al indicar que la interpretacion de las norma
Constitucion y de otras leyes contenidas en las sentencias de la Corte de
Constitucionalidad, sientan doctrina legal que debe respetarse por los tribunales al haber

tres fallos contestes.

Este principio proporciona certeza juridica al ordenamiento juridico en virtud de haber
cierta linea interpretativa por parte del juez constitucional pudiendo existir para las partes
la certeza en la forma en que se resolvera determinado caso y disminuyendo asi cierta
discrecionalidad para los operadores de justicia; haciendo que la jurisprudencia
constituya una fuente formal directa del Derecho pues este, por muy casuista que sea,
no logra prever todos los problemas que a diario se suscitan en la vida juridica y por ello
es necesario que los tribunales intervengan para dar soluciones concretas a los
conflictos que surgen con motivo de la aplicaciéon de la Constitucion y sus principios.

Del examen de lo anterior se advierte que el precedente o la jurisprudencia constituye en
Guatemala una fuente formal directa del Derecho y a manera de ilustracion se citan las
partes conducentes de sentencias emitidas por la Corte de Constitucionalidad en las que
independientemente de la fundamentacién legal y factica que realiza, también se basa
en los criterios que ha asentado para resolver casos similares sometidos a su

conocimiento y que hace alusién a este principio:

Sentencia emitida por la Corte de Constitucionalidad en fecha 30 de agosto de 2007,
dentro del expediente 1044-2007:

El criterio expuesto ha sido reiterado por esta Corte, entre otros, mediante los
fallos de diecinueve de octubre de dos mil cuatro (expediente un mil novecientos
treinta y ocho — dos mil cuatro [1938-2004] y veinticuatro de noviembre de dos mil

cinco, expediente dos mil quinientos setenta y seis — dos mil cuatro [2576-2004]).
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Sentencia emitida por la Corte de Constitucionalidad en fecha 3 de octu
dentro del expediente 1617-2008,

constitucional citada en la resolucion reclamada en amparo, jurisprudencia que le
otorga la facultad a la autoridad impugnada para rechazar in limine las diligencias
de antejuicio por los motivos explicados en el acto reclamado y que ha sido
reiterada en sentencias de quince de marzo y uno de marzo, todas de dos mil
siete, dictadas por este Tribunal en los expedientes dos mil doscientos veinte —
dos mil seis (2220-2006), tres mil doscientos siete — dos mil seis (3207-2006) y

dos mil ciento diez — dos mil seis (2110-2006), respectivamente.

La adhesion al precedente es un tema recurrente en la practica forense y cuando se ha
sentado jurisprudencia, las partes procesales pueden invocarla a manera de hacer valer
sus pretensiones ante el érgano jurisdiccional, es decir, que tienen la certeza que ya

existe una linea interpretativa reiterada por el juez constitucional.

Con relacion al precedente indica el maestro Olano Garcia (2006:171) que:

En la construccion de la teoria de la obligatoriedad de los precedentes judiciales, la
Corte Constitucional ha usado los conceptos Decisum, ratio decidendi, y obiter dicta,
para determinar qué partes de la decision judicial constituyen fuente formal de Derecho.
El decisum, la resolucion concreta del caso, la determinacion de si la norma debe salir o
no del ordenamiento juridico en materia constitucional, tiene efectos erga omnes y
fuerza vinculante para todos los operadores juridicos. La ratio decidendi, entendida
como la formulacién general del principio, regla o razén general que constituyen la base
necesaria de la decision judicial especifica también tiene fuerza vinculante general. Los
obiter dicta o “dichos de paso”, no tienen poder vinculante, sino una “fuerza persuasiva”
gue depende del prestigio y jerarquia del Tribunal, y constituyen criterio auxiliar de

interpretacion.
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gue la mera referencia a los precedentes no exime al operador de justicia de la debida

labor de interpretacion y argumentacion, a menos que exprese su adhesion total a cierta
situacion que sirvio de base al precedente dictado por tratarse de situaciones que
merecen un trato igual de conformidad con el derecho de igualdad constitucionalmente

consagrado y ampliamente interpretado por la Corte de Constitucionalidad.

2.9 Mutaciones constitucionales

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala estd considerada como
vanguardista y progresista porgue incorpora o constitucionaliza principios y valores o
derechos fundamentales atendiendo a su progresividad, eso es posible por via de los
articulos 44 y 46 acogiendo todos aquellos derechos humanos que son inherentes a la
persona, pero que no han sido objeto de enumeracién dentro del texto constitucional, de
tal forma que aunque no estén nominados pueden ser catalogados como inherentes a la
persona pues atienden a su dignidad. Ahora bien, el tema de las mutaciones
constitucionales se refiere a esa modificacion material que se hace del contenido de las
normas constitucionales, siendo el caso que derivado de este ejercicio de interpretacion
reiterada conforme a la Constitucion, la norma conserva su texto formal, pero se le
otorga una significacion distinta, en atencion a la jurisprudencia que ha emanado la
Corte de Constitucionalidad de Guatemala, se cita lo conducente de la sentencia de
fecha 27 de septiembre de 2000 expediente 438-2000:

Refuerza esta tesis del caracter fundamental del derecho a la intimidad o vida
privada, que se encuentra debidamente reconocido en el articulo 12 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los que, por virtud de los articulos

44 y 46 de la Constitucion Politica de la Republica, forma parte del ordenamiento
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interno del pais con rango constitucional. Aun mas, el articulo 30 dé¢

Menores garantiza la privacidad de las actuaciones que se refieren a

La Corte de Constitucionalidad de Guatemala en esta sentencia realizd una verdadera
labor de ponderacidn entre principios en colision, puesto que el amparista en ese caso
denuncié violacibn a sus derechos constitucionales de defensa, peticién y debido
proceso. Por otra parte, la Corte se pronuncio sobre la reserva que debe existir en
ciertos casos judiciales en pro del derecho a la intimidad de las personas, argumentando
gue si bien este no esta incorporado en la Constitucion, se trata de derechos que son
inherentes a la persona humana atendiendo a lo preceptuado en los articulos 44 y 46

constitucionales.

En el caso que se analiza la CC para robustecer su criterio cita lo resuelto por el
Tribunal Constitucional Espafiol'® en un caso similar, de esa forma existe una mutacion
en la interpretacion constitucional y reforzamiento en la interpretacion de la naturaleza

citado articulo.

0A propdsito del concepto indicado, en materia jurisprudencial es oportuno citar parte de una sentencia
del Tribunal Constitucional Espafiol: "El reconocimiento explicito en un texto constitucional del derecho a la
intimidad es muy reciente y se encuentra en muy pocas Constituciones, entre ellas la espafola. [art 18.1]
Pero su idea originaria, que es el respeto a la vida privada, aparece ya en algunas de las libertades
tradicionales. La inviolabilidad de domicilio y de la correspondencia, que son algunas de esas libertades
tradicionales, tienen como finalidad principal el respeto a un &mbito de vida privada personal y familiar, que
debe quedar excluido del conocimiento ajeno y de las intromisiones de los demas, salvo autorizacion del
interesado. Lo ocurrido es que el avance de la tecnologia actual y el desarrollo de los medios de
comunicacién de masas ha obligado a extender esa proteccidon mds alla del aseguramiento del domicilio
como espacio fisico en que normalmente se desenvuelve la intimidad y del respeto a la correspondencia,
gue es 0 puede ser medio de conocimiento de aspectos de la vida privada. De aqui el reconocimiento
global de un derecho a la intimidad o a la vida privada que abargue las intromisiones que por cualquier
medio puedan realizarse en ese ambito reservado de vida. No siempre es féacil, sin embargo, acotar con
nitidez el contenido de la intimidad" (STC 110/84, 26 nov 1984).
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El principio de dignidad de la persona humana es la piedra angular de
derechos humanos porque en su base giran los demas derechos, es decir

irradiando a los demas, manteniendo el interés social sobre el particula

debida interpretacion que hace el juez constitucional puede expulsar del ordenamiento
normativo todos aquellos preceptos que tiendan a restringir, disminuir o tergiversar los
derechos garantizados a través de la declaratoria de inconstitucionalidad y porque existe
pleno compromiso por parte del Estado de mantener su plena vigencia. Todo ello debido
a su progresividad y porque la realidad social y politica del momento en que fue creada
la ley fundamental ha cambiado, por ello es que la Constitucion guatemalteca tiene un
catalogo de derechos innominados como el derecho a la intimidad, derecho a un medio

ambiente sano, derecho a una muerte digna y derecho a la verdad por citar algunos.

Como se ha venido estudiando en el presente capitulo, la norma constitucional a través
de la interpretacién constante se mantiene viva y vigente a través del tiempo, la doctrina
legal emanada de la Corte de Constitucionalidad ha ido ajustando los preceptos que son
constitucionales a la realidad actual y se puede decir que lo ha hecho en armonia y en
concordancia con el momento histérico en que fue creada la Constitucion y el momento
actual. Como se sabe, para modificar la ley fundamental existe un mecanismo bastante
complejo y en nuestra realidad se dice que la nuestra es tres veces rigida, pues asi lo
dej6 establecido el legislador originario para preservarla, siendo de suma importancia
analizar el tema de la mutacién constitucional que consiste en los cambios no formales
gue se dan dentro del ambito constitucional sin seguir el procedimiento establecido en la
norma fundamental para su reforma, es decir, que el texto no presenta modificaciones,
se mantiene invariable, pero lo que se trata es de cambiar su contenido a través de la
interpretacion axiolégica que hacen los jueces constitucionales; de esa forma adquieren

un significado diferente acorde a la realidad politica imperante.

Diversos autores han realizado clasificaciones complejas sobre el tema de las fuentes
de las mutaciones constitucionales, pero el tema que interesa es la que se da a través

de la interpretacion judicial;, es decir, la accibn modificadora realizada a través de la

132



interpretacion sin recurrir a los procedimientos establecidos de reforma pues
casos las mutaciones se originan por normas que son meros enunciados

gue exigen para su aplicacion un desarrollo legislativo posterior.

Como es indicado por De la Vega (1988:88),
Las Unicas mutaciones constitucionales admisibles que tienen sus origenes en
actos legislativos son, por un lado, cuando la falta de desarrollo legislativos de
ciertos preceptos imposibilitan el ejercicio de determinados derechos vy

competencias constitucionales, y por el otro lado, cuando sin vulnerar

abiertamente el contenido de la constitucién pueden conducir a una modificacion

efectiva de la realidad constitucional por la via de la interpretacion (el subrayado

€s propio).

Del examen anterior se advierte que se debe prestar atencion a los alcances y
consecuencias politicas de las mutaciones constitucionales ya que como afirma Pedro
de Vega no se debe destruir la l6gica del Estado constitucional pues la practica politica

incide transformando la realidad constitucional.

Cuando se habla de mutacion constitucional se alude a cuestiones facticas, también la
doctrina le llama “uso constitucional”, pero llegado el momento puede haber tension
entre lo factico y lo juridico y lo que se debe buscar en todo momento es mantener
incolume el principio de supremacia constitucional que debe siempre imperar el Estado
constitucional de derecho. En otras palabras, la interpretaciéon por si misma no produce
la mutacién constitucional, lo que hace es mostrar que el objeto de estudio
“Constitucion” se transformd, ya sea porque la realidad a la que se refiere ya no coincide
con la actual y necesita que la segunda se acomode a ella si tiene la flexibilidad
suficiente; como ejemplo se puede citar la Constitucion de Estados Unidos que en la
actualidad es muy diferente del texto original, y ello ha sido porque la interpretaciéon
judicial ha ido adaptando las normas a las nuevas exigencias sociales. Al respecto el
filbsofo Cardozo (2004:86) cita a Franklin D. Roosevelt, entonces Presidente de esa

nacion quien indicé:
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Los principales legisladores en nuestro pais pueden ser, y a menud

jueces. Porque ellos son el siento Ultimo de la autoridad. Cada v 3

interpretacion es fundamental, ellos dirigen la producciéon del Derecho.

De esa forma el precedente judicial ocasiona la llamada mutacion constitucional,
costumbre o uso constitucional validamente invocado por las partes, y que se establece
a través de ese cambio de significado o sentido de la Constitucion que va en coherencia
con el cambio de realidad constitucional y se da al margen de los procedimientos
formales de reforma, pues como afirma Roosevelt, los jueces en ese sentido dirigen la

produccién del Derecho.

Para cerrar el capitulo, se hace alusion nuevamente a la frase positivista por excelencia

formulada por Montesquieu y citada por el maestro Ruano (2015:4):

Pero los jueces de la nacién, como es sabido, no son ni mas ni menos que la
boca que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no pueden

mitigar la fuerza y el rigor de la ley misma.

A través del desarrollo de la presente investigacion ha quedado demostrado que
actualmente los jueces y juezas tienen en sus manos el desarrollo de los principios
fundamentales a través de la interpretacion que los pondera; asimismo, con su labor
intelectiva crean doctrina legal de obligatoria observancia, y forman parte importante en
la consolidacion del nuevo Estado constitucional de derecho. Los tiempos han cambiado
y los operadores del sector justicia lo deben hacer también, en pro de la optimizacion de
los derechos fundamentales. Para cerrar este capitulo se hace con una frase del autor
Ramiro Avila (2011:124) en la que se puede colegir el cambio en cuanto a la labor
jurisdiccional y el lugar preponderante que tienen los jueces constitucionales que ahora

son considerados: “Cerebro y boca de la Constitucion”.
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CAPITULO Il

CONTROL CONSTITUCIONAL, LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL
GUATEMALTECA Y SU POSTURA ANTE EL NEOCONSTITUCIONALISMO,
ACTIVISMO EN LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL GUATEMALTECA, PERFIL
DE LOS JUECES CONSTITUCIONALES EN EL SIGLO XXI, LIMITES A LA
INTERPRETACION CONSTITUCIONAL, EL CONSTITUCIONALISMO
ANTIDEMOCRATICO.

3 Lajurisdiccion constitucional en Guatemala

La expansion de la jurisdiccidn constitucional ha sido un fenbmeno que se ha dado en
los ultimos afios como consecuencia de la implementacién del neoconstitucionalismo y
por el reconocimiento de la supremacia de la Constitucion tanto formal como material,
como norma de normas que contiene un catalogo cada vez mas amplio de derechos
fundamentales que el Estado esta obligado a reconocer y observar su plena vigencia.
En el presente capitulo se estudiaran de forma méas concreta temas relacionados a la
justicia constitucional en Guatemala, partiendo desde los antecedentes de la Corte de
Constitucionalidad y su configuracibn como tribunal de justicia especializada y
permanente; ademas, se analizan los sistemas de control constitucional y sus
caracteristicas; asi como el desarrollo jurisprudencial de la citada Corte para establecer
su postura frente al postpositivismo como maximo intérprete de la Constitucién. Para ello
se aborda el tema del activismo judicial, el perfil del juez constitucional y los limites que
debe tener la jurisdiccion constitucional en cuanto a la interpretacion del texto supremo;
todo ello conlleva a fortalecer el Estado constitucional de derecho pues desde la
jurisdiccién constitucional se garantiza la plena vigencia de los derechos fundamentales,
el ejercicio del poder publico y se hace una interpretacion del texto constitucional de
forma extensiva con la finalidad de adaptarlo a las circunstancias actuales y no a las que

el legislador originario establecio en su época.
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tenia caracter de tribunal no permanente y con facultades para ejercer el control general

de la constitucionalidad de las leyes, poseia competencia limitada pues su labor se
circunscribia a conocer excepcionalmente del recurso de inconstitucionalidad; con
relacion a los antecedentes que hicieron practicamente inoperante el primer tribunal

constitucional guatemalteco la Doctora Aylin Ordofiez (2010:91) indica que,

por esa via procesal, declarar por mayoria de ocho de sus miembros la
inconstitucionalidad de las leyes o disposiciones gubernativas de caracter general
qgue contenian vicio parcial o total de inconstitucionalidad, excluyendo toda
intervencién respecto al amparo directo, el conocimiento en apelaciéon de esta
accion, de la apelacién de inconstitucionalidad en casos concretos y de otras
materias (...) En aquel entonces, los tribunales del orden comudn tenian facultad
de actuar como tribunales constitucionales al conocer de las acciones de
inconstitucionalidad en caso concreto, como tribunales de amparo, y eran

competentes para el tramite de las exhibiciones personales.

En ese contexto el Doctor Garcia Laguardia y Edmundo Vasquez Martinez (1984:104)
refiriéndose a dicha Corte, indicaron que: “Por primera vez en nuestra historia un nuevo
sistema de control de constitucionalidad, esta vez, concentrado, principal y de alcance
general, que atribuye (...) un extraordinario poder politico a la Corte Suprema”, es decir,
gue el poder constituyente de ese afio dio vida a un 6érgano practicamente de control
constitucional dentro del poder judicial, en consecuencia sin autonomia, pues estaba
integrado por 12 magistrados, incluyendo al Presidente de la Corte Suprema de Justicia,
quien la presidia, cuatro magistrados de la citada Corte y los siete restantes por sorteo
que se realizaba entre los magistrados de las distintas Cortes de Apelaciones,
incluyendo al Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Como se puede observar, esta

Corte de Constitucionalidad practicamente funcionaba como una Camara mas de la
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Corte Suprema de Justicia y para declarar la inconstitucionalidad de una ¥

hacerse con el voto favorable de por lo menos ocho magistrados de dicha C{

Ese primer intento de creacion de una Corte de Constitucionalidad
irremediablemente y su labor fue ineficaz y frustrante como lo sefiala el maestro Mynor

Pinto Acevedo citado por Ordofiez Reyna (2010:92) en el sentido que:

Durante su vigencia Unicamente se interpusieron ante ella cinco recursos de
inconstitucionalidad, de los cuales dos fueron rechazados de plano, dos sin lugar
y el anico que prosperd se debid a que el interponente era el Ministerio Publico
por disposicion del Presidente de la Republica y en ningun caso se decret6 la

suspensién provisional de las leyes impugnadas de inconstitucionalidad.

No obstante lo anterior, se considera que este primer tribunal constitucional
guatemalteco, fue un primer intento por acoger las doctrinas kelsenianas relativas a la
defensa del orden constitucional y de la necesidad de una jurisdiccion constitucional
especializada. Uno de sus fallos fue no haber sido independiente, sino que formaba
parte del Poder Judicial, en tal virtud nunca podria haber jurisdiccion privativa conforme
el modelo concentrado de Kelsen, pero segun indica el autor Ferrer Mac-Gregor, citado
por Bonilla (2007:363), a este se le reconoce como el primer tribunal constitucional

auténomo de América Latina, configurado desde su perspectiva formal y material.

Con el devenir histérico y posterior al golpe de Estado del General Efrain Rios Montt,
gue dej6 sin efecto la citada Constitucion, era necesario que la institucionalidad y el
orden constitucional volvieran al pais y fue asi como en un ambiente democratico se
convocO a elecciones para elegir a una Asamblea Nacional Constituyente para la
redaccion de una nueva Constitucion. Instalada esta dentro de sus comisiones de
trabajo, se encontraba la que se encargd del tema de garantias constitucionales y de
todo lo relativo a la defensa del orden constitucional; es asi como nace la actual
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, siendo promulgada por dicha

Asamblea en el afio 1985 y entr6 en vigencia el 14 de enero de 1986.
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De esa forma Guatemala emprendié el camino de retorno a la democra

constituyente tenia orientacion social cristiana y se encarg6é de incluir ¢

para protegerlos instituyéo garantias constitucionales y de defensa de

constitucional regulados en los articulos del 263 al 276 de la misma, tales como: a)
Exhibicion personal; b) Accion de Amparo; c) Inconstitucionalidad de las leyes y d) crea
la Corte de Constitucionalidad como un tribunal permanente de jurisdiccion privativa; e)
La Comision y Procurador de los derechos humanos y f) la ley constitucional de Amparo,
Exhibicién Personal y de Constitucionalidad. A lo antes citado se agrega la creacion del

Tribunal Supremo Electoral.

Con la vigencia de la nueva Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y la ley
de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, nace a la vida juridica una de
las instituciones mas novedosas: la Corte de Constitucionalidad que inici6 sus labores el

9 de junio de 1986 y cuya definicion se encuentra en el articulo 268 constitucional:

La Corte de Constitucionalidad es un tribunal permanente de jurisdiccion privativa,
cuya funcion esencial es la defensa del orden constitucional, actiia como tribunal
colegiado con independencia de los demas organismos del Estado y ejerce

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

De la anterior definicion se colige que dicho Tribunal es de tipo permanente y no ad hoc
como su antecesor, ello significa que es un Tribunal preestablecido cuyas funciones y
competencias se encuentran definidas en la Ley Suprema y en la Ley de Amparo,
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad. Cuando se refiere a que es un tribunal de
jurisdiccién privativa significa que conoce exclusivamente en materia constitucional y en
determinados procesos, situacion que impide que otros tribunales que jurisdiccion
ordinaria puedan intervenir en su conocimiento y decision. Entre algunas de sus
competencias procesales estan: conocer de acciones de amparo en unica instancia,
apelacion de amparo, apelacion de la sentencia de inconstitucionalidad en caso

concreto e inconstitucionalidad de caracter general.
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La CC también resuelve controversias que surgen entre los Organismos
entidades del Estado y emite opiniones consultivas sobre temas constitucio

le es requerido por los poderes del Estado.

La Corte de Constitucionalidad se integra con cinco magistrados titulares y cinco
suplentes, todos los magistrados son designados para el desempefio del cargo por cinco
afios ante el Congreso de la Republica y se conforma de la siguiente forma: a) Un
magistrado por el pleno de la Corte Suprema de Justicia; b) Un magistrado por el pleno
del Congreso de la Republica; ¢) Un magistrado por el Presidente de la Republica en
Consejo de Ministros; d) Un magistrado por el Consejo Superior Universitario de la
Universidad de San Carlos de Guatemala; y €) Un magistrado por la Asamblea del
Colegio de Abogados. Dentro de los requisitos exigidos para optar al cargo de
Magistrado de la Corte de Constitucionalidad son los siguientes: 1) Ser guatemalteco de
origen; 2) Ser abogado colegiado; 3) Ser de reconocida honorabilidad; y 4) Tener por lo

menos 15 afios de graduacion profesional.

Los magistrados de la Corte de Constitucionalidad gozan de las mismas prerrogativas e
inmunidades que los magistrados de la Corte Suprema de Justicia y la Presidencia de la
citada Corte sera desempefiada por los magistrados titulares que la integran, en forma
rotativa, en periodo de un afio, comenzando por el magistrado o magistrada de mayor

edad y siguiendo en orden descendente de edades.

El marco legal constitucional que da sustento a la creacion del tribunal constitucional
guatemalteco se encuentra en los articulos 268 al 272 y es ampliamente desarrollado en

la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad.

3.2 Sistemas de control constitucional

El Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional Tomo |, coordinado
por Ferrer Mac-Gregor et al, para desarrollar el concepto de control constitucional

incluye dentro del mismo el trabajo de investigacion realizado por Marcos Francisco del
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hecho de que la Constitucion debe ser un instrumento para limitar el poder. Desde la

Ley Fundamental deben estar las competencias de cada poder del Estado, sin que
existan desbordes y si existiendo controles que sirvan de frenos y contrapesos al

ejercicio del mismo.

Del examen de lo antes escrito se advierte que un ejercicio desmedido del poder por
parte de cualquier autoridad del Estado, quebranta la eficacia del contenido de la
Constitucion, por ello deviene de gran importancia adoptar un sistema de control
constitucional para condicionar la fuerza normativa de la misma. En funcion de ello
deben ser implementados los instrumentos de defensa que garanticen de la mejor
manera el cumplimiento de la voluntad del legislador originario cuando concibi6 el texto

constitucional. Ferrer Mac-Gregor et al, citando a Del Rosario (2014:222) indica que:

Solo una Constitucion democrética puede prever el establecimiento de controles
adecuados, proporcionales y orientados a mantener la vigencia de los principios

constitucionales. La locucidon “control constitucional” conlleva tres vertientes

conforme a la teoria constitucional contemporanea: control politico, control

jurisdiccional y control social.

En concordancia con lo anterior, el control constitucional asumido desde el aspecto
politico fue el primero que fue previsto en las Constituciones contemporaneas,
particularmente en la Constitucion de 1787 de Estados Unidos, en la que se establecio
una serie de frenos entre los poderes publicos con el objeto de evitar cualquier
extralimitacibn en sus competencias. Lo que persigue este tipo de control politico es
lograr el equilibrio entre los poderes del Estado, respetando su independencia y
separacion de poderes, de modo que cada uno debe actuar dentro de la esfera de sus
competencias. Esto conlleva un freno o contrapeso que sirve como control reciproco

para que su actuacion sea respetando la fuerza normativa de la Constitucion y a su
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se ajuste a la legitimidad constitucional, debe declararse su suspension, inaplicacion o

expulsion del ordenamiento juridico, segun sea el caso.

Asimismo, el control de constitucionalidad tiene una vertiente en el control jurisdiccional
cuyo objeto es preservar la supremacia constitucional; dentro de la actividad
jurisdiccional, los jueces y juezas devienen contralores de la preservacion de ese orden
constitucional, estando sujetos Unicamente a la Constitucion y a los limites que ella les
fija. Para cumplir su funcién se auxilian de mecanismos de tutela constitucional
disefiados para mantener dicho orden constitucional, por ejemplo, cuando el operador
de justicia examina una ley debe hacerlo de forma que esta se encuentre ajustada a los
preceptos constitucionales y también a la convencionalidad, es decir, ajustada a los
tratados y convenios en materia de derechos humanos ratificados por Guatemala y que
forman parte del bloque constitucional. En consecuencia, puede concluir gue una norma
si se encuentra ajustada a las disposiciones constitucionales y convencionales y por lo
tanto es confirmada como vélida; en otro escenario, partiendo de la valoracion realizada
puede concluir que una norma es inconstitucional por contravenir preceptos

constitucionales debiendo ser expulsada del ordenamiento juridico.

Es pertinente indicar que cuando los operadores de justicia realizan la labor de control
constitucional no se entrometen en la funcion legislativa, pues al interpretar los
preceptos aplicables al caso que conocen, concluyen si la norma se ajusta a los
principios y valores basados en el principio de la dignidad humana, de esa forma
realizan una verdadera tutela de las garantias constitucionales y garantizan el orden

constitucional dentro del Estado democratico de derecho.

De esa forma se puede entender por sistema de control jurisdiccional a todo el conjunto

de reglas y principios en materia constitucional que tienen como objeto mantener la
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nulidad o suspensién de un acto o resolucién, la inaplicacion de una norma juridica o la

expulsion de la misma del ordenamiento juridico; este control tiene implicitos el control

del poder politico y social para el efectivo cumplimiento de la Ley Fundamental.

La tercera vertiente del control constitucional es que sirve como mecanismo de control
social, es la ejercida por agentes no institucionalizados que realizan un control sobre la
Constitucion, es independiente al control politico y jurisdiccional, se considera que este
control es el ejercido por todos los ciudadanos y la sociedad civil en general, para ello de
conformidad con la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad existe
legitimacién activa para las partes procesales cuando procede el planteamiento de la
inconstitucionalidad de una ley en caso concreto pudiendo ser planteada ante el mismo
Organo que conoce ya sea como excepcion o como incidente y también existe el
mecanismo de control de constitucionalidad de leyes, reglamentos y disposiciones de
caracter general y para la legitimacion activa debera atender a lo estipulado en el

articulo 134 de la ley constitucional antes referida.

Para el maestro Chicas Hernandez, citado por Salguero (2010: 22) el control de

constitucionalidad tiene por finalidad frenar o dejar sin efecto los abusos, arbitrariedades

0 excesos del poder de los organismos del Estado, por medio de la accién de amparo vy

de la accion de constitucionalidad. Se colige entonces que en el control de

constitucionalidad debe imperar el principio de supremacia de la Constitucion y esta
debe ser impuesta a todo acto del poder y sobre la ley misma en beneficio de tutelar las
garantias constitucionales; se pueden distinguir en lo relativo al control de actos del
Estado: la Accion de Amparo y la Exhibicion Personal y en cuanto al control de leyes, la

instauracion de inconstitucionalidad.
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3.2.1 Sistema americano o difuso

npoarg
$ -
afio 1803, con la sentencia emitida por el juez Presidente de la Suprema Corte QB

El origen del sistema de control jurisdiccional de constitucionalidad difuso se

Estados Unidos de América, John Marshall, al resolver el caso Marbury versus Madison;
el referido juez a través de su voto explica la sustentacién de dicho sistema, pues fue el
primer fallo jurisdiccional en Estados Unidos en el que se aludié al control de la
constitucionalidad de las leyes. Es difuso porque es ejercido por todos los jueces y
tribunales judiciales del pais, también recibe el nombre de “sistema de revisién judicial” o
“‘judicial review”, dejando evidenciada la necesidad del control constitucional por parte de
los 6rganos jurisdiccionales, en la sentencia referida por primera vez una norma que
contravenia a la Constitucion fue declarada inconstitucional por dicha Corte, haciendo
una debida interpretacibn y argumentacibn como mecanismos necesarios para

preservar el orden constitucionalmente establecido.

El sistema jurisdiccional americano fue creado a través de la Constitucion de 1787, se
basaba en la confianza en los jueces, dentro de su desarrollo se cre6 el primer sistema
de control de constitucionalidad denominado difuso, porque era ejercido por todos los
tribunales del pais; y segun manifiesta el autor Osvaldo Alfredo Gozaini en su obra: “La
justicia constitucional” citado por el Doctor Pereira-Orozco (2011:273), este sistema tiene
su sustento en la citada sentencia del caso Marbury versus Madison en la que el juez

Marshall explica la fundamentacion de dicho sistema, indicando que:

La esencia de la libertad civil consiste en el derecho de cada individuo a
demandar la proteccion de las leyes. Los poderes con que cuenta el Estado no
son absolutos, y eso vale para todos los que participen en el Gobierno. La

Constitucion controla todo acto leqgislativo en razén de ser la ley superior, y si

existe alguna disposicion en contrario u otra ley que se le oponga, sera deber de

los jueces evitar el conflicto, declarando la inaplicabilidad de la ley de rango

inferior. La confianza en la rectitud y honestidad de la judicatura subyace en la

sentencia apenas bosquejada. La critica a este tipo de control, fundada en el
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peligro de exacerbar los poderes de los jueces es inimaginable de
sistema. Si son justamente los jueces quienes deben intervenir &
causas que se susciten como consecuencia de la aplicacion d
fundamental, es dentro de sus expresas facultades que les correspond

este tipo de control.

Razonando lo anteriormente expuesto, los presupuestos en que se fundamenta el
sistema de control de constitucionalidad difuso segun Juan Francisco Flores Juarez

citado por Salguero (2010:35) son los siguientes:

a) Supremacia de la Constitucion;

b) Si un acto legislativo es contrario a la Constitucion no es ley;

c) Constituye un deber judicial decidir entre leyes en conflicto;

d) Si la Constitucion esta en conflicto con un acto legislativo, el juez debe rehusar
aplicar este ultimo y;

e) Si asi no se hiciera, se habria destruido el fundamento de todas las

Constituciones escritas.

Se puede inferir que dentro de este sistema, los tribunales tienen la facultad de declarar
la inconstitucionalidad de la ley y suspender su ejecucion hasta que la Suprema Corte
confirme o no la sentencia; este sistema de control constitucional difuso hace valer la
supremacia de la norma constitucional y exige que todos los jueces y juezas en
cualquier proceso sometido a su conocimiento deben preferir la aplicacion de la ley
fundamental frente a la norma ordinaria o inferior jerarquicamente, ocasionando la
inaplicacion de la norma que contraria a la ley constitucional ya sea por motivos de

forma o de fondo.

La sentencia del caso Marbury versus Madison, ha abierto la puerta para que los jueces

constitucionales norteamericanos interpreten su Constitucién de forma mas extensiva y

el sistema de control de constitucionalidad de las leyes parte de la proteccion de los

derechos fundamentales de las personas reconocidos en el texto supremo; este sistema
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mantienen viva la Constitucion 1787.

Una de las caracteristicas de este sistema de control constitucional es que cuando los
Tribunales constitucionales declaran la inconstitucionalidad de una ley a través de una
sentencia, esta produce efectos inter partes, es decir, que inaplica la ley declarada
inconstitucional al caso concreto, pero dicha norma continda vigente, aunque pueden

constituir un precedente con fuerza para ser invocado posteriormente.

3.2.2 Sistema concentrado o europeo

El creador del sistema de control de constitucionalidad concentrado o europeo fue
practicamente el notable jurisconsulto de la Escuela Vienesa Hans Kelsen en el afio
1920 inspirado en parte, por la necesidad de control constitucional y de la expansién de
la jurisdiccion constitucional; en su teoria se puede inferir que toma cierta influencia del
sistema de control constitucional difuso norteamericano, pero a la vez muestra oposicion
al mismo, y es que atendiendo a la época de posguerra que se vivia en Europa, se
marcaba un acentuado apego a la ley y al legislador en lugar de la confianza en el
sistema judicial. Segun indica Pereira-Orozco (2011:274), Kelsen imagin6 y concreto
para Austria una Corte Constitucional de caracter jurisdiccional que luego fue
implementada en otros paises como Checoslovaquia e inspird la creacion del Tribunal
constitucional establecido en Alemania por la Constitucion de Weimar; este sistema a
diferencia del norteamericano era concentrado y concebia a dicha Corte como un
Tribunal Constitucional con Unica y especifica atribucion de ejercer control de
constitucionalidad, ademas era el Unico facultado para hacerlo. Actualmente, paises
europeos como Alemania, Italia, Espafia y Portugal entre otros, mantienen este sistema

concentrado de control constitucional.
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incuestionables, ello propici6 incluso mas el legicentrismo y arraigo el positivismo juridico
y su rigidez. Es posible que por cuestiones histéricas no les resultaba confiable delegar
a los jueces la tarea del control constitucional pues estos eran tenidos como simples
aplicadores de la voluntad legislativa. El sistema concentrado se caracteriza porque
centraliza el control de constitucionalidad de las leyes en una Corte o Tribunal
constitucional especializado, el cual no forma parte del Poder Judicial, en ese sentido y

para justificar su existencia, Zarazua (2011:86) citando a Hans Kelsen afirmaba que:

No es pues el Parlamento con quien se puede contar para realizar la
subordinacion a la Constituciéon. 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.

A causa de que este tribunal constitucional consagraba la supremacia juridica de la
Constitucion, pero al ser un tribunal de control constitucional concentrado se separaba
de la jurisdiccion ordinaria, ocasiond por parte del poder del legislativo una marcada
desconfianza hacia los jueces; el maestro Gil Renddén en su ponencia: El
neoconstitucionalismo y los derechos fundamentales hace una critica de la postura

kelseniana, sobre todo por su asentado caracter legicentrista y positivista al indicar que:

La justicia constitucional era para Kelsen el elemento que aseguraba la solidez
del ordenamiento. Para Kelsen deben prevalecer los valores legislativos
codificados en la Constitucidén, por lo que quiere garantizar la norma suprema,
para asi afianzar el sistema democratico. Es la visién pura del “Derecho”, donde
impera el “Estado legalista de derecho”, o como una concepcidn iuspositivista o
iusnormativista. (http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/qdiuris/cont/12
/cnt/ent3.pdf) Recuperado el 23-11-2016).
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Kelsen criticaba al sistema de control constitucional difuso indicando que erg

amplio, pues para él solamente debe existir un unico Tribunal Consti

conozca de cuestiones constitucionales y cuya funcion principal es ser u

se declara inconstitucional y se deja sin vigencia la norma juridica y debe ser expulsada

del ordenamiento juridico.

En concordancia con lo anterior, la funcion del “legislador negativo” para Kelsen, segun
el Doctor Céceres (2012:51) era solamente decir si la ley se ajusta a la Constitucion en
cuyo caso no hay efectos, caso contrario la ley debe ser anulada. Este término es
propio del Derecho constitucional y hace referencia a una Corte Constitucional que, sin
tener la facultad legislativa, si tiene la facultad para derogar leyes, es decir, que este
tribunal constitucional en su control de constitucionalidad que realiza, revisa la creacién
normativa del legislativo y su concordancia con el texto constitucional, y en caso una
norma ordinaria colisione con la Constitucion tiene la facultad, como se mencioné antes,
de expulsarla del ordenamiento juridico derogandola total o parcialmente por ser

declarada inconstitucional y tiene efectos erga omnes o hacia todos.

Los procesos de control de constitucionalidad que se plantean ante esta Corte
Constitucional, tienen como consecuencia, en caso de ser declarada con lugar la accién,
la anulacién de la ley, y en esos casos el tribunal actia como legislador negativo porque
elimina del ordenamiento juridico las normas que contravienen la Constitucién. La
sentencia tiene efectos “erga omnes”, es decir, frente a todos y no unicamente “inter
partes” o para el caso concreto como en el sistema difuso; otra caracteristica de este
sistema es que no admite la suspensién de la ley mientras el Tribunal Constitucional no

declare la inconstitucionalidad de la misma.
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3.2.3 Sistema mixto

simbidtico, no es un sistema puro como el difuso o concentrado, sino, como su nombre
lo indica, se conforma con aportes de ambos sistemas; es decir, que existe un sistema
“‘judicial review” o de revision judicial, y, a la vez existe un 6rgano o tribunal supremo al

que se le confiere la ultima decision vinculante sobre la inconstitucionalidad de una ley.

A este sistema de control de constitucionalidad se le denomina “mixto”; no es un sistema
puro pues el control constitucional de las leyes es ejercido paralelamente por la justicia
ordinaria y por la justicia constitucional privativa, es decir, que coexisten rasgos
caracteristicos de ambos sistemas como el “stare decisis” o el respeto al precedente
propio del sistema difuso y la caracteristica de efectos “erga omnes” o frente a todos,
propio de la decisiones del sistema concentrado; este sistema ha sido implementado en
paises como Colombia, Perl, Bolivia, Ecuador y Guatemala; en estos casos existe una

Corte Constitucional que declara la inconstitucionalidad de la leyes de caracter general.

Conforme a lo expuesto en el parrafo anterior, Guatemala ha adoptado este sistema
dual o mixto, pues coexisten mecanismos del control difuso a través de la
inconstitucionalidad de ley en caso concreto o indirecta y también mecanismos de
control concentrado a través de la inconstitucionalidad de leyes de caracter general o
directa, segun Salguero (2010:125) “este instituto juridico en Guatemala esta
intimamente ligado al establecimiento del tribunal constitucional concentrado, ya que,
con anterioridad, solo habian sido reguladas formas difusas de control de

constitucionalidad de normas”.

La base legal para afirmar que Guatemala ha adoptado el sistema mixto de control de
constitucionalidad se encuentra en el articulo 267 de la Constitucion Politica de la
Republica y en el articulo 133 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de

Constitucionalidad, pues establece que las acciones de inconstitucionalidad de caracter
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ordena expulsarla total o parcialmente del ordenamiento juridico.

Algo novedoso en este sistema adoptado por la Constitucion guatemalteca es que no fija
plazo para promover dicha accién popular y se han expulsado del ordenamiento juridico
disposiciones anteriores al afio 1986 que fue cuando entr6 en vigencia la actual
Constitucion. Como ejemplo se cita la sentencia de fecha 26 de noviembre de 2015
dictada dentro del expediente 1006-2014 en la que la CC declara con lugar la
inconstitucionalidad de caracter general parcial interpuesta contra el segundo parrafo del
articulo 215 del Cddigo Civil que data desde el afio 1964; la Corte invocando el bloque
de constitucionalidad, analizando los convenios internacionales en materia de derechos
humanos atinentes y su jurisprudencia resolvio en cuanto al derecho a conocer la

identidad de origen de un hijo extramarital y el derecho a la identificacion, lo siguiente:

Ese derecho le asiste a todos los nifios o nifias, incluso al hijo nacido de mujer

casada, concebido con persona distinta a la del marido. Por ello, esta Corte

considera que la norma denunciada viola el principio de igualdad vy el interés

superior del nifio, lo cual es suficiente para determinar su inconstitucionalidad y

declarar su expulsién del ordenamiento juridico. (El subrayado es propio).

El maximo Tribunal Constitucional, en la sentencia antes citada invoca el derecho a la
igualdad, a la identidad, a la identificacion y al interés superior del nifio; promoviendo de
esa forma la plena vigencia y progresividad de los derechos humanos dentro del marco
democratico en que fue creada y hace acopio de los mecanismos idoneos para su
proteccion desde la ley suprema y tratados en materia de derechos humanos ratificados
por Guatemala, siendo que estos derechos fundamentales deben ser concebidos como
mandatos de optimizacion para lograr la verdadera justicia constitucional, es decir, ese

conjunto de valores axiolégicos que contiene la ley suprema.
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Efectivamente, este sistema de control de constitucionalidad mixto o
confiere competencia a los tribunales de la jurisdiccion ordinaria; de esa fo
establece el articulo 204 constitucional: “Los tribunales de justicia en toda
sentencia observaran obligadamente el principio que la Constitucion de la

prevalece sobre cualquier ley o tratado...”; es esa fuerza normativa y jerarquia
constitucional la que permite que los jueces ordinarios puedan constituirse en tribunales
constitucionales conforme a la competencia legalmente establecida para conocer
acciones constitucionales. En consecuencia, el control constitucional difuso establecido
en la norma constitucional les da la competencia para hacer valer la ley fundamental
sobre cualquier ley, reglamento o disposicion de caracter general que la contravenga;
vale indicar que la sentencia que emitan tendra efectos solo en el caso concreto o inter
partes y por consiguiente, la ley o reglamento atacado de inconstitucionalidad seguira

en vigencia.

En armonia con lo antes escrito, tanto la Constitucién Politica de la Republica como la
Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad confieren competencia a
los 6rganos jurisdiccionales de la justicia ordinaria (con excepcion de los Juzgados de
Paz, que su competencia en cuanto a garantias constitucionales se limita a conocer a
prevencion sobre Exhibicibn Personal, practicarla, dictar las providencias urgentes y
remitir lo actuado al juez jurisdiccional para que emita el auto de exhibicién); es decir,
gue se mantiene el control difuso que es ejercido por los jueces y juezas de Primera
Instancia de todos los ramos y competencias, Salas de las Cortes de Apelaciones y
otros Tribunales de igual categoria, Camara de Amparo y Antejuicio; Camara Civil y
Céamara Penal de la Corte Suprema de Justicia; que en esos casos se constituyen en
Tribunales Constitucionales, cuando les es planteada por cualquiera de las partes en
litigio accién de inconstitucionalidad de ley en caso concreto, pues consideran que existe

riesgo que les sea aplicada una ley contraria a la ley suprema.

El ordenamiento juridico nacional en pro del derecho de defensa y debido proceso y
acceso a una tutela judicial efectiva, contempla que contra las sentencias que dicten los

organos jurisdiccionales mencionados en el parrafo precedente, es procedente
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interponer recurso de apelacion y cuando ese supuesto ocurre, el siste
concentrado pues se genera una segunda instancia al elevar las actuaciongg
de Constitucionalidad la que posteriormente a la tramitacion del pro
sentencia de apelacion que tiene caracter de definitiva y solo podran interponer

la misma los remedios procesales de aclaracién y ampliacidon, segun sea el caso.

Dentro de ese contexto es muy conveniente citar al ex magistrado constitucional Gabriel
Larios Ochaita (1995:10-11) quien hace énfasis en las caracteristicas por las cuales el
sistema de control constitucional guatemalteco es considerado mixto o dual, partiendo
de la creacion de la Corte de Constitucionalidad como tribunal permanente,
independiente y privativo y que en la ley fundamental misma se establecié un sistema
de control constitucional de naturaleza concentrada, combinada con el difuso y un
sistema mixto; se liberalizé la legitimacion activa para la interposicion de acciones de
inconstitucionalidad de leyes con efectos erga omnes, asimismo, se liberalizé la

interposicion de inconstitucionalidades de ley en caso concreto y ademas indicé que:

Se establecid la jurisdiccion mixta para el conocimiento de los amparos de doble
instancia y la inconstitucionalidad de ley en caso concreto. La primera instancia
en el tribunal comun ordinario, difuso y la segunda instancia en el Tribunal
Constitucional, concentrado.

Se establecidé la opinion consultiva a solicitud de los tres altos Organismos del
Estado y el dictamen vinculante de la Corte de Constitucionalidad para la reforma

de leyes calificadas como constitucionales.

La labor de control constitucional asignada a la Corte de Constitucionalidad también
abarca las opiniones consultivas que pueden solicitar los tres Organismos del Estado y
el dictamen vinculante que debe emitir en caso de posibles reformas a leyes calificadas
de rango constitucional. También crea jurisprudencia en asuntos constitucionales,

defensa del orden constitucional y es el maximo intérprete de la ley suprema.
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El asidero legal de lo antes escrito se encuentra en el articulo 185 de la Le
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad que establece: “Las decis|fir

Corte de Constitucionalidad vinculan al poder publico y 6rganos de Egtc
SA

tienen plenos efectos frente a todos”.

En conclusion, el tema estudiado es parte de la expansion de la jurisdiccion
constitucional y los sistemas de control constitucional existentes, se colige que la funcién
del Tribunal Constitucional no solo abarca aspectos juridicos como el de ser el méximo
intérprete de la Constitucion y abogar por su defensa y preservacion del orden
constitucional; sino que también abarca aspectos meramente politicos al dirimir
conflictos entre los poderes del Estado y para equilibrar su ejercicio dentro del sistema
democratico y aspectos sociales pues sus resoluciones son de observancia general,
pero también los particulares tienen legitimacion activa, segun sea el caso, para

interponer acciones en pro del resguardo del principio de supremacia constitucional.

3.3 Lajurisdiccion constitucional guatemalteca y su postura ante el

neoconstitucionalismo

La jurisdiccion constitucional es un tema medular dentro del postpositivismo, esta
intimamente relacionada con el sistema democratico de Gobierno y con el
reconocimiento, observancia y plena vigencia de los derechos humanos; se puede
afirmar que justicia constitucional es el poder que se les concede a los 6rganos
jurisdiccionales para administrar justicia pero en materia constitucional; deviene
importante indicar que este término se utiliza para referirse a todos aquellos
instrumentos 0 mecanismos procesales que tienen como finalidad defender la
supremacia de la Constitucion axiologica y para ello existen una serie de garantias

constitucionales procesales para resguardarla y mantenerla vigente.

En consecuencia de lo antes expuesto es necesario citar textualmente la definicién de la
mision del Tribunal Constitucional de Guatemala, misma que aparece en su sitio web:

(http://cc.gob.gt/) definiéndola de la siguiente forma:

152



. S & 3
funciones, que cumple jurisdiccionalmente, controla los actos del poder pilfl ok

y otros que, emanados de personas del ambito del Derecho privado, poseen la
caracteristica de autoridad. Para ello interpreta y aplica la normativa que
concierne a las garantias constitucionales, protegiendo valores, principios,
libertades y derechos establecidos en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, en diversos tratados y convenios internacionales y

otras leyes. (La negrilla es propia).

En los parrafos siguientes se desarrollaran algunos aspectos de las funciones de la
Corte Constitucional guatemalteca, conforme a los aspectos en que se hizo énfasis
anteriormente; para comprender la razén de ser de esta Corte y de la importante labor
gue realiza en la consolidacion del régimen democratico y del Estado constitucional de
derecho, la defensa y plena vigencia de los derechos fundamentales; y su consolidacion
como un Tribunal independiente, permanente, de jurisdiccion privativa o especializada,
siendo el maximo oOrgano de interpretacion constitucional y que con su fallos crea
doctrina legal. A través del desarrollo de este tema se demostrara como la citada Corte
ha ido haciendo acopio de la doctrina neoconstitucionalista, situacion que se ve reflejada
en sus fallos; cumpliendo con su labor de defender el orden constitucional y de

restauracion de dicho orden cuando haya existido alguna vulneracién al mismo.

En armonia con lo antes escrito, es viable mencionar la labor ejemplar e histérica de la
Corte de Constitucionalidad y que constituye un referente necesario cuando se estudia
la doctrina postpositivista; el hecho al que se hace referencia es a la sentencia
emblematica que emitid el 25 de mayo de 1993, como consecuencia del rompimiento
del orden constitucional y el impacto que tuvo en el Estado, accion provocada por el
entonces Presidente Jorge Serrano Elias, quien habia dejado sin efecto la Constitucién
Politica de la Republica por medio de un Decreto: “Normas Temporales de Gobierno”;

mismo que indicaba que se mantenia la vigencia de la ley fundamental, pero
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de Justicia y de la Corte de Constitucionalidad; disolviendo los otros dos poderes del

Estado, junto con el Tribunal Constitucional, Procuraduria General de la Nacion y
Ministerio Publico, asumiendo el Presidente Serrano Elias las funciones del Congreso,
nombrando Magistrados para la Corte Suprema de Justicia y al Procurador General de
la Nacion; semejante aberracion juridica hizo que el incipiente régimen democratico

guatemalteco practicamente colapsara.

Consecuentemente, los magistrados del Tribunal Constitucional acogiendo por primera 'y
Unica vez hasta la fecha el instituto juridico de “conocimiento de oficio”, emitieron la
sentencia arriba citada, la que; por dicha situaciéon no es identificada con namero de
expediente; en la misma los Magistrados constitucionales indicaron que los actos
realizados por el Presidente de la Republica son nulos ipso jure, es decir, nulos de pleno
derecho y por lo tanto carecian de toda validez juridica, por lo que resultaba imperativo,
en pro de la defensa del orden constitucional, dejar sin efecto dichas disposiciones

restableciendo asi el orden quebrantado.

Esta sentencia incorpora importantes aspectos neoconstitucionalistas principalmente la
forma en que fue interpretada la norma constitucional con la finalidad de restaurar y
defender el orden constitucional y el retorno a la institucionalidad democratica dentro del
Estado constitucional de derecho; esta fue una sentencia sui generis y el actuar de la

Corte fue en cumplimiento de su mandato expreso contenido en la Constitucion.

Otro aspecto importante dentro de la mision del Tribunal Constitucional es lo referente al
Estado constitucional de derecho, un término neoconstitucionalista que deja atras al
clasico Estado de derecho o Estado legislativo de derecho; este nuevo Estado como se
estudio en el primer capitulo de este trabajo, surgio en las postrimerias de la Segunda

Guerra Mundial y se caracteriza por tener Constituciones rigidas que incluyen un amplio
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catalogo de derechos humanos, asimismo se contempla el control de cons
de las leyes y afirma por la supremacia constitucional atendiendo a precep
articulos 44, 175 y 204 constitucionales; 2, 3, 115y 185 de la Ley de Amparad

Personal y de Constitucionalidad y 9 de la Ley del Organismo Judicial.

Dentro del nuevo Estado constitucional de derecho deben existir mecanismos tendientes
a controlar el ejercicio del poder publico; en atinencia a ello existe suficiente doctrina
legal en la que la Corte de Constitucionalidad se pronuncia sobre la divisién y
separacion de poderes; como referencia se cita la interpretacion que dicha Corte ha
realizado del articulo 141 constitucional, en el que hace relacién al sistema de frenos y
contrapesos y a que debe existir debida colaboracion y fiscalizacion entre los
Organismos Ejecutivo, Legislativo y Judicial; en ese sentido, se pronuncid la citada
Corte, también reafirmando el Estado constitucional de derecho y para reforzar lo escrito
se cita lo conducente de la sentencia de fecha 7 de mayo de 2013, proferida dentro del
expediente 1312-2012:

Para evidenciar que ello puede vélidamente realizarse, esta Corte reitera
consideraciones que también son plasmadas en la sentencia dictada en esta
misma fecha en el expediente 464-2013, y por las que se determina que es
absolutamente relevante garantizar el normal funcionamiento de los 6rganos del
Estado, a efecto de que cumplan las obligaciones y deberes que la Constitucién
les ordena, en especial cuando su designacion o instalacion dependa de plazos
constitucionales que no pueden ser demorados sine die sin causar colapso

institucional. Ello es asi porque un —Estado constitucional de derecho esta

organizado juridica y politicamente para el cumplimiento pacifico de sus fines. Por

ello, su Constitucion —norma juridica fundamental— le atribuye deberes vy

obligaciones que, de no ser cumplidos, lo desvian a su fracaso (Estados débiles,

inseguros o caaticos) (...) orden constitucional, entonces, es aquel que reconoce
y garantiza la efectividad de los derechos humanos individuales y sociales por la
mediacion de los oOrganos del poder publico instituidos y controlados

soberanamente.
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se establece intrinsecamente desde su conformacion, al
Magistrado Alejandro Maldonado Aguirre, citado por Alejandro Morales Bustamante,

indicé que: “La Corte, con métodos juridicos, se ocupa de la politica pero no hace

politica, lindero que quizas parezca dificil para profanos de uno y otro campo, pero

perceptibles por un sano estudio de las instituciones” (Pereira-Orozco et al: 2011:225).

En atencién a lo anterior, se puede afirmar que en la actualidad la expansion de la
jurisdiccién constitucional ya no solo abarca aspectos juridicos como el de ser el maximo
intérprete de la Constitucion y abogar por la defensa y preservacion del orden
constitucional y vigencia y aplicacion de los derechos fundamentales; sino que también
abarca aspectos meramente politicos, pues la Corte constitucional dirime conflictos
entre los poderes del Estado y equilibra el ejercicio del poder dentro del sistema
democrético de Gobierno. Entonces deviene valido indicar que la Corte es un tribunal
gue en ciertas ocasiones emite sentencias eminentemente politicas, pero con sustento y

argumentacion juridica.

La Corte de Constitucionalidad es el maximo intérprete de la Constitucion, para ello y en
pro de garantizar los derechos fundamentales como mandatos de optimizacién, en sus
sentencias realiza una labor interpretativa y argumentativa basada en el método de
ponderacion para resolver conflictos entre principios; a continuacion se cita la opinion

consultiva realizada a la Corte por el Presidente de la Republica, en el siguiente sentido:

El Presidente de la Republica ha solicitado opinién consultiva de esta Corte,
respecto de la posibilidad de poder intervenir administrativamente, sin violar
normas constitucionales, el Registro Nacional de las Personas —RENAP-, con los
objetivos de garantizar y normalizar la prestacion de los servicios de registro de

personas naturales e inscripcion de los hechos y actos relativos al estado civil,
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capacidad civil y demas actos de identificacion, asi como posibilitar

emision del Documento de Identificacion Personal.

publicos, regulado en el articulo 120 de la Constitucion, la Corte resolvié dentro del
expediente 3174-2010 en fecha 17 de septiembre de 2010; acogiendo el juicio de
ponderacion para solucionar el conflicto existente entre dos preceptos de igual jerarquia
para solucionar el caso concreto. Para hacer la debida ilustraciéon de como la Corte de
Constitucionalidad aplica estos preceptos neoconstitucionalistas, se citan las partes

conducentes de la resolucion antes indicada:

Para responder a la interrogante antes citada, esta Corte determina que el
andlisis juridico debe partir de una correcta interpretaciéon de lo preceptuado en el
articulo 120 de la Constitucion Politica de la Republica, con el objeto de
evidenciar, de manera racional, cual seria la regla que define el ejercicio de la
facultad concedida al Estado de Guatemala, y cudl seria, en este momento, el
Organismo de Estado facultado para asumir la decision de intervencion

administrativa que autoriza el precitado articulo constitucional.

La interpretacion constitucional que aqui se realiza encuentra el debido sustento
en la funcion esencial que a esta Corte ha instituido el articulo 268 de la
Constitucion Politica de la Republica: la defensa del orden constitucional. El

proceso interpretativo a realizarse admite que la Constitucion es la norma

superior, cualitativamente distinta, y que a sus preceptos se vincula el

ordenamiento juridico v el sistema de fuentes de este Gltimo, y que en una

correcta interpretacidn constitucional pueden ser utilizados, como fuente

interpretativa, no solo los preceptos normativos componentes del texto supremo,

sino también el conjunto de principios, valores y reglas que estan contenidos en la

Constitucion, pues todos ellos permiten, en esa dimension juridica y axiolégica,

establecer cudl es la conducta que en el precepto objeto de interpretacién se

permite o se prohibe.
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realizacion de esta labor de juicio deben atender a lo siguiente: (...) d. Que se

realice una labor de ponderacién propiamente dicha, por la que se evidencien los

beneficios que se obtienen con la medida, en congruencia con la consecucion de

un fin leqgitimo.

[ll. Aplicacion de los principios de razonabilidad y proporcionalidad. Al
aplicar ellos en la respuesta que se da por medio de esta opinion consultiva, se
pretende que de establecerse la viabilidad de la realizacidén de la conducta oficial
objeto de consulta, con ello no se sacrifique el concepto de autonomia técnica,
hasta hacer nugatorio tal concepto, mas alla de lo requerido por el funcionario
consultante para satisfacer la obligacion del Estado en cuanto a propiciar el

mantenimiento y continuidad de un servicio publico esencial.

Como se aprecia, en esta opinidon consultiva la Corte de Constitucionalidad hace una
interpretacion abierta de las normas juridicas para resolver la consulta hecha por el
Presidente de la Republica; en su labor argumentativa hace propios los postulados
neoconstitucionalistas en cuanto a la dogmética de interpretacion del texto constitucional
visto como un conglomerado de principios, valores y reglas, observando vy
salvaguardando el principio de supremacia constitucional, la plena vigencia de las

garantias constitucionales y atendiendo al principio pro homine.

La sentencia citada constituye un antecedente en el que la Corte indica que para
resolverlo utilizard el método de ponderacion y sus principios de razonabilidad y
proporcionalidad, propios de la doctrina neoconstitucionalista y es citado en este trabajo
de investigacion porque constituye un ejemplo de la madurez y de la cultura juridica que
la Corte va adquiriendo; se considera que paulatinamente se ira superando a nivel
general el rigorismo del positivismo juridico decimonodnico aun imperante para dar paso

a las nuevas corrientes del Derecho que sustentan su filosofia sobre la base de la
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General Parcial de los articulos 141, 142 y 143 de la Ley Organica del Organismo

Legislativo, promovida por Oliverio Garcia Rodas y Juan José Porras Castillo; en este
proceso fue ponente el Magistrado Roberto Molina Barreto, quien expresa el parecer del
Tribunal constitucional con relacion al tema de interpelacibn de Ministros, en la
sentencia proferida el siete de mayo de 2013 dentro del expediente 1312-2012, del que
se citan las partes conducentes relacionadas a la forma en que la Corte de
Constitucionalidad acoge la doctrina neoconstitucionalista y a través de un juicio

ponderativo soluciona la controversia puesta a su conocimiento, al respecto indica:

En intima relacion con lo previsto en los articulos 152, 153 y 154 del texto
supremo, el ejercicio del derecho a interpelar impone como contrapartida a quien
lo ejerce la debida observancia de la Constitucion (lo que incluye sus principios,
mandatos, limites, valores y reglas) y de que se posibilite su plena eficacia (...).

Para evidenciar que es posible este juicio de ponderacion entre las distintas

facultades atribuidas constitucionalmente al Congreso de la Republica, se hara

enumeracion —sin animo exhaustivo, ni limitativo— de atribuciones contenidas en
articulos constitucionales que no pueden ser obstaculizadas o impedidas, pues de
hacerlo, se produciria una situacién factica concreta que provocaria una ruptura

institucional y organica del Estado. (...)

Sin perjuicio de la decisibn que se asume en esta sentencia, en una labor
propositiva y meramente orientadora que no soslaya lo que ocurre en la realidad

nacional, (...) corresponde ahora referir, en abstracto, la forma como debe

realizarse esa labor de ponderacién, a la luz del conjunto de principios y valores

constitucionales.
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La ponderacion, como forma de solucion de conflicto que pudiera a

principios, derechos, valores y atribuciones constitucionales, permité

dijo, sino en concreto y para eventos especificos que sean plenamente

determinables. De esa cuenta, aquella labor de ponderacién debe realizarse con

una proporcionalidad tal que al privilegiar el ejercicio de una facultad respecto de

otra, se logre la consecucién de un fin legitimo y necesario.

En la sentencia del expediente 1312-2012, la Corte de Constitucionalidad indicé que la
proporcionalidad como elemento insito en todo ejercicio de ponderacion, impone que
esta deba ser precedida por la incoacion de un medio legalmente idéneo para lograr
aquel objetivo, que sea el mas adecuado en tanto no sea posible optar por un medio
distinto del escogido. (...) Esta norma debe ser debidamente entendida de acuerdo con
los siguientes métodos de interpretacion de la Constitucién desarrollados ampliamente
en referida sentencia y en la opinion consultiva de fecha 17 de septiembre de 2010
Expediente 3174-2010.

» Método armodnico o sistematico,

» Aplicacion del principio de concordancia practica para la eficacia de la
preceptiva constitucional,

» Utilizacion mutatis mutandi del juicio de ponderacién, como una férmula de
solucion que determine constitucionalmente un orden de preferencia entre
la aplicacion de lo contenido en un precepto constitucional respecto de lo

establecido en otro.

En conclusién, se puede afirmar que el proceso de expansién constitucional se ha
reforzado en Guatemala y a pesar que la Constitucion guatemalteca tiene mas de 30
afos de vigencia, es vanguardista porque reconoce la progresividad de los derechos
humanos de conformidad con lo establecido en los articulos 44 y 46, es decir, que los
tratados y convenciones en materia de derechos humanos son incorporados al Derecho

interno y tienen rango constitucional. Para ello la Corte de Constitucionalidad ha hecho
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recepcion del bloque de constitucionalidad como la herramienta para incorp#

o5
legislacién interna, y al hacerlo se ha apartado de su jurisprudencia pues|\ha iy
W

compatible con los mismos. Derivado de ello nace otra figura juridica llamada control de
convencionalidad, concepto emanado de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que consiste en que todos los 6rganos del poder estatal, pero
especialmente los jueces, quienes al resolver determinado caso deben observar la
compatibilidad de las normas internas, ya no solo con respecto a la Constitucién, sino
también atendiendo a estos tratados y/o convenios en materia de derechos humanos;
como se puede observar tanto el bloque de constitucionalidad como el control de
convencionalidad estan intimamente relacionados, se esta ante presupuestos
puramente procesales que serdn desarrollados en los siguientes capitulos de este

trabajo de investigacion.

3.4  Activismo en la jurisdiccion constitucional guatemalteca

En las Ultimas décadas se ha visto un mayor protagonismo de los jueces y juezas
constitucionales al emitir decisiones que son consideradas como progresistas, que en el
caso de Guatemala tienen su sustento legal en la Constitucion de 1985 que crea a la
Corte de Constitucionalidad como un Tribunal permanente de jurisdiccidon privativa cuya
funcion es la defensa del orden constitucional y que en sus mas de treinta afios de
existencia se ha convertido en el maximo intérprete del texto fundamental en pro de
optimizar los derechos fundamentales individuales concebidos como principios y valores
axiolégicos. De igual forma ha habido un desarrollo progresivo en cuento a la
interpretacion de los derechos sociales, sin embargo, ese activismo judicial ha
provocado choques a nivel politico pues en muchas ocasiones debido a ello los
ciudadanos acuden a la justicia constitucional en lugar del poder politico para lograr la

satisfaccion de sus demandas.
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El activismo judicial de conformidad con la definicion dada por Héctor Fix
Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional Tomo | co
Ferrer Mac-Gregor et al (2014:43-45) es:

Expresion acufiada en los Estados Unidos de América (judicial activism) para
referirse a la disposicion de jueces y tribunales a hacer uso de una interpretacion
expansiva, encaminada ya sea a ampliar el ejercicio de los derechos
constitucionales de los ciudadanos o a lograr determinados cambios y resultados
de politica publica. Juridicamente, el activismo judicial se traduce con frecuencia
en la declaracién de inconstitucionalidad de leyes y actos de autoridad, o en la
interrupcion o modificacibn de criterios de interpretacién establecidos y
confirmados. (...) Dado que el activismo judicial implica, necesariamente, una
dimension politica en la interpretacion judicial, el uso de la expresion tiene
connotaciones polémicas. Para los criticos de esta dimensién de la funcién
judicial —generalmente grupos “conservadores” o de “derecha’— el activismo
judicial es ilegitimo, porque los jueces y tribunales no se circunscriben a la
interpretacion limitada y razonable de ley o la Constituciéon, sino que pretenden
“crear Derecho nuevo”. (...) Sin embargo, puede haber también un activismo
judicial de signo “conservador”, dirigido a suprimir o modificar las “conquistas” de

la “izquierda”, asi como a restablecer situaciones juridicas del pasado.

El activismo judicial fue un término que se asigna su uso al juez federal estadounidense
Wayne, para quien, al declarar judicialmente ciertos valores o conferir ciertos derechos,
especialmente a ciertos grupos sociales considerados como vulnerables, o al tomar
decisiones para defender derechos vulnerados al sefialar que ese remedio judicial
invade la competencia de otros Organos, como es el caso del tema politico.

(https://es.wikipedia.org/wiki/Activismo_judicial Recuperado de internet el 28-11-2016).

A propdsito de activismo judicial, es necesario citar nuevamente la actuacion histérica de
la Corte de Constitucionalidad como consecuencia del rompimiento del orden

constitucional y del incipiente retorno a la democracia en Guatemala, ocasionado por el
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famoso “Serranazo”, que consistié practicamente en un golpe de Estado ,'~

ohb5
entonces Presidente de la Republica Jorge Serrano Elias el 25 de mayo |3

asumio los Poderes Legislativos al emitir el Decreto: “Normas Temporales de Gobierno”,
que dejo sin efecto las disposiciones contenidas en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, disolvio el Congreso de la Republica y destituyé a los

Magistrados de la Corte Suprema de Justicia.

Es muy importante citar ese antecedente nacional, pues el Tribunal Constitucional
guatemalteco ejercié control constitucional politico, emitiendo en esa fecha una
sentencia sin precedentes en la que “conocié de oficio” en pro de la instauracién del
orden constitucional vulnerado y para ello hizo una interpretacién extensiva del articulo
272 literal i) constitucional, especialmente del verbo rector “actuar” en integracion con el
articulo 2 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad en cuanto a
la interpretacion extensiva (...) restableciendo el orden constitucional vulnerado y el

retorno a la institucionalidad.

Como resultado, el Tribunal Constitucional guatemalteco, emiti6 la sentencia que
declar6 inconstitucional el Decreto que contenia las “Normas Temporales de Gobierno”,
emitido por Serrano Elias el 25 de mayo de 1993; tomando las acciones para reconducir
la marcha del Estado por el camino democratico y consolidar el entonces incipiente
Estado constitucional de derecho; con relacion a la relevancia de este caso el ex

magistrado constitucional Rodolfo Rohrmoser Valdeavellano (2010:53) indica:

Esa decision de la Corte signific6, no cabe duda, un avance en la historia
institucional del pais, ya que es un hecho notorio que esa sentencia sirvié de
marco a la resistencia pacifica del pueblo para reconducir al Estado por el
régimen de legalidad, garante de la plena eficacia de los derechos humanos de la

poblacion.
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Asimismo, es importante mencionar que en ese entonces el Tribunal
guatemalteco era presidido por el extinto magistrado Epaminondas Gon

quien, citado por la constitucionalista Marta Altolaguirre indico:

La aspiracion de consolidar el Estado constitucional de derecho, solamente se
logra mediante la sujecion del poder publico a la jurisdiccion de los Tribunales
Constitucionales (http://elperiodico.com.gt/2016/03/02/opinion/la-nueva-corte-de-
constitucionalidad/ Recuperado 12-03-2016).

El autor del presente trabajo de investigacion, aprecia que el magistrado Gonzalez
Dubdn, utiliza terminologia propia del neoconstitucionalismo, ya superando el Estado de
derecho propio del positivismo juridico por uno mas avanzado, un Estado en que
predomine la fuerza vinculante de la Constitucién y el orden de valores contenidos en
ella. Con la sentencia del 25 de mayo de 1993, la Corte de Constitucionalidad
restablecié el orden constitucional en Guatemala y asumié el rol de ser el maximo
intérprete de la Constitucion, pues cuando hizo la debida argumentacion vy
fundamentacion de su decisién, lo hizo con base en una interpretacion extensiva de la
ley constitucional con la finalidad de procurar la debida proteccién de los derechos
humanos de la poblacién y el funcionamiento eficaz de las garantias y defensas del

orden constitucional.

Se establece que la sentencia aludida es uno de los primeros antecedentes en
Guatemala de la aplicacion de la doctrina del neoconstitucionalismo debido a la
interpretacion que se hizo de las normas conculcadas y que constituye un caso
emblematico de activismo judicial porque ha sido el Unico caso en que la Corte ha
actuado de oficio; para conocer los argumentos que el Tribunal Constitucional esgrimio
en dicha sentencia se recomienda su lectura, como dato curioso y debido a su origen a

dicha resolucion con posterioridad le fue asignado el nimero de expediente 225-93.

En consecuencia de todo lo expuesto en los parrafos que preceden, se puede inferir que

el activismo judicial concibe a un juez limitador de los poderes del Estado a través de la
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aplicacion de la Constitucion, tratados y convenios en materia de derecho
velando siempre por preservar el principio de supremacia constitucio

ocasionado mayor protagonismo de los tribunales constitucionales

interpretacion o al separarse del precedente ocasionando las mutaciones

constitucionales con tal de favorecer la aplicabilidad de los derechos fundamentales.

Debido a la progresividad de los derechos humanos y lo cambiante de la realidad social
y al desarrollo de las telecomunicaciones en un mundo globalizado, este es el
mecanismo idéneo para garantizar la Constitucion formal y material; hay un creciente
activismo judicial interno que tiene influencia del Derecho internacional de los derechos
humanos y en buena parte actualmente esta impulsado por la Corte IDH que con sus
sentencias y opiniones consultivas obligan a todos los Estados partes de la Convencién
Americana Sobre Derechos Humanos y de otros tratados en materia de derechos
humanos a adoptar su jurisprudencia y adaptar la legislacion interna a la

convencionalidad de dichos tratados.

Se considera que debido a que la ley constitucional de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad en el articulo 2 establece que las disposiciones de esa ley deben
interpretarse de forma extensiva, a manera de procurar la adecuada proteccion de los
derechos humanos (...); y si bien el preambulo de la Constitucion no constituye una
norma positiva, si contiene una declaracion de principios por la que se expresan los
valores y en ese sentido puede constituir fuente de interpretacion del ordenamiento
juridico conforme a la Constitucion. Todo ello ha inducido cambios significativos en la
labor jurisdiccional, la que se ha tenido que volver mas activa y creativa en el sentido
gue puede actuar por si misma y sin intervencion de las partes, verbigracia, la sentencia
del Caso Serrano en el cual la Corte actué con conocimiento de oficio y Sentencia 1822-

2011 en la que la Corte de Constitucionalidad define el bloque de constitucionalidad).

El activismo judicial se desarrolla en el ambito de los llamados casos dificiles, y pretende

dar respuesta a los problemas que otros érganos del Estado no resuelven o lo han

hecho de forma deficiente; no obstante esa situacion, ha habido una fuerte critica hacia
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el mismo pues los sectores conservadores de la sociedad indican que h

de las sentencias y un desbordamiento del poder judicial.

el Tribunal constitucional y en la que soluciona el caso sometido a su conocimiento, pero
introduce innovaciones que deben acatar los 6rganos del Estado en general y que a
través de sustentar determinado criterio generan jurisprudencia e inciden en cambios en
la legislacién y “crean derechos”. Aunque se considera que lo que hace realmente la
Corte de Constitucionalidad es un reconocimiento de derechos fundamentales basados
en el principio de la dignidad de la persona humana, y lo hace por conducto de los

articulos 44 y 46 constitucionales, es decir, el bloque de constitucionalidad.

A manera de ejemplificar lo antes expuesto se hace alusion a la sentencia de fecha 27
de septiembre de 2000, proferida dentro del expediente 438-2000 en la que la Corte al

reconocer el derecho a la intimidad, actu6 “creando derecho” el derecho a la intimidad

de todas las personas, pero lo hizo para garantizar la tutela de un derecho no

enumerado taxativamente en el texto constitucional formal ampliando la tutela de
derechos fundamentales de conformidad con el articulo 44 de la Constitucion y
atendiendo a su progresividad para hacer efectivas las garantias procesales

constitucionales para su proteccion.

Se debe tener en mente siempre que el neoconstitucionalismo aboga por una nueva
forma de interpretacion del texto constitucional para hacerlo dinAmico y para hacer al
Derecho positivo mas humano, desprovisto de tanta rigidez al impregnarlo de principios
y valores recurriendo a principios iusnaturalistas para conectar nuevamente la moral con
el Derecho; en ese sentido expresa Messner (1967:481):
Ningun juez deberia olvidar que la justicia cobra realidad en gran medida
mediante la aplicacion de principios que dejan un amplio margen para las
consideraciones de los hechos del caso concreto (...) y esto, en parte, en forma
de un margen que se concede al arbitrio en la aplicacion de los principios del
derecho de equidad, que es un legado del tiempo en que existia el Derecho

natural.
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ese legislador originario historico, carece de derecho a imponer a la actual

sociedad su vision y su entendimiento de la Constitucion. En ese caso, segun el

autor argentino, los tribunales tienen la facultad y el deber de desarrollar y evolucionar el

texto supremo en funcibn de los requerimientos sociales presentes como la

globalizacion y el avance de las telecomunicaciones y redes sociales, es decir,
situaciones no ideadas por el legislador originario. Néstor Sagles (1998:102) define el

activismo judicial asi:

Es la doctrina que le confiere a la judicatura un protagonismo decisivo en los
cambios sociales y en la incorporaciéon de nuevos de nuevos derechos
constitucionales a los ya existentes, partiendo del supuesto que el Poder
Judicial esta generalmente mas potenciado que los otros poderes del Estado para
la empresa de plasmar en normas y conductas los actuales valores de la

sociedad. (La negrilla no aparece en el texto original).

El activismo judicial es visto con desconfianza por los juristas conservadores pues este
se caracteriza por ejercer control de los actos del poder politico, menor apego al rigor del
principio de legalidad y favorecimiento a la interpretacion abierta de y desde la
Constitucion, con los limites que conlleva, para ello los operadores de justicia deben
garantizar la tutela judicial efectiva, argumentando su postura, teorias e interpretaciones

con base en el principio pro homine.

En contraste, la realidad de Guatemala dista mucho de la estadounidense, pais en que
nacio esta teoria derivado de su sistema difuso de control constitucional y su confianza
hacia los jueces, pues si bien, en los ultimos afios ha habido un desarrollo dogmatico y
una notable labor del tribunal constitucional, también es cierto que existe un sector
tradicional que ve con recelo este activismo de los jueces constitucionales e invocan la
super supremacia de la ley como fuente de Derecho amparandose en los articulos 2, 3y

10 de la Ley del Organismo Judicial, limitando a los operadores de justicia en su
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interpretacion judicial a tal punto que posterior a resolver la falta,
ambigledad o insufuciencia de la ley podrdn ponerlo de conocimiento

Suprema de Justicia para que ejercite su iniciativa de ley.

Sumariamente, a través del activismo judicial, los operadores de justicia crean derecho y
lo hacen por medio de sus motivaciones y argumentaciones basadas en la preservacion
de la supremacia constitucional, en la interpretacion abierta o extensiva que debe
hacerse del texto fundamental que, via los articulos 44, 46 y 149 incorpora
progresivamente un catalogo de nuevos derechos humanos conforme al bloque de
constitucionalidad, en concordancia también con el articulo 29 literal c) de la Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos que estatuye en cuanto a las normas de
interpretacion que ninguna disposicion dicha Convencion puede ser interpretada en el
sentido de: “Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que

se derivan de la forma democratica representativa de Gobierno”.

En Guatemala, debido al sistema de control de constitucionalidad establecido, cuando
se hace referencia a jueces constitucionales, de conformidad con el articulo 114 de la
Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, se hace referencia a los
magistrados de la Corte de Constitucionalidad y también a los magistrados y jueces de
la jurisdiccion ordinaria que con métodos basados en la doctrina neoconstitucionalista
hacen una interpretacion expansiva o abierta del texto constitucional con el objeto de
ampliar los derechos humanos inherentes a las personas, limitar el ejercicio del poder y

provocar cambios en la politica.

En conclusion, los jueces constitucionales crean Derecho en caso de lagunas o
contradicciones normativas que descubren de la observancia de las normas creadas por
el legislativo, de esa forma se ven obligados a crear normas generales que un caso
constituyen un precedente y si se origina jurisprudencia uniforme, se esta ante una
norma general creada de origen jurisprudencial y deviene obligatoria. Verbigracia, en el
caso de las inconstitucionalidades de caracter general o abstractas se considera que la

Corte de Constitucionalidad si crea derechos al reconocer como derechos humanos
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jurisprudencia es obligatoria. Al realizar esta labor de crear derecho se esta ante el

legislador intersticial que llena esas penumbras del Derecho que el legislador no
contemplé en la norma, ahora bien, los tribunales de jurisdiccion ordinaria crean

Derecho inter partes con la emision de sentencias de casos concretos.

3.5 Perfil de los jueces constitucionales en el siglo XXI

En tiempos en los que la doctrina neoconstitucionalista esta en plena consolidacion y se
han visto fendmenos como la expansién de la jurisdiccién constitucional y el desarrollo
de una nueva dogmatica en la interpretacion constitucional, los jueces y juezas
constitucionales tienen un rol muy importante, que deben desempefiar de acuerdo a
nuevos requerimientos en su formacién personal y profesional. Para ello se debe
abordar el tema del perfil del juez constitucional del siglo XXI, de conformidad con la
ponencia de Luis Fernando Angulo Jacobo incluida en el Diccionario de Derecho
Procesal Constitucional y Convencional Tomo Il coordinado por Ferrer Mac-Gregor et al
(2014:994-996):

El perfil se puede definir como el conjunto de rasgos peculiares que caracterizan

a alguien o algo, en este sentido, cuando se habla del perfil del juez constitucional

se hace referencia al conjunto de rasgos que deben tener aquellos juristas que

son los guardianes de la Constitucion.

En la conformacion del perfil del juzgador se deben tomar en cuenta dos tipos de
rasgos. En primer lugar, se encuentran los de caracter subjetivo que atienden al juez
como persona, y que son necesarios para desempefiar adecuadamente el cargo,
vinculados con su vocacion, aptitud, valores y visidén; por otro lado se encuentran
aquellos de caracter objetivo, relacionados con los conocimientos y experiencia con que

deben contar los juzgadores para dictar sus sentencias.
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el texto fundamental constituye la fuente principal del Derecho y es vinculante, y para

preservar su eficacia requiere de jueces probos que la mantengan vigente y actualizada.
Como se ha escrito, interesa sobremanera la persona del juez, ¢quién es? ¢Qué
formacién académica y principios tiene?, pues sus preconcepciones acerca de la vida,
del Derecho e ideologia politica influyen en su forma de resolver los casos que son
sometidos a su conocimiento, en ese orden de ideas el autor Malem (2003: 165) indica:
Al respecto de los jueces y magistrados, advertir algunos aspectos de sus vidas
privadas adquiere un valor especial en la medida en que tales funcionarios deben
aplicar el Derecho de una forma independiente e imparcial y hay que asegurar
gue sus acciones institucionales no se vean torcidas por aspectos idiosincraticos

0 por sus relaciones personales o sociales.

Bien lo descrito, se afirma que no puede existir un Estado constitucional de derecho sin
jueces y juezas independientes e imparciales que garanticen la supremacia de la
Constitucion y la aplicacion de los derechos y libertades fundamentales para las
personas; los jueces actuales ya no se limitan a ser boca de la ley, sino que ahora
también son el cerebro de la misma y lo hacen a través de la labor de interpretacién por
ponderacion que realizan de la Constitucion y del conocimiento y aplicacion de la
normativa internacional en materia de derechos humanos y la jurisprudencia vinculante
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Este juez debe tener una cultura
juridica general bastante amplia y conocimiento de la realidad nacional y tecnoldgica, es
decir, que debe tener una formacion técnica y juridica, capacidad de analisis, de
argumentacion y fundamentacion que garanticen una tutela judicial efectiva a las partes,
superando el legalismo positivista y comprometiéndose a aplicar justicia consciente del
rol tan importante que tiene en la consolidacion del sistema de justicia, para ello es
necesario también que esté familiarizado con otras ciencias sociales para poder

comprender el contexto de los casos que se le presentan.
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sensibilidad en relacién con las necesidades expresadas por diversos sectores y

agentes sociales y adapte sus tradicionales métodos de trabajo y actitudes a
estas nuevas necesidades. (Tomado de internet el dia 28-11-2016 del sitio:
http://mww.cumbrejudicial.org/c/document_library/get_file?folderld=24801&name=
DLFE-1011.pdf).

En la importante misién de impartir justicia, el juez debe contar con ciertas garantias que

permitan que realice su labor, una de ellas es la independencia judicial que consiste en

qgue el juez al realizar su funcion debe estar sujeto solamente a la Constitucion y a las

leyes;

retomando el texto de Ferrer Mac-Gregor et al (2014:994-996); hay una serie de

rasgos subjetivos que debe tener el juez constitucional, aclarando que este término

incluye a todos los jueces ordinarios y a los magistrados de la jurisdiccion privativa:

a)

b)

Vocacion de servicio: la labor de los jueces requiere de vocacién y compromiso
en la aplicacién del Derecho e impartir justicia conforme a la Constitucion, debe
dedicar tiempo para estudiar cada caso, asimismo, hacer el estudio de la
normativa aplicable y jurisprudencia nacional e internacional;

Aptitud psicoldgica: es de suma importancia que las personas que ejerzan la
judicatura se encuentren en estado psicoldgico 6ptimo, pues de esa forma
pueden emitir juicios objetivos y se excluyen preconcepciones no ajustadas a
Derecho.

Etica judicial como un valor, se requiere que el juez dicte resoluciones conforme a
la Constitucion y las leyes, su actuar debe apegarse a la ética, pues es un actor
activo en la construccion del nuevo Estado constitucional de derecho y tiene la

responsabilidad de resolver imparcialmente en los casos que conoce. Caso

11 Aprobado en la VI Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales Supremos
de Justicia, celebrada en Islas Canarias, Espafia del 23 al 25 de mayo de 2001.
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d)

contrario, no tiene sentido hablar de proporcionalidad, raz

ponderacion de sus decisiones, si faltando a la ética lo hace para

en varios delitos.

Los jueces deben realizar su funcién bajo los principios de independencia,
imparcialidad, objetividad, profesionalismo, deben estar conscientes de las
repercusiones de sus decisiones en la vida social y ser responsables con firmeza,
deben guardar plena observancia de las garantias constitucionales y los limites

en el ejercicio de su cargo para desempefiarlo de forma integra.

Dentro de los rasgos subjetivos que debe tener el juez constitucional, parafraseando

Ferrer Mac-Gregor et al (2014:994-996); se pueden mencionar:

a)

b)

c)

d)

e)

Conocimiento constitucional especializado: deben tener sélidos conocimientos de
Derecho constitucional sustantivo y adjetivo, derechos humanos, argumentacién e
interpretacion juridica e interpretacion constitucional,

Conocimiento de otras materias: también deben tener conocimientos sobre la
materia sobre la cual versa la norma impugnada, por citar un ejemplo: ley General
de Hidrocarburos o Ley General de Electricidad, debe tener conocimientos
generales sobre las materias que esas leyes regulan;

Conocimiento de Derecho internacional: conocer, interpretar y aplicar la normativa
internacional en el marco de derechos humanos, asi como los instrumentos para
recepcion de los mismos en el Derecho interno, tales como bloque de

constitucionalidad y control de convencionalidad;

Ser garantes de los derechos fundamentales, eso significa que deben interpretar
la Constitucion y realizar el control de constitucionalidad y de convencionalidad,
bajo el principio pro persona.

Realizar labor de investigacion de Derecho comparado y jurisprudencia nacional e

internacional en el sentido que pueden resultar orientadores en sus resoluciones;
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El juez constitucional se debe formar dia a dia, no quedarse estético, pues la soci
el Derecho evolucionan y nuevas corrientes doctrinarias como la neoconstitucionalista
influyen en la creacion e interpretacion del Derecho; es decir, que debe cumplir con los
rasgos antes enunciados para el buen desempefio de la judicatura pues su formaciéon
académica y experiencia incidiran en la debida argumentacion juridica y factica al
momento de resolver el caso concreto, debiendo hacerlo conforme a equidad, a
constitucionalidad, preponderando el principio de la dignidad humana y haciendo el
debido juicio de ponderacién en casos en que derechos fundamentales estén en colision

para lograr la optimizacién de dichos valores.

3.6 Limites alainterpretacién constitucional

La interpretacion especifica de la Constitucion brinda cierto margen de discrecionalidad
a los jueces y juezas constitucionales pues son ellos quienes determinan el significado y
alcances de determinada norma, no obstante, no se puede decir que tienen
discrecionalidad absoluta, pues es relativa porque las decisiones que tomen estaran
sujetas a limites que constituyen la validez o del contenido y alcance de la norma vy los
limites de correccién que, por muy graves que sean las dificultades para determinar el
significado y alcance de las disposiciones constitucionales, en esa labor judicial no debe
existir absoluta libertad, aunque debido a las mutaciones constitucionales que se van
originando se puede elegir la interpretacion mas progresista o evolutiva que responda a
las necesidades para optimizar los derechos fundamentales conforme a la realidad

social e institucional del Estado.

En atencién a lo expuesto anteriormente, se puede indicar que los operadores de justicia
deben tener prudencia cuando interpretan la Constitucion, determinando sus propios
limites y considerando las consecuencias juridicas, sociales y politicas de sus

decisiones, para ello deben realizar una labor de argumentacion para justificar de forma
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afirma que

Cuando una Constitucién sefiala el proceso especial a través del cual es posible
su reforma, estd excluyendo la posibilidad que se genere un Derecho
constitucional consuetudinario mediante la jurisprudencia constitucional, asi como
la modificacion de la Constitucibn mediante sentencias particulares o una

interpretacion del Tribunal Constitucional. (Tomado de internet el 25-11/2015 de:

www.derecho.uba.ar/graduados/ponencias/rudzinsky.pdf).

Consecuentemente, esto no puede ocurrir en Guatemala, pues si bien la Corte de
Constitucionalidad crea doctrina legal o jurisprudencia, y ha realizado de conformidad
con la realidad un apartamiento de su tradicional criterio o las llamadas mutaciones
constitucionales, siendo que la Constitucion guatemalteca es un texto escrito y rigido no
podria darse una situacion como la antes indicada, caso contrario, los jueces estarian

invadiendo el ambito de competencia del legislador constituyente o del derivado.

La Corte de Constitucionalidad guatemalteca ha acogido la doctrina
neoconstitucionalista, aunque se puede decir que su proceso evolutivo ha sido lento,
sobre todo en cuanto a enfoque de perspectiva de género; pero da muestras de una
cultura juridica amplia y principalmente porque aplica el juicio de ponderacién y sus
principios de proporcionalidad y razonabilidad en sus ultimas sentencias. Dentro de ese
contexto la Constitucién se configura como la norma de normas que contiene principios
y valores o derechos fundamentales; y en su labor interpretativa se excluyen los
llamados casos faciles y es necesario centrarse en los casos dificiles, en los que debe
autoimponerse limites a la racionalidad y exigen una debida ponderacion, se puede
decir que en ese caso, se esta ante cierta discrecionalidad del juez constitucional y en
ese momento su postura ideoldgica puede influir en sus decisiones, como bien dice

Bernal (2003:27) puede cargar su argumentacion: “in dubio pro legislatore” o “in dubio
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gue no consigan realizar los derechos fundamentales y que atenten contra la

igualdad juridicas.

Siguiendo a Bernal (2003:28) también se puede dar el caso en que el operador de
justicia constitucional pueda combinar ambas cargas argumentativas, asi puede aplicar
in dubio pro legislatore para los casos en que normas ordinarias afectan derechos
fundamentales, “casos faciles” y solo requiere por parte del juez una interpretacion
cognitiva para resolver el caso sometido a su conocimiento; pero, puede reservarse la
carga argumentativa in dubio pro libertate cuando los derechos fundamentales estén
afectados intensamente; es decir, en los “casos dificiles” en los cuales el juez hasta crea
derecho en ausencia de una norma juridica que contemple solucion al caso concreto y lo
hace a través de su labor interpretativa y argumentativa que crea precedente, se colige
gue este caso es posible cuando la Constitucién brinda esas posibilidades debido a su
apertura y atendiendo a que los derechos fundamentales son la base del

constitucionalismo contemporaneo.

El Tribunal Constitucional guatemalteco adopta las dos cargas argumentativas, pero ha
sido receptivo a las nuevas corrientes del Derecho, como el neoconstitucionalismo,
sobre todo en la interpretacidon del texto supremo, pues de conformidad con el articulo 2
de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, las disposiciones de

esa ley deben interpretarse en forma extensiva, a manera de procurar la adecuada

protecciéon a los derechos humanos vy el funcionamiento eficaz de las garantias vy

defensas del orden constitucional.

Debe recordarse el caracter supralegal de la Constitucion en relacién con las normas
ordinarias, asimismo, que en esta predominan los principios y valores haciendo compleja

la labor de interpretacion. Conviene citar a Aurora Marin, que realizé un ensayo sobre la
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obra “Limites de la interpretacion constitucional. De nuevo con los casos

Manuel Atienza y en su argumentacion manifiesta que:

organos diferentes a los jurisdiccionales, y estos organismos colegiados, estan a
su vez conformados por miembros que han sido elegidos por el sistema politico.
(http:/fiurisprudentia-guatemala.blogspot.com/2009/04/los-limites-de-la-
interpretacion.html Recuperado el 26-11-2016).

En pertinencia del parrafo que precede, vale mencionar que en Guatemala, tanto
magistrados de Salas de la Corte de Apelaciones, Corte Suprema de Justicia y Corte de

Constitucionalidad, son elegidos por el poder politico.

Para Atienza (1997:7-8) los limites de la interpretacion de la Constitucion, pueden ser
externos o internos; son externos, cuando el problema a tratar es separar la jurisdiccion
de la legislacion, a esto denomina los limites del activismo judicial y la legitimidad de los
tribunales constitucionales; ahora bien, los limites internos se refiere a la capacidad de
los tribunales constitucionales de cumplir con dictar resoluciones que tiendan a realizar

la justicia a través del Derecho.

Se considera que si bien se cuestiona la forma de eleccion de los magistrados tanto de
justicia ordinaria como privativa en Guatemala, se debe tomar en cuenta que de acuerdo
a la Constitucion dichos funcionarios en su actuar estan sujetos a la misma y deben
observar siempre su supremacia, caso contrario pueden ser objeto de responsabilidades
penales, civiles y administrativas. En ese orden de ideas, aunque con distintos
conceptos, Bernal Pulido y Manuel Atienza concluyen en que en esos limites a la
interpretacion constitucional y si bien cada caso es distinto, debe buscar soluciones en
pro de garantizar los derechos humanos, haciendo una debida argumentacion juridica,
recurriendo a criterios razonables y garantizando la tutela judicial efectiva con
razonamientos juridicos, sociales y politicos con una base de doctrina y filosofia basada

en el principio pro homine, y como dice Atienza se debe optar por el mal menor.
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constitucional que incorpora el bloque de constitucionalidad. Para ello debe hacer una

debida argumentacion y fundamentacion juridica, emitir una resolucion justa y
formalmente no sustituir al legislador; en todo momento su interpretacion del texto
supremo debe orientarse a mantener la certeza juridica y la vigencia del Estado
constitucional y democratico de derecho puesto que las normas constitucionales son la
base del resto del ordenamiento juridico. Dentro de este contexto las sentencias
emanadas de la jurisdiccién constitucional tienen repercusiones en los ambitos juridicos,

politicos, sociales y econémicos, es decir, que son de trascendencia nacional.

Para ilustrar este tema, vale indicar que la interpretacion constitucional en Guatemala si
tiene limites legales, aun la hecha por el maximo Tribunal Constitucional, si se
extralimita o emite resoluciones que tiendan a restringir derechos fundamentales,
obligando al Estado de Guatemala y facultando a las partes para acudir a la Comisiéon
Interamericana de Derechos Humanos y posteriormente el Estado puede ser

demandado ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En corolario de lo antes escrito se recomienda la lectura de la sentencia dictada por la
Corte de Constitucionalidad dentro de la Accion de Amparo en Unica instancia
expediente numero 872-2000 en fecha 28 de junio de 2001, promovida por Ronald
Ernesto RaxcacO Reyes en contra la Corte Suprema de Justicia, CaAmara Penal, la Sala
Cuarta de la Corte de Apelaciones y el Tribunal Sexto de Sentencia Penal,
Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente del departamento de Guatemala; en dicha
sentencia se pueden apreciar en forma sumaria todas las incidencias procesales del
amparista condenado a la pena de muerte. Cabe indicar que por este caso el Estado de
Guatemala fue condenado segun sentencia emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos CIDH el 15 de septiembre de 2005 dentro del caso: Raxcaco contra

el Estado de Guatemala.
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3.7 El constitucionalismo antidemocrético

estrecha relacion y un caracter indispensable que conlleva a la inviabilidad de
implementar un sistema democratico y republicano de Gobierno sin el marco de
constitucionalismo que le sirve de base social, politica y juridica para sustentar y
proteger los derechos humanos, y la debida organizacion estatal debiendo fijar limites al

ejercicio del poder soberano en una Constitucion formal.

Un régimen politico democratico debe responder a las formulaciones del Estado liberal
de derecho, es decir, que exista divisibn de poderes y un sistema de frenos y
contrapesos entre los mismos; asi también debe garantizarse el ejercicio de la voluntad
popular y el reconocimiento y vigencia de los derechos fundamentales y su proteccion

estatal especialmente de los grupos sociales vulnerables.

En vista que la soberania radica en el pueblo y este la delega para su ejercicio en ese
poder estatal constitucionalmente organizado, se esta ante una soberania indirecta o por
representacion, dentro de ese contexto se puede decir que la democracia es ejercida
por un reducido numero de personas a quienes les estd encomendado tomar las
decisiones estatales con el fin de lograr el bienestar comun general. Es asi como grupos
oligarcas o con determinada ideologia politica detentan el poder legitimamente y existe
peligro que ante la debilidad institucional, esa influencia se expande a todos los

organismos del Estado, incluyendo el Judicial.

Camilo Stangherlim Ferraresi, en su ponencia: “Constitucionalismo antidemocratico”
(file://IC:/Users/Usuario/Downloads/913-2533-1-SM%20(4).pdf), publicada en la Revista
Andlisis Internacional, indica que desde el momento que ya no se emplea mas el Estado
para expresar la voluntad del pueblo con el objeto de procurar el bien comun, sino que
se utiliza para servir a intereses particulares se esta en riesgo de caer en Estados

totalitarios que se sostienen en normas constitucionales.
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perfectamente podria hacer suyos los postulados del neoconstitucionalismo y si no se

fortalece debidamente la institucionalidad, especialmente el Poder Judicial, podrian
emitirse resoluciones como las que indican los profesores chilenos Francisco Zufiga

Urbina y Roberto Carcamo Tapia en su ponencia:
Jlnconstitucionalidad de normas constitucionales? un caso de

“constitucionalismo abusivo”.

El caso que se analiza tiene relacidén con lo resuelto por una Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de Honduras en la sentencia de fecha 22 de abril de 2015,
en la que emple6 mecanismos o0 categorias constitucionales para hacer posibles
cambios politicos acorde a la conveniencia de la “democracia militante”, a este
fendbmeno se le denomina constitucionalismo abusivo y el término fue acufiado por el
abogado estadounidense David Landau; la sentencia de inconstitucionalidad fue en

contra del articulo 239 de la Constitucién hondurefia que establece:

El ciudadano que haya desempefado la titularidad del Poder Ejecutivo no podra
ser Presidente o Designado de la Republica. El que quebrantare esta disposicion
o proponga su reforma, asi como aquellos que lo apoyen directa o
indirectamente, cesaran de inmediato en el desempefio de sus respectivos cargos

y quedaran inhabilitados por diez afios para el ejercicio de toda funcion publica.

Dicho articulo contiene una disposicién pétrea, en vista que es el Unico articulo que no
admite reforma por el legislador derivado; no obstante lo anterior, la referida Sala
resolvié acogiendo los alegatos de los interponentes por las supuestas violaciones y
restricciones a sus derechos fundamentales tales como la libertad de expresion, debido
proceso, elegir y ser electo, de igualdad y de participacién politica entre otros, resolvio

declarando inconstitucional el articulo 330 del Cddigo Penal y declarando la
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el control directo de la constitucionalidad y convencionalidad de las leyes por ser la

intérprete Ultima de la ley suprema hondurefia.

En su argumentacién el Tribunal Constitucional hondurefio hace acopio de una debida
argumentacion basado en el principio pro homine y en la obligatoriedad de observancia
de los tratados internacionales en materia de derechos humanos y para declaracion de
inconstitucionalidad de una disposicion constitucional indica que la norma debe ser
ajustada al momento actual para que responda a las exigencias sociales imperantes. Lo
gue se demuestra es un constitucionalismo antidemocratico que con sus resoluciones le
da la apariencia de legitimidad a actos nulos de pleno derecho pero que han sido

emitidos para favorecer a determinadas personas o grupos de presién social.

Como contraposicion o balance al desarrollo y tesis sostenida en la presente
investigacion, se indica que los magistrados constitucionales en la sentencia aludida
indican que para resolver el problema que se les planted deben concebir la Constitucion
como un todo, en el marco del bloque de constitucionalidad y convencionalidad,
considerando a la persona como el fin supremo del orden juridico y citando
jurisprudencia de la Corte IDH, realizando una confrontacién de las normas impugnadas
con los tratados internacionales atinentes ratificados por Honduras antes del afio 1982
cuando entré en vigencia su actual Constitucion; la Sala argumenta al resolver que lo

hace en pro de la defensa del orden democrético.

Lo peligroso del razonamiento de la Sala Constitucional de Honduras es que si bien
ejerce un marcado activismo judicial, en su fundamentacién tergiversa o utiliza a
conveniencia para resolver a favor del Presidente Juan Orlando Hernandez, los
postulados y toda la corriente doctrinaria neoconstitucionalista y del bloque de

constitucionalidad y del control de convencionalidad para eliminar la prohibicion
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principio de supremacia de su ley suprema y atenta contra el orden

establecido, desplazando los tratados internacionales a los que

inconstitucionalidad practicamente de la Constitucién pues el referido articulo es una
disposicion pétrea; también hubo desplazamiento total por parte de la referida Sala no
solo del poder constituyente derivado sino del poder constituyente originario ejercido por
el pueblo, como bien dicen los autores Zuhiga y Carcamo: “En otras palabras, para

defender la Constitucion, derogé la propia Constitucién”.

En la experiencia constitucional guatemalteca la Corte de Constitucionalidad se ha
pronunciado en varias ocasiones en temas similares, puesto que en Guatemala la
Constitucion también contiene prohibicion expresa de reeleccion del presidente segun
los articulos 186 y 187 los que son disposiciones pétreas conforme al articulo 281
constitucional, aunque existi6 un precedente en la Cuarta Magistratura de la CC cuando
se sostuvo un criterio inconstitucional con relacion a ese tema, se hace referencia a la
sentencia de apelacién de amparo de fecha 14 de julio del afio 2003 en la que a pesar
de la prohibicién constitucional contenida en los articulos antes citados, se ordend la
inscripcion como candidato a la Presidencia de la Republica de José Efrain Rios Montt
quien participé6 en la contienda electoral de ese afio quedando en tercer lugar.
Afortunadamente, la siguiente magistratura anulé dicho fallo expulsandolo de la
jurisprudencia que venia sentando; lo lamentable es que dicha argumentacién del
tribunal guatemalteco sirvidé para que la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua y la
Corte Suprema de Honduras (el caso estudiado) eliminaran por diversos mecanismos de
sus ordenamientos dicha prohibicion y habilitaron la reeleccion presidencial de Daniel

Ortega en Nicaragua y Juan Orlando Herndndez en Honduras.

No se debe olvidar que la funcion de los tribunales constitucionales es defender la
Constitucion y el orden institucional democratico y republicano establecido.
Afortunadamente en Guatemala la sociedad civil se ha empoderado y vigila el actuar de

los 6rganos del Estado, principalmente de los administradores de justicia tanto ordinaria
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antidemocratico y abusivo en vulneracion de la soberania popular, la poblacion

guatemalteca podria con base en el articulo 45 de la Constitucion resistir pacificamente
o de forma no violenta en pro de la proteccion y defensa de los derechos y garantias
contenidos en la norma fundamental. Este devendria un mecanismo correctivo de la
democracia para frenar cualquier actitud tirdnica de los gobernantes y también como
miembros del Sistema Interamericano de Derechos Humanos SIDH se podria acudir al

mismo para solicitar la intervencion y proteccion de la Corte IDH.

A manera de conclusion, se indica que si bien el neoconstitucionalismo respalda una
interpretacion abierta o extensiva del texto constitucional, dentro de ese contexto los
jueces constitucionales deben realizar dicha labor intelectiva Gnicamente para garantizar
la plena aplicacion y el reconocimiento de nuevos derechos humanos y preservar la
supremacia constitucional y el equilibrio entre los tres Organismos del Estado, pero es
necesario que exista una limitacion racional en esa funcién con la finalidad que los
jueces y juezas constitucionales en sus desarrollos jurisprudenciales realicen el control
constitucional jurisdiccional, politico y social con responsabilidad y atendiendo a las
incidencias de sus decisiones. Dentro de ese contexto se cita el articulo 32 de la

Convencién Americana Sobre Derechos Humanos que establece:

Toda persona tiene deberes para con la familia, la comunidad y la humanidad.
Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas,
por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comun, en una

sociedad democratica.
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CAPITULO IV

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD: ANTECEDENTES GENERALES,
DERECHO COMPARADO, LOS DOS SENTIDOS DEL BLOQY

EN GUATEMALA, EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD COMO PARAMETRO DE
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD, BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN
GUATEMALA Y ANALISIS DE SENTENCIAS EMITIDAS POR LA CORTE DE
CONSTITUCIONALIDAD, EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD Y EL
RECONOCIMIENTO DE NUEVOS DERECHOS, POSIBILIDADES Y PELIGROS QUE
SE CORREN POR IMPLEMENTAR EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD SEGUN
ALGUNOS AUTORES.

4 Blogue de constitucionalidad

El bloque de constitucionalidad esta intimamente ligado al tema de justicia constitucional
y a la consolidacion del Estado constitucional de derecho, viene a ser el componente
adjetivo del neoconstitucionalismo pues representa una doctrina que desarrolla la
interpretacion constitucional desde y hacia el texto de la Constitucion formal, pero que
también abarca aspectos muy particulares porque adiciona otras fuentes de Derecho
tales como la jurisprudencia, la costumbre, los instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos ratificados por el Estado y también la jurisprudencia y opiniones
consultivas emanadas de la Corte IDH; conformandose asi el bloque constitucional
guatemalteco. Ello es factible debido a la interpretacion finalista que ha realizado la
Corte de Constitucionalidad a lo largo de su historia de la clausula de apertura contenida
en los articulos 44 y 46 Constitucionales, que hacen que el texto supremo esté receptivo
a todos esos derechos fundamentales de naturaleza inalienable y que atienden a su
progresividad contribuyendo a robustecer la Constitucion material, haciendo que el texto
supremo sea dinamico y vigente a la realidad social contemporanea; siendo la Corte de
Constitucionalidad la que debe definir el bloque de constitucionalidad, su contenido y

alcances en cada caso concreto en que se pronuncie.
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4.1 Antecedentes generales

desarroll6 mas en el campo del Derecho administrativo. Consistia en un conjunto de
leyes y principios generales del Derecho que, a falta de normativa especializada, se
aplicaba supletoriamente de tal forma que se llenaban los vacios o lagunas en la ley,
ello ocasiondé el nacimiento del blogue de constitucionalidad; este concepto fue
desarrollado por la doctrina producida en cuanto a justicia constitucional por el profesor

francés Louis Favoreu (1984:59) quien manifesto:

El Consejo Constitucional se ha declarado competente para censurar leyes
contrarias a los derechos y libertades fundamentales. Su primera decisién en ese
sentido se produjo el 16 de julio de 1971 cuando, en base a una demanda del
presidente del Senado, el Consejo se opuso a una ley que no reconocia la
libertad de asociacion. Dos afios mas tarde, el 27 de diciembre de 1973, de nuevo
en base a una peticion del presidente del Senado, el Consejo se opuso a una ley
que considerd contraria a la Declaraciéon de 1789, en la medida en que esta

significaba un atentado a la igualdad de los ciudadanos ante la ley y la justicia.

De lo anterior, se colige que en la sentencia proferida por el Consejo Constitucional
Francés el 16 de julio de 1974 dio un salto cuantico del campo administrativo al campo
constitucional, pues se establecié que la Constitucion de 1958 vigente en ese pais, no
era un documento formalmente suficiente para hacer efectivos todos los derechos
fundamentales de los ciudadanos pues era un documento limitado porque no hacia
referencia expresa a todos esos derechos, en consecuencia, el Consejo declaro la
invalidez de una norma ordinaria vigente desde el afio 1901 teniendo como base la
Constitucion y también la Declaracion Francesa de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, esta ultima utilizada como pardmetro de constitucionalidad de
dicha ley, pues si bien, dicha Declaracion constituia un documento historico, la

Constitucion formalmente hacia referencia a ella en su preambulo.
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El Consejo Constitucional Francés previamente se habia pronunciado en esg
su decision de fecha 19 de junio de 1970 indicando que la Declaracion

Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 formaba parte de las nor

venido acompafado del reconocimiento del valor juridico del preambulo de la
Constitucion de 1958 la que de forma extensiva remite expresamente hacia las
disposiciones de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y al
preambulo de la Constitucion francesa derogada de 1946, como consecuencia, los
derechos humanos individuales y colectivos contenidos en ambos documentos se
consideran incorporados y establecidos como principios de valor constitucional siendo
parte de la fuerza normativa de la Constitucion; dandole vida asi al preambulo de la

Constitucion francesa: “El pueblo francés proclama solemnemente su adhesién a los

Derechos del Hombre v a los principios de soberania nacional tal como fueron definidos

en la Declaracion de 1789, confirmada y completada por el preambulo de la Constitucion
de 1946” (Consulta realizada el dia 20 de febrero de 2016
http://www.justice.gouv.fr/art_pix/constitution-espagnol_juillet2008.pdf).

Los textos a los que se hace referencia en el parrafo que precede eran normas y
principios de rango constitucional que venian a cuestionar la validez de las leyes pues
eran considerados como parte del bloqgue de normas constitucionales y como tales
ahora podian ser invocadas para medir la constitucionalidad de cualquier norma
infraconstitucional, es decir, que esta doctrina fue utilizada para la interpretacion
constitucional, ya no solamente basandose en el texto formal, sino en otros elementos
ajenos a la Constitucién con la finalidad de consolidar derechos fundamentales difusos o

indeterminados constitucionalmente.

Esta figura es eminentemente doctrinaria y no jurisprudencial como se podria creer, se
considera que es parte adjetiva o procesal de la doctrina neoconstitucionalista, y desde
su creacién en Francia se ha extendido su implementacion a paises como Alemania,
Austria, Italia y Espafia que acogieron esta figura en el afio 1981, y posteriormente en

Latinoamérica, paises como Argentina lo implementé en el afio 1994, Colombia en

185



los Tribunales Constitucionales adoptaron esta figura doctrinaria y procesal.

El bloque de constitucionalidad constituye una doctrina de gran relevancia pues permite
tener una vision global del Derecho al proporcionar racionalidad juridica a la realidad en
una sociedad globalizada en que se debe hacer un reconocimiento de la existencia de
normas, valores y principios no contenidos en la Constitucion formal, pero que debido
una clausula de apertura en la misma es posible incluirlos y de esa forma ampliar el
catalogo de derechos fundamentales inmanentes a la persona humana y que deben ser
considerados como parte de las normas constitucionales pues los derechos que
contempla la Constitucién son determinados y debido a la progresividad de los mismos y
a que el Derecho internacional de derechos humanos es considerado una fuente que
nutre al Derecho interno se hace necesario su reconocimiento de forma irreversible y la

consiguiente obligacién por parte del Estado a su observancia y vigencia.

En conclusion, esta doctrina cuestiona a la tradicién juridica positivista y da relevancia a
otras fuentes del Derecho tales como el lus Cogens que incluye las costumbres, las
convenciones y tratados en materia de derechos humanos ratificados por el Estado y las
obligaciones derivadas de ellos, los que tienen preeminencia sobre el Derecho
infraconstitucional, pues por su contenido al incorporarse al ordenamiento juridico previo
a la emision del Decreto de ratificacion emitido por el Poder Legislativo, adquieren rango
constitucional y sirven como parametro de control de constitucionalidad de las leyes. Es
decir, que tiene alcance procesal y son un conjunto de principios y valores que se
encuentran contenidos en el texto formal de la Constitucion por remision expresa de la
misma, los que deben ser estandares que debe observar el legislador ordinario en la
creacion de leyes y para adecuar el contenido de las mismas a las ya existentes; en ese
orden de ideas, se puede afirmar también que el blogue de constitucionalidad esta

intimamente ligado al tema de justicia constitucional y expansiéon de la misma.
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4.2 Definicion de bloque de constitucionalidad

El bloque de constitucionalidad es la doctrina juridica de origen francés
Gltimos afios ha sido acogida por diversos Estados, su funcion es la de ampha
catdlogo de derechos fundamentales contenidos fuera del texto formal de la
Constitucion, especialmente tratados en materia de Derecho internacional de derechos
humanos de los que el Estado sea parte; pero que por su naturaleza tienen rango
constitucional y son utilizados como parametro del control de constitucionalidad de las
leyes en virtud de la declaratoria de incorporacion a la Constitucion por mandato expreso
de la misma, formando asi junto con el texto Supremo un bloque constitucional con
preeminencia sobre el Derecho ordinario. En todo caso, dicha incorporaciéon debe ser en

armonia con el principio de supremacia constitucional.

De conformidad con el Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional
Tomo | coordinado por Ferrer Mac-Gregor et al, para desarrollar el concepto de bloque
de constitucionalidad incluyen dentro del mismo el trabajo de investigacion realizado por
Pablo Luis Manili (2014:122-124) quien indica que:

Paralelamente al concepto de Constitucion, varios paises utilizan el de bloque de
constitucionalidad, el cual designa y engloba distintas realidades segun el pais de
gue se trate. Pero en todos los casos la nota comun es que hay normas fuera de
la Constitucién que comparten con ella el primer escalén en la piramide juridica
de ese pais y que se utilizan en conjunto para evaluar la constitucionalidad de las

normas de inferior jerarquia.

Se considera que el bloque de constitucionalidad es la doctrina que viene a constituir la
parte procesal o adjetiva complementaria a la doctrina del neoconstitucionalismo siendo
esta la que forma la parte sustantiva que le sirve de base; asi las cosas, el tema que se
estudia esta estrechamente ligado al tema de justicia constitucional, a su expansion y al

desarrollo de la nueva dogmatica de interpretacion desde y hacia la Constitucion.
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convenciones en materia de Derecho internacional de derechos humanos previa

ratificacion por parte del Estado, estos por el hecho de desarrollar principios y valores
inherentes a la persona, es decir, derechos fundamentales al ser incorporados,
adquieren rango constitucional y son pardmetro de constitucionalidad del Derecho
infraconstitucional. Ello deviene en que la Constitucion sea mas dinamica y vigente pues
ha hecho acopio de los cambios politicos, juridicos, econdmicos y sociales del

conglomerado social al cual va dirigida.

En concordancia con lo desarrollado, la maestra Karol Sanchez Pérez (2014:68) en su

tesis de posgrado define el bloque de constitucionalidad de la siguiente forma:

El bloque de constitucionalidad es aquel conjunto de principios que al momento
de resolver controversias, ademas de la Constitucidn, aplica otras normas que
aunque no figuren implicitamente dentro del texto de la norma suprema, se
aplican en ese nivel, ayudando de esa manera a que la Corte de
Constitucionalidad, como érgano encargado de ejercer el control constitucional,

cumpla con la defensa del orden constitucional.

En Guatemala la Corte de Constitucionalidad ha definido el bloque de constitucionalidad
en sentencia de fecha 17 de julio de 2012, proferida dentro del expediente 1822-2011

indicando que:

El blogque de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y principios que

aungue no forman parte del texto formal de la Constitucidn, han sido integrados

por otras vias a la Constitucion y que sirven a su vez de medidas de control de

constitucionalidad de las leyes como tal (...).
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conjunto de normas internacionales referidas a derechos inherentes a la opa P

incluyendo todas aquellas libertades y facultades que aungue no figuren en su

texto formal, respondan directamente al concepto de dignidad de la persona, pues

el Derecho por ser dinamico, tienen reglas y principios que estan evolucionando y

cuya integracion con esta figura permite su interpretaciobn como derechos propios

del ser humano. (El subrayado es propio).

Dentro de este entramado doctrinario y procesal los jueces y juezas constitucionales
tienen un rol preponderante pues al resolver un caso concreto lo deben hacer
fundamentando su decisién y haciendo la debida argumentacion e interpretacion mas
favorable de las normas atinentes, debiendo aplicar la norma que méas optimiza los
derechos fundamentales a las personas, por ello se dice que se constituyen en garantes
de derechos pues garantizan de igual forma la tutela judicial efectiva de los mismos,
siendo posible aplicar normas supranacionales que forman parte del bloque
constitucional y que vienen a formar parte intrinseca de la Constitucion y debiendo en
todo momento ejercer ese control de la constitucionalidad de las leyes a la luz de dicha
normativa convencional y en caso que determinada ley sea declarada inconstitucional
por contravenir disposiciones constitucionales debe ser expulsada del ordenamiento
juridico. Dentro de este contexto, el Estado tiene la obligacion de adaptar y desarrollar
su normativa interna conforme a dichos instrumentos internacionales, ello debido a que
todo el ordenamiento normativo ordinario debe estar supeditado al bloque de
constitucionalidad, situacion que potencializa la realizacion de los derechos humanos

pues tiene como base el principio pro homine o de la dignidad de la persona humana.

La Corte de Constitucionalidad de Guatemala en la sentencia arriba identificada expreso
gue el alcance del bloque de constitucionalidad es eminentemente procesal, ello
significa que los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que lo

componen son parametro para ejercer el control constitucional del Derecho interno.

189




Debido a que la Constitucion Politica no es un documento formal y cerrado
implementar el bloque de constitucionalidad en Guatemala se deben cumpli

condiciones siguientes:

» Que el texto supremo les conceda rango constitucional a los tratados en materia

de derechos humanos ratificados por el Estado, tal como lo hace la Constitucién
guatemalteca en el articulo 46 y la interpretacion que del mismo ha realizado la
Corte de Constitucionalidad en reiteradas ocasiones y en la que les otorga esa
calidad de norma constitucional a los mismos, siendo que desde el cuatro de
octubre de 2009 la Corte Constitucional resolvié dentro del expediente 3690-2009
gue la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, es un instrumento que
forma parte del bloque de constitucionalidad. Posteriormente lo hizo en la
sentencia de fecha 21 de diciembre de 2009, dentro del expediente 3878-2007 y
por ultimo en la sentencia del 17 de julio de 2012 expediente 1822-2011; lo
importante de citar estos precedentes es porque la Corte se aparta de su
jurisprudencia y le concede a todos los instrumentos que forman parte del bloque
de constitucionalidad, ademas de rango constitucional parametro de

constitucionalidad, y;

La existencia de la denominada cldusula de derechos innominados o no
enumerados segun la cual el reconocimiento de ciertos derechos fundamentales
en la Constitucion no puede ser interpretado como una negacién de aquellos
derechos humanos que se generen debido a la progresividad de los mismos.
Claro ejemplo de ello es lo preceptuado en el articulo 44 de la Constitucion
guatemalteca; siendo esta clausula de apertura un requisito esencial para la
implementacion del bloque de constitucionalidad y como ejemplo de este tipo de
clausula de derechos innominados se puede citar a nivel latinoamericano, segun
la abogada Lisbeth Reyes (2013:571-575) a paises como Argentina, Bolivia,
Venezuela, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Honduras, Paraguay, Peru vy

Uruguay.
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especialmente a los jueces de ejercer de oficio el control de convencionalidad realizando

el andlisis juridico de la legislacion interna conforme a la Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos y la interpretacion que de la misma ha hecho la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ello debido a que Guatemala es parte de la
citada Convencion y porque ha reconocido la competencia contenciosa del Tribunal
Interamericano. Es decir, que en este analisis el juez realiza su labor intelectiva con el
objeto de verificar si la hormativa nacional se encuentra ajustada a lo preceptuado en
este Ultimo, caso contrario debe resolver la inconstitucionalidad general de la ley o en su
caso exhortar al Organismo Legislativo para que ejercicio de su funcion legislativa

adapte la normativa ordinaria a lo preceptuado a la convencionalidad.

Otra definicion de bloque de constitucionalidad que es oportuno citar es la otorgada por

Waldemar Ardon (2011:10) quien indica que:

El bloque de constitucionalidad es el conjunto de normas, principios y valores
fundamentales equiparados y asimilados en la propia Constitucién, que los
organos encargados del control constitucional emplean en los juicios valorativos
que aplican a casos concretos, siempre y cuando ello sea admisible en la propia

Constitucion y se haya establecido el procedimiento para integrarlas.

En la construccibn de una definicion de bloque de constitucionalidad precisa, el
jurisconsulto argentino German Bidart Campos (1995:264) es muy puntual al indicar
que: “Por bloque de constitucionalidad puede entenderse un conjunto normativo que
contiene disposiciones, principios o valores materialmente constitucionales, fuera del

texto de la Constitucion documental”.
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De conformidad con la ponencia del Doctor Manuel Eduardo Géngora Mer

la obra “lus Constitutionale Commune en Derechos Humanos en Am

Antoniazzi (2013:145-146) expresa que:

En términos generales, la doctrina del bloque de constitucionalidad permite
reconocer jerarquia constitucional a normas que no estan incluidas en la Constitucion
nacional, usualmente con el fin de interpretarlas sisteméaticamente con el texto de la
Constitucion. En América Latina, tales normas han sido usualmente instrumentos del

Derecho internacional de los Derechos Humanos (DIDH).

Manuel Eduardo Gongora Mera (2013:145) argumenta que incluir normas de Derecho
internacional dentro del bloque de constitucionalidad ocasiona tres efectos juridicos de

gran trascendencia en el @mbito juridico y politico:

> Los tratados de derechos humanos prevalecen sobre la legislacién interna;

» Los tratados de derechos humanos pueden ser considerados como parametros
de constitucionalidad concurrentes con las normas constitucionales nacionales,
por lo que un conflicto entre un tratado de derechos humanos y una ley interna
puede derivar en una declaratoria de inconstitucionalidad; y

» Derechos internacionalmente protegidos por tratados de derechos humanos
pueden ser invocados a través de las acciones nacionales destinadas a tutelar

derechos constitucionales.

Ahora bien, a nivel latinoamericano, el Tribunal Constitucional de Colombia ha
desarrollado ampliamente el concepto de bloque de constitucionalidad a través de la
jurisprudencia constitucional que ha generado, permitiendo resolver las controversias ya
no solamente basandose en la Constitucion sino también en normas y principios que no
aparecen formalmente en el texto constitucional, pero que al ser integradas a la misma
debido a la inclusion de una clausula de apertura, pueden ser utillizados como
pardmetros de control de constitucionalidad de las leyes; para ampliar este tema se cita

al autor Fredy Pautt quien con relacion al tema atinente indica:
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La funcion esencial es la de valerse como herramienta de recepcion

internacional, garantizando coherencia de la legislacién inter

compromisos exteriores del Estado y al mismo tiempo, servir de co
para la garantia de los Derechos Humanos y el Derecho Inte
Humanitario en el pais. (http://derechopublicomd.blogspot.com/2010/10/el-bloque-

de-constitucionalidad.html Consulta realizada el 21 de noviembre de 2016).

En ese orden de ideas la Corte Constitucional colombiana ha definido el bloque de

constitucionalidad como aquel que

Esta compuesto por aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente
en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del
control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente
integrados a la Constituciéon, por diversas vias y por mandato de la propia
Constitucion. (Consultada el 21 de noviembre de 2016.

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/c-225-95.htm).

En efecto, el bloque de constitucionalidad cumple una funcién trascendental dentro del
ordenamiento juridico constitucionalizado, pues permite incorporar al mismo los
estandares normativos del Derecho internacional de derechos humanos, obligando a los
operadores de justicia a interpretar los alcances de esta nueva doctrina a partir de la
Constitucion y de los tratados en materia de derechos humanos, de ser asi el sistema de
justicia deviene garantista y por sus implicaciones politicas y atendiendo a la textura

abierta de la Constitucion, se estaria consolidando el sistema democratico de Gobierno.

En conclusién, el bloque de constitucionalidad es un instituto juridico dinamizador de
cualquier ordenamiento juridico, porque adapta el texto constitucional a la realidad social
y politica actual, haciendo que la Constitucion ya no sea solamente un documento
formal sino que logra ir mas alla de ese texto al desarrollar la Constitucion material, es
decir, el conjunto de principios y valores inherentes a la persona humana y que no se

encuentran restringidos al texto constitucional; ello configura dentro del bloque de
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constitucionalidad todas esas disposiciones vy

humanos basados en el principio de la dignidad humana; todo ello conlleva a que el
texto supremo se conserve vigente a través del tiempo dando certeza juridica a los
ciudadanos para que puedan invocar las normas introducidas en el bloque de
constitucionalidad como argumentos consistentes para el reconocimiento de nuevos

derechos humanos.

4.3 Derecho comparado

El bloque de constitucionalidad ha tenido un considerable desarrollo desde su primer
antecedente en el afio 1971 en Francia, ello obedece a la expansion del Derecho
internacional de los Derechos Humanos; es asi como en distintos paises esta doctrina
es acogida por los tribunales constitucionales, previo existir las condiciones antes
citadas consistentes en que a los tratados en materia de derechos humanos se les
conceda rango constitucional y la existencia de una clausula constitucional de derechos
innominados, esta ultima es de influencia del derecho estadounidense. Es asi como esta
doctrina se adapta a los distintos paises, pero con sus respectivas peculiaridades;
hablar de Derecho comparado es hacer comparacion de instituciones juridicas similares
para atender determinado asunto, puede decirse que es un método 0 una ciencia pero
la finalidad siempre sera encontrar aspectos similares para abordar determinada

situacion, como se estudia a continuacion.

Para Manuel Ossorio (2004:299) en su famoso Diccionario de Ciencias Juridicas,
Politicas y Sociales el Derecho comparado es: “Una ciencia cuyo objeto es el estudio de

las semejanzas y diferencias entre los ordenamientos juridicos de dos o mas paises”.
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(https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_comparado) el 21 de noviembre

encuentra la siguiente definicion:

El Derecho comparado suele ser calificado como una disciplina o método de
estudio del Derecho que se basa en la comparacion de las distintas soluciones
que ofrecen los diversos ordenamientos juridicos para los mismos casos
planteados (...) EI Derecho comparado como método, puede ser aplicado a
cualquier area del Derecho, realizando estudios especificos de ciertas
instituciones. A este tipo de andlisis se le denomina microcomparacion. Por su
parte, si se estudia las diferentes estructurales entre dos sistemas juridicos se le

denominara analisis comparativo.

Debido a lo extenso que puede ser hacer esta labor, el tema propuesto se abordara
analizando Unicamente el desarrollo de esta doctrina en Francia, Espafia, Colombia,
cuyos desarrollos doctrinarios y jurisprudenciales han tenido mucha influencia en
Guatemala, principalmente de la Corte Constitucional de Colombia. Para iniciar se cita al
creador de esta doctrina Louis Favoreau (1991:17) quien indica: “La dificultad del
Derecho comparado consiste, principalmente, en que las palabras y las expresiones no
tienen, forzosamente, el mismo sentido, ni siquiera cuando ha habido una transposicion

de la misma expresion de un Derecho a otro”.

Dentro del Estado constitucional de derecho, los limites al ejercicio del poder ya no solo
estan contenidos en la Constitucion sino que también en otros instrumentos que tienen
rango de ley constitucional, es decir, que se estd en un contexto de positivizacién del
Derecho internacional de los derechos fundamentales y su ubicacion dentro del
ordenamiento interno de cada Estado. Como bien lo dice Favoreau, las palabras y las
expresiones no tienen el mismo sentido, ello dependiendo de las caracteristicas o

peculiaridades de cada organizacion social a la que el Derecho va dirigido.
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4.3.1 El bloque de constitucionalidad en Francia

siglo pasado por Louis Favoreau, quien analizé la decision del Consejo Constitucional a
través de la cual declar6 inconstitucional una ley que limitaba el derecho de asociacion.
Lo novedoso de la misma fue que el Consejo considerd que la ley cuestionada debia ser
analizada no solo tomando en cuenta la Constitucion de Francia de 1958 que alude al
preadmbulo de la Constitucién francesa de 1946 y este simultaneamente remite a los
principios fundamentales reconocidos en las leyes francesas, sino que también se
debian integrar los 17 articulos de la Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789 como parametro de control de constitucionalidad de la ley
cuestionada de inconstitucionalidad, es asi como el bloque de constitucionalidad francés
se establecid y tiene como caracteristica que es cerrado; consecuentemente, la idea de
bloque de constitucionalidad en Francia surgid basado en el concepto de una

Constitucion material.

El bloque de constitucionalidad francés estd conformado por remision expresa de la

Constitucion, contiene los siguientes instrumentos:

» Constitucion de Francia de 1958,
» Preambulo de la Constitucion francesa de 1946,
» Principios fundamentales reconocidos en las leyes francesas,

» Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

En relacion con la doctrina del bloque de constitucionalidad Carmen Robles (2008:1)
indica que para Favoreau, dicha expresion hace alusion a un conglomerado de normas
de referencia que aplica el juez constitucional a un caso concreto, segun el tipo de actos
a controlar; la autora reafirma lo escrito en el parrafo precedente indicando que la
composicion en la actualidad de dicho bloque esté integrado por los cuatro componentes

antes indicados, acotando que la lista esta cerrada y no se admite otra cosa.
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En cuanto a lo manifestado por la autora precitada, existe divergencia, p
bien durante muchos afos el bloque de constitucionalidad francés fue ce
situacion varid en el 28 de febrero de 2005 cuando fue adoptado el quinto e

componente del bloque de constitucionalidad francés, se hace alusion a:

> La Carta del Medio Ambiente.

Este instrumento incorpora al bloque constitucional todos los derechos de tercera
generacion relativos al medio ambiente y a la adopcion de medidas para su
preservacion, prevencion del dafio ambiental y en su caso la reparacion del dafo

causado o el famoso principio del derecho ambiental: quien contamina paga.

El Consejo Constitucional Francés concibié el bloque de constitucionalidad como un
conjunto de principios y valores a los que se les asignaba rango constitucional pues los
ubicaba en la misma jerarquia, teniendo caracter preeminente sobre el resto del
ordenamiento, de la tradicion constitucional francesa se puede decir que debido al
restringido contenido del bloque, pero la adecuada interpretacién y aplicacion del mismo
se ha logrado la integracién al texto formal de la Constitucion de todos aquellos
derechos dispersos en otros cuerpos normativos que sirven al Consejo para evaluar la
constitucionalidad de las leyes, es decir, que les confieren ese caracter de ser parametro

de control de constitucionalidad.

4.3.2 El bloque de constitucionalidad en Espafia

Es en Espafia en el aio 1982 cuando la doctrina del bloque de constitucionalidad
adquiere otra modalidad pues el Tribunal Constitucional la utiliza como conjunto de
normas que se aplican a determinado caso, pero en otras situaciones lo hace
representando un grupo de normas que predominan sobre las demas cuando se trata de
determinar o limitar las competencias del Estado con relacion a las Comunidades

Auténomas que integran Espania.
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El bloque espafiol se compone, basicamente, por los estatutos de autonomia

sancionados por dichas comunidades, las cuales, de ese modo, participan del
dictado de la Constitucion nacional, con posterioridad a la sancion de esta. No
obstante, la lista de normas que lo integran no esta cerrada ni tiene contornos
claros, sino que las distintas normas ingresan o salen del bloque segun la funcién

gue cumplen, pero no por rasgos o cualidades inherentes a la norma.

Es evidente la diferencia entre el bloque de constitucionalidad francés que es cerrado y
de caracter referencial, en comparacion con el espafiol que es basicamente
jurisprudencial pues es el Tribunal Constitucional de dicho pais quien establece la
interpretacion de bloque de constitucionalidad y su contenido y no obstante que la
jurisprudencia que emana no ha sido consistente, el bloque de constitucionalidad ha
servido para gque se supere la idea de Constitucion formalista y de esa forma contar con
una herramienta que permita ampliar el rango de accion de los tribunales para decidir

sobre la constitucionalidad de las leyes.

La figura del bloque de constitucionalidad ha sido utilizada en la jurisprudencia y
doctrina espafiolas, al igual que lo han hecho en Francia, para identificar dentro de un
conglomerado a las normas que son utilizadas como parametro de constitucionalidad y
en la labor intelectiva de los jueces constitucionales para verificar que el ordenamiento
juridico ordinario esté ajustado ya no solo conforme al texto constitucional, sino también
conforme a los tratados internacionales en materia de derechos fundamentales, de ello
dependera el alcance de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional. Bajo esta
optica los sujetos que tienen legitimacion para promover el control de constitucionalidad
van a ir contando con una normativa mas extensa para hacer dicha confrontacién en

medida que se vaya ampliando el bloque de constitucionalidad.
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y las autoridades regionales; ambos se refieren a un conjunto de normas nacionales

usadas como parametro en el control de constitucionalidad.

4.3.3 El bloque de constitucionalidad en Colombia

El bloque de constitucionalidad se ha desarrollado ampliamente en Colombia, y ha sido
utilizado por los jueces constitucionales para resolver controversias aplicando no
solamente los articulos del texto constitucional, sino que también otras disposiciones y
principios de valor constitucional no contenidos en la misma; que vienen a ser utilizados
como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, en virtud que han sido

incorporados a la ley suprema por mandato expreso de la misma Constitucion.

Afirma Médnica Arango Olaya, que el bloque de constitucionalidad es un término que
utiliza la Corte de Constitucional colombiana desde 1995 pero su concepto lo venia
aplicando desde afos anteriores al utilizar los valores y principios en el texto
constitucional para asegurar la permanencia y obligatoriedad del contenido material del
mismo, de esa forma la citada Corte ha moldeado su jurisprudencia con la finalidad de
legitimar el valor de normas y principios supranacionales que se encuentran
incorporados en la Constitucién y que como consecuencia son parametros del control de
constitucionalidad, asimismo sefiala la autora citada, que los mismos sirven como
parametros vinculantes de interpretacion de los derechos y deberes tutelados por la
norma suprema. (Consultado en internet el 12-12-2016 del sitio:

http://www.icesi.edu.co/contenido/pdfs/C1C-marango-bloque.pdf).

Segun el articulo nueve de la Constitucion colombiana, las relaciones exteriores del
Estado se fundamentan en la soberania nacional, en el respeto por la autodeterminacion

de los pueblos y en el reconocimiento de los principios del Derecho internacional
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decir, que la enunciacion de derechos y garantias contenidas en la Constitucién y en los

tratados internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros derechos
gue, siendo inherentes a la persona humana, no figuran expresamente en ella; es de
esa forma como se configura el bloque de constitucionalidad en Colombia.
(http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion%20politica%20de%20Colombi
a%20-%202015.pdf Recuperado el 12-12-2016).

Es importante hacer constar que el Tribunal Constitucional colombiano interpretd el
antes referido articulo 93, como el instrumento para integrar las normas supranacionales
en el bloque de constitucionalidad, en el mismo se encuentran los presupuestos para
ello: a) que exista el reconocimiento de un derecho humano y b) que se trate de un

derecho fundamental cuya limitacion se prohiba durante los estados de excepcion??.

Por consiguiente, la imperatividad de las normas humanitarias y su inclusién en el
bloque de constitucionalidad colombiano, obliga a dicho Estado a adaptar las normas
infraconstitucionales al contenido de los instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos que ha ratificado, con la finalidad de hacer realizables los valores y
principios que contienen; en consecuencia, la funcion del bloque de constitucionalidad
es hacer progresivo el reconocimiento y plena vigencia de los derechos humanos,
armonizando el principio de supremacia de la Constitucion como norma de normas

como lo establece el articulo 4 de la ley suprema colombiana.

El Tribunal Constitucional colombiano haciendo recepcion del blogue de

constitucionalidad ha emitido resoluciones que han sentado precedentes, tal es el caso

12 para ampliar este tema se pueden consultar en internet las sentencias identificadas como: C-295-93 MP:
Carlos Gaviria Diaz y Sentencia C-578-95 MP: Eduardo Cifuentes Mufioz, proferidas por la Corte
Constitucional de Colombia.
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presupuesto de la nacion. Las sentencias del citado tribunal tienen la influencia de uno

de los tedricos mas ilustres del neoconstitucionalismo, el iusfilésofo aleman Robert
Alexy; verbigracia la sentencia C-022-96 en la que desarrolla ampliamente el principio
de igualdad y elabora un test de razonabilidad, indicando que se debe hacer una
distincibn para solucionar un caso determinado, primero tomando en cuenta la
estructura de la norma que establece el derecho a la igualdad contenido en la

Constitucién y citando a Alexy los magistrados'# indican que:

En efecto, los conflictos en que entra en juego el derecho a la igualdad muestran
que las normas que lo consagran pueden ser tratadas como principios, esto es,
son normas cuya aplicacién en un caso concreto depende de la ponderacion que
se haga frente a los principios que con él colisionan.
(http://corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/c-022-96.htm Recuperado 12-12-
2016).

En concordancia con lo antes escrito, se puede indicar que a nivel latinoamericano la

jurisprudencia desarrollada por la Corte Constitucional de Colombia en materia de

13 Ver sentencia T-740/11 de la Corte de Constitucionalidad de Colombia: “El agua se considera como un
derecho fundamental” y, se define, de acuerdo con lo establecido por el Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, como “el derecho de todos de disponer de agua suficiente, salubre,
aceptable, accesible y asequible para el uso personal o doméstico”. El agua se erige como una necesidad
basica, al ser un elemento indisoluble para la existencia del ser humano. El agua en el ordenamiento
juridico colombiano tiene una doble connotacién pues se erige como un derecho fundamental y como un
servicio publico. En tal sentido, todas las personas deben poder acceder al servicio de acueducto en
condiciones de cantidad y calidad suficiente y al Estado le corresponde organizar, dirigir, reglamentar y
garantizar su prestacion de conformidad con los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

La proteccién que le otorga el ordenamiento constitucional al derecho al agua se complementa y fortalece
por lo dispuesto en el ambito internacional, pues esta normatividad, de acuerdo con el articulo 93 de la
Constitucién, se erige como normas con rango constitucional o como estandares internacionales que sirven
como pautas de interpretacion de los derechos que hacen parte del sistema juridico colombiano.
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-740-11.htm.

1 Integrada en esa época por uno de los tedricos del Derecho mas sobresalientes de Latinoamérica, el
magistrado Vladimiro Naranjo Mesa.
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El fue uno de los primeros en impulsar el pensamiento de que los sistemas

juridicos no estan compuestos Unicamente por reglas sino también por principios,
y que estos son normas que tienden a exigir del poder publico que obtengan en el
mayor grado posible la satisfaccion de un valor. En tal virtud, si bien las reglas
que regularmente habitan las leyes ordinarias pueden ser aplicadas mediante el
razonamiento subsuntivo, no sucede lo mismo con los principios y derechos
fundamentales, que requieren ser operados por medio de un razonamiento

ponderativo que defina sus alcances frente a las reglas o entre si.

En resumen, del estudio del desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional
colombiana, se puede afirmar que el mismo ha sido extenso a partir de la sentencia C-
225-95, y ha sido congruente en su postura en cuanto a la doctrina del
neoconstitucionalismo y del bloque de constitucionalidad, el que es concebido como un
instrumento juridico para el reconocimiento de derechos humanos, fuera del texto
constitucional formal, pero que son expresamente reconocidos por la incorporacion de
los tratados en materia de derechos humanos ratificados por el Legislativo y que vienen
a ampliar el catdlogo de derechos humanos reconocidos a los habitantes de dicho
Estado los que se mantienen vigentes a través de la debida interpretacion ponderativa

gue ha realizado dicho Tribunal en los ultimos afios.

Concluyendo de forma general este tema de Derecho comparado, a modo de hacer una
sintesis comparativa entre los ordenamientos juridicos estudiados y la forma en que
definen el bloque de constitucionalidad, su contenido y sus alcances, se puede afirmar
gue difieren en cada Estado, siendo el caso que en paises como Francia y Espafia
solamente ingresan al bloque de constitucionalidad normas de Derecho interno, es decir,
gue no se hace ningun tipo de inclusiéon de normas de Derecho internacional; mientras

gue en paises como Colombia y Guatemala (como se apreciara mas adelante en
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concluye también que en estos dos ultimos paises y en Francia el objeto del bloque de

constitucionalidad es el de completar el sistema de derechos y se les concede rango
constitucional y constituye una herramienta de proteccion de los derechos humanos al
incorporar un extenso catalogo de derechos a la Constitucion en vista que esta no los
incluia, ello origina otra caracteristica del bloque de constitucionalidad que es la
consistente en desarrolladora y complementaria de la ley suprema en consonancia con
la justicia internacional, y por ultimo, dicha normativa convencional es parametro de
control constitucional del ordenamiento interno; mientras tanto que en Espafa el bloque
de constitucionalidad constituye un sistema de reparticibn de competencias estatales

entre el Estado y las autoridades regionales.

4.3.4 El blogue de constitucionalidad en Guatemala, su adopcion y las bases de

su desarrollo jurisprudencial posterior

En Guatemala la figura del bloque de constitucionalidad ha tenido un desarrollo tardio,
la primera vez en que la Corte de Constitucionalidad hizo referencia al mismo fue el 31
de julio de 1990 dentro del expediente 90-90 en el dictamen solicitado por el Congreso
de la Republica previo a reformar los articulos 221 y 222 de la Ley Electoral y de
Partidos Politicos referente al financiamiento estatal a los partidos politicos, establecer
los limites maximos a la propaganda en las campafas politico electorales que se
transmite a través de los medios de comunicacién y que sea el Tribunal Supremo
Electoral el ente encargado de atender, regular y supervisar todo lo atinente al tema. La
Corte con base en el segundo parrafo del articulo 175 de la Constitucion emitid su
dictamen el cual tiene la calidad de vinculante porque se trata de introducir reformas a

una ley de rango constitucional; en el considerando XlII de dicho dictamen indicé:
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En el anterior parrafo transcrito del dictamen referido, la Corte de Constitucionalidad cita
por primera vez el bloque de constitucionalidad, pero no hace referencia a ninguna
norma fuera de la Constitucién formal, siendo el Unico indicio de aplicacion de esta
doctrina, la referencia al preambulo de la Constitucion que se plasmé en el
Considerando antes indicado, el cual se cita a continuacion:
Ademas iria en contra del sistema de valores y principios que la Constitucion
Politica proclama (Predmbulo y articulos 1, 2, 3, 4 y 44) en orden a proteger a la
persona humana, la cual no puede estar expuesta a atentados a su personalidad,
no solo fisica sino también moral, la que se veria atacada si el Estado mismo

contribuyera con los fondos publicos, que son producto del propio pueblo.

Si bien es lamentable que en ese primer intento no fue elaborada una debida
argumentacion y fundamentacion de la decision esgrimida por el Tribunal Constitucional
con base en la doctrina del bloque de constitucionalidad, también es positivo ese primer
acercamiento hacia la misma pues poco a poco la Corte fue sentando las bases de su
doctrina legal, la que afios mas tarde desarrollaria adoptando y definiendo el contenido y

alcances de la misma.

El segundo referente en la Corte de Constitucionalidad hace alusion al blogue de
constitucionalidad, se encuentra en el voto particular en sentido disidente del magistrado
Héctor Horacio Zachrisson Descamps, de la sentencia de fecha 19 de octubre de 1990
dictada por la citada Corte dentro del expediente 280-90. Son antecedentes de dicha
sentencia los hechos derivados de la denegatoria de inscripcion como candidato a la
Presidencia de la Republica del ciudadano José Efrain Rios Montt, segun resolucion
DGRC-R-002-90 del 22 de agosto de 1990 emitida por la Direccién General del Registro

de Ciudadanos del Tribunal Supremo Electoral. Los argumentos para no acceder a la
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1982 al 8 de agosto de 1983, conducta que a su juicio se encuentra enmarczideaAd%%o(;‘*' i
de la prohibicién contenida en el articulo 186 inciso a) de la Constitucién Politica de lar®
Republica; posteriormente el personero de la coaliciéon formada por los partidos politicos
gue postularon al aspirante a candidato presidencial citado presento recurso de revision
en contra de la resolucion antes indicada y emitiendo el Tribunal Supremo Electoral la
resolucion 171-90 del 3 de septiembre de 1990 que declar6 sin lugar el recurso
interpuesto y confirmando la resolucion impugnada. Agotada la definitividad acudio en
Amparo ante la Corte Suprema de Justicia que resolvié segun sentencia de fecha 12 de
octubre de 1990 declarar sin lugar la acciéon constitucional intentada, como
consecuencia de ello los postulantes apelaron dicha sentencia de amparo y conociendo
de la misma la Corte de Constitucionalidad que resolvié segun sentencia de fecha 19 de
octubre de 1990 confirmando la sentencia venida en grado. Al respecto el entonces

magistrado Zachrisson Descamps, manifesto en su voto razonado disidente que:

Este presupuesto inhabilitante fue establecido por un PODER CONSTITUYENTE.
Para el debido examen de ese presupuesto, juridicamente solo puede acudirse a
la propia Constitucion, a las leyes constitucionales y a las convenciones y tratados
ratificados por Guatemala. En otros términos al Illamado bloque
constitucional. (La Convenciobn Americana de Derechos Humanos forma parte
del orden constitucional guatemalteco y tiene primacia en el orden juridico interno

de acuerdo con la propia Constitucién Politica, articulo 46 Constitucional).

Se considera valioso para el desarrollo de la doctrina del bloque de constitucionalidad el
aporte que hizo el magistrado Zachrisson, que aunque es un voto razonado y no
constituye la opinidn de la Corte de Constitucionalidad, en este se reconoce la existencia
de un bloque constitucional y hace alusién a la composicion de dicho bloque dentro del
sistema juridico guatemalteco; ademas, resulta importante indicar que en el texto de la
referida sentencia la Corte asume su postura ante el conflicto que habia presentado la

frase “Derecho interno” contenida en el articulo 46 constitucional y refiere que dicha
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principio de supremacia constitucional. Entonces, se colige que el ingreso de dichos

tratados al Derecho interno se hace a través del articulo 2 de la Convencion Americana
Sobre Derechos Humanos en integracion con el articulo 44 constitucional y la funcion
del articulo 46 en ese caso seria la de jerarquizar tales tratados y convenciones
concediéndoles rango constitucional y preeminencia sobre el Derecho interno, de esa
forma se fij0 una postura en cuanto a este tan cuestionado articulo y se concluyé que el
mismo no abre las puertas para que los tratados y convenios internacionales reformen la

Constitucion formal.

En el devenir histérico de la justicia constitucional guatemalteca, en primer lugar se hizo
referencia al bloque de constitucionalidad, posteriormente la Corte empieza a desarrollar
dicha doctrina y es en la sentencia de fecha 26 de septiembre de 1990 proferida dentro
de los expedientes acumulados 303-90 y 330-90 que al resolver el caso concreto indico
gue es potestad del Estado autorizar las cuotas escolares en los establecimientos
educativos privados. Asimismo, fue demandada la inconstitucionalidad total del Acuerdo
del Ministerio de Educaciéon namero 1095 del 21 de septiembre de 1990 que crea una
comision revisora de los libros de texto nacionales y extranjeros, previo a ser editados o
en su caso a ser utilizados en el sistema guatemalteco, con el objeto de eliminar la
discriminacion en contra de la mujer e incluir en los programas educativos estereotipos
prejuiciados y sexistas que discriminan; en la referida sentencia la Corte interpretd y
argumentd su decision basandose en la Constitucion Politica y su preambulo pero de
forma innovadora también invoca normas de Derecho internacional de Derechos
Humanos como el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y
la Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la
Mujer; doctrina y jurisprudencia propia y del Tribunal Constitucional de Espafia y de la
Corte Constitucional de Italia, configurandose asi el contenido del bloque de
constitucionalidad y de esa forma hace una debida interpretacion del preambulo y de los

derechos individuales y sociales contenidos en la Constitucion expresando que:
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para una adecuada interpretacion y aplicacion de la Constitucion.

Otro precedente en que la Corte Constitucional guatemalteca aplicé el blogque de
constitucionalidad se puede encontrar en la opinion consultiva que le realizara el
Presidente de la Republica con relacion al “recurso de gracia” y que fue resuelta en
fecha 22 de septiembre de 1993 dentro del expediente 323-93, en la que se hizo una
interpretacion de una ley derogada que contemplaba el recurso de gracia para los
condenados a muerte, y para concretar que es pertinente la interposicion del recurso por
encontrarse vigente. Ademas, realizd6 un andlisis de Derecho constitucional
guatemalteco comparado, analizando lo que para el efecto establecieron en su tiempo
de vigencia las Constituciones derogadas de 1945, 1956 y 1965 con la Constitucion

vigente que data del afio 1985.

En dicha opinién consultiva, la Corte argument6 que siendo el caso que las primeras si
contemplaban el recurso de gracia, pero en la ley suprema vigente no lo hace

expresamente, pues en el articulo 18 establece: “Seran admisibles todos los recursos

legales pertinentes, inclusive el de casacion”; se subraya esa parte conducente, pues la

Corte al interpretarlo indicé que dentro de “todos” los recursos pertinentes se encuentra

el recurso de gracia.

Asimismo, al resolver la Opinion Consultiva solicitada la Corte de Constitucionalidad
remite obligatoriamente al articulo 4 numeral 6) de la Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos la que por via del bloque de constitucionalidad forma parte del

Derecho interno y vigente, indicando que:
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La Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, que ha sido/4a
(& e 7
ratificada por Guatemala, es parte del ordenamiento juridico de la b%’@(b@ﬁ :

(.;.L

por _ende, todas las instituciones que contempla. (...) Por cons\qwg

existiendo disposicion en contrario en la Constitucion de la Republi Rsmo

simplemente una omisidn en estipular otros recursos en los casos de pena de

muerte, por la aprobacién y ratificacibn de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos, esta ha pasado a formar parte del Derecho interno vigente,
por lo que su aplicacion es inexcusable. En consecuencia, puede afirmarse que
de conformidad con la Convencion citada toda persona condenada a muerte tiene
expedita la via del RECURSO DE GRACIA para lograr que se conmute la pena

capital por la inmediata inferior en la escala de la penalidad.

En ese mismo orden la Corte Constitucional aplicé el articulo 4 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos que establece que toda persona condenada a muerte

tiene derecho a pedir el indulto o la conmutacion de la pena, ademas expreso que;

Este Pacto, como se dijo anteriormente, es parte del ordenamiento juridico interno y, por
lo mismo, de obligado cumplimiento cada una de sus estipulaciones. (...) Tal como se
dijo sobre lo que acerca de esta materia estipula, también, la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, estas disposiciones del Pacto son perfectamente aplicables
en Guatemala, pues en la Constitucion lo que existe es una omision de tales recursos o
beneficios, pero no hay disposicion expresa que los excluya. Por lo mismo, puede
afirmarse que también de conformidad con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, una persona condenada a muerte tiene el derecho a pedir que se le conmute

la pena capital por otra inmediata inferior en la escala de penalidad.

En la opinion consultiva precitada, la Corte de Constitucionalidad apartandose de su

doctrina legal, fij6 dos parametros de constitucionalidad novedosos:

a) La costumbre constitucional, al realizar la labor de Derecho comparado de las

Constituciones de 1945, 1956 y 1965 precedentes a la actual y
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b) Las convenciones y tratados en materia de derechos humanos rafif
Guatemala y que forman parte del Derecho interno vigente, esta incluye la

Americana sobre Derechos Humanos.

Cabe mencionar que en este caso tanto la Convencion como el Pacto mencionados son
utilizados como base de fundamentacion y argumentacién de su decisién reconociendo
derechos en ellos contenidos y que via del bloque de constitucionalidad son parte del

ordenamiento juridico interno, en este caso, complementan la Constitucién formal.

No obstante lo antes indicado, la Corte Constitucional guatemalteca, no reconocia en su
jurisprudencia que los tratados en materia de derechos humanos pudieran ser utilizados
como parametro de control de constitucionalidad de una ley infraconstitucional, se afirma
lo dicho con lo que resolvio en la sentencia de fecha 12 de marzo de 1997, dictada
dentro del expediente 131-95 que resolvid la Inconstitucionalidad Parcial planteada en
contra de los articulos 2 incisos 1 y 7 del Decreto 67-94 del Congreso de la Republica
relacionada a la comision del delito de defraudacion tributaria y sus supuestos, ante los

argumentos del postulante la Corte establecio

los tratados y convenios internacionales en cuya categoria se encuentran la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos- no son parametro para establecer la constitucionalidad de una ley
0 una norma, pues si bien es cierto el articulo 46 de la Constitucion le
otorga preeminencia a esos cuerpos normativos sobre el Derecho interno, lo
Gnico que hace es establecer que en la eventualidad de que una norma
ordinaria de ese orden entre en conflicto con una o varias normas
contenidas en un tratado o convencion internacional prevalecerian estas
Gltimas; pero ello no significa, como se dijo, que las mismas puedan

utilizarse como parametro de constitucionalidad. (La negrilla es propia).
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Posteriormente, en el afio 2009 la Corte de Constitucionalidad tuvo que
apelacion de sentencia de amparo, relacionada a la consulta a comunidad

del municipio de San Juan Sacatepéquez, departamento de Guatemala, en

hizo un extenso andlisis de tratados internacionales en materia de derechos humanos
en los que se regula el derecho de consulta de los pueblos indigenas, su derecho a la
identidad y no discriminacion y el derecho a la propiedad privada, dentro de la normativa

convencional citada se encuentra:

» Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes ratificado por Guatemala en 1996,

» Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), ratificada por
Guatemala en 1978,

» Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial, ratificada por Guatemala en 1983,

» Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas —
aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas, con
el voto favorable de Guatemala, el 13 de septiembre de 2007 y

» Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas —suscrito en
México el 31 de marzo de 1995, y elevado a rango de compromiso de Estado por
el Congreso de la Republica mediante la Ley Marco de los Acuerdos de Paz

(Decreto 52-2005 de ese Organismo).

Se observa que en esta sentencia la Corte de Constitucionalidad ya desarrolla mas
abiertamente la doctrina del bloque de constitucionalidad, pero sin entrar a definirla

como se ejemplifica en el siguiente parrafo de la sentencia aludida:

Como puede advertirse, el consentimiento y/o la ratificacion de lo dispuesto en los
documentos multilaterales antes enumerados supone para el Estado de
Guatemala, en sintesis, el compromiso internacional de asumir una posicion

definida acerca del derecho de consulta de los pueblos indigenas, expresada en
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derecho en todos los casos en que sea atinente; y (iii) el deber de realizar las

Magna; (i) consecuentemente, la obligacion de garantizar la efectividad

modificaciones estructurales que se requieran en el aparato estatal —sobre todo
en cuanto a la legislacion aplicable— a fin de dar cumplimiento a esa obligacion de

acuerdo a las circunstancia propias del pais.

Es evidente que la Corte de Constitucionalidad ya en anteriores ocasiones se habia
pronunciado en el sentido que para dar respuesta a un caso concreto otros
ordenamientos acuden a la figura del bloque de constitucionalidad, y con cierta
prudencia fue utilizando dicha doctrina para referirse a los tratados en materia de
derechos humanos como parte del ordenamiento constitucional y de esa forma utilizar
dicho argumento para hilvanar la ratio decidendi de sus sentencias, pero sin
desarrollarla propiamente y sin reconocer que tales instrumentos pueden ser invocados
como parametro de constitucionalidad de las leyes; tal como se puede apreciar en los
pronunciamientos expresados en las sentencias de los expedientes numeros: 90-90,
159-97, 3004-2007, 3878-2007, auto de 4 de octubre de 2009, expediente 3690-2009,
1940-2010 y 3086-2010.

4.4 Los dos sentidos del concepto de bloque de constitucionalidad

Este tema es corolario del desarrollo jurisprudencial y doctrinario colombiano,
sintetizando se define el bloque de constitucionalidad como el conjunto de instrumentos
juridicos que no forman parte de la Constitucion formal, pero que a través de
mecanismos que la misma ley fundamental permite, son incorporados a la misma para
desarrollarla y que desde otra perspectiva, también son considerados como paradmetros

de control de constitucionalidad de las leyes.
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sentido amplio. A continuacién se estudia dicha doctrina en confrontacion con la

jurisprudencia emanada de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala.

4.4.1 Blogque de constitucionalidad en sentido estricto

El Bloque de constitucionalidad en sentido estricto (stricto sensu) se encuentra
conformado por aquellos principios y normas de valor constitucional que se restringen al
texto constitucional y a los tratados y convenciones ratificados por el Estado en materia
de derechos humanos, el Tribunal Constitucional colombiano en la sentencia C-578-
1995 ha indicado que:

Siempre que se habla de bloque de constitucionalidad, se hace porque en la
Constitucion una norma suya asi lo ordena y exige su integracion, de suerte que
la violacion de cualquier norma que lo conforma se resuelve en dltimas en una
violacion al Estatuto Superior, esto significa que la incorporaciéon de una norma al

bloque de constitucionalidad debe tener fundamento expreso en la Carta.

Alejandro Ramelli, citado por el maestro José Oviedo (2015:32) con relacion a los
sentidos del bloque de constitucionalidad desarrollados por el Tribunal Constitucional

colombiano afirma que:

Dificulta la labor de quien pretende hallar claras lineas jurisprudenciales, entre el
bloque de constitucionalidad lato sensu y stricto sensu. Asi pues, el primero esta
integrado por disposiciones que tienen un rango normativo superior a las
leyes ordinarias, aunque a veces no gocen de rango constitucional. Su
funcién es la de servir de referente necesario para la creacion legal y para el

control constitucional y estaria conformado por el articulado de la
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Constitucion (incluido el preambulo), las leyes estatutarias
organicas, algunos tratados y convenios internacionales sob
humanos que admiten ser limitados bajo estados de excepcy

instrumentos internacionales sobre limites.

El articulo 93 de la Constitucion de Colombia y la interpretacion que del mismo ha hecho
su Tribunal Constitucional ha originado esta teoria; de la lectura del mismo se puede
apreciar que el mismo tiene dos incisos, el primero es el que interesa para efectos de
desarrollar este tema. Regula que: “Los tratados y convenios internacionales ratificados
por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en

los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno”.

Es asi como se va configurando el bloque de constitucionalidad colombiano en sentido
estricto; pues en el precepto citado, su Constitucion hace alusion a los tratados
internacionales de derechos humanos, que tienen preeminencia sobre el Derecho
ordinario por su caracter garantista, es decir, ese conjunto de principios y valores de

rango constitucional que desarrollan la Constitucion formal.

Se considera que Colombia a través de su Tribunal Constitucional ha sentado las bases
de esta doctrina en Latinoamérica, pero corresponde a cada Estado que adopte el
bloque de constitucionalidad y los postulados de la doctrina neoconstitucionalista
desarrollarla a través de aportes doctrinarios y a través de la jurisprudencia que vayan
generando sus Cortes o Tribunales constitucionales; en todo caso, la implementacion y
expansion de esta doctrina debera atender las circunstancias juridicas y politicas

particulares de cada Estado.

Cuando se hace mencion del bloque de constitucionalidad colombiano se puede inferir

gue se refiere a una expresion que siempre ha aludido a dos ideas totalmente diferentes

pero interrelacionadas entre si y que para ser diferenciadas es necesario denominarlas

de forma diferente a como lo ha hecho el citado Tribunal pues ha creado cierta

confusion; se considera integrar ese antecedente al desarrollo doctrinario peruano para
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llegar a una comprension mas exacta del tema. Conviene indicar que p
Paloma Requejo Rodriguez citada por el maestro peruano Edgar Carpio
ponencia “Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad d
se les podria distinguir entre: “bloque constitucional y bloque

constitucionalidad”; asimismo, la autora indicada desarrolla esta teoria indicando que:

En el caso del bloque constitucional, sostiene, la Constitucién actia como norma

de contenido abierto que llama a otras disposiciones a completar lo que ella

misma no dice respecto de la estructura del sistema. Desde esa perspectiva, el

bloque tendria por funcion “moldear de modo definitivo el armazén del
ordenamiento, identificando cual es su estructura”, a partir de normas
constitucionales incompletas que apelan a los componentes de esta categoria
para que, como fragmentos de Constitucion articulados formalmente fuera de la
misma, definan la estructura del ordenamiento. (Recuperado el 12 de enero de

2017 del sitio de internet: http://works.bepress.com/edgar_carpio_marcos/1/).

Se infiere entonces que el bloque constitucional hace referencia a un concepto
meramente sustantivo y el bloque de la constitucionalidad como lo llaman en la doctrina
peruana alude a un concepto procesal o adjetivo; entonces dentro del presente apartado
es oportuno referirse al blogue de constitucionalidad en sentido estricto de la
jurisprudencia colombiana como “bloque constitucional” para hacer referencia a todos
esos tratados y convenios en materia de Derecho internacional de los Derechos
Humanos que a través de la figura del bloque de constitucionalidad se incorporan al
ordenamiento juridico con rango constitucional y vienen a desarrollar y/o complementar
la Constitucion formal, pudiéndose afirmar que se establecen como parte sustantiva de
la misma, es decir, que posteriormente a la ratificacién realizada por el Legislativo no
necesitan de declaracion judicial para hacer efectivos los derechos que incorporan y que

el Estado tiene la obligacion de velar por su vigencia y observancia irrestricta.

Dicho lo anterior, y en confrontacién con el caso colombiano, en Guatemala el bloque
constitucional es posible conformarlo debido a la textura abierta de la Constitucion, que

a través del articulo 44 que constituye una clausula de apertura de la Constitucion formal
214



y la via idénea para adoptar doctrinas vanguardistas que permitan la mayg

de los derechos humanos; en atencion a lo preceptuado en el articulo preci

dentro del expediente 1356-2006:

Las doctrinas modernas que preconizan la vigencia y respeto debido a los
derechos humanos, sostienen un criterio vanguardista respecto de que el
catalogo de derechos humanos reconocidos en un texto constitucional no puede
guedar agotado en este, ante el dinamismo propio de estos derechos, que
propugna por su resguardo, dada la inherencia que le es insita respecto de la

persona humana.

De ese desarrollo jurisprudencial se denota que la Corte de Constitucionalidad siempre
ha mantenido su criterio en cuanto a que la Constitucion Politica es finalista, es decir,
gue protege el principio de la dignidad humana como su fundamento, en ese caso los
derechos fundamentales constituyen principios bésicos de orden social que garantizan
derechos subjetivos y los derechos que reconoce el texto supremo no son los Unicos
gue se deben tutelar pues el citado articulo en relacion con el articulo 46 constitucional
son la via para la incorporacién o recepcion de tratados internacionales en materia de
Derecho internacional de Derechos Humanos, los que debido al desarrollo de la doctrina
legal guatemalteca tienen preeminencia sobre el Derecho interno. Es decir, que los
jerarquiza dentro del ordenamiento juridico con rango constitucional, pero nunca son
superiores a la Constitucion, pues debe preservarse en todo momento el principio de
supremacia de la misma y deben interpretarse las disposiciones convencionales en
armonia con ella; en tal virtud, el poder publico esta sujeto a la observancia de la ley

suprema y de todas las normas que integran ese bloque constitucional.

En atinencia con lo antes escrito, el articulo 46 constitucional viene a hacer realizable la
caracteristica de progresividad de los derechos humanos, a través del desarrollo que se
hace de la Constitucién formal, sin que ello implique una reforma virtual a la misma han
permitido el reconocimiento de nuevos derechos humanos a los guatemaltecos a través

de la incorporacion con rango constitucional de los tratados y convenciones en materia
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cumplimiento, no pudiendo invocarse para su incumplimiento el Derecho interno pues

son normas que el Estado debe cumplir de buena fe conforme al articulo 149
constitucional y a lo preceptuado en los articulos 26 y 27 de la Convencion de Viena

Sobre Derecho de Tratados.

Se deduce que los articulos 44 y 46 constitucionales posibilitan en Guatemala la
inclusibn de nuevos derechos fundamentales contenidos en tratados y convenios
internacionales en materia de derechos humanos, los que vienen a desarrollar o a
complementar la Constitucion formal, nunca con potestad reformadora y que ingresan al
ordenamiento juridico con rango constitucional, tienen preeminencia sobre la normativa
interna u ordinaria; es decir, que quedan contenidos dentro del denominado bloque
constitucional, lo que permite afinar que la Corte de Constitucionalidad esta aplicando de
forma estricta o restringida el bloque de constitucionalidad en atinencia con la doctrina

colombiana.

En conclusién y en lo sucesivo de la presente investigacion, tomando elementos del
desarrollo jurisprudencial colombiano y peruano, se utilizara el término bloque
constitucional para referirse a ese conjunto de normas Yy principios de rango
constitucional, pero que son eminentemente sustantivas; dentro del contexto
guatemalteco es necesario indicar que se debe distinguir ciertas caracteristicas del
blogue constitucional para su mejor comprension; se puede afirmar que esta perfilado
por la Constitucion como norma suprema, leyes constitucionales e instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos ratificados por el Estado los que han
venido a desarrollar y ampliar el catdlogo de derechos fundamentales contenidos en la
Constitucion formal. Ello ha venido a contribuir significativamente en la consolidacion del
Estado constitucional de derecho garante de los derechos fundamentales, un Estado en
el que el principio pro homine o de la dignidad humana se convierta en el eje sobre el

cual giren todas las politicas publicas de desarrollo humano y obliguen a todos el
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aparato estatal a su observancia obligatoria; se puede afirmar que la incorp
convencionalidad internacional al Derecho constitucional guatemalteco eg
sustantiva, es decir, que no necesitan de ninguna declaracion judicial para ha

pues son de observancia general.

4.4.2 Blogue de constitucionalidad en sentido amplio

Siguiendo el desarrollo jurisprudencial del Tribunal Constitucional colombiano es
procedente citar las sentencias que profirié dentro de los expedientes: T-409-1992 y C-
574-92 en las que desarrolla la idea de bloque de constitucionalidad en sentido amplio
(lato sensu); siendo este el que se utiliza como parametro de constitucionalidad de las
normas contenidas en las leyes ordinarias, es decir, que tiene caracter procesal. En ese
sentido, dicho Tribunal ha indicado que los convenios sobre Derecho internacional
Humanitario prevalecen sobre la legislacién nacional, siempre que dichas normas hayan
sido integradas al ordenamiento juridico a través de los mecanismos de ratificacion
correspondiente, en ese caso, se esta ante una norma de caracter supranacional lo que

conlleva la preeminencia o superioridad de dichos tratados y convenios internacionales.

En ese contexto, Alejandro Ramelli, citado por el maestro José Oviedo (2015:32) con
relacion a los sentidos del bloque de constitucionalidad indica que son integrados a la
Constitucion por diversas vias, pero existe un mandato expreso en la Constitucién; en
Colombia ese mandato esta regulado en el articulo 93 del texto constitucional que
solamente fija dos condiciones para la integraciéon de dichas normas al bloque, una es
gue exista reconocimiento de derechos humanos y la otra es que se trate de un derecho
cuya limitacion se prohiba durante los estados de excepcion; difiniendo el tema Ramelli
afirma que:
Comprende aquellos principios y normas que han sido normativamente
integrados a la Constitucion por diversas vias y por mandato expreso de la
carta, como es el caso de los tratados internacionales de DH (...) y aquellos
sobre derechos humanos que no admiten suspension durante situaciones

de anormalidad.
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gue ha realizado la Corte Constitucional de este precepto es que este grupo de tratados

sirven de parametro para interpretar los derechos y deberes consagrados en la
Constitucion, es decir, forman parte del bloque de constitucionalidad en sentido amplio y

tienen la caracteristica de ser parametro de control constitucional del Derecho interno.

Este desarrollo jurisprudencial es mas reciente y la Corte Constitucional colombiana ha
indicado que el bloque de constitucionalidad en sentido amplio se compone de todas
aquellas normas de diversa jerarquia que pueden ser utilizadas por los operadores de
justicia como parametro de constitucionalidad de la legislacion. Entonces el blogue de
constitucionalidad en sentido amplio viene a constituirse en una técnica juridica que se
encuentra en las Constituciones con clausula abierta de derechos, es decir, que existe
libertad para ampliar el contenido material del texto supremo; esta figura en Colombia ha
creado cierta confusion entre los operadores de justicia pues existen varias clausulas de
reenvio dentro de su Constitucion y no saben taxativamente qué instrumentos forman
parte del bloque de constitucionalidad, por ello la Corte Constitucional ha dado

respuesta analizando cada caso en concreto y determinando el contenido de aquel.

Para el maestro peruano Edgar Carpio Marcos, nos encontramos ante la figura que
denomina bloque de la constitucionalidad la que tiene una funciébn meramente procesal
pues los tratados y convenios en materia de derechos humanos son parametro de
constitucionalidad del Derecho interno; para reforzar lo escrito, el autor indica que:

En tanto que, el concepto del “bloque de la constitucionalidad”, (...) se trataria,

por el contrario, de normas que tienen una funcidn procesal, consistente en

insertarse en el parametro de control cuando el Tribunal Constitucional juzga la

validez de ciertas fuentes primarias que reciben de aquellas sus limites materiales

y formales. (Recuperado el 12 de enero de 2017 del sitio de internet:

http://works.bepress.com/edgar_carpio_marcos/1/). (El subrayado es propio).
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Artemio Daniel Meza Hurtado en su ponencia: “El denominado

constitucionalidad como pardmetro de interpretacion constitucional, ¢ Es ne

blogue de constitucionalidad es un concepto que alude a las fuentes formal

constitucionales que integran el parametro a utilizar en una accidn de

inconstitucionalidad”. (Recuperado el 12 de enero de 2017 del sitio de internet:
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/7527560047544a48bec9ff6da8fa37d8/8.+Meza
+Hurtado.pdf?MOD=AJPERES). (El subrayado no aparece en el texto original).

En conclusién y adaptando los aportes jurisprudenciales y doctrinarios colombianos y
peruanos sobre el blogue de constitucionalidad en sentido amplio, se puede inferir que
en Guatemala el mismo esta configurado por normas juridicas de Derecho nacional y
supranacional que sirven como parametro para realizar el control constitucional de las
leyes infraconstitucionales. En esto estriba el caracter eminentemente procesal que le
ha asignado la Corte de Constitucionalidad de Guatemala a esta figura a partir de su
desarrollo jurisprudencial iniciado el 17 de julio de 2012 con la sentencia proferida dentro
del expediente 1822-2011; y que derivado del amplio contenido del bloque
constitucional, la citada Corte como méaximo intérprete de la norma suprema, es la
competente para definir en cada caso en concreto qué instrumentos se encuentran
contenidos en el bloque de constitucionalidad ello atendiendo a su jurisprudencia y a lo
regulado en los articulo 44 y 46 constitucionales, perfilando a la Constitucion como
norma suprema y a los tratados y convenciones atinentes al caso y que son parametro

de constitucionalidad de las leyes ordinarias.

45 Contenido del bloque de constitucionalidad en Guatemala

Como quedo definido en el tema el bloque de constitucionalidad en sentido amplio, este
comprende todas aquellas normas de Derecho internacional de Derechos Humanos que
han sido incorporadas al bloque constitucional por remisién expresa y directa de los
articulos 44 y 46 constitucionales; con la salvedad que en este caso los mismos tienen

un caracter eminentemente procesal porque se determina que dichos instrumentos son
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parametro para ejercer control de constitucionalidad del Derecho infraconsti
ocasiona que la normativa ordinaria debe estar adaptada conf

constitucionalidad y a la convencionalidad.

Dentro de las condiciones para la definicion y posterior recepcion de instrumentos de
Derecho internacional en materia de derechos humanos se necesita la existencia de una
Constitucion formal y de otras normas de rango constitucional no incluidas dentro de
dicho texto, pero que también fueron emitidas por el legislador originario. Asimismo, se
necesita que el texto supremo contenga la clausula de apertura que permita incorporar
otros cuerpos normativos para configurar la denominada Constitucion material;, este
requisito se encuentra en el articulo 44 constitucional que establece un catdlogo de
derechos humanos reconocidos por el Estado a los habitantes, pero el mismo al ser
abierto no constituye numerus clausus pues permite la incorporacion de otros derechos
fundamentales atendiendo a su progresividad y al caracter finalista de la Constitucion,
es decir, que el desarrollo integral del ser humano y su dignidad representa la finalidad

de ampliar el ordenamiento juridico para hacer realizable lo indicado.

El articulo 46 constitucional por su parte, regula el principio que en materia de derechos
humanos, los tratados y convenciones ratificados por Guatemala, tienen preeminencia
sobre el Derecho interno; si se estudia la interpretacién que la Corte ha realizado de
este articulo a lo largo de la historia constitucional guatemalteca, se puede deducir que
la misma ha sufrido una mutacion constitucional en cuanto a la frase “preeminencia
sobre el Derecho interno”, y actualmente con la interpretacion basada en el
neoconstitucionalismo se establece que los mismos ingresan al ordenamiento juridico
nacional como parte de la legislacion constitucional, pero por el principio de supremacia
constitucional nunca deben tenerse como superiores a la misma, de esa suerte, deben
concebirse como desarrolladores de la Constitucion en cuanto al reconocimiento de
nuevos derechos fundamentales contenidos en dichos instrumentos internacionales a
los que se les reconoce rango superior a la legislacion ordinaria. O dicho en otras
palabras, constituyen normas constitucionales que complementan el texto formal

constitucional.
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Se considera oportuno indicar también que para legitimar el contenido de

constitucionalidad en Guatemala se debe atender también a lo establecido

practicas internacionales con el proposito de contribuir entre otros, al respeto y defensa
de los derechos humanos; en tal escenario y atendiendo a que los articulos 26 y 27 de
la Convenciéon de Viena Sobre del Derecho a los Tratados establece que estos pueden
ser considerados como principios generales de derecho. En corolario de lo escrito,
Guatemala debe cumplir con los compromisos adquiridos en tratados internacionales de
los que es parte de buena fe y debe atender a la imperatividad de los mismos, sobre
todo en materia de derechos humanos y, por dltimo, se cita el articulo dos de la
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos en el que se establece la obligacion
para los Estados parte de adaptar su legislacion con arreglo a sus disposiciones
constitucionales, los preceptos de la citada Convencion para hacer efectivos los

derechos y libertades garantizados en la misma.

La Corte de Constitucionalidad como méaximo intérprete de la Constitucion Politica de la
Republica debe desarrollar la doctrina legal atinente al bloque de constitucionalidad, ello
conlleva que se acepta o incorpora al ordenamiento juridico nacional legislacién
supranacional, pero que se le reconoce la misma fuerza vinculante que a la Constitucién
porque son incorporados a ella por ser tratados en materia de derechos humanos,
como ya se indicd, son considerados de rango constitucional; siendo procedente
invocarlos para plantear y resolver sobre inconstitucionalidad de las leyes de caracter
general o abstracto. En ese caso el postulante debe hacer una debida argumentacion y
fundamentacion apoyada en razonamientos juridicos, doctrinarios y jurisprudenciales
para indicarle al Tribunal Constitucional la procedencia de la misma; pero como es
sabido no siempre les fue reconocido ese caracter procesal y parametro de
constitucionalidad a los mismos pues el criterio actual ha sido producto de un proceso
de desarrollo jurisprudencial que fue mantenido durante muchos afos en los que se les

negaba a dichos instrumentos ser utilizados como parametros de constitucionalidad.
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jurisprudencia suficiente, verbigracia las sentencias de los expedientes 2151-2011, 143-
2013, 1094-2013, 1552-2013, 2295-2013, 3340-2013 y 1006-2014 por citar algunas.

En la sentencia 1822-2011 y la posterior doctrina legal emanada de la Corte de
Constitucionalidad se ha sostenido el criterio que el bloque de constitucionalidad es de
caracter eminentemente procesal y que el contenido del mismo esta perfilado por la
Constitucion Politica en resguardo del principio de supremacia constitucional y que sera
la citada Corte, como maximo intérprete de la norma suprema, cuyas decisiones son
vinculantes para los poderes publicos, la competente para evaluar y configurar en cada
caso en particular que conozca sobre inconstitucionalidades de ley de caracter general o
abstracto, afirmando dentro de su ratio decidendi qué instrumentos internacionales
forman parte del blogue de constitucionalidad en sentido amplio. Se puede establecer
gue ese sentido restrictivo que aplica la Corte en cuanto a establecer paulatinamente el
contenido del bloque de constitucionalidad tiene su asidero en la experiencia del
Tribunal Constitucional colombiano en la implementacion del blogue de

constitucionalidad; al respecto Alejandro Ramelli Arteaga indica que:

En efecto, la hiperinflacibn normativa que se ha venido presentando con la figura
del bloque dificulta, a no dudarlo, la labor del legislador, por cuanto no conoce
realmente con claridad cuales son los limites de sus actuaciones, y por supuesto,
de los jueces, quienes carecen de claridad acerca del verdadero y actual
contenido material de la Constitucion. (http://lwww.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10614
Consultado el 15/12/2016).
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Constitucion, es por ello que ha indicado que como intérprete ultimo de la misma, le

corresponde definir el contenido del blogque de constitucionalidad, ello otorga certeza
juridica y consolida el régimen democratico de Gobierno y la institucionalidad pues va
acompafiada de procesos transparentes en los que estan sujetos todos los organismos

del Estado que detentan el poder soberano.

Se considera que se han dado pasos firmes en cuanto a la definicion del bloque de
constitucionalidad en Guatemala, no obstante la postura restrictiva de la Corte, hay que
estar atentos al desarrollo jurisprudencial que irA generando, pues adoptar el bloque de
constitucionalidad es obligarse también a la observancia general del control de
convencionalidad, concepto emanado de la jurisprudencia de la Corte IDH y que
Guatemala reconocié estar sometida a la jurisdiccidon del Tribunal Interamericano
verbigracia sentencia 3340-2013; asi las cosas; el control de convencionalidad obliga a
todos los jueces tanto constitucionales como ordinarios a realizar dicho control ex officio,
en tal caso, atendiendo a que los derechos fundamentales contenidos en tratados y
convenios internacionales de derechos humanos y que son ratificados por Guatemala,

se consideran parte de la Constitucion material.

En concordancia con lo antes indicado, conviene citar al autor Fernando Lasalle, quien
escribié en el afio 1872 su obra: ¢ Qué es la Constitucion?, en la misma defendia la idea
gue con el transcurso del tiempo ya no existe sincronicidad de la Constitucién formal con

las ideologias que la inspiraron y la realidad social y econdmica imperante, afirmo que:

Una Constitucion que no se ajuste a la realidad social del momento y a los
poderes facticos y sociales que operen en esa sociedad y que no atienda al
inmediato pasado del Estado, no puede ser una Constitucion porque pierde su

utilidad (https://jorgemachicado.blogspot.com/2010/07/cpe-fm.html).
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Lasalle, establecié en el afio 1872 lo que hoy se denomina Constitucion
decir, ese conjunto de disposiciones que determinan un régimen juridico,

disposiciones esenciales no se encuentran dentro de un texto escrito o for

gue deben reflejarse en el texto formal para mantenerlo vigente. En este aspecto el
desarrollo de la doctrina legal generado por la Corte de Constitucionalidad y la
observancia e interpretacion normativa atendiendo el principio de la dignidad de la
persona ha hecho que, en palabras de Lasalle, la Constituciébn sea un documento ultil,
atendiendo a lo antes indicado, podria llegar el momento en que sera innecesario que la
Corte se pronuncie en cada caso particular sobre qué tratados y convenciones en
materia de derechos humanos forman bloque de constitucionalidad por su caracter

eminentemente procesal.

Dentro de la labor pendiente de desarrollar por parte del Tribunal Constitucional
guatemalteco esta pronunciarse sobre ciertos tratados internacionales principalmente de
“Libre Comercio”, estos al ser ratificados por el Estado forman parte de las leyes
ordinarias; pero, se da el caso que la mayoria de estos acuerdos comerciales incorporan
clausulas de derechos humanos que originan una obligacién por parte del Estado de
respeto, observancia y cumplimiento de los mismos. En el caso de los Acuerdos
Comerciales que se celebren con la Unién Europea por lo general en el articulo 1 de los
mismos contiene una clausula preferente de derechos humanos que obliga a las partes
a su cumplimiento; ahora bien, en el Tratado de Libre Comercio entre los paises de
Centro América, Republica Dominicana y Estados Unidos denominado: DR-CAFTA
contiene dos capitulos que contienen derechos humanos, principalmente los estandares
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y lo concerniente a la proteccion

ambiental debiendo adaptar su legislacién y politicas:

» Capitulo 16 Laboral y
» Capitulo 17 Ambiental
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Se considera que en un futuro y avalada por la jurisprudencia

Interamericano la Corte de Constitucionalidad se pronunciard al re

tratados en materia de derechos humanos) incluyen y desarrollan
fundamentales, dentro de la doctrina juridica se ha indicado que el Derecho ordinario
son las normas que desarrollan los preceptos constitucionales, pero que sucede cuando
en una norma ordinaria existe una declaracion y reconocimiento tacito de un derecho
fundamental; cual sera el pronunciamiento de la Corte ante una actual
inconstitucionalidad. Se estima que en ese caso la interpretacion que debe hacerse es
idéntica a la realizada en el expediente 1246-96 cuando estaban en colision una norma
de Derecho ordinario (Codigo de Trabajo) y lo dispuesto por el articulo 102 literal s) de la
Constitucion; el caso en concreto al que se hace relacion es a la Ley del Organismo
Ejecutivo que en el articulo 29 Bis contempla el reconocimiento de un derecho

fundamental como se cita a continuacion:

Al Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales le corresponde formular y
ejecutar las politicas relativas a su ramo: cumplir y hacer que se cumpla (...) y el
derecho humano a un ambiente saludable y ecol6gicamente equilibrado,
debiendo prevenir la contaminacién del ambiente, disminuir el deterioro

ambiental y la pérdida del patrimonio natural. (La negrilla es propia).

En el caso antes citado, una norma ordinaria contiene el reconocimiento de un derecho
humano colectivo, el derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, es
decir, que esta norma puede formar parte del bloque de constitucionalidad aun siendo
de rango ordinario, pues viene a desarrollar los preceptos contenidos en los articulos 64
y 97 constitucionales; por lo que se concuerda totalmente con lo que Lasalle manifesto
en su tiempo, pues la Constitucion formal debe estar abierta a la incorporacién de
nuevos derechos para adaptarla a la realidad social, econdmica, politica y juridica, de
esa forma se puede mantener vigente y es a través del bloque de constitucionalidad y el
estudio de las instituciones juridicas y la debida interpretacion de las mismas, siempre

gue atiendan el caracter finalista de la Constitucion Politica de la Republica.
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los tratados y convenios internacionales en materia de derechos humanos son

parametro de control de constitucionalidad del Derecho interno, de conformidad con lo
establecido en el articulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, dicha jurisprudencia se establece con la emision de las sentencias
proferidas dentro de los expedientes 1822-2011, 143-2013, 1094-2013 y se ha ido

fortaleciendo con la emisién de fallos que sustentan ese criterio.

A continuacién y en congruencia con el desarrollo de este tema, se cita la parte
conducente de la sentencia 1822-2011 de fecha 17 de julio de 2012 en la que la Corte
de Constitucionalidad perfila el contenido del bloque de constitucionalidad para resolver
la inconstitucionalidad general por omision que le fue planteada, otorgandole caracter
eminentemente procesal a los tratados que indica en virtud que los utiliza como
pardmetro de constitucionalidad de una norma interna, en este caso el articulo 201 Bis

del Cdodigo Penal que tipifica el delito de tortura:

En orden a la materia de estudio, se determina que los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos aplicables son la
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, y la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura. Esa inclusibn se realiza por remisibn del articulo 46 v,
consecuentemente, por el caracter de ius cogens que tienen las normas de estos
instrumentos que, como tal, asumen categoria de compromisos internacionales
adquiridos por el Estado (art. 149 constitucional). Lo que involucra, en el caso
concreto, verificar el cumplimiento de los compromisos adquiridos en normas
internacionales en materia de Derechos Humanos, para evidenciar si existe una

omision legislativa parcial en la creacién de la figura tipo de “tortura”.
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pardmetro de constitucionalidad de una disposicion ordinaria, es decir, que forman el

bloque de constitucionalidad para este caso son los siguientes:

» La Convencién sobre los Derechos del Nifio (aprobada por el Decreto 27-90 del
Congreso de la Republica),

> El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) (aprobado por
el Decreto 9-92 del Congreso de la Republica),

» La Convencion Americana Sobre Derechos Humanos ya incorporada (segun
sentencia 3340-2013) y

» Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la

Mujer (aprobado por el Decreto 49-82 del Congreso de la Republica).

La anterior inclusion fue realizada por remision del articulo 46 constitucional vy,
consecuentemente, por el caracter de ius cogens que tienen las normas de estos
instrumentos que, como tal, asumen categoria de compromisos internacionales
adquiridos por el Estado conforme al articulo 149 constitucional. Lo que involucra
ademas del control de constitucionalidad, en el caso concreto, verificar el cumplimiento
de los compromisos adquiridos en normas internacionales en materia de Derechos del

Niflo en este caso particular.

Ahora bien, debido a esa labor intelectiva que realiza la Corte al resolver la
inconstitucionalidad general parcial y total promovida dentro del expediente 143-2013 en

el que dicto la sentencia de fecha 6 de noviembre de 2013, la Corte indicé que la

Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, no forma parte del blogue de

constitucionalidad, argumentando que:
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F0S

puede ser objeto de reservas conforme a las disposiciones de la CAv@agidpe
- ¢

novecientos sesenta y nueve"; ello no implica que por tal razén,

convencion citada se convierta en un Instrumento Internacional de Derechos

Humanos vy por ende le amerite ser parte del bloque de constitucionalidad antes

aludido y que pueda ser parametro de constitucionalidad del marco juridico

nacional.

En el caso precedente, la Corte sigue configurando el contenido y alcance procesal del
blogue de constitucionalidad, indic6 que si bien Guatemala es parte de la Convencion
de Viena sobre Derecho de los Tratados; no puede acoger los argumentos de los
postulantes al indicar que como la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos
forma parte del bloque de constitucionalidad y que es parametro de constitucionalidad
del Derecho interno y que por el simple hecho que la misma en el articulo 75 haga una
remision tacita a la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, no implica que
esta segunda contenga normas de derechos humanos que ameriten ser ingresada al
bloque de constitucionalidad y menos aun que pueda ser invocada como parametro de
control constitucional del Derecho interno. Todo ello en armonia con que la intencion del
legislador originario plasmada en los articulos 44 y 46 constitucionales fue respecto de
los tratados cuyo contenido sea precisamente en materia de Derechos Humanos, lo que
no concurre con la Convencién de Viena Sobre el Derecho de los Tratados que el

accionante trata de utilizar como marco de referencia o parametro de constitucionalidad.

Bien lo descrito anteriormente, partir de la sentencia 1822-2011 el maximo Tribunal
Constitucional guatemalteco ha mantenido su criterio jurisprudencial con relacion al
contenido del bloque de constitucionalidad que esta perfilado por la Constitucion, y que
le corresponde como maximo intérprete de la norma suprema, cuyas decisiones son
vinculantes a los poderes publicos, ser la competente para determinar, en cada caso,

gué instrumentos se encuentran contenidos en aquel.
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restrictiva pues determina en cada caso, qué instrumentos contiene el bloque de

constitucionalidad y que les asigna ese caracter eminentemente procesal para ser

parametro de constitucionalidad del Derecho infraconstitucional; se pueden citar:

YV V V V V

Derecho interno
La Constitucidén Politica de la Republica de Guatemala, como texto formal y su
preambulo como pardmetro de caracter interpretativo, vigente desde 1986;

Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, Ley Electoral y de
Partidos Politicos, Ley de Emisién del Pensamiento y Ley de Orden Publico®; en
relacion con estas leyes de rango constitucional es procedente citar al ex
magistrado constitucional, Jorge Arturo Sierra Gonzélez (2000:88) quien indica
gue en Guatemala, debe contemplarse la existencia de algunas leyes, que sin
formar parte del texto constitucional, si fueron emitidas por la Asamblea Nacional

Constituyente y la propia Contitucién les otorga rango constitucional.

Instrumentos internacionales en materia de derechos humanos

Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas de 1945;

Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948;

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos del afio 1966;

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966;
Convencién Internacional Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial de 1965;

Convencién Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer de 1979;

15 Ver articulos 35, 139, 223 y 276 integrando su andlisis con el articulo 173, todos de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala.
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» Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
2007.

» Declaracibn Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 194
» Convencién Americana Sobre Derechos Humanos de 1969;

» Jurisprudencia y opiniones consultivas emanadas de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos; sentencia de fecha 3 de abril 2014, Expediente 2295-2013;

» Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo Sobre Pueblos
indigenas y Tribales y distintos Convenios que reconocen derechos laborales de
1989;

» Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes de 1975;

Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura de 1987,
Convencién Interamericana Sobre Desaparicién Forzada de Personas de 1994;

Convencion para Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio de 1948;

YV V V V¥V

Convencion Sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Contra
la Mujer (CEDAW) de 1979;

» Convencion Interamericana Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra la Mujer (Convencion Belém Do Pard) de 1996;

» Convencion Sobre los Derechos del Nifio de 1989.

Ademas, se incluyen también dentro del bloque de constitucionalidad, los estandares
internacionales derivados de los Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) de los que Guatemala es parte; en este aspecto el desarrollo del bloque de
constitucionalidad en materia de derechos sociales, especificamente derechos
laborales, el articulo 106 constitucional establece la irrenunciabilidad de tales derechos
los que son susceptibles de ser superados a través de la contratacion individual o
colectiva, siendo nulas de pleno derecho todas las disposiciones que impliquen
renuncia, disminucién, tergiversacion o limitacion de los derechos reconocidos a favor de
los trabajadores en la Constitucion, en la ley, entiéndase Coédigo de Trabajo, en los
tratados internacionales en este caso especial los Convenios de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) ratificados por Guatemala, en los reglamentos.
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En caso de duda sobre la interpretacion y alcance de dichas disposicion

materia laboral, se deberan interpretar en el sentido mas favora

trabajadores.

En el mismo orden de ideas desarrollado en el parrafo precedente, se aclara que existe
la excepcionalidad de la regla constitucional, al atender casos concretos en los que
exista colision de normas del bloque de constitucionalidad con el Derecho ordinario
debiendo realizar el juez o jueza constitucional la interpretacion mas garantista de los
derechos del trabajador. En aras de ampliar este contenido se indica que la Corte de
Constitucionalidad aplicé esta doctrina para superar el contenido del articulo 102 literal
s) constitucional confrontado con una norma ordinaria, es decir, el articulo 78 del Cédigo
de Trabajo, ver expediente 1246-96, en este caso en concreto se conocié sobre lo
relativo al pago de dafios y perjuicios como un derecho social minimo a un trabajador
gue fue despedido injustificadamente, sin que el patrono haya probado la causa justa
del despido, siendo el caso que de conformidad con el primer parrafo del articulo 106
constitucional, establece que los derechos laborales de los trabajadores son
susceptibles de ser mejorados a través de la contratacion individual y colectiva. En tal
virtud, por superar las disposiciones constitucionales e interpretando correctamente el
articulo 36 literal d) del Cédigo de Trabajo se aplico el articulo 78 del Codigo de Trabajo;
aunque por disposicion expresa de la Constitucién se aplica la ley mas favorable al
trabajador, no existiendo ningun tipo de reforma a la Constitucion solo superacion de los

derechos minimos contenidos en el texto supremo.

Ademés, la Corte de Constitucionalidad ha aplicado la doctrina del bloque de

constitucionalidad de forma novedosa, fijando criterios jurisprudenciales tales como:

1) La practica legislativa, segun sentencia proferida dentro del expediente
258-87, haciendo obligatorio dejar constancia en el texto de la ley que una
decision trascendental fue tomada con el voto de la mayoria calificada, es
decir, dos terceras partes del total de diputados al Congreso de la

Republica.
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2) Jurisprudencia emanada de la Corte de Constitucionalidad de
con el articulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibicion Pel§

Constitucionalidad;

3) Disposiciones contenidas en Constituciones anteriores, segun estudi® &b
Derecho constitucional comparado guatemalteco, segun opinién consultiva

resuelta en expediente 323-93.

46 ElI bloque de constitucionalidad como pardmetro de control de

constitucionalidad

El bloque de constitucionalidad en sentido amplio es aquel compuesto por normas de
Derecho internacional en materia de derechos humanos que han sido ratificadas por el
Estado y que ingresan al ordenamiento con rango constitucional; ello habilita realizar la
labor de control constitucional ya no solo conforme a la Constitucién formal, sino desde
esa pluralidad de tratados que la Corte de Constitucionalidad en la implementacién de la
doctrina del bloque de constitucionalidad se ha referido al alcance de la misma como
eminentemente procesal, ello significa que son parametro de control de

constitucionalidad del Derecho interno.

En ese orden de ideas y atendiendo a la doctrina legal emanada de la Corte de
Constitucionalidad, se colige que es factible la formulacion del planteamiento de una
accion de inconstitucionalidad general o abstracta en que los postulantes indiquen
obligadamente a la Corte sus argumentaciones, pudiéndose basar en la jurisprudencia
ya sean nacional o interamericana y/o sustentados en desarrollos doctrinarios con la
finalidad de sefialarle a la Corte que una disposicion legal, reglamentaria o de caracter
general esta en colisién con lo dispuesto por la normativa constitucional que configura el
bloque constitucional y que debe ser examinada para que en caso de encontrarse
inconstitucional deje de surtir efectos 0 en su caso sea adaptada a las disposiciones

convencionales a través de los procedimientos parlamentarios correspondientes.
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denominadas de caracter general o abstractas la competencia para conocer y resolver

de las mismas le corresponde a la Corte de Constitucionalidad de conformidad con la
Constitucion y a la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad;
Tribunal que también debe velar en todo caso por la preservacion del orden
constitucional y como maximo intérprete de la Constitucion tiene la funcion de
desarrollarla también a través de la implementacién de mecanismos como el bloque de
constitucionalidad para incorporar tratados internacionales en materia de derechos
humanos por remision tacita de los articulos 44 y 46 constitucionales los que al formar
parte del blogue de -constitucionalidad como ya se indicd, son parametro de

constitucionalidad de las leyes.

Dicho lo anterior, desde esa Optica se deduce que el bloque de constitucionalidad
reformula la teoria tradicional de las fuentes del Derecho, pues existe normativa
internacional incorporada al Derecho constitucional que es parametro para juzgar la
validez y constitucionalidad de toda la normativa juridica nacional y que en un caso
concreto podria ocasionar la declaratoria de inconstitucionalidad de la misma ya sea
parcial o total por encontrarse en colision con una disposicién convencional provocando
gue la misma pierda su vigencia. Conforme a lo establecido en la pagina 12 de la
sentencia 143-2013 la Corte de Constitucionalidad indic6 que para que proceda una
accion de inconstitucionalidad general que se instaure se deben llenar los siguientes

requisitos:

» Que la ley que se impugne total o parcialmente contenga una transgresion a una
disposicion constitucional o convencional;

» Que la ley o norma se encuentre vigente y que afecte en abstracto a toda la

poblacién, para que surta efectos erga omnes y;
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» Los argumentos del postulante deben ser suficientes para demostrar}é

Tribunal Constitucional que existe colision entre una ley ordinaria y

por una norma constitucional dentro de las cuales se encuentran |08

convenios en materia de derechos humanos.

La Corte Constitucional guatemalteca ha sostenido su criterio en cuanto a que el
alcance del bloque de constitucionalidad es de caracter eminentemente procesal,
determin6 también que los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos que lo componen son también parametro para ejercer el control constitucional
del Derecho interno; es asi como se ejerce el control constitucional, pero también el
control politico de los actos de autoridad para que estén ajustados al bloque
constitucional; en relaciéon con este tema la Corte en sentencia de fecha 26 de
noviembre de 2015 dictada dentro del expediente 1006-2014 indicé que:

El articulo 46 constitucional denota la inclusion de los tratados en el bloque de

constitucionalidad, cuyo respeto se impone al resto del ordenamiento juridico,

exigiendo la adaptacion de las normas de inferior categoria a los mandatos

contenidos en aquellos instrumentos. El contenido del blogue de constitucionalidad

esta perfilado por la Constitucion, y esta Corte, como maximo intérprete de la

norma suprema, cuyas decisiones son vinculantes a los poderes publicos, es la

competente para determinar, en cada caso, qué instrumentos se encuentran

contenidos en aquel.

El bloque de constitucionalidad esta intimamente ligado al tema de justicia constitucional
y la implementacion del mismo en Guatemala constituye un avance significativo en la
interpretacion conforme a la Constitucién en la que se acojan reglas, principios y valores
materialmente constitucionales que permiten que el texto formal supremo sea ampliado
o completado; es valido mencionar entonces que esta figura incorpora otras fuentes al
Derecho constitucional tales como la jurisprudencia del Tribunal Interamericano y los
tratados en materia de derechos humanos, los que incorporados al texto supremo deben
atender siempre al espiritu finalista de la Constitucion y los operadores de justicia

deberan en todo caso aplicar la norma que mas optimice los derechos fundamentales.
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En ese orden de ideas, se afirma que en el desarrollo de su doctrina legal la
la sentencia de fecha 6 de agosto de 2013 dentro del expediente 143-20

explico que

la sentencia 1822-2011 vario6 el criterio anterior de que los tratados internacionales

en materia de derechos humanos no eran parametro de constitucionalidad y, por

ende, es factible formular planteamientos de inconstitucionalidad que se apoyen en

el sefalamiento que una disposicidon legal, reglamentaria o de carécter general

confronta lo dispuesto en los instrumentos que conforman ese blogue de

constitucionalidad. (El subrayado es propio).

La Corte de Constitucionalidad también efectiviza el caracter procesal del bloque de
constitucionalidad y a la vez lo respalda al incorporar al mismo la Convencién Americana
Sobre Derechos Humanos seguin su sentencia de fecha 22 de noviembre de 2013

dictada dentro del expediente 1094-2013 en la que la Corte esgrimio:

por via del bloque de constitucionalidad, es dable esgrimir lo preceptuado por la

Convencidn Americana sobre Derechos Humanos como parametro para

establecer la legitimidad constitucional de una disposicién infraconstitucional.

Posteriormente, la Corte amplié el bloque de constitucionalidad como parametro de
constitucionalidad del Derecho interno, segun se puede apreciar en la sentencia de
fecha 18 de diciembre de 2014 dentro del expediente 3340-2013 en la que indicé que

dada la figura del bloque de constitucionalidad, es de obligada observancia lo

preceptuado en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos vy, por estar

sometidos a la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

resulta obligatoria la observancia de las sentencias emitidas por esa Corte,

aungue en estas no figure el Estado de Guatemala como parte, ya que en ellas se

establece la forma de interpretar el contenido de las normas de la Convencion y

su alcance. (El subrayado es propio).
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en ese escenario el bloque de constitucionalidad representa una garantia también de los

derechos humanos; y en este tipo de control constitucional debe verificarse que el
legislador derivado emite la legislacion atinente conforme a la Constitucion y a la
convencionalidad, siendo la Corte de Constitucionalidad la que debera perfilar en
contenido del bloque de constitucionalidad encabezado por la Constitucion y por los

tratados internacionales atinentes al caso concreto.

Bien dicho lo anterior; una vez definido el contenido del bloque de constitucionalidad el
Tribunal Constitucional debe ejercer el control de convencionalidad obligatorio en
sentido “lato” o amplio, pues cuando una disposicién convencional entra en colisiébn con
una norma ordinaria, tal el caso de la inconstitucionalidad general parcial resuelta dentro
del expediente 1006-2014 y en el caso de la Inconstitucionalidad por omision resuelta en
la multicitada sentencia 1822-2011, debe prevalecer la norma que mas optimice los
derechos fundamentales a las personas debiendo a través de los mecanismos legales
idéneos adaptar la normativa ordinaria a la constitucionalidad o en caso declarar la
inconstitucionalidad de la norma, actuar como legislador negativo y expulsarla del

ordenamiento juridico con efectos erga omnes.

4.7 Bloque de constitucionalidad en Guatemala y analisis de sentencias

emitidas por la Corte de Constitucionalidad

En este apartado se demuestra la forma en que Guatemala ha adoptado el bloque de
constitucionalidad, para ello se analizan sentencias emblematicas que han permitido la
configuracion de esta doctrina, su definicién, contenido y alcances en el ambito de la

justicia constitucional guatemalteca.
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4.7.1 Analisis de sentencia de fecha 17 de julio de 2012 proferida
de Constitucionalidad dentro del expediente 1822-2011

de su propia jurisprudencia, le tomé a la Corte de Constitucionalidad, en adelante la
Corte, muchos afios, fue pues, hasta el 17 de julio de 2012 en que se dict6 la sentencia
dentro del expediente 1822-2011, cuyo ponente fue el ex magistrado Mauro Roderico
Chacon Corado en la que queda definitivamente instaurado el bloque de
constitucionalidad. A continuacion se procede al estudio de dicha resolucion sefialando
lo manifestado por los postulantes e incorporando doctrina para enriquecer su

contenido.

» Inconstitucionalidad general parcial por omision planteada por el abogado

Najman Alexander Aizestatd Leistenschneider

El postulante instaura la Inconstitucionalidad general parcial contra el articulo 201 Bis
del Codigo Penal guatemalteco, en el cual se tipifica el delito de tortura, por la omision
legislativa de incluir: “el castigo”, “cualquier tipo de discriminacién”, “o con
cualquier otro fin”, como finalidades del delito de tortura, y “la aplicacién sobre una
persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a
disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o angustia
psiquica”, supuestos contenidos en el articulo 1 de la Convencion contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, y en el articulo 2 de la

Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

» Analisis realizado por la Corte de Constitucionalidad

El caso que se analiza representdé una labor de interpretacion especial para la Corte

pues la legislacién nacional no contempla el instituto juridico de la inconstitucionalidad

por omision; y atendiendo al principio de division de poderes como columna vertebral del

sistema de Gobierno republicano, democratico y representativo, a manera que cada uno
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actue en la esfera de su competencia; y también a que la citada Corte es
defensa del orden constitucional y es el maximo 6rgano de interpretacid

supremo, debe realizar ese ejercicio de forma cautelosa y asi

constitucionalidad en pro de la vigencia de los derechos humanos dentro del Estado
constitucional de derecho, especialmente en este caso en concreto porque dicho
pronunciamiento entonces, va encaminado a realizar una exhortacion al Congreso de la
Republica para que legisle adecuando el contenido del articulo 201 Bis del Codigo Penal
al compromiso internacional adquirido por Guatemala al ratificar las Convencién contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, y en la

Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

En caso contrario, si la Corte, en un caso hipotético resuelve modificar dicho articulo
estaria actuando como legislador positivo, rebasando sus competencias e invadiendo el

terreno del legislador ordinario y atentaria contra el principio de division de poderes.

La Corte indica que, no obstante la falencia en el sistema juridico nacional de la figura
de la inconstitucionalidad por omisién, es procedente analizar dicha figura doctrinaria y
para ello, en la pagina 10 de la sentencia aludida cita al autor Victor Bazan en el

siguiente sentido

no se actla a pesar de la expresa prevision constitucional dirigida a que se lo
haga o cuando se regula de modo deficiente plasmando una regulacion
insuficiente o discriminatoria al preferir dotar a algunos de los que, en igualdad de

condiciones o circunstancias, acuerda a otros.

Previo a decidir sobre la procedencia de la solicitud, la Corte indic6 que segun Bazan,
pueden existir dos tipos de inconstitucionalidad por omision: a) una que es absoluta y se
da cuando concurre la omisién de emitir determinada normativa que ordena la
Constitucion; verbigracia, la inconstitucionalidad general por omision resuelta sin lugar

en sentencia de fecha ocho de febrero de 2011 dentro del expediente 2229-2010 en la
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insuficiente, discriminatoria o0 como en el caso de estudio, no se ajusta a la

convencionalidad de los tratados en cuestion; es en estos casos en que el control de

constitucionalidad y el principio de supremacia constitucional debe hacerse efectivo.

La Corte indicé que la omision legislativa puede ser denunciada ante una transgresion
de lo establecido en los articulos 44 y 46 constitucionales derivada de una deficiente
proteccion en materia de derechos fundamentales y por la obligacién o deber originado
para el Estado por la ratificacion de un tratado internacional en materia de derechos
humanos a los que se les otorga preeminencia sobre el Derecho interno, entonces de
conformidad con lo antes expuesto; el incumplimiento legislativo ha sido en el sentido de
regular insuficientemente el tipo penal del delito de la tortura, no ajustandolo a las

convenciones sobre la materia ratificadas por el Estado.

En el caso concreto la Corte indicd que la observancia del Derecho internacional de los
derechos humanos al momento de emitirse cualquier normativa debe atender a los
principios fundamentales de caracter material en los que se apoya ese Derecho, ante la
imperatividad de la observancia de las reglas del Derecho internacional (lus Cogens) y la
vinculatoriedad de los mismos toda infraccion genera responsabilidad internacional para
el Estado porque a estas normas pertenecen los derechos humanos méas elementales,
dentro de los cuales se encuentra la prohibicion a la tortura como una garantia
fundamental emanada del principio humanitario reconocido en el Derecho internacional

actual.

En corolario de lo anterior, la Corte indicO que no puede admitirse en el desarrollo
legislativo interno una regulacion deficiente que tiende a limitar las garantias, como en el
caso dimanante de la accién de inconstitucionalidad instaurada por la omisién relativa

del legislativo de incluir: “el castigo”, “cualquier tipo de discriminacién”, “o con
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situacion que por no ajustarse a los preceptos convencionales podria repercutir en

responsabilidades internaciones para el Estado; asi las cosas, la Corte también indico
gue si es viable la instauracion y el conocimiento de la accion de inconstitucionalidad
denunciando la omisién, como un vicio ante la evidente “regulacion insuficiente”,
teniendo asidero legal en el articulo 267 constitucional, atendiendo a la doctrina y a la

jurisprudencia.

Bien, lo descrito en los péarrafos anteriores, siendo que la Corte concluyé viable el
planteamiento de la inconstitucionalidad por omision, procede entonces hacer el analisis
respectivo sobre el punto toral de este capitulo: la definicibn del bloque de
constitucionalidad, sus contenidos y sus alcances, segun esta sentencia que es
considerada un parteaguas en la jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad
guatemalteca y citando a la maestra Yasmine Letona (2012:2) en ella se pueden

identificar los siguientes argumentos

en dicha sentencia se reconoce y aplica de manera innovadora el bloque de

constitucionalidad, los estandares internacionales como parametros de control de

constitucionalidad de las leyes y la inconstitucionalidad por omisidén parcial,

incorporando doctrina y jurisprudencia internacional para el desarrollo de tales

temas.

Aunque tomo muchos afos llegar a dicha decision, el bloque de constitucionalidad tiene
base sdlida en la Constitucién guatemalteca, basta con leer el preambulo de la misma
para conocer la orientacion del legislador constituyente y su filosofia social y humana, de
tal suerte que se pueden establecer principios elementales en el mismo tal como el
principio pro persona y el impulso y plena vigencia de los derechos humanos dentro de

un orden institucional estable que hacen viable acoger la doctrina neoconstitucionalista
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¥ &/ :1
del blogue de constitucionalidad; pues si bien, el preambulo no constituye/Sg4/nem

o5
positiva contiene una declaracion de principios que expresan valores y es utfiZide
W

bloque de constitucionalidad y de estricta observancia para ampliar el catatfe eer
derechos fundamentales y atender a su vigencia y observancia que estos siempre
deben basarse en el principio de la dignidad de la persona como sujeto y fin del orden

social, la consolidacion del régimen de legalidad, la seguridad, justicia, libertad y paz.

La Corte Constitucional guatemalteca en las acciones de inconstitucionalidad de leyes
que conozca debe realizar un andlisis confrontativo que permita determinar si la funcion
legislativa fue realizada ya no solo conforme a la Constitucion sino que, también
conforme a los tratados en materia de derechos humanos ratificados por Guatemala,
ello ha sido posible en otros paises aplicando la figura del bloque de constitucionalidad,
instituto juridico que ha permitido realizar la integracion de la Constitucion material, caso
contrario, dicha omision legislativa contravendria lo regulado en los articulos 44, 46 y

149 de la Constitucion guatemalteca.

Ahora bien, en la sentencia proferida por la Corte dentro del expediente 1822-2011 se
hace acopio de la doctrina neoconstitucionalista, se realiza labor de estudio de Derecho
comparado y se cita diversa jurisprudencia nacional, de la Corte Constitucional
Colombiana y de la Corte IDH y destaca que en Guatemala, la Constitucion Politica de la
Republica establece en el articulo 44 que los derechos y garantias que otorga no
excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la
persona humana; es decir, que dentro de la configuracion del nuevo Estado
constitucional de derecho la garantia de los derechos humanos atendiendo a su
progresividad deben extenderse a todos aquellos que no forman parte del texto formal
constitucional; la configuracion del bloque constitucional en Guatemala esta intimamente
ligada al articulo antes indicado integrado con el articulo 46 el que establece que en
materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por
Guatemala, tienen preeminencia sobre el Derecho interno, es por ello que se afirma que

los mismos forman parte de la Constitucion material.
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leyes.

En cuanto al alcance del bloque de constitucionalidad, la Corte indica que es de caracter
eminentemente procesal, es decir, que todos aquellos instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos que lo conforman pueden ser utilizados para ejercer el
control de constitucionalidad del Derecho interno; en ese orden de ideas, el Congreso de
la Republica ejerciendo su funcion legislativa debe decretar, reformar o derogar leyes;
en el caso de reformas se refiere a adaptar la normativa existente cuando entre en
colision con los principios que contienen los dichos instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos, tal como ha quedado demostrado en el caso de la

inconstitucionalidad por omision que se planteé dentro del expediente 1822-2011.

El bloque de constitucionalidad también es un instituto juridico que por via del articulo 44
constitucional amplia el catdlogo de derechos fundamentales contenido en el texto
supremo, y que se refiere a un conjunto de normas de caracter internacional que
contienen derechos inherentes a las personas, incluyen todos los derechos
fundamentales que no figuran expresamente en el texto fundamental, pero que atienden
al principio de dignidad humana y a la progresividad de los mismos, de esa forma se
hace posible mantener vigente la Constitucion y adaptable a los tiempos actuales, sin
gue haya necesidad de reformas al texto de la misma, pero si requiriendo de juecesy
juezas constitucionales que sean garantes de los derechos fundamentales y que
garanticen su aplicacion y optimizacion a través de una debida interpretacion. Se puede
decir que todos los instrumentos internacionales que componen el bloque de
constitucionalidad exige al Estado la revisién y adaptacion de su normativa de Derecho
interno al contenido de los mismos; en ese orden de ideas, conviene citar extractos de la

sentencia aludida:
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El bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y p
aunque no forman parte del texto formal de la Constitucion, han sidg
por otras vias a la Constitucién y que sirven a su vez de medidas d

constitucionalidad de las leyes como tal.

Parafraseando lo afirmado por el ex magistrado constitucional Doctor Mauro Chacén
(2013:6) quien fue el ponente de la sentencia que se estudia, indica que en Guatemala
ya esta conceptualizado debidamente y configurado el bloque de constitucionalidad, es
decir, que tiene plena eficacia juridica, cuyo reconocimiento obedece esencialmente a la
mejor garantia y tutela de los derechos inherentes a la persona, pero no se refiere solo a
los expresamente contenidos en el texto constitucional, sino a todos aquellos contenidos
en los instrumentos internacionales de los cuales Guatemala es parte y los que se
deriven del reconocimiento de la dignidad humana; y en consonancia con lo escrito, se

cita el siguiente una parte conducente de la sentencia que se estudia:

Diversos autores concuerdan con el concepto doctrinal del bloque de
constitucionalidad, al sefialar que este es un conjunto normativo que contiene
principios o disposiciones materialmente constitucionales, tanto las contenidas
expresamente en el Texto Fundamental como las existentes fuera de este, pero
que desarrollan o complementan el catalogo de derechos fundamentales

contenidos en la Constitucion formal. Su funcién esencial es la de valerse como

herramienta de recepciéon del Derecho internacional, garantizando la coherencia

de la legislacion interna con los compromisos exteriores del Estado y, al mismo

tiempo, servir de complemento para la garantia de los Derechos Humanos en el

pais. (El subrayado es propio).

En relacion con el contenido del bloque de constitucionalidad, la Corte en la sentencia
de mérito establece que este esta perfilado por la Constitucion y que como maximo
intérprete de la norma suprema, cuyas decisiones son vinculantes a los poderes
publicos, es la competente para determinar, en cada caso, qué instrumentos se

encuentran contenidos en el bloque de constitucionalidad y que atendiendo al caso

243



concreto determina que los instrumentos en materia de derechos human

son la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, |

articulo 149 de la Constitucidén, pues por el caracter de lus Cogens que tiene esta

normativa internacional es un compromiso del Estado de Guatemala.

> Conclusion

En la sentencia 1822-2011 se define el bloque de constitucionalidad, su contenido y
alcances, asimismo la Corte de Constitucionalidad se pronuncia sobre la viabilidad de la
instauraciéon de la accion de inconstitucionalidad por omision contenida en el articulo 201
Bis del Cddigo Penal, como parte de la ratio decidendi; la Corte analizé el tipo penal de
la tortura tipificado en el Cédigo Penal confrontando su contenido con lo estipulado en la
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, y la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
concluyendo en que el legislativo al crear el tipo penal de la tortura, no incluyé todos los
elementos descritos en los tratados internacionales que regulan esa conducta
antijuridica, siendo que, excluir dichos elementos objetivos de la proteccién del bien
juridico tutelado, provoca la omision legislativa de tipificar actos totalmente lesivos a la

integridad moral y fisica de las victimas de este delito.

En consecuencia, la Corte de Constitucionalidad plasmé su ratio decidendi
apropiadamente argumentada y fundamentada, declarando con lugar la accion de
inconstitucionalidad por omisién del articulo 201 Bis del Cddigo Penal tomando en
cuenta que su regulacién incompleta transgrede los articulos 46 y 149 constitucionales,
por lo que la Corte emiti6 la sentencia en la que respetando la esfera legislativa y
atendiendo a que el legislador constituyente no fijo plazo para que el legislador ordinario
cumpla dicha omision y advirtiendose que por tratarse de materia penal, por principio de
legalidad queda excluida la interpretacién por analogia pues el tipo penal debe estar

debidamente establecido en el Derecho positivo.
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En concordancia con lo aqui expuesto el articulo precitado no se

ordenamiento juridico, sino que Unicamente se declara la inconstituci

omision de regular las conductas punibles que adecuen el tipo penal de la t

con las adiciones que resulten de las disposiciones contenidas en las Convenciones
indicadas. La sentencia estudiada es exhortativa y la Corte insta a los Organismos
Legislativo, Ejecutivo y Judicial para que, atendiendo a que tienen iniciativa de ley
asuman la responsabilidad institucional que corresponde para suplir la omisién
declarada en dicha sentencia y una vez recibida y admitida dicha iniciativa de reforma al
articulo 201 Bis del Cédigo Penal por parte del Congreso de la Republica, proceda a su

discusién y aprobacion correspondiente.

Para finalizar este tema, se cita al Doctor Mauro Chacon (2013:6-7) quien indicé que
esta sentencia contiene un cambio de paradigmas en la funcién de interpretacion,
aplicaciéon e integracién del orden normativo y que para su verdadera realizacion debe
requerirse un esfuerzo desde las aulas universitarias hasta los operadores de justicia; es
evidente como esta sentencia acoge los postulados neoconstitucionalistas y su
necesaria conexion entre el Derecho y la moral, al indicar que la Corte que presidia
estaba: “intentando reemplazar, de una vez por todas, esos viejos y tan dafinos
desechos del positivismo juridico”; pues es el caso que en pleno siglo XXI el
profesional del Derecho, al interpretar la ley ordinaria, se olvide de los valores y
principios constitucionales, y critica a los jueces que sostienen que la aplicacién y
efectividad de la Constitucién estd fuera de su competencia y que su labor debe
sujetarse al mas estricto principio de legalidad, el que muchas veces ha quedado ajeno
a la realidad social y al principio de la dignidad humana, evadiendo su responsabilidad
de hacer valer los postulados de la ley fundamental y, como lo exige el bloque de

constitucionalidad, de los estandares internacionales en materia de derechos humanos.
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4.7.2 Sentencia de fecha 26 de noviembre de 2015 proferida por
Constitucionalidad dentro del expediente 1006-2014

En Guatemala el bloque de constitucionalidad constituye una doctrina de
aplicaciéon, pero que ha sentado bases solidas en el Derecho constitucional
guatemalteco, siguiendo la misma metodologia se estudia lo resuelto por la Corte de
Constitucionalidad en la sentencia de fecha 26 de noviembre de 2015 dentro del
expediente 1006-2014, se analizan y parafrasean aspectos muy puntuales de dicha
resolucién con la finalidad de demostrar el avance jurisprudencial en la labor del Tribunal
Constitucional definiendo el bloque de constitucionalidad guatemalteco y su alcance
meramente procesal, es decir, que todos los instrumentos contenidos en aquel pueden
ser invocados como pardmetro de constitucionalidad del ordenamiento juridico ordinario
guatemalteco; ademas se inicia por parte de la Corte el desarrollo e implementacion
paralela del control de la convencionalidad; es decir, que lo preceptuado en la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, la jurisprudencia y opiniones
consultivas emanadas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es también

parametro para establecer la legitimidad de una disposicidn infraconstitucional.

> Accion de inconstitucionalidad general parcial promovida por el Director

Ejecutivo del Registro Nacional de las Personas (RENAP)

La accion de inconstitucionalidad general planteada es en contra del segundo parrafo

del articulo 215 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 que establece: "No sera permitido al

padre hacer reconocimiento de hijos, atribuyendo la maternidad a una mujer casada con

otra persona, salvo que el marido haya impugnado la paternidad y obtenido sentencia

favorable”. Solicité el accionante que la Corte al resolver declare la inconstitucionalidad
del segundo parrafo de la norma impugnada y como consecuencia sea expulsada del

ordenamiento guatemalteco vigente.
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» Andlisis realizado por la Corte de Constitucionalidad

la accion de inconstitucionalidad general parcial instaurada y al fundamentar su decision

expreso que:

Por via del “bloque de constitucionalidad”, se realiza el analisis confrontativo que

requieren las acciones de inconstitucionalidad verificando si, en el ejercicio de la

funcion legislativa, existe conformidad no solo conforme a normas de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, sino también con los

estadndares internacionales en materia de derechos humanos que conlleven

compromisos estatales. (El subrayado no aparece en el texto original).

En relacion con los argumentos del postulante en torno a la inconstitucionalidad general
parcial planteada en contra del segundo parrafo del articulo 215 del Codigo Civil, la
Corte advierte el supuesto hecho de la siguiente forma: la mujer (M) estd casada con
una persona (E), pero tuvo hijos con otra persona (C). La consecuencia es que la
persona C no puede hacer reconocimiento de la paternidad de sus hijos. La excepcion:
cuando la persona E impugne la paternidad y obtenga sentencia favorable, la persona C
podra reconocer como propios a sus hijos. Los elementos objetivos son la paternidad y
la filiacion que surgen como extramatrimoniales, pero que no pueden reconocerse como
tales, por una relacion matrimonial de la madre con otra persona anterior y subsistente.
Los elementos subjetivos son los hijos, la madre, el padre que no puede reconocer a sus
hijos, el marido de la madre que no es el padre, pero que no puede negar la paternidad,
salvo que la impugne y obtenga sentencia favorable, y el Estado como ente protector de
las relaciones familiares. Es de considerarse que esa norma prohibitiva deriva de la
presuncion legal que establece que el marido es padre del hijo concebido durante el

matrimonio, establecida en el articulo 199 del Codigo Civil.
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por el accionante, integrado por articulos de la Constitucion Politica de la

Guatemala (4, 44, 46, 47, 50 y 51) y convenciones internacionales en
derechos humanos, se enmarca en la figura del “bloque de constitucion
definido en la sentencia de fecha 17 de julio de 2012, dictada en el expediente 1822-
2011, el cual implica realizar el analisis confrontativo que requieren acciones de
inconstitucionalidad como esta, por el que se posibilite verificar si en el ejercicio de la
funcion legislativa, existe conformidad no solo con normas de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala, sino también con los estandares internacionales en materia
de derechos humanos que conlleven compromisos estatales. En la sentencia que se
analiza se define el bloque de constitucionalidad, su contenido y alcances en
concordancia con la sentencia originaria, es decir, la proferida dentro del expediente
1822-2011.

En tal virtud, el bloque de constitucionalidad surge por remisién expresa y directa de los
articulos 44 y 46 constitucionales y se incorpora como un conjunto de normas
internacionales referidas a derechos inherentes a la persona, incluyendo todas aquellas
libertades y facultades que aunque no figuren en su texto formal, respondan
directamente al concepto de dignidad de la persona, pues el Derecho, por ser dinamico,
tiene reglas y principios que estan evolucionando y cuya integracion con esta figura
permite su interpretacion como derechos propios del ser humano; en el caso que se
analiza debe tomarse en cuenta el interés superior del nifio, la filiacion como parte de la
identidad y a que la Corte debe atender a los nuevos derechos que en dicha materia han
surgido y que tienden a ser mas tutelares de la nifiez y adolescencia tales derechos a
reconocer serian: a) el derecho a la individualidad biolégica y b) el derecho a la

verdad bioldgica que consiste en el derecho a conocer el propio origen biolégico.

En atencion a lo escrito en el parrafo precedente, se puede indicar que el articulo 46
constitucional denota la inclusion de los tratados en el bloque de constitucionalidad,
cuyo respeto se impone al resto del ordenamiento juridico, exigiendo la adaptacion de

las normas de inferior categoria a los mandatos contenidos en aquellos instrumentos;
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de inconstitucionalidad apoyandose en que una disposicion legal, reglamentaria o de

caracter general colisiona con lo dispuesto en dichos instrumentos que conforman el

bloque de constitucionalidad guatemalteco.

La Corte de Constitucionalidad, en atencion a su jurisprudencia y a lo establecido en el
articulo 46 precitado, define el contenido del bloque de constitucionalidad en este caso
perfilado por la Constitucién Politica de la Republica, la Convencidén Sobre los Derechos
del Nifio, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, la Convencién Sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer y la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos.

Posteriormente a definir el contenido del bloque de constitucionalidad, la Corte hizo los
razonamientos respectivos en los cuales fija su ratio decidendi, considerando que la
norma denunciada viola el principio de igualdad y el interés superior del nifio; siendo que
los problemas de orden practico se presentan cuando una pareja de esposos deciden
(en forma tacita o expresa) no proceder al divorcio aunque de hecho estén separados.
Manifiesta el ponente de la sentencia que se estudia, que en ese caso, el hombre puede
optar por iniciar una convivencia con tercera persona y si procrean un hijo, no habra
problemas de reconocimiento de la paternidad —aunque el hombre esté casado con otra
mujer— en tanto que este menor tendrd como padres a sus verdaderos progenitores. En
cambio, la situacién planteada a la inversa no es igual, dado el contenido de la norma
denunciada. En caso que sea la mujer casada la que opte por iniciar una convivencia
con tercera persona sin divorciarse, si hay restricciones, porque el menor tendra en
principio como padre al marido de su progenitora; en ese sentido debe denotarse,
conforme las normas apuntadas relativas a la igualdad entre hombres y mujeres, que las
relaciones sociales deben funcionar con idénticas reglas tanto para el marido como para

la mujer.
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inconstitucionalidad de la norma impugnada y declarar su expulsiéon del ordenamiento

juridico.

» Conclusién

En la sentencia 1006-2014 la Corte de Constitucionalidad resolvié declarar con lugar la
accion de inconstitucionalidad general parcial promovida por el Director Ejecutivo del
Registro Nacional de las Personas (RENAP) y como consecuencia, declard
inconstitucional el segundo parrafo del articulo 215 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106,

gue establece: "No ser& permitido al padre hacer reconocimiento de hijos, atribuyendo la

maternidad a una mujer casada con otra persona, salvo que el marido haya impugnado

la paternidad y obtenido sentencia favorable”. Asimismo, la Corte indicé que dicha

norma declarada inconstitucional dejara de surtir efectos desde el dia siguiente al de la
publicacién del presente fallo en el Diario Oficial (dicha publicacion fue el 18/12/2015);
para reglamentar el procedimiento a seguir en estos casos la Corte exhort6 al Directorio
del Registro Civil de las Personas a que emita el reglamento que establezca la forma de
proceder en caso de solicitud de inscripcion de reconocimiento de hijo de padre

procreado con mujer casada distinto a su esposo, conjunta o separadamente.

En este caso la Corte de Constitucionalidad, actu6 como legislador negativo'® al
expulsar del ordenamiento juridico la norma atacada de inconstitucionalidad, para ello
utilizo el blogque de constitucionalidad como herramienta de recepcion de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos que en su momento se indicaron,

basandose en que los mismos son parametro de constitucionalidad de las leyes y

16 De acuerdo al modelo kelseniano, un tribunal constitucional actia como un legislador negativo, pues
carece de la facultad de crear leyes, pero en el caso de que entienda que una de las promulgadas vulnera
lo dispuesto en la Constitucion, tiene poder para expulsarla del ordenamiento juridico, declarando su
inconstitucionalidad. (https://es.wikipedia.org/wiki/Tribunal_Constitucional Recuperado el 15/12/2016).
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el territorio nacional.

La trascendencia de la sentencia dictada dentro del expediente 1006-2014 por la Corte
de Constitucionalidad, es que considerando el contenido de los tratados y convenciones
gue forman el bloque de constitucionalidad y atendiendo al interés superior de los nifios

y adolescentes desarrolla los siguientes derechos: a) el derecho a la identificacion e

identidad, b) el derecho a la individualidad biolégica v c) el derecho a la verdad biolégica.

4.8 El blogue de constitucionalidad y el reconocimiento de nuevos derechos

Como ha quedado anotado a lo largo del desarrollo juridico, doctrinario y jurisprudencial
realizado de la figura del blogue de constitucionalidad, esta es una herramienta para
incorporar al texto formal de la Constitucidon Politica via los articulos 44 y 46
constitucionales, todos aquellos instrumentos de Derecho internacional de Derechos
Humanos de los que Guatemala sea parte en vista de su ratificacién y por consiguiente
su obligatoriedad a su plena observancia y vigencia; el primer articulo citado expresa
gue los derechos y garantias que expresa la Constitucion no excluyen otros que,
aunque no figuren expresamente en su texto, son inherentes a la persona humana vy el
segundo articulo se refiere a la preeminencia que tienen los instrumentos

internacionales en materia derechos humanos sobre el Derecho interno.

En correlacion con lo antes indicado, se considera que los derechos contenidos en el
texto constitucional no constituyen numerus clausus, al contrario, por via de los articulos
antes indicados se puede ampliar ese catdlogo de derechos fundamentales
desarrollando o completando la Constitucion formal con dichos instrumentos, que
ingresan al ordenamiento juridico con rango de constitucional y por ende también son

utilizados como parametro de control de constitucionalidad de las leyes.
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humanos, que forman parte del bloque de constitucionalidad como parametro de control

de constitucionalidad del Derecho interno, haciendo un reconocimiento deliberado de

derechos reconocidos e incorporados a la Constitucion por via del bloque constitucional.

» Derecho a morir dignamente

Se transcribe parte conducente de la sentencia de fecha 19 de enero de 1999 dentro del

expediente 248-98 en la cual se desarrolla este derecho fundamental:

En efecto, la persona fisica tiene derecho inalineable e imprescriptible a su
dignidad, condicién que no pierde ni siquiera por una condena capital, tal como se
deduce de lo previsto en el preambulo y los articulos lo., 20., 30., y 40. de la
Constitucion. Por otra parte, el inciso 2 del articulo 5 del Pacto de San José
protege la integridad moral de la persona y en el inciso 3 ibidem proclama que "la
pena no puede trascender de la persona del delincuente”, porque, para el caso, la
publicidad fotografica o videografica del suceso profundamente intimo de la
muerte de un individuo puede ser aflictivo a su familia. Siendo un valor
fundamental la estimativa de la persona humana, y aun cuando no esté
constitucionalizado expresamente el derecho a morir con dignidad, este
corresponde a la categoria de los derechos implicitos a que se refiere el
primer parrafo del articulo 44 de la Constitucion, y, por ello, aunque de la ley
objetada deban eliminarse las palabras indicadas en este apartado -lo que se
hace por razones de forma- deben quedar preservados los derechos del
ejecutable en cuanto a que la ejecucion de la sentencia se haga con absoluto
respeto a su derecho a la intimidad, de la que la sentencia condenatoria no le ha

privado.
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> Derecho alaintimidad

colision pues el amparista en ese caso denunci6 violacion a sus derechos de defensa,
peticion y debido proceso, por otra parte, la Corte se pronuncidé sobre la reserva que
debe existir en ciertos casos judiciales en pro del derecho a la intimidad de las personas,
argumentando que si bien este no esta incorporado en la Constitucion, es decir, que no
figura expresamente en la ley fundamental, es un derecho inherente a la persona
humana y para sustentar su criterio se basa también en jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Esparfiol, se cita lo conducente de la sentencia de fecha 27 de

septiembre de 2000 proferida dentro del expediente 438-2000:

Refuerza esta tesis del caracter fundamental del derecho a la intimidad o
vida privada, que se encuentra debidamente reconocido en el articulo 12 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los que, por virtud de los articulos
44 y 46 de la Constitucidon Politica de la Republica, forma parte del ordenamiento

interno del pais con rango constitucional.

» Derecho alaintimidad y al honor

Este derecho es desarrollado en la sentencia de fecha 27 de septiembre de 2007

dictada por la CC en el expediente 1201-2006, de la que se citan partes conducentes

es menester indicar que la intimidad y el honor de la persona constituyen
conceptos inherentes al reconocimiento de la dignidad del ser humano; de esa
cuenta, su incorporacion al catadlogo de derechos resulta innegable, deduciéndose
con ello no solo la facultad del individuo de exigir su respeto, sino la obligacién
que pesa sobre el Estado de procurar su observancia, la que se torna
imprescindible para asegurar, entre otras cosas, el desarrollo integral de la

persona.
253



Para el reconocimiento de estos derechos el méaximo Tribunal
guatemalteco acudié al bloque de constitucionalidad basando su fallo en 1a§ 8

disposiciones convencionales:

. -, . A
a) articulo 12 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que estable Lk
nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o
su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion, asegurando, a la vez, el

derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencia o ataques y

b) articulos 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 11 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en términos similares a los
especificados en el instrumento antes citado; y el articulo V de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, que reconoce que toda persona tiene derecho a
la proteccion de la ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputacién y a su

vida privada y familiar.

Asimismo, estableci6 que conforme lo establecido en el articulo 44 del texto
constitucional, los derechos a la intimidad y al honor de la persona humana, por el solo
hecho de ser inherentes a esta, se ubican dentro de la esfera de proteccién que el
Estado se ve obligado a proveer, lo que también cabe deducir de su inclusion en
tratados internacionales ratificados por Guatemala, en armonia con lo dispuesto por el
articulo 46 de la ley suprema; en ese orden de ideas, el elemento central de proteccion
lo constituye el derecho la vida privada de la persona la que debera mantenerse en

reserva del conocimiento publico, salvo consentimiento en contrario.

» Derecho ala autodeterminacion informativa

Para desarrollar este contenido se hace referencia a la sentencia de fecha 10 de febrero
de 2015 proferida por la Corte de Constitucionalidad dentro del expediente 3552-2014,

en su parte conducente expresa el Tribunal:
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Del derecho al reconocimiento de la dignidad humana,

cuales, en su conjunto, también garantizan la existencia y goce de otro derecho:

el referido a la autodeterminacién informativa.

Con relacion a la preservacion del derecho a la intimidad la Corte indica que este
propugna por un minimo de respeto a un ambito de vida personal y familiar y que
también es ineludible que la intromisibn a este derecho puede alcanzar niveles
insospechados con el avance de la tecnologia y de las redes sociales y la transmisién de
informacion que se hace por todos los medios de comunicacion masiva, asimismo
indico:

Una solucibn a esa problematica ha sido la de reconocer el derecho a la

autodeterminacion informativa del individuo, cuyo goce le posibilita un derecho de

control sobre todos aquellos datos referidos a su persona y, a su vez, le garantiza

la tutela debida ante un uso indebido (es decir, sin su autorizacion) y con fines de

lucro, por parte de un tercero, de todos aquellos datos personales susceptibles de

tratamiento automatizado, con los cuales se integra una informacién identificable

de una persona; informacidon que cuando es transmitida a terceras personas sin

los pertinentes controles que permiten determinar su veracidad o actualizacion,

puedan causar afectacion del entorno personal, social o profesional de esa

persona, causando con ello agravio de sus derechos a la intimidad y al honor.

En ese orden de ideas, la Corte indic6 que para la plena eficacia del derecho a la
autodeterminacion informativa, debe permitir a la persona lo siguiente: 1) El derecho a
la actualizacion de sus datos; 2) El derecho a la rectificacion por informacion
errébnea, incompleta o inexacta de sus datos; 3) El derecho a la reserva
(confidencialidad) de cierta informacién que sobre ella se obtenga, que aun cuando esta

pueda ser legalmente requerida, se mantenga en grado de confidencialidad para
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terceras personas ajenas a la situacion que motivo el requerimiento, y 4)
la exclusion, en circulacion informativa abierta o restringida, de cierta infa

pueda considerarse en extremo sensible para el interesado.

En Guatemala no existe tal regulacion, y en tanto no la haya, para no incurrir en
situaciones legibus solutus!’, a criterio de esta Corte toda comercializaciéon de
informacién de datos de una persona debe estar sujeta a que esa informacion fuera
proporcionada voluntariamente por la persona, cuyos datos seran objeto de
comercializacion. La Corte Constitucional declaré sin lugar la accion de amparo
interpuesta con el animo de proteger de violacion a los derechos constitucionales,
especialmente el derecho a la autodeterminacion informativa, los que eventualmente
pueden verse amenazados si se continGan comercializando datos personales sin

autorizacion de los afectados.

> Derecho al nombre

Este derecho es reconocido segun sentencia emitida por la Corte de Constitucionalidad
el 27 de abril de 2011 dentro del expediente 812-2010, al indicar que:

La Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala no contempla el derecho al
nombre como un derecho fundamental, sin embargo, dicho elemento de la
persona ha adoptado relevancia constitucional en virtud de los instrumentos
internacionales -reconocidos por Guatemala- que lo protegen. De esa manera tal
derecho debe entenderse elevado al rango de fundamental conforme lo

establecido en el articulo 46 de la Carta Magna.

17 Libre de ataduras legales. (http://mymemory.translated.net/es/Latin/Spanish/legibus-solutus Consultado
el 04/01/2017).
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Entre los instrumentos internacionales que forman parte del bloque de cons

y en los que la Corte sustenta su decision se pueden mencionar:

» La Declaracion de los Derechos del Nifio que, en su articulo 3 establece
tiene derecho desde su nacimiento a un nombre y a una nacionalidad”.
» articulos 24 del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos y 18 de la
Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos que regulan: “Toda
persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres o al de
uno de ellos. La ley reglamentara la forma de asegurar este derecho para todos,

mediante nombres supuestos, si fuere necesario”.

Este derecho se encuentra en la legislacion ordinaria, especificamente en el articulo 4

del Cadigo Civil guatemalteco.

» Derecho a la inscripcion del nacimiento, derecho a la identidad y derecho a

la identificacion

Corresponde analizar lo conducente de la sentencia proferida por la CC dentro del

expediente 2339-2015 el dos de agosto de 2016, la Corte esgrimio:

Es pertinente establecer que si bien el derecho a la identidad y de identificacion
del nifio o nifia no figura expresamente en la Constitucion, este es reconocido
internacionalmente y es incorporado por conducto del citado articulo 44 al plexo
constitucional, precisamente por ser un derecho subjetivo inherente a la persona y

gue persigue su dignificacion. Por_ello, al tener claridad que el derecho

fundamental referido es exigible en Guatemala, se reafirma que no puede

supeditarse la inscripcién de nacimiento de un nifio o nifia a la presentacion de

una constancia de pago de un arbitrio para el ornato municipal, lo que incide en

una violacién al derecho a la identidad, impidiendo que el nifilo o la nifia tenga la

posibilidad de exigir los derechos que derivan del reconocimiento de la

personalidad. (El subrayado no aparece en el texto original).
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» Derecho a la individualidad bioldgica y derecho a la verdad bi

consiste en el derecho a conocer el propio origen bioldgico

guatemalteca resolvi6 dentro del expediente 1006-2014, sentencia de fecha 26 de

noviembre de 2015, lo relativo a estos derechos indicando que

en el caso que se analiza debe tomarse en cuenta el interés superior del nifio, la
filiacion como parte de la identidad y a que la Corte debe atender a los nuevos
derechos que en dicha materia han surgido y que tienden a ser mas tutelares de
la niflez y adolescencia tales derechos a reconocer serian: a) el derecho a la
individualidad biol6gica y b) el derecho a la verdad biolégica que consiste

en el derecho a conocer el propio origen bioldgico.

Para la configuracion de tales derechos, la Corte determin6 que, ademas de las normas
constitucionales invocadas, los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos aplicables como parametro de constitucionalidad de una disposicién ordinaria,

es decir, que forman el blogue de constitucionalidad para este caso son los siguientes:

» La Convencion sobre los Derechos del Nifio (aprobada por el Decreto 27-90 del
Congreso de la Republica),

» El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) (aprobado por
el Decreto 9-92 del Congreso de la Republica),

» La Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos ya incorporada (segun
sentencia 3340-2013) y

» Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la

Mujer (aprobado por el Decreto 49-82 del Congreso de la Republica).

Como se puede observar, el bloque de constitucionalidad tiene como funcion
complementar la garantia de los derechos humanos, al reconocer otros derechos que no

figuran expresamente en el texto formal constitucional, pero que son inherentes a la
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persona, asimismo, es una herramienta efectiva para que a través d
interpretacion méas favorable a la optimizacion de los derechos se consolid
respeto, observancia y vigencia de los derechos humanos, y sirva también de

de control de constitucionalidad del Derecho interno.

4.9 Desafios y posibilidades para implementar el bloque de constitucionalidad

En Guatemala se atiende a la expansion de la jurisdiccion constitucional y la cultura
juridica y desarrollo jurisprudencial en materia de derechos humanos que esta
desarrollando la Corte de Constitucionalidad al acoger el instituto juridico del bloque de
constitucionalidad, que es utilizado como herramienta para incorporar normas y
principios que aunque no forman parte del texto formal de la Constitucion han sido
integrados por otras vias a la Constitucidén y sirven a su vez de medidas de control de
constitucionalidad de las leyes como tales. Asimismo, en los Ultimos afios sus
resoluciones han sido fuertemente inspiradas en la corriente filoséfica y juridica
neoconstitucionalista, haciendo del Derecho constitucional guatemalteco, a criterio del
autor, mas dinamico y actualizado en cuanto a ampliar el catdlogo de derechos
humanos que contiene la Constitucion a través de dicho mecanismo o a ejercer el
control de convencionalidad de las leyes para que todo el ordenamiento juridico sea
arménico con el texto fundamental y los tratados en materia de derechos humanos que

incorpora el bloque.

En consecuencia de la definicion del bloque de constitucionalidad y siendo que la Corte
de Constitucionalidad los toma como parametro de control de constitucionalidad de las
leyes, ha aparecido en el ambito juridico una nueva forma de control de
constitucionalidad, se hace referencia a la inconstitucionalidad general parcial por
omisién resuelta en la multicitada sentencia del expediente 1822-2011; y que demuestra
gue la convencionalidad es parametro de constitucionalidad de las leyes. Son muchos
los avances y falta mucho por hacer todavia, pero aun asi, existen muchas miradas de
escepticismo hacia el Tribunal Constitucional por la labor vanguardista que ha realizado

en los ultimos afios, principalmente después de la emision de la sentencia mencionada.
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El maestro Oviedo (2015: 73) evidencia el escepticismo de algunos autor

D

su tesis de postgrado la postura contraria que de esta doctrina tiene

Comparini Alquijay, autor de postura conservadora y reacio a los
principalmente a la doctrina neoconstitucionalista de la cual el bl

constitucionalidad forma parte, indicando que:

Por sus caracteristicas y por la importancia que la teoria del bloque de
constitucionalidad confiere a la interpretacion, al subjetivismo y a los supuestos
valores (...) aspectos que tienden todos a la libre interpretacion de la norma
constitucional, podria decirse que dicha teoria forma parte de lo que se conoce
como neoconstitucionalismo, que propende precisamente, a través de novedosas
pero dudosas técnicas, al desarrollo o mutacion del sistema constitucional por

vias diferentes a la actuacién del poder constituyente derivado.

Comparini Alquijay citado por Oviedo (2015:75) indica que el neoconstitucionalismo,
corriente que defiende el bloque de constitucionalidad, expresa el papel protagénico del
juez y la minimizacion del rol del legislador; se concuerda con lo aseverado, no obstante
se afirma que los jueces estan sujetos en su ejercicio a la Constitucién y dentro de un
sistema democratico y republicano de Gobierno le corresponde a los jueces observando
el principio de supremacia de la Constitucién ser garantes de los derechos y garantias
gue establece y que son susceptibles de ser ampliadas a través del bloque de
constitucionalidad y del control de convencionalidad, esta ultima figura escapa de la
critica de Comparini, pues los jueces estan obligados a ejercerlo ex officio y su

inobservancia podria ocasionar sanciones para Guatemala a nivel internacional.

El bloque de constitucionalidad ha sido definido en el Derecho constitucional
guatemalteco y atendiendo a la progresividad de los derechos humanos amplia su
reconocimiento y obligatoriedad de observancia por parte de todo el Estado; se puede
decir que hoy son una realidad las palabras del ex magistrado constitucional Rodolfo

Rohrsmoser Valdeavellano, quien citado por Oviedo (2015:77) indico:
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Si la Corte integra el blogue de constitucionalidad se lograrian varios/a\a#

- “\U\s [3) ,s

materia de proteccidon a los derechos de las personas, tales como(ﬂa’,sl\

que lo integran tendrian prevalencia general y permanente sobre otras\norn
3

la legislaciéon interna; esas normas tendrian rango constitucional; se ga

la_aplicacion directa de las misma, o sea, su efecto, self executing. Pero también,

y no por ello menos importante, se garantizaria el acceso al planteamiento de

inconstitucionalidad general contra leyes, reglamentos y disposiciones de caracter

general que tuvieren disposiciones supuestamente contrarias a los mandatos

contenidos en los tratados de derechos humanos, debidamente aprobados y

ratificados, ya que se habria creado el pardmetro de comparaciéon que la Corte

argumenta, por ahora, que falta, y entonces, obviamente, tales tratados serian

también. (El subrayado es propio).

Siguiendo la opinién disidente de Comparini (Oviedo:2015:78) él indica que la

argumentacion transcrita, recoge en general el pensamiento de los autores que abogan

por el reconocimiento del bloque de constitucionalidad, sin que este esté reconocido en

la ley fundamental y sin que deba utilizarse para el efecto la actividad del poder

constituyente derivado; asimismo, este autor indica que cualquier norma de caracter

general a la que se le pretenda dar rango constitucional, no fundamentada en el texto

constitucional resultaria inconstitucional y en el caso de Guatemala no existe un sistema

gue autorice a los jueces a modificarla a través de la interpretacion. Conviene aclarar

gue su opinion es valida, pero no tiene asidero legal ni doctrinario y es una opinion

desfasada en el tiempo, pues el bloque de constitucionalidad, ni pretende cambiar el

texto formal de la Constitucion, ni autoriza a ningdn juez a hacerlo sustituyendo al

legislador derivado.

La experiencia de la Corte de Constitucionalidad guatemalteca en la aplicacion de esta

doctrina se ha mantenido siempre en resguardo de la supremacia constitucional, pero

anuente a reconocer nuevos derechos humanos a los habitantes, pero por remision

expresa del mismo texto supremo. Ahora bien, la interpretacion basada en el

neoconstitucionalismo lo que persigue es la optimizacion de los derechos
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fundamentales, concebidos estos como valores y principios axiologicos ins
dignidad de la persona humana, lo que esta doctrina en general persigue

vigente la Constitucion a través de una interpretacion abierta y\ exte

constitucionalizar el ordenamiento juridico ordinario y darles plena vi
observancia a los tratados internacionales que contienen estandares de derechos

humanos.

En correspondencia a lo antes indicado, se puede decir que la ciencia del Derecho debe
estar en constante desarrollo para lograr su objetivo; asi que, como consecuencia de la
implementacién del blogue de constitucionalidad, y siendo que la Convencion Americana
Sobre Derechos Humanos forma parte del mismo, se ha desarrollado paralelamente el
concepto de “bloque de convencionalidad” o también Illamado “control de
convencionalidad”, derivado que en Guatemala y en otros paises existe un mecanismo
legal de incorporacion de los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos al ordenamiento interno pero con plena vigencia y rango constitucional y que
son parametro de constitucionalidad de las leyes; este concepto se desarrollara en el
siguiente capitulo del trabajo de investigacion, pero se indica que todos los jueces de
forma directa o indirecta deben realizar dicha labor “ex officio” en armonia con la
Constitucion, el blogue de constitucionalidad y la jurisprudencia emanada de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

Como un evidente desafio se plantea entonces la independencia que los jueces
constitucionales deben mantener frente al poder politico, pues debido a la interpretacién
finalista que hagan de la doctrina del bloque de constitucionalidad y del control de
convencionalidad que realicen, muchas de sus decisiones influiran de forma general en
todos los aspectos de la vida del Estado debido a su efecto erga omnes; es un desafio
la independencia de poderes, la no injerencia entre los mismos, pero a la vez mantener
el sistema de control de frenos y contrapesos y en un pais como Guatemala donde los
Organismos del Estado (con mayor relevancia el Organismo Judicial y la Corte de
Constitucionalidad) tienen independencia funcional, pero no econdmica, porque
dependen presupuestariamente de las asignaciones del Organismo Ejecutivo, en tal

caso; existe siempre la posibilidad que la labor jurisdiccional sufra indirectamente
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Constitucion para hacer realizable el valor justicia.

En corolario de lo antes indicado también se debe tener en cuenta, que si bien la Corte
de Constitucionalidad es un tribunal de justicia privativa y que su funcion es defender el
orden constitucional, tampoco se debe olvidar que el mismo es un Tribunal
eminentemente politico debido a su conformacién y a la forma en que son electos los
magistrados que lo integran. En ese escenario, es evidente que la Corte encargandose
del control de constitucionalidad ejerce control politico, juridico y social fijando limites al
ejercicio del poder soberano ejercido indirectamente por los representantes del pueblo,
en ese caso sus fallos seran politicos, pero sustentados juridicamente, el desafio esta
en que en las decisiones tanto de los tribunales de justicia ordinaria como de la Corte de
Constitucionalidad, optimicen todos los recursos constitucionales y convencionales con
tal de lograr la mayor proteccion pro homine de forma independiente y con apego a la

Constitucion, solo asi se vera realmente legitimado el bloque de constitucionalidad.

En cuanto a los desafios en la implementacion de toda esta nueva corriente de
pensamiento neoconstitucionalista, se puede indicar que como lo que persigue es
robustecer el ordenamiento juridico y que sea tutelar de los derechos fundamentales
minimos y garantias constitucionales contenidos en la Constituciéon Politica de la
Republica de Guatemala y en el resto del ordenamiento juridico, teniendo la posibilidad
de declarar nuevos derechos conforme las necesidades sociales segun se estudio en el
tema anterior; ello es posible por la inclusién de los instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos que forman el bloque de constitucionalidad y el control de
convencionalidad. El desafio consiste en hacer que los operadores de justicia actien en
el &mbito de sus competencias con conocimiento amplio sobre la realidad social y hagan
valer estas herramientas juridicas para que sean verdaderos garantes de los derechos
fundamentales de la poblacion y observando en todo momento la supremacia
constitucional y una tutela judicial efectiva, caso contrario seria un riesgo que pondria en

riesgo la efectiva aplicacion de la justicia y su plena realizacién como valor.
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organismo del Estado incumpla en el ejercicio de sus funciones o se exceda en el

mismo ampardndose en esta doctrina; la poblacion puede ejercer ese control social a
través de los mecanismos constitucionales e institucionales que se han creado y asi

deducir las responsabilidades correspondientes, incluso al Estado.

Mas que riesgos, existen posibilidades de mantener vigente la Constitucion y actualizada
a los tiempos modernos, pues el texto formal que el legislador originario desarroll6 es
progresivo y humanista y permite la inclusién de dichas doctrinas en pro de la tutela de
los nuevos derechos humanos y que debido a que el Estado soberano en sus relaciones
internaciones se ha comprometido a observar, implementar y tomar todas las
disposiciones internas para cumplir con los tratados y convenciones en materia de
derechos humanos que ha ratificado, en consecuencia, se afirma que no existe un
desplazamiento del Poder Legislativo por parte de los jueces porgue estos muchas
veces en el desempefio de su labor solamente desarrollan la Constitucion material con
fundamento en dichos instrumentos. Se evidencia que en Guatemala si existe mas
activismo por parte de los segundos, pero para garantizar la vigencia y efectividad de los
derechos humanos frente al aparato estatal, pero por la prudencia con que han actuado
al implementar esta doctrina ha ocasionado el fortalecimiento del Estado constitucional
de derecho, a los tres Organismos del Estado, es decir, respetando la division de
poderes y sus funciones; pero también obligandolos a la observancia y fiel cumplimiento
de la Constitucién, se persigue también resguardar el principio de soberania
constitucional, el respeto de la soberania nacional, y la plena vigencia de los derechos
humanos como piedra angular del sistema de Gobierno republicano, democratico y

representativo.
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CAPITULO V

GUATEMALA ANTE LA JURISDICCION DE LA CORTE IDH, LA CORTE DE
CONSTITUCIONALIDAD DE GUATEMALA Y SU POSTURA ANTE EL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD DIFUSO, LA CORTE IDH Y EL ESTABLECIMIENTO DE UN
ORDEN SUPRALEGAL Y SUPRANACIONAL, PRESENTE Y FUTURO DE LA
DOCTRINA DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD.

5 Control de convencionalidad

El control de convencionalidad es un concepto doctrinario relativamente nuevo, fue
configurado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del
caso Almonacid Arellano versus Chile emitida el 26 de noviembre de 2006, en el que se
demostro la responsabilidad internacional de dicho Estado por la falta de investigacion y
sancion a los responsables de la ejecucion extrajudicial del maestro Luis Alfredo
Almonacid Arellano, asi como la falta de reparacion adecuada a favor de los familiares
de la victima; la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en adelante la Corte IDH,
resolvié que el Estado de Chile incumplié con las obligaciones derivadas de los articulos
1.1, 2, 8.1y 25 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, en adelante la
CADH e inobservé el lus Cogens internacional, pues en 1978 emitié una ley a través
de la cual concedié amnistia a todas las personas que cometieron hechos delictivos
entre los afios 1973 y 1978 y como consecuencia de esa norma no se investigd
debidamente las circunstancias de la muerte del sefior Almonacid Arellano. La
trascendencia de esa sentencia se puede encontrar en el considerando 124 en el que la
Corte IDH indica que los jueces nacionales deben ejercer el control de convencionalidad
entre las normas internas y la CADH y en su labor intelectiva deben tener en cuenta no
solo el tratado sino la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte IDH; es a partir de
esta sentencia en que se establece esta doctrina como una herramienta juridica que

permite a los Estados parte de la Convencidn concretar la garantia de los derechos
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El presente capitulo se enmarca principalmente en el control del sistema jurisdiccional,

por parte de la Corte IDH hacia los Estados parte de la Convencién para que cumplan
con la misma y velen por el irrestricto respeto a los derechos humanos; se desarrollara
el tema desde aspectos introductorios hasta concretar en el progreso jurisprudencial del
Tribunal Interamericano y la postura de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala
ante esta doctrina, para ello se analizaran jurisprudencia nacional e interamericana,
aunado a los aportes de varios jurisconsultos; concluyendo con el tema: “Presente y
futuro del control de convencionalidad”, en el que se atendera a la situacion actual de
esta doctrina y lo que se espera de ella debido a su progresividad, siendo abordado

desde la perspectiva del control politico del sistema que ejerce la Corte IDH.

51 Marco convencional del Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Previo a entrar de lleno en el desarrollo de esta doctrina es necesario hacer un estudio
de las bases juridicas sobre las que la Corte IDH sustenta la misma; de esa forma a
partir del caso Myrna Mack Chang contra Guatemala en 2003, el control de
convencionalidad empezé a desarrollarse dentro de la jurisprudencia del Tribunal
Interamericano como un mecanismo procesal que exige la comparacion entre el Pacto
de San José y otras disposiciones de Derecho internacional de Derechos Humanos y las
normativa interna, con el objeto de verificar que esta Ultima no contrarie las
disposiciones convencionales y se vialice asi el irrestricto respeto a los derechos
humanos a nivel regional; pues como indico la citada Corte en el caso de los
Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Versus Peru: “los érganos
del Poder Judicial deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también
de convencionalidad ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana”; el
marco convencional da soporte al control de convencionalidad tiene su asidero legal en

los principios generales del Derecho y en los siguientes instrumentos:
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» Convencion Americana Sobre Derechos Humanos y jurisprud
Corte IDH

de la Convencion de respetar obligadamente todos los derechos y garantias que

contiene:

Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos
y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religiobn, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posiciébn econdémica, nacimiento o cualquier otra

condicion social.

Asimismo, el articulo 2 de la CADH establece la obligacién para los Estados parte de
adoptar disposiciones de Derecho interno, es decir, que cada Estado debe realizar
conforme a sus procedimientos legislativos la emision de leyes y promover la reforma de

las ya existentes con tal de adaptar su contenido conforme a la Convencién:

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales

derechos y libertades.

La Corte IDH expresé que el marco normativo del control de convencionalidad ademas
de la CADH también lo conforma su jurisprudencia, verbigracia, sentencia del caso
Almonacid Arellano contra Chile, al indicar que: "En esta tarea, el Poder Judicial debe

tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo

ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién Americana”.
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Asimismo, dentro de la normativa que configura el marco convenci

desarrolla, se cita el articulo 29 literal b) de la CADH:

sentido de: limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o

de acuerdo con otra convencidn en que sea parte uno de dichos Estados.

Otro componente vital dentro del marco convencional lo constituyen las opiniones
consultivas realizadas a la CIDH o a la Corte IDH conforme el articulo 62 de la
Convencion las que por ser cosa interpretada; en ese sentido Sergio Garcia Ramirez,
citado por Néstor Pedro Sagliés en su obra “Las opiniones consultivas de la Corte

Interamericana, en el control de convencionalidad”, indica que

los lineamientos interpretativos pronunciados en las opiniones consultivas valen
tanto como los emergentes de las sentencias contenciosas de la Corte
Interamericana, dentro de estas pautas: a) nos estamos refiriendo al valor de las
interpretaciones normativas realizadas por la Corte de la Convencion americana
sobre derechos humanos, y no a otros aspectos singulares que pueda haber en el
pronunciamiento consultivo; b) desde luego, a favor de la persona, el Estado local
puede validamente abonar, en su legislacion constitucional o infraconstitucional,
recetas juridicas diferentes a las gestadas por la Corte Interamericana, que
cuando —cabe repeti— resultaren mas generosas para el individuo,
prevalecerdn sobre la Opinion Consultiva. (Tomado del sitio de internet:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/viewFile/1
4893/15433 consultado el 10/01/2017).

Dentro del marco del corpus iuris interamericano el control de convencionalidad
originado y desarrollado en el seno de la Corte IDH constituye una herramienta eficaz
para la debida observancia, garantia y plena vigencia de los derechos humanos a lo
interno de los Estados y que debido al caracter subsidiario y complementario de la

jurisdiccion de la Corte IDH puede consolidarse su efectiva proteccion.
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» Convencién de Viena Sobre el Derecho de los Tratados

los Tratados, pues se basa en los principios del libre consentimiento, de la buena fe y
en la norma "pacta sunt servanda" universalmente reconocidos por ser principios
rectores del Derecho internacional, en ese orden de ideas, todo Estado Parte de un
tratado internacional debe cumplir con las obligaciones contraidas, se citan los articulos

26 y 27 de la citada Convencion:

"Pacta sunt servanda". Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe” y “Una parte no podra invocar las disposiciones

de su Derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”.

> Derecho convencional en materia de derechos humanos

La Corte IDH ha indicado también que conforman ese marco convencional todos los
instrumentos en materia de Derecho internacional de Derechos Humanos que le
otorguen competencia; ampliando de esa forma el parametro de control de
convencionalidad, lo escrito tiene su base en la sentencia de fecha 1 de septiembre de
2010 dentro del caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia contra Bolivia, en la que en el
parrafo 199 indicG: "El Tribunal recuerda que el objeto de su mandato es la aplicacion de

la Convencion Americana y de otros tratados que le otorguen competencia”.

Dentro de esos instrumentos internacionales que conforman el marco convencional se
puede citar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos el que en el articulo 5

establece que:

1) Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de
conceder derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender

actividades o realizar actos encaminados a la destruccién de cualquiera de los
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derechos y libertades reconocidos en el Pacto o0 a su limitacion en

que la prevista en él.

leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente

Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado.

En conclusion, se puede afirmar que el marco convencional que justifica la
implementacion del control de convencionalidad por parte de la Corte IDH, y que
evidencia la importancia cada vez mayor de los tratados como fuente del Derecho

internacional se fundamenta en los principios siguientes:

a) Las obligaciones internacionales que los Estados contraen deben cumplirlas de
buena fe.

b) Los Estados no pueden invocar normativa de Derecho interno para incumplir con
los tratados internacionales de los que son parte.

c) El llamado “efecto util” de los tratados, conforme al articulo 2 de la CADH los
Estados deben adecuar su ordenamiento interno para cumplir con las

obligaciones derivadas de tratados internacionales.

5.2 Antecedentes

El control de convencionalidad es un concepto doctrinario emanado de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en adelante la Corte IDH, con el
caso Almonacid Arellano versus Chile en septiembre de 2006; a partir de esa fecha se
definid esta doctrina, su contenido y sus alcances, debiendo ser aplicada en los Estados
Parte de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (CADH), en el caso del
Estado de Guatemala, este ratifico dicha Convencion el 25 de mayo de 1978 y reconocio

la competencia contenciosa de la Corte IDH el 9 de marzo de 1987.
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el que el ex magistrado Presidente de la Corte IDH Sergio Garcia Ramirez razond su

voto de forma concurrente y en el apartado 27 del mismo, introdujo por primera vez la
etiqueta “control de convencionalidad”. Al respecto la maestra Miriam Garcia en el
articulo: “La aplicacion del control de convencionalidad en la administracion de justicia”,
el que fuera publicado en la Revista del Consejo de la Carrera Judicial de Guatemala

(2016:14-15) citando al ex magistrado mexicano indica que:

No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte solo a
uno o alguno de sus 6rganos, entregar a estos la representacion del Estado en el
juicio —sin gque esa representacion repercuta sobre el Estado en su conjunto- y
Sus actuaciones- y sustraer a otros de este régimen convencional de

responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del “control de convencionalidad”

qgue trae consigo la jurisdiccion de la Corte Internacional. (El subrayado es
propio).

Como se indico6 anteriormente ese fue el primer antecedente del control de
convencionalidad y fue utilizado de forma aislada pero recurrente por el ex magistrado
Sergio Ramirez Garcia quien hacia referencia al mismo como el ejercicio que la Corte
IDH realizaba al analizar cada caso concreto sometido a su conocimiento y verificando
entonces; la conducta del Estado demandado frente a la Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos en adelante la Convencion. En esos primeros antecedentes se
hacia alusion en esencia a la competencia de la Corte IDH para conocer y decidir un

caso y el control era ejercido en el a lo interno del Tribunal Interamericano.

La maestra Garcia Aguilar (2016:14) indica que de ese primer antecedente sobre el uso

de la expresion “control de convencionalidad” es importante establecer tres aspectos:
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v' Solamente se hace alusion a “control de convencionalidad” pero no
una definicién del mismo, sin embargo, generd un precedente en la j
de la Corte IDH;

per se, sino que fue en un voto razonado concurrente y en consecuencia;

v' Dicha expresion naci6 del andlisis y razonamiento que hizo uno de los
magistrados de la citada Corte y que poco a poco va tomando auge en el pleno
de la Corte IDH.

El segundo antecedente que se encuentra y que permitié el desarrollo jurisprudencial del
control de convencionalidad fue el caso: Tibis versus Ecuador, en el que el ex
magistrado Sergio Garcia Ramirez (Garcia: 2016:14), también en un voto razonado

concurrente indic6 que:

La Corte Interamericana, por su parte, analiza los actos que llegan a su
conocimiento en relacion con normas, principios y valores de los tratados en los
que se funda su competencia contenciosa. Dicho de otra manera, si los
tribunales constitucionales controlan la “constitucionalidad”, el tribunal
internacional de derechos humanos resuelve acerca de la “convencionalidad” de

€so0s actos.

Con el razonamiento del juez Garcia Ramirez se van definiendo las competencias tanto
de los jueces interamericanos, como de los jueces de cada Estado Parte de la
Convencion, es de esa manera como la concepcién tradicional o basica de control de
convencionalidad, en principio concentrada en la Corte IDH se va ampliando al
concebirse el mismo como un control transnacional derivado del deber de cumplimiento
y aplicacion de la CADH, que tienen los Estados Parte de la misma, asi como la
obligatoriedad de observar la jurisprudencia emanada del tribunal interamericano, todo
ello ha hecho que se configure el control interno de convencionalidad, o dicho en otras

palabras, se implementa el control difuso de convencionalidad.
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la conclusién que esta ultima ley contravenia disposiciones de la citada Convencion, en
ese caso la Corte dispuso que el Estado de Guatemala debia modificar dicha ley que
permitia la aplicacion de la pena de muerte y mientras tanto debia abstenerse de dictar
la pena de muerte y ejecutar a los condenados por la comision del delito de plagio o

secuestro.

Segun Garcia (2016:15) con la sentencia antes mencionada, la Corte IDH dej6 claro que
la legislacién interna debe sujetarse a las disposiciones de la Convencion Americana, en
vista que los Estados miembros han aceptado la competencia contenciosa de la Corte
deben darle fiel cumplimiento a todos los mandatos convencionales, caso contrario el

Estado incurriria en responsabilidad internacional.

El momento histérico en el que la Corte IDH define el contenido y alcances del control
de convencionalidad se da con la emision de la sentencia de excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas de fecha 26 de septiembre de 2006 en el caso Almonacid
Arellano versus Chile; esta resolucion reafirma el criterio de la Corte IDH en relacion con
leyes de autoamnistia, resolviendo sobre la invalidez del decreto ley que dejaba en la
impunidad los crimenes considerados de lesa humanidad cometidos en el periodo
comprendido de 1973 a 1979 de la dictadura de Augusto Pinochet en Chile, en vista que
dicho decreto ley resultaba incompatible con la Convencion Americana carecia de

efectos juridicos y por lo tanto era inaplicable.

Los aspectos de dicha sentencia que interesan sobremanera es que en ella se
desarrolla la figura del control de convencionalidad de forma abierta, se recomienda la
lectura de los parrafos del 123 al 125, para efectos didacticos se transcribe el
parrafol24 por considerarse que alli se encuentra lo esencial de esta doctrina, pues el

Tribunal Interamericano expreso:
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124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos esta

imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposicio

aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde

un inicio carecen de efectos juridicos.

Lo antes indicado implica entonces que el Poder Judicial debe ejercer el control de
convencionalidad entre la normativa interna que aplican a los casos concretos y a la
Convencién Americana, debiendo los jueces no solamente tener en cuenta esta Ultima,
sino también la interpretacion de la misma ha hecho la Corte IDH, que se configura
como intérprete Ultima de la Convencidn; fue de esa forma en que esta doctrina se fue
expandiendo del ambito internacional al nacional, por decision y orden del Tribunal
Interamericano con la finalidad de garantizar la plena vigencia y cumplimiento de la
Convencion y sobre todo el respeto y la garantia de los derechos humanos, atendiendo

en todo caso a la progresividad de los mismos.

Una vez definido el control de convencionalidad la Corte IDH, empezé a ampliar su
contenido y sobre todo sus alcances, verbigracia el caso de los Trabajadores Cesados
del Congreso (Aguado Alfaro y otros) versus Perd, sentencia de excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas de fecha 24 de noviembre de 2006, en la que

en el parrafo 128 sefiald lo siguiente:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque el efecto atil de la Convencidon no se vea mermado o anulado por la
aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras,
los o¢rganos del Poder Judicial deben ejercer no solo un control de

constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre las normas
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internas y la Convencién Americana, evidenciando en el marco de su$4

competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.

parte de la Corte IDH, pues con la sentencia antes relacionada se aclaré que el control
de convencionalidad debe ejercerse ex officio, es decir, sin necesidad que las partes lo
soliciten, evidenciando el caracter oficioso con el que todos los jueces nacionales deben
realizar dicho control, siempre dentro de las competencias y procedimientos procesales

de cada autoridad.

Posteriormente, la Corte IDH al emitir la sentencia de fecha 26 de noviembre de 2010
dentro del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores versus México, excepcion preliminar,
fondo, reparaciones y costas, sustituyo las expresiones relativas al “Poder Judicial” para
ampliar la obligatoriedad de ejercer el control de convencionalidad a todos los 6rganos
de los Estados que han ratificado la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos,
incluyendo a todos sus jueces sin importar su jerarquia, grado, cuantia, o materia de
especializacion. Es decir, que todo juez o tribunal que realice funciones jurisdiccionales,
verbigracia en Guatemala desde los Jueces de Paz, Jueces de Primera Instancia,
Magistrados de Sala de Corte de Apelaciones y de otros Tribunales de igual jerarquia,
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y Magistrados de la Corte de
Constitucionalidad deben ejercer ese control de convencionalidad ex officio, indicando
en dicha sentencia que los jueces y 6rganos judiciales vinculados a la administracién de
justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino la interpretacion que del

mismo ha hecho la Corte IDH como la intérprete Ultima de la Convencién.

Aunque en la sentencia citada en el parrafo anterior la Corte IDH indicO que la
obligacion de realizar el control de convencionalidad se extendia a todos los 6rganos del
Estado, la sentencia se focaliz6 mas en los operadores de justicia; situacion que fue
ampliada posteriormente en la sentencia del caso Gelman versus Uruguay de fecha 24

de febrero de 2011 estableciendo en el parrafo 239 lo siguiente: “Debe primar un control
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de convencionalidad al constituir una “funciéon” y tarea de cualquier autori

no solo del Poder Judicial”.

la Convencién estan obligados a realizar el control de convencionalidad conforme a sus
competencias ya sean jurisdiccionales o administrativas; observandose la actitud
progresista de la Corte IDH al ir ampliando el nUmero de sujetos que deben ejercer
dicho control a nivel interno para cumplir con el deber estatal establecido en los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, principalmente la CADH, sin que
pueda sefialarse de obstaculo el Derecho interno. Ahora bien, el compromiso de ejercer
de oficio el control de convencionalidad se extiende a los 24 paises que han suscrito y
ratificado la Convencién Americana y con mayor obligatoriedad los 21 paises que han
reconocido la competencia contenciosa de la Corte IDH de un total de 35 paises que
conforman la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), todo ello ha derivado en
gue este control de convencionalidad a nivel internacional y luego a nivel nacional haya

dado lugar al establecimiento del control difuso de convencionalidad.

En Guatemala, la Corte de Constitucionalidad ha sido receptiva a esta doctrina y definio
el control de convencionalidad en la sentencia de fecha 23 de agosto de 2011 proferida
dentro del expediente 2151-2011:

Inicialmente, esta Corte parte de que la realizacibon del control
de convencionalidad entre normas de Derecho interno y las de un instrumento
normativo internacional, es un control que debe realizar ex officio todo juez dentro
de sus respectivas competencias y de acuerdo con las regulaciones procesales
correspondientes. La viabilidad de realizacion de este tipo de control ya ha sido
determinada, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en varios de sus

fallos.

Como se aprecia, la Corte de Constitucionalidad de Guatemala ha adoptado esta

doctrina y hace su propio desarrollo jurisprudencial.
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5.3 Definicién

autoridad publica incluyendo al Poder Judicial; para efectos de la presente investigacion
la misma se focalizarA mas en los aspectos jurisdiccionales del control de
convencionalidad; dicho lo anterior, se colige que en Guatemala todos los jueces y
juezas ya sean de la justicia ordinaria o de justicia privativa al resolver deben hacerlo ya
no solo conforme a la Constitucion Politica de la Republica sino que también conforme a
lo dispuesto en la CADH y en la interpretacion que de la misma ha hecho la Corte IDH
como la intérprete ultima de la Convencion, dicha labor debe ser ex officio con la
finalidad de verificar la compatibilidad de las normas infraconstitucionales no solo
conforme a la Constitucion, sino que también conforme a los instrumentos

internacionales en materia de derechos humanos de los cuales el Estado es parte.

Dentro del andamiaje juridico que conforma la doctrina neoconstitucionalista
eminentemente procesal se tiene al blogque de constitucionalidad y posteriormente se
introduce el tema del control de convencionalidad ampliamente desarrollado por la Corte
IDH a partir de 2006, en ese orden de ideas es oportuno citar varias definiciones que
han formulado distintos autores, dentro de los que se puede citar a la maestra Miriam

Garcia (2016:16) quien indica que:

El control de convencionalidad consiste en el analisis juridico que deben realizar
los jueces entre la legislacion interna y la Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos, y la interpretacion que de la misma ha realizado la propia Corte
Interamericana, aplicando aquella norma que brinde mayor proteccion a los
derechos humanos. En caso de existir una contradiccion entre las normas
internas y la Convencion, debera aplicarse esta Ultima a efecto que sus
disposiciones no se vean restringidas por la aplicacion de leyes contrarias a la

misma.
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los derechos humanos, tomando en cuenta que la jurisprudencia de la Corte en ese

sentido supera en muchas ocasiones el Derecho interno, siendo asi las cosas los
operadores de justicia deben aplicar la norma que represente la mayor proteccion a la

personay a su dignidad.

En consonancia con lo escrito en el parrafo precedente, todos los jueces y juezas deben
partir desde el preambulo de la CADH en el que se establecen la complementariedad y
subsidiariedad de la misma y se reconoce que los derechos esenciales del hombre no
nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como
fundamento los atributos de la persona humana. Es por ello que se justifica una
proteccion internacional de naturaleza convencional que sea complementaria al Derecho
interno y que, atendiendo a las obligaciones contraidas por el Estado que en el libre
ejercicio de su soberania se ha obligado a observar la plena vigencia de las
convenciones y tratados en materia de Derecho internacional de los Derechos Humanos
gue ha ratificado y también a adaptar su legislacion interna conforme a dicha
convencionalidad, conllevando la inaplicacion de toda norma que sea encontrada
inconvencional; en ese tenor la Corte IDH estableci6 que de conformidad con los
principios generales de Derecho y a la Convencién de Viena las decisiones de los
organos de proteccién internacional de derechos humanos para su aplicacién no deben

encontrar obstaculos en la legislacion interna.

De conformidad con el Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional
Tomo | coordinado por Ferrer Mac-Gregor et al, para desarrollar el concepto y definicion
de control de convencionalidad incluyen dentro del mismo el trabajo de investigacion
realizado por el ex magistrado del Tribunal Interamericano Eduardo Ferrer Mac-Gregor
indicando que este es uno de los mas recientes y efectivos esfuerzos de la Corte IDH

para incrementar el nivel de cumplimiento de la CADH (2014:235-236) sefiala que:
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internacional a cargo de todas las autoridades de los Estados Parte del Pacto de

San José de interpretar cualquier norma nacional (Constitucion, ley, decreto,
reglamento, jurisprudencia, etcétera) de conformidad con la Convencion
Americana y, en general, con el corpus juris interamericano; en caso de que
exista una manifiesta incompatibilidad entre la norma nacional y el corpus iuris
interamericano, las autoridades estatales deberan abstenerse de aplicar la norma
nacional para evitar la vulneracion de los derechos humanos protegidos
internacionalmente. Las autoridades estatales deben ejercer de oficio el control
de convencionalidad, pero siempre actuando dentro de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes, las cuales se

definen en el ambito interno.

Segun la autora Juana lbafiez Rivas en su ponencia: “Control de convencionalidad:
precisiones para su aplicacion desde la jurisprudencia de la Corte IDH” (2012:112) indica

gue debe entenderse por control de convencionalidad aquella doctrina que:

Constituye una de las medidas que los Estados deben poner en practica para
garantizar el effet utile o efecto utili de la Convencion Americana y dar
cumplimiento a las obligaciones estatales de respeto, garantia y adecuacion.
Asimismo, es una herramienta que claramente favorece la proteccion de los
derechos humanos desde los Estados y, paralelamente, afianza el caracter

subsidiario y complementario de la jurisdiccién internacional.

Ahora bien, Miguel Carbonell citado por Carlos Pelayo Moller, indica que el autor

mexicano define el control de convencionalidad de la siguiente forma:

El control de convencionalidad debe entenderse como una herramienta que

permite a los jueces contrastar las normas generales internas frente a las normas
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por los tratados
(http://www.miguelcarbonell.com/docencia/El_surgimiento_y desarrollo_de la_do
ctrina_de_Control_de_Convencionalidad_y_sus_implicaciones.shtml Recuperado
el 11-01-2017).

Evelin Cano, cita a Juan Carlos Hitters (2013:8), quien define el control de

convencionalidad de la siguiente forma:
Un mecanismo que debe ser llevado a cabo, primero por los cuerpos judiciales
domésticos, haciendo una “comparacién” entre el Derecho local y el
supranacional, a fin de velar por el efecto util de los instrumentos internacionales,
sea que surja de los tratados, del ius cogens o de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; y luego esa tarea debe ser ejercida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos si es que el caso llega a sus

estrados.

Parafraseando a la autora Cano (2013:8) se puede indicar que el control de
convencionalidad encuentra su fundamento en el hecho que el interés juridico tutelado
por los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, no es el de los
Estados Parte de la CADH sino de los seres humanos, es por ello que en caso de
colision de normas internas con las normas de Derecho internacional en materia de
derechos humanos, siempre prevaleceran aquellas normas que de modo mas amplio

protejan y efectivicen los derechos fundamentales de los seres humanos.

La Corte de Constitucionalidad de Guatemala ha ido generando jurisprudencia
relacionada al control de convencionalidad, conviene citar el precedente creado con la
emision de la sentencia de fecha 22 de noviembre de 2013 dentro del expediente 1094-
2013 en la que la citada Corte en la pagina 7 afirma que por via del blogue de
constitucionalidad, es dable esgrimir lo preceptuado por la CADH como parametro para

establecer la legitimidad constitucional de una disposicién infraconstitucional.
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En correspondencia con lo anterior se cita también la parte conducente de
de fecha 18 de diciembre de 2014 proferido dentro del expediente 3340-20

la Corte de Constitucionalidad guatemalteca afirmo que:

Dada la figura del bloque de constitucionalidad, es de obligada observancia lo
preceptuado en la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos y, por estar

sometidos a la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

resulta obligatoria su observancia de las sentencias emitidas por esa Corte,

aungue en estas no figure el Estado de Guatemala como parte, va que en ellas

se establece la forma de interpretar el contenido de las normas de la Convencion

y su alcance. (El subrayado no aparece en el texto original).

Dentro de la definicion y alcances del control de convencionalidad y su recepcion en
Guatemala, es necesario anotar que la Corte de Constitucionalidad de Guatemala ha
acogido dicha doctrina reconociendo la competencia contenciosa de la Corte IDH, ello
implica la observancia de su doctrina legal y opiniones consultivas, aun cuando el
Estado no sea parte de la misma; en estos casos y en pro de garantizar la efectiva
proteccién de los derechos humanos a las personas, se esta abierto a la fiscalizacion de
la actividad jurisdiccional para que esta se ajuste a la convencionalidad de la que el
Estado es parte; conscientes que la Corte IDH no se ocupa de modificar en forma
directa el Derecho interno pues su mision es controlar que el Derecho interno sea
compatible con la CADH y otros tratados en materia de derechos humanos, en tal virtud
no se convierte en una instancia que deja sin efecto las leyes de los paises, pero
atribuye dicha responsabilidad de ejercer ese control difuso de la convencionalidad para

gue los jueces locales lo realicen de oficio.

5.4  Caracteristicas

La doctrina del control de convencionalidad esta en pleno desarrollo, pero sus alcances
han sido significativos a partir de la sentencia del caso Almonacid Arellano versus Chile

en el afio 2006 en la que transmite un mensaje muy claro a todos los jueces de los
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disposiciones convencionales no se vean mermados por la aplicacion de leyes

contrarias a la misma pues desde un principio carecen de efectos juridicos.
a) Control de convencionalidad ex officio
De la sentencia antes referida surge una de las caracteristicas principales del control de

convencionalidad; la obligatoriedad impuesta por parte de la Corte IDH a todos los

jueces y juezas, sin importar categoria o especializacion de ejercer el control de

convencionalidad ex officio conforme el marco de sus competencias y regulaciones

procesales correspondientes entre las normas juridicas internas que aplican a los casos

concretos y la CADH, debiendo tomar en cuenta no solamente el contenido del tratado,
sino también la interpretaciéon que del mismo ha hecho la Corte IDH como intérprete
ultimo de la Convencién como un estandar hermenéutico a respetar y resguardar por

parte de los 6rganos jurisdiccionales nacionales.

b) La obligacion de realizar el control de convencionalidad corresponde a los jueces

y juezas y 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles

Dicha caracteristica fue definida por la Corte IDH en la sentencia del caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores versus México, indicando que corresponde a las autoridades
judiciales, con base en el control de convencionalidad, disponer inmediatamente y de

oficio el conocimiento de hechos por parte del juez natural.

c) El control de convencionalidad es una obligacion de toda autoridad publica

Esta caracteristica evidencia el desarrollo jurisprudencial de esta doctrina, siendo
ampliada en el caso Gelman versus Uruguay, en la sentencia de fecha 24 de febrero de

2011 la Corte IDH en el parrafo 193 establecié que cuando un Estado es parte de un
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fin; se recomienda la lectura del parrafo 239 de dicha sentencia.

Dentro de ese contexto es muy oportuno sefialar que dentro de la sentencia de mérito el
juez de la Corte IDH Eduardo Ferrer Mac-Gregor, en su voto razonado concurrente,
expuso con mayor amplitud y fue preciso en cuanto a las categorias mencionadas en el
parrafo transcrito calificando a las sentencias de la Corte IDH como “norma
convencional interpretada” que tiene vinculacién indirecta y efectos “erga omnes” para

todos los Estados parte de la Convencion.

d) Subsidiaridad o complementariedad del Derecho internacional de los derechos

humanos

Esta caracteristica es implicita al control de convencionalidad, siendo necesario destacar
la importancia tanto de la doctrina como de la jurisprudencia que deben observar todos
los jueces locales; en ese sentido la Corte IDH ha aclarado que en principio, no se
ocupa en si de las cuestiones locales sino que su trabajo es revisar si los Estados Parte
de la Convencién han violado o no la misma; estableciendo que, sin entrometerse en las
jurisdicciones locales, toda sentencia debe ser ejecutoriada al causar firmeza y
eventualmente pueden discutirse ante esa Corte, la cosa juzgada cuando una decision
local o doméstica afecte derechos de individuos protegidos por la Convencion, ya sean
estos derechos econdmicos, sociales, culturales asi como derechos politicos y civiles.
En esos casos excepcionalmente y por recomendacion de la CIDH se puede motivar la
intervenciéon del Tribunal Interamericano para examinar los procesos internos y verificar
si el Estado demandado observo la convencionalidad, es decir, todos aquellos tratados
en materia de derechos humanos de los cuales es parte, caso contrario conllevaria una

sentencia condenatoria que tiene caracter de inapelable.

El concepto de control de convencionalidad esta intimamente relacionado con el

principio de complementariedad o también llamado de subsidiaridad, asi lo determino la
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Estados de respetar y garantizar los derechos humanos, conjuntamente con las

autoridades internas y las instancias internacionales, esto en forma complementaria, de
modo que los criterios para la toma de decisiones puedan ser conformados y adecuados

entre si.

e) El control de convencionalidad es pardmetro que se extiende a otros tratados en

materia de derechos humanos

Esta caracteristica esta intimamente relacionada con las descritas en literal anterior y es
desarrollada por la Corte IDH en el caso Gudiel Alvarez y otros (Diario Militar) versus
Guatemala, sentencia de fecha 20 de noviembre de 2012 en la que en el parrafo 330

establecio:

Asimismo, este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que, cuando un
Estado es parte de tratados internacionales como la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada,
la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y la
Convencién Belém do Pard, dichos tratados obligan a todos sus 6rganos, incluido
el poder judicial, cuyos miembros deben velar porque los efectos de las
disposiciones de dichos tratados no se vean mermados por la aplicacion de

normas o interpretaciones contrarias a su objeto y fin. En esta tarea, los jueces y

6rganos vinculados a la administracion de justicia, como el Ministerio Publico,

deben tener en cuenta no solamente la Convencibn Americana y demas

instrumentos interamericanos, sino también la interpretacion que de estos ha

hecho la Corte Interamericana. (El subrayado es propio).

284



En el mismo sentido la Corte IDH resolvio en el caso Masacres de R
Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencig

de septiembre de 2012, ver parrafo 262.

f) La Corte IDH no impone determinado modelo de control de convencionalidad y al

verificarse este es equiparable al control de constitucionalidad

El control de convencionalidad se puede equiparar al control de constitucionalidad que
deben realizar los operadores de justicia en sede interna para resguardar el orden
constitucional y la plena vigencia de los derechos humanos que se encuentran
contenidos en la parte dogmatica de la Constitucibn como un catalogo que se ha
ampliado a través de los Tratados y Convenios en materia de derechos humanos que el
Estado ha ratificado y que forman parte del bloque de constitucionalidad; en ese orden
de ideas el Tribunal Interamericano afirmd en la sentencia del caso Boyce y Otros

versus Barbados de fecha 20 de noviembre de 2007

que los jueces no deben limitarse a evaluar si una norma es inconstitucional, sino
que su actividad intelectiva también debe orientarse a verificar si una norma es
convencional, es decir, que el érgano jurisdiccional de que se trate debe decidir si

la norma viola o restringe derechos reconocidos en la CADH.

Dicho lo anterior, se colige que la Corte IDH y especificamente la CADH no impone
determinado modelo de control de convencionalidad, para reforzar este argumento se
recomienda la lectura del parrafo 124 de la sentencia de fecha 30 de enero de 2014

proferida en el caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname.

g) El control de convencionalidad conlleva implicita la obligacion de adecuar la
legislacion interna conforme a la CADH y otros tratados en materia de derechos

humanos

El control convencional es una herramienta muy util para todos aquellos Estados que

hayan aceptado la jurisdiccion contenciosa de la Corte IDH pues contribuye a mantener

285



Paralelamente a lo anteriormente indicado, cuando el control de convencionalidad es

realizado por la propia Corte IDH y emite sentencia disponiendo que en ese caso
particular se viol6é la Convencion Americana, dicha resolucion es vinculante para ese
Estado de conformidad con los articulos 62.3 y 68.1 de la citada Convencion. Asi las
cosas, dicho Estado tiene la obligacion de adaptar y/o en su caso también modificar el
Derecho interno, incluso hasta su propia Constitucion bajo apercibimiento de incurrir en
responsabilidad estatal en caso no acatar lo resuelto por el Tribunal Interamericano; lo
antes indicado no significa que la decision de la Corte IDH implique la abrogacion
automatica de la normativa legal interna relacionada, pues es el Estado determinado el
gue debe realizar dichas reformas conforme a sus procedimientos, de tal forma se
respeta la soberania de cada Estado, pero se garantiza a nivel regional la plena vigencia

y observancia de los derechos humanos.

Asimismo, en vista que la Corte de Constitucionalidad reconocié que la CADH es
parametro para decidir sobre la constitucionalidad de cualquier ley interna, ello implica la
supresion de normas contrarias a la misma o bien a la interpretacion que de la misma
ha establecido la Corte IDH, asi como cualquier tratado en materia de derechos
humanos que forma parte del bloque de constitucionalidad. Asi las cosas, se puede
afirmar que dicho parametro forma un verdadero “bloque de convencionalidad” que
gueda inmerso dentro de la figura del bloque de constitucionalidad; conforme a la
jurisprudencia que ha emanado el Tribunal Constitucional guatemalteco, interesa en
este apartado lo resuelto en la sentencia precitada en la que exhorta al Congreso de la
Republica para que realice su funcion legislativa ajustando el texto de dicho articulo a lo

preceptuado por la Convencién.
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emanada de dicha Corte y conforme a los tratados en materia de Derecho internacional

de los derechos humanos, ahora bien, dentro de esa intervencion subsidiaria que tiene
el Tribunal Interamericano para fortalecer la plena vigencia y observancia de los
derechos humanos por parte de los Estados miembros de la Organizacion de Estados
Americanos y dentro de la progresividad de su doctrina ha definido que también las
opiniones consultivas son fuentes obligatorias al realizar dicho control debido a su valor
juridico, obligando a todos los Estados Parte, aun cuando la opinidn consultiva no haya
sido realizada por ellos, pero la Corte IDH ha realizado una interpretacion pro persona
del corpus iuris interamericano por lo tanto revisten caracter de obligatorias y vinculantes
para los Estados miembros de la OEA; en ese orden de ideas se debe consultar el
parrafo 31 de la Opinidon Consultiva OC-21/14 de fecha 19 de agosto de 2014: Derechos
y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de

proteccion internacional.

i) El control de convencionalidad no posee definitividad

Como un elemento caracteristico de esta doctrina, el autor de esta investigacién puede
sefalar que la Corte IDH a partir de la sentencia del caso Almonacid Arellano Versus
Chile en el afio 2006 ha hecho un desarrollo jurisprudencial bastante progresivo del
control de convencionalidad, lo que ha permitido que el mismo tenga caracter expansivo,
pero se evidencia que el mismo no posee definitividad en sus postulados, situacion que
lo hace un concepto en evolucion constante, es decir, que es una doctrina que esta
estableciéndose y contrario sensu al hacer una comparacion con otras instituciones
juridicas tan sélidas y bien fundamentadas del Derecho constitucional como el control
de constitucionalidad se puede apreciar que se han sentado las bases pero no esta
dicha la ultima palabra en cuanto a esta novedosa doctrina que tiene como finalidad la

optimizacion de los derechos humanos a nivel regional.
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5.5 Clasificacién

control de convencionalidad, mecanismo que permite hacer la comparacion entre la
legislacion doméstica y el Derecho supranacional en materia de derechos humanos,
para ello se requiere que el mismo sea realizado a lo interno de los Estados miembros
de la Convencion, es decir, un control convencional difuso y posteriormente un control
concentrado de convencionalidad ejercido por la Corte IDH, ambos temas se encuentran

intrinsecamente relacionados, aunque los érganos que lo ejercen son distintos.

5.5.1 Control concentrado de convencionalidad

El control concentrado de convencionalidad es aquel realizado por la Corte IDH cuando
examina de forma subsidiaria que la legislacion interna, las conductas y actos de los
Estado parte de la CADH sean conforme a esta y no trasgredan su contenido, de esa
forma realiza el control de convencionalidad en sus sentencias, ordenando suprimir o
eliminar del ordenamiento juridico del Estado que se trate normas ordinarias o incluso
puede ordenar reformas constitucionales cuando exista colision con el Pacto de San
José; a este tipo de control de convencionalidad se le ha denominado “en sede
internacional”’, como una forma de diferenciarlo del control asignado obligadamente a los
jueces locales a partir de la sentencia del Caso Almonacid Arellano versus Chile y

reafirmado posteriormente en otros fallos.

El caso Mirna Mack Chang versus Guatemala fue el primer antecedente en que el
control de convencionalidad fue mencionado por la Corte IDH sefialando que los
Estados son responsables frente a la misma por los actos de todos sus 6rganos, en
virtud de las obligaciones impuestas por la Convencion Americana: “Sustraer a otros de
este réegimen convencionalidad de responsabilidad que trae consigo la jurisdiccion de la

Corte Internacional”.
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Indica la maestra Roselia Bustillo Marin que el anterior criterio fue
reafirmado un afio después, en el voto razonado del juez Sergio Garcia R@

siguiente sentido:

conformar la actividad del poder publico --y, eventualmente, de otros agentes
sociales al orden que entrafia el Estado de derecho en una sociedad democratica.
El tribunal interamericano, por su parte, pretende conformar esa actividad al
orden internacional acogido en la convencion fundadora de la jurisdiccion
interamericana y aceptado por los Estados partes en ejercicio de su
soberania. (Recuperado de internet el dia  14-01-2017 del

sitio:http://www.sitioswwweb.com/miguel/el_control_de_convencionalidad_PJF_1.
pdf).

Al realizar el control concentrado de convencionalidad la Corte IDH determina
posteriormente a realizar un test de convencionalidad que cuando en los casos
sometidos a su conocimiento existen violaciones a la CADH la responsabilidad es para
el Estado en cuestidon y no solamente del 6rgano directamente responsable de la
violacion, este tipo de control siempre lo ha realizado la Corte IDH; segun lo expresado
por el magistrado interamericano Ferrer Mac-Gregor, quien es citado por la maestra
Carmen Bejarano (2015:44):

El control de convencionalidad (aunque no se le llamase asi) que desde afios
atrds ejercia la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos, quien
“reputaba invalidas las normas del Derecho Local opuestas a la Convencion

Americana Sobre Derechos Humanos (...) control inter (0 supra) nacional o desde

arriba. (El subrayado no aparece en el texto original).
De esa forma se define el control concentrado de convencionalidad realizado en sede

internacional o en la propia Corte IDH desde la primera sentencia que emitio, aunque

como bien lo manifestd Ferrer, no siempre fue denominado de esa forma.
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5.5.2 Control difuso de convencionalidad

sentencia Almonacid Arellano contra Chile, dentro de ese contexto los Estados parte de
la Convencion, en el ambito de sus competencias y conforme a sus procedimientos

adjetivos.

El control de convencionalidad en sede interna o difuso, sale de la competencia del
Tribunal Interamericano para agregarse en el ambito de la competencia de cada uno de
los Estados que son miembros de la Convencion; ampliando el tema, Bejarano

(2015:45) cita al autor Néstor Pedro Sagués, quien indica que:

La Corte Interamericana de Derechos Humanos va a reclamar a los jueces
nacionales que inapliquen, ellos mismos, las normas locales opuestas al Pacto

de San José de Costa Rica, y a su propia jurisprudencia (...) Usualmente se le

denomina control de convencionalidad nacional o desde abajo.

Se infiere que con las sentencias de los casos Almonacid Arellano contra Chile (parrafos
123 y 124 ) y del caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
contra Peru (parrafo 128); la Corte IDH dio inicio a la configuracion de la doctrina del
control difuso de convencionalidad destacando la sujecion de los jueces nacionales al
ordenamiento juridico interno y por ello estan obligados a aplicar las normativa legal
vigente, pero; cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la CADH,
sus jueces como parte del aparato estatal también estan sometidos a ella, situacion que
los obliga a velar porque los efectos de las disposiciones convencionales no sean
mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin y que desde un principio
carecen de efectos juridicos; este control de convencionalidad deberan realizarlo ex
officio todos los jueces nacionales asi como los 6rganos vinculados a la administracion
de justicia, sin importar su jerarquia, grado, cuantia o materia de competencia o
especialidad entre la legislacion interna y los tratados de derechos humanos de los que

el Estado es parte.
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Para Juan Carlos Hitters, citado por la maestra Miriam Garcia (2016:19), pr
el control de convencionalidad en sede local o difuso, el juez debe realizar
constitucionalidad ello implica que la norma debe analizarse primero por
judiciales internos y luego, si todavia persiste el agravio, por el mas alto

justicia del pais.

En consonancia con lo antes escrito se colige que todas las acciones para hacer
efectivo el control de convencionalidad en sede interna o difuso conlleva que los jueces
interpreten la normativa nacional conforme al corpus iuris interamericano, inaplicando
dicha norma cuando colisione con la norma convencional por ser incompatibles, en
algunos Estados como Guatemala, la Corte de Constitucionalidad tiene facultades para
declarar la invalidez de una norma con efectos generales con la finalidad de evitar

futuras violaciones a derechos humanos.

Como ejemplo de ese control de convencionalidad difuso o en sede interna realizado por
la Corte de Constitucionalidad guatemalteca, se cita la inconstitucionalidad de caracter
general parcial en la que los accionantes promovieron dicho proceso en contra de la
frase: Sin embargo se le aplicara la pena de muerte en lugar del maximo de prision, si
por las circunstancias del hecho y de la ocasion, la manera de realizarlo y los moviles
determinantes, se revelare una mayor particular peligrosidad del agente. A quienes no
se les aplique la pena de muerte por este delito, no podra concedérsele rebaja de pena
por ninguna causa; del articulo 132 del Codigo Penal guatemalteco que tipifica el delito
de asesinato; el Tribunal Constitucional guatemalteco conocié dentro del expediente
1097-2015 en el que profirid la sentencia de fecha 11 de febrero de 2016, en el que
declard con lugar dicha accién de inconstitucionalidad; eliminando de esa forma la pena

de muerte a los condenados por la comision del delito de asesinato.

En la sentencia de mérito la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, como indico el
maestro Hitters previo a realizar el control de convencionalidad en sede interna o difuso
debid realizar el control de constitucionalidad primeramente para verificar si la norma
atacada de inconstitucional esta redactada conforme a la Constitucién y posteriormente

confrontar la legislacion ordinaria interna con la CADH; en la sentencia antes referida se
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declar6 con lugar la inconstitucionalidad general parcial, posterior

constitucionalidad la Corte revis6 la convencionalidad, especialmente |

como vya se defini, es parametro de constitucionalidad de

fundar su ratio decidendi en el caso Fermin Ramirez contra Guatemala.

Es importante hacer la anotacion que conforme a la jurisprudencia del Tribunal
Interamericano, todos los organismos del Estado tienen la obligacion de ejercer el
control de convencionalidad de oficio, dentro de ese contexto, se cita la labor de control
de convencionalidad ejercido por la Corte Suprema de Justicia en 2010*® que ejerciendo
la labor de cumplimiento de las sentencias del Tribunal Interamericano indic6é que la
sentencia en el caso Fermin Ramirez contra Guatemala constituye ley favor rei, en
consecuencia conmutoé la sancion de pena de muerte a mas de 30 condenados por el
delito de asesinato por la pena maxima de prisibn contemplada en el articulo 132 del
Cddigo Penal al momento de la comisién del ilicito penal de asesinato, es decir, que en
algunos casos conmuto la pena de muerte a 50 afios y en otros 30 prision, acogiendo
los argumentos de la citada Corte, e indicando que dicha sentencia es de obligatoria

observancia conforme el articulo 46 constitucional.

Con relacion al Congreso de la Republica, este Organismo del Estado si tiene la facultad
para abolir la pena de muerte en los delitos que tienen contemplada dicha pena ya que
ello no conlleva una reforma constitucional pues la pena de muerte es una sancién y no

un derecho fundamental conforme el articulo 18 constitucional.

Parafraseando al autor Victor Bazan citado por Garcia (2016-20), precisa que la
declaracion de inconvencionalidad, es decir, cuando el juez nacional deja de aplicar una
norma interna por ser contraria a la Convencion, es una cuestion de derecho y no de

hecho, por lo que el hecho de ejercer el control de constitucionalidad y el control de

18 Se recomienda la lectura del documento: La Corte Suprema de Justicia frente a las sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuyo autor es el extinto Magistrado César Ricardo
Criséstomo Barrientos Pellecer, se puede consultar en: file:///C:/Users/Usuario/Downloads/el-poder-judicial-
de-guatemala-frente-a-las-sentencias-de-la-corte-interamericana-de-derechos-humanos%20(3).pdf
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convencionalidad de oficio no vulnera el derecho de igualdad de las partes

ni se afecta el derecho de defensa.

difuso tiene como objetivos evitar la aplicacion de legislacion interna que colisione con la
CADH y que son nulas desde su inicio como lo defini6 la Corte IDH en el caso
Almonacid Arellano contra Chile; asimismo, dicho control permite a las autoridades de
los Estado miembros de la Convencidon cumplir con sus obligaciones de respeto y de
garantia de los derechos humanos protegidos en el Corpus luris Interamericano y otros
tratados en materia de derechos humanos y de las sentencias que la Corte emite contra
dicho Estado, de esa forma se puede explicar la caracteristica de complementariedad o
subsidiariedad de la legislaciéon interna con la legislacion del sistema interamericano y
otro objetivo es fortalecer la jurisprudencia en materia de derechos humanos,
pudiéndose hablar de un diadlogo entre los tribunales nacionales y el Tribunal
Interamericano formando una especie de bloque convencional-constitucional que
permita la progresividad y optimizacion de los derechos humanos observando en todo

caso el principio de la dignidad de la persona humana.

5.5.3 Grados de realizacién del control de convencionalidad

Dentro de la doctrina del control de convencionalidad existe un tema subsidiario del
control de convencionalidad realizado en sede interna o difuso pudiéndose encontrar
dos grados de realizacion del mismo; de esa forma lo indica lo indica Eduardo Ferrer

Mac-Gregor citado por Bejarano (2016:49):

El grado de intensidad maximo del control de convencionalidad se puede realizar
por las altas jurisdicciones constitucionales (...) que generalmente tienen ademas
la facultad de declarar la invalidez de la norma inconstitucional con efectos erga
omnes (...) el grado de intensidad del control difuso de convencionalidad

disminuird en aquellos sistemas donde no se permite el control difuso de
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constitucionalidad y, por consiguiente, no todos los jueces tienen |

dejar de aplicar una ley al caso concreto.

Interamericano Eduardo Ferrer Mac-Gregor, se pueden identificar tres grados de

intensidad del control de convencionalidad difuso o en sede interna:

a) Grado de intensidad bajo: en este caso el juez nacional al momento de aplicar la
norma doméstica debe hacer una interpretacion de la misma “conforme” a la
Convencién para armonizar la normativa interna con esta.

b) Grado de intensidad intermedio: este se da cuando el intérprete concluye que no
existe manera de interpretar la norma nacional a modo de hacerla compatible
con la CADH; este grado intermedio lo pueden ejercer todos los jueces que
tengan competencia difusa y su efecto es la inaplicabilidad de la norma
inconvencional.

c) Grado maximo de intensidad: cuando el juez nacional al interpretar la norma
doméstica conforme a la Convencion, encuentra que la primera es
inconvencional, tiene la facultad de expulsarla del ordenamiento juridico con
efectos erga omnes; esta declaracién general de invalidez de la norma nacional
por inconvencionalidad la realizan las maximas Cortes Constitucionales de cada
Estado que conforme a su legislacion y jurisprudencia son los ultimos intérpretes

constitucionales.

En Guatemala, la Corte de Constitucionalidad utiliza el control de convencionalidad en
su maximo grado de intensidad, con ello los magistrados constitucionales persiguen
garantizar a las partes que las normas que aplican al caso concreto estan en armonia
con la Convencidon Americana y la jurisprudencia emanada de la Corte IDH, ello es
posible mediante una interpretacion conforme el texto convencional lo que implica que
en caso de existir varias interpretaciones aplicables al caso concreto se debe escoger

aguella que es mas favorable a la persona.
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somete a su conocimiento de los o6rganos jurisdiccionales que en Guatemala, de

conformidad con el articulo 203 de la Constitucion es ejercida en forma exclusiva por los
tribunales de justicia que tienen la facultad de juzgar y promover la ejecucién de lo
juzgado; es decir, que dichos tribunales previo a emitir la sentencia del caso concreto
deben observar la constitucionalidad y convencionalidad de la ley aplicada; aunado a
ello se complementa el concepto de jurisdiccion con la garantia o derecho que asiste a
las partes de una tutela judicial efectiva, lo que conlleva que los jueces y juezas deben
razonar y fundamentar debidamente sus resoluciones y conforme a la ley adjetiva
garantizar a los sujetos procesales el acceso a todos los medios de impugnacién
pertinentes hasta que la dicha resolucion cause firmeza y deba ser ejecutoriada

causando cosa juzgada.

Dentro de ese contexto y parafraseando a Garcia (2016:23), por mandato constitucional,
los jueces y magistrados ejercen exclusivamente la administracién de justicia, sin
embargo, desde el ambito del Derecho internacional de los derechos humanos, ya no
basta con que los Estados agoten su razonamiento en la normativa interna, sino que
deben realizar el andlisis juridico teniendo como parametro los tratados y convenios en
materia de derechos humanos; asimismo, la Corte IDH indica que deben ser los Estados
guienes garanticen y protejan de mejor manera los derechos humanos conculcados

aplicando las disposiciones constitucionales y convencionales.

Consiguientemente, Guatemala como Estado democratico que impulsa la plena vigencia
de los derechos humanos y reconociendo su progresividad conforme a su soberania y
via los articulos 44, 46 y 149 ha ratificado tratados y convenciones en materia de
derechos humanos, mismos que via el bloque de constitucionalidad han ampliado el
catalogo de derechos humanos para los guatemaltecos conforme la legislacién nacional
y supranacional; ahora bien, dentro de ese orden de ideas, la Convencion Americana
Sobre Derechos Humanos de la que Guatemala es parte, crea la Corte Interamericana
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conocer casos de violaciones a derechos humanos que se presenten contra Guatemala

como miembro de la Convencion; aunado a ello la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala ejerciendo control de convencionalidad difuso ha sentado doctrina legal en la
gue define que la CADH vy la jurisprudencia de la Corte IDH forman parte del bloque de

constitucionalidad y por tanto son parametro de constitucionalidad de las leyes internas.

Ahora bien, citando el asidero legal en el que se establece la competencia contenciosa
de la Corte IDH, se cita el articulo 62 de la Convencion el que en el numeral 1 establece
que:
Todo Estado Parte puede, en el momento del depdsito de su instrumento de
ratificacion o adhesion de esta Convencioén, o en cualquier momento posterior,
declarar que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin convencién
especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la

interpretacion o aplicacién de esta Convencion.

Se amplia el parrafo transcrito en el sentido de indicar que el Estado de Guatemala,
ratificé la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos el 25 de mayo de 1978 y

reconocio la competencia contenciosa de la Corte IDH el 9 de marzo de 1987.

En corolario de lo anterior, el articulo precitado en el numeral tres preceptia que:

La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la
interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convencion que le sea
sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan reconocido o
reconozcan dicha competencia, ora por declaracion especial, como se indica en

los incisos anteriores, ora por convencién especial.
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evitar dafios irreparables a las personas, asimismo, cuando decida que hubo violacion

de un derecho o libertad protegidos por la Convencién, dispondrda cuando sea
procedente que el Estado condenado repare las consecuencias de la medida o situacion
gue ha configurado la vulneracién de esos derechos y por consiguiente el pago de una

justa indemnizacién a la parte lesionada.

Por lo tanto, como los Estados miembros del Pacto de San José, pueden aceptar en
cualquier momento la competencia contenciosa de la Corte IDH, es viable que esta
extienda una invitacién al Estado que se trate para conocer determinado caso concreto
pues solamente los Estados Partes y la Comision Interamericana de Derechos Humanos
tienen derecho a someter un caso a decision de la Corte y el fallo que emita el Tribunal
Interamericano debe ser motivado y tiene caracter de definitivo e inapelable, sin
embargo, en caso de desacuerdo sobre el sentido o alcances del mismo, la Corte
interpretard a solicitud de cualquiera de las partes lo concerniente y siempre que dicha
solicitud sea dentro de los 90 dias a partir de la fecha de notificacion, debiendo
comprometerse los Estados a cumplir la decision de la Corte IDH en todo caso que sean

parte, todo lo anterior conforme los articulos 61.1, 66, 67 y 68 de la Convencién.

Ahora bien, el Tribunal Interamericano aparte de la jurisdiccidn contenciosa definida
anteriormente también tiene competencia consultiva conforme al articulo 64 de la

Convencion, que establece:

Los Estados Miembros de la Organizaciéon de consultar a la Corte acerca de la
interpretacion de esta Convencion o de otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos en los Estados Americanos. (...) La Corte, a
solicitud de un Estado miembro de la Organizacion, podra darle opiniones acerca
de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados
instrumentos internacionales.
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posterior a la emisién del Decreto de ratificacion de la misma, (como cultura general hay

qgue indicar que dicha Reserva ya no esta vigente pues fue retirada por el Presidente
Vinicio Cerezo a través del Acuerdo Gubernativo 281-86); también se debe citar la
opinion consultiva de fecha 14 de julio de 1989 relacionada con la interpretacion de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre solicitada por Colombia
fundamentando dicha peticion en el articulo 64 convencional; la competencia consultiva
configura un método judicial alterno a través del cual se puede lograr la interpretacion de
la CADH, de otros tratados en materia de derechos humanos y la interpretacion de
leyes internas de cada Estado Parte, las opiniones consultivas son de obligatoria
observancia para todos los Estados parte de la Convencién en vista que constituyen

cosa interpretada por el Tribunal Interamericano.

5.7 LaCorte de Constitucionalidad de Guatemala y su postura ante el control de
convencionalidad difuso

Como se ha definido anteriormente en el desarrollo de esta investigacion, por
disposicion de la Corte IDH el control de convencionalidad de las normas debe ejercerse
por todos los jueces de cualquier especialidad; atendiendo al tema del control de
convencionalidad difuso se puede concretar que en Guatemala conforme a la
Constitucion Politica de la Republica y a la Ley de la Carrera Judicial vigente los érganos
de jurisdiccibn tanto ordinaria como privativa pueden ejercer el control de
convencionalidad en sede interna pero atendiendo al grado de mayor o menor

intensidad son:

a) Jueces de Paz,

b) Jueces de Primera Instancia,

298



c) Magistrados de las Cortes de Apelaciones y otros tribunales de ig
como el Tribunal de Segunda Instancia de Cuentas y las Salas del

Contencioso Administrativo,

Amparo y Antejuicio
e) Complementario al control de convencionalidad ejercido por la justicia ordinaria, la
Constitucion Politica en el articulo 268 crea la Corte de Constitucionalidad como

Tribunal permanente de jurisdiccidn privativa en materia constitucional.

Ahora bien, para efectos de la presente investigacion este tema se delimitara al ambito
de competencia de la Corte de Constitucionalidad como intérprete ultimo de la
Constitucion Politica de Guatemala y también porque es el Organo Jurisdiccional en
materia de justicia constitucional que ejerce el control de convencionalidad en su
maxima intensidad, con facultades para expulsar del ordenamiento juridico con efectos
erga omnes toda norma doméstica hallada inconvencional en el caso de acciones de
inconstitucionalidad general o en su caso también cuando resuelve declarando la
inconstitucionalidad general parcial por omision en la que resuelve exhortando al
Congreso de la Republica para que ejerciendo su funcién legislativa complemente y

armonice la normativa interna a la convencionalidad en materia de derechos humanos.

A continuacion se citan algunas sentencias que se consideran relevantes en el estudio
del tema de mérito, y con las cuales la Corte de Constitucionalidad ha mantenido una
especie de didlogo con el Tribunal Interamericano al adoptar su jurisprudencia en cuanto
al control de convencionalidad, prueba de ello es la sentencia 1822-2011 de fecha 17 de
julio de 2012 en la que se define el bloque de constitucionalidad, su contenido y sus
alcances en Guatemala, expresando su postura ante el control de constitucionalidad
abstracto y el cumplimiento de la Convenciéon Americana, indicando que en anteriores
fallos como garante de la supremacia constitucional, se ha apoyado en tratados
internacionales en materia de derechos humanos para los efectos de afirmar la

contravencion a los preceptos constitucionales, reconociendo su fuerza normativa y
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apartandose de su jurisprudencia al afirmar que los tratados en materia

humanos son pardmetro de constitucionalidad.

constitucionalidad dentro de la cual la Corte de Constitucionalidad incluye la CADH, pero
en ese fallo histdrico también realizé ex officio el control de convencionalidad en sede
interna; aunque en ningln momento lo denomind de tal forma en el caso concreto,
segun lo indicé en el considerando IV de dicha sentencia: “Ese imperativo de
completitud, deriva de lo preceptuado en el articulo 46 de esta, que sobrepone, la
convencionalidad de los derechos humanos al Derecho interno, razén por la que la
legislacion ordinaria deberia adecuarse a esos parametros del Derecho internacional”,
basta leer la ratio decidendi del referido fallo para colegir que lo que perseguia la Corte
de Constitucionalidad era armonizar la ley ordinaria interna con la convencionalidad, en
tal sentido hizo la exhortacién al Legislativo para que realizara dicha labor, caso
contrario seria un legislador positivo y vulneraria la independencia de poderes

celosamente garantizada en la Constitucion.

Dentro del desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional guatemalteca se puede
indicar que en la sentencia de fecha 6 de agosto de 2011 proferida dentro del
expediente 143-2013 la Corte explicé que en la sentencia 1822-2011 la Corte varioé su
criterio anterior y defini6 que los tratados internacionales en materia de derechos
humanos son pardmetro de constitucionalidad de las leyes, en consecuencia se pueden
formular planteamientos de inconstitucionalidad apoyandose en el sefialamiento que
una disposicion legal, reglamentaria o de caracter general confronta lo dispuesto en los

instrumentos que conforman el bloque de constitucionalidad.

Bien lo dicho anteriormente, en sentencia de fecha 22 de noviembre de 2013 dictada
dentro del expediente 1094-2013 la Corte de Constitucionalidad afirmo que, por via del
bloque de constitucionalidad, es dable esgrimir lo preceptuado por la CADH como
pardmetro para establecer la legitimidad constitucional de wuna disposicion
infraconstitucional; ampliando dicho criterio al afirmar en los expedientes 2295-2013

sentencia de fecha 3 de abril de 2014 y expediente 3340-2013 en la sentencia de fecha
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[
la jurisdicciéon de la Corte IDH, resulta obligatoria también la observanci 2 R gash

sentencias emitidas por el Tribunal Interamericano, aunque en estas no figure el Estado

de Guatemala como parte, ya que en ellas se establece la forma de interpretar el

contenido de las normas del Pacto de San José vy sus alcances.

Asimismo, la Corte de Constitucionalidad establecié que tanto la CADH y las sentencias
de la Corte IDH también forman parte del blogque de constitucionalidad en atencion a la
interpretacion que se ha realizado del articulo 46 de la Constitucion, en consecuencia

pueden ser invocadas como parametro de constitucionalidad de la legislacion interna.

Asi, pues, se fue configurando de forma sodlida el control de convencionalidad en
Guatemala por parte de la Corte de Constitucionalidad, verbigracia se cita el
considerando IV de la sentencia de fecha 23 de agosto de 2011 emitida dentro del

expediente 2151-2011 en la que esgrimio:

Inicialmente, esta Corte parte de que la realizacion del control de

convencionalidad entre normas de Derecho interno v las de un instrumento

normativo internacional, es un control que debe realizar ex officio todo juez dentro

de sus respectivas competencias y de acuerdo con las regulaciones procesales

correspondientes. La viabilidad de realizacion de este tipo de control ya ha sido

determinada, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en varios de sus

fallos, citAindose, a manera ejemplificativa, los casos (...) En ese sentido, en el
primero de los casos citados (Almonacid Arellano y otros vs. Chile) el tribunal
interamericano precisé que: la Corte es consciente que los jueces y tribunales
internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convencidn Americana, sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se

vean mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin.
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respectivas competencias; en la sentencia de mérito también establecio:

En el caso del control de convencionalidad que debe hacerse en las resoluciones
judiciales en las que puedan verse afectados derechos e intereses de menores de
edad, es la realizaciéon de dicho control lo que evidencia una correcta observancia
de lo regulado en los articulos 44 y 46 de la Constitucién, y lo que impone que
preceptos normativos tales como los contenidos en los articulos 167, 168, 219,
253, 256, 260, 262 y 278 del Cadigo Civil tengan que interpretarse a la luz de los
fines que se pretenden alcanzar con lo regulado en los articulos 3.1, 3.2, 4, 8.1y
9.3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, por ser este instrumento

convencional internacional, norma de superior jerarquia que el Cédigo Civil.

Cierto es que la Corte de Constitucionalidad de Guatemala tiene un desarrollo
jurisprudencial innovador con respeto al control de convencionalidad, y queda
demostrado en el caso anterior cuando confronta una normativa ordinaria como el
Cadigo Civil con la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, resolviendo inaplicar la ley
ordinaria en vista que la norma supranacional optimiza los derechos, en este caso de la
nifez, en el caso citado la Corte de Constitucionalidad realiz6 un control de

convencionalidad difuso con intensidad baja e intermedia.
A continuacion se analiza la parte conducente de sentencias proferidas por la Corte de
Constitucionalidad en las que ejerce control de convencionalidad y los derechos

humanos que protege.

A) Derecho a la identidad e interés superior de los nifios y nifias y

discriminacion contra la mujer
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parrafo del articulo 215 del Codigo Civil que establecia: "No sera permitido

hacer reconocimiento de hijos, atribuyendo la maternidad a una mujer casada con otra

persona, salvo gue el marido haya impugnado la paternidad y obtenido sentencia

favorable”.

En el caso anterior la Corte confrontd la norma ordinaria precitada con la Convencién
Sobre los Derechos de los Nifios, Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos, la CADH y la Convencion Sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer y atendiendo al interés superior del nifio invocando el

derecho a la identidad resolvio:

Ese derecho le asiste a todos los nifios o nifias, incluso al hijo nacido de mujer

casada, concebido con persona distinta a la del marido. Por ello, esta Corte

considera que la norma denunciada viola el principio de igualdad y el interés

superior del nifio, lo cual es suficiente para determinar su inconstitucionalidad y

declarar su expulsion del ordenamiento juridico. (El subrayado es propio).

En ese caso la Corte de Constitucionalidad ejercié6 primeramente el control de
constitucionalidad y posteriormente el control de convencionalidad en su maxima
intensidad al resolver en el expediente de mérito la inconstitucionalidad del parrafo antes
citado, ordenando su expulsion del ordenamiento juridico y en consecuencia dejando de

surtir efectos.

B) Derecho de las mujeres a vivir una vida libre de violencia:
inconstitucionalidad general parcial promovida en contra de los articulos 5,
7y 8 de la Ley Contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia Contra la

Mujer

303



sentencia de fecha 23 de febrero de 2012 dentro del expediente 3009-2011; la citada

Corte indicé que resulta evidente el fundamento del legislador para asumir la necesidad
de proteccion de la integridad, fisica, sexual y psicolégica de la mujer pues se
desarrollan conductas tipificadas como delitos de violencia contra la mujer y violencia
econdmica contra la mujer dentro del marco de relaciones de poder o confianza en las
gue la victima podria estar en condiciones de desigualdad frente al sujeto activo.
Posteriormente, la Corte indicO que en Guatemala las mujeres se encuentran
desprotegidas legalmente por lo que con base en los compromisos internacionales en
materia de derechos humanos de las mujeres, se tuvieron que adoptar las medidas
legislativas para solucionar la problemética generada por la violencia de género; siendo
gue la normativa impugnada se encuentra ajustada a las siguientes convenciones

ratificadas por Guatemala:

a) Convencién Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra
la Mujer (Decreto Ley 49-82);

b) La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra la Mujer (Decreto 69-94)

En corolario de lo anterior, el Estado de Guatemala se comprometié a adoptar todas las
medidas adecuadas para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que
constituyan discriminacion contra la mujer, y emitir todas aquellas leyes necesarias para

tal fin.

La ley Contra el Femicidio y Otras formas de Violencia Contra la Mujer se fundamenta
en 3 aspectos que el legislador asumi6 con responsabilidad:

v La situacién actual de violencia que sufren la mujer en Guatemala,

v' La insuficiente proteccién a nivel normativo y

v' Los compromisos internacionales adoptados por Guatemala.
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con la finalidad de ampliar la tutela juridica de los derechos fundamentales a situaciones

gue ameritan y reclaman ser atendidas de urgencia.

Esta sentencia refiere a otro precedente sentado por la Corte dentro del expediente

4274-2009 sentencia de fecha cuatro de octubre de 2011, en la que resalta que

descartando que la norma objetada adolezca de vicio de inconstitucionalidad por

violacion al derecho a la igualdad, de considerarse que el hombre se ubica en

situacion de desproteccion en el orden penal frente a la violencia que pueda sufrir
en el plano familiar, por lo menos en lo que atafie a los supuestos de violencia
psicoldgica y violencia econdmica, la solucion no esta en desproteger a la mujer
(lo que se ocasionaria dejando sin vigencia las normas impugnadas), sino en
extender la proteccion juridica al hombre que sufra ese tipo especifico de
violencia, cuestion que queda fuera de la competencia del Tribunal Constitucional,
pasando a la esfera de atribuciones que corresponde al Congreso de la
Republica, debiendo ser en ejercicio de su potestad legislativa y conforme a la
garantia del principio de legalidad que debe sopesar la necesidad de regular un

tipo penal en tales términos. (El subrayado es propio).

La Corte de Constitucionalidad resolvié sin lugar la accion de inconstitucionalidad
general parcial promovida con base en sus argumentaciones y en el asidero legal

nacional y supranacional invocado.

En el caso precitado la Corte confrontd la norma ordinaria atacada de

inconstitucionalidad general parcial realizando un analisis exhaustivo para ejercer el

control de constitucionalidad de la ley Contra el Femicidio y Otras formas de Violencia

Contra la Mujer encontrdndola ajustada a los preceptos constitucionales e

intrinsecamente realizé el control de convencionalidad al analizar dicha norma ordinaria
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con la Convenciéon Sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimin¢
la Mujer y la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y

Violencia Contra la Mujer.

C) Derecho a la inscripcion de nacimiento, de identidad y de identificacion del

nifio y de la nifa

El caso que se analiza se origina en la sentencia de fecha 2 de agosto de 2016 proferida
dentro del expediente de Inconstitucionalidad General identificado con el numero 2339-
2015, el que fue instaurado por el Registro Nacional de las Personas (RENAP) en contra
del articulo 12 literal b) de la Ley de Arbitrio de Ornato Municipal, Decreto 121-96 del

Congreso de la Republica, especificamente la frase: “inscripcién de nacimientos”.

La Corte de Constitucionalidad al emitir su decision declar6 con lugar la accion de
inconstitucionalidad de mérito en vista que contraviene derechos constitucionalmente
tutelados y también en la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, en las partes

conducentes de la referida sentencia, la Corte considero:

Es pertinente establecer que si bien el derecho a la identidad y de identificacion
del nifio o nifia no figura expresamente en la Constitucion, este es reconocido
internacionalmente y es incorporado por conducto del citado articulo 44 al plexo
constitucional, precisamente por ser un derecho subjetivo inherente a la persona y

gue persigue su dignificacion. Por_ello, al tener claridad que el derecho

fundamental referido es exigible en Guatemala, se reafirma que no puede

supeditarse la inscripcién de nacimiento de un nifio o nifia a la presentacién de

una constancia de pago de un arbitrio para el ornato municipal, lo que incide en

una violacién al derecho a la identidad, impidiendo que el nifio o la nifia tenga la

posibilidad de exigir los derechos que derivan del reconocimiento de la

personalidad. (El subrayado no aparece en el texto original).

Con relacién a lo expresado por el postulante en cuanto a la violacion del articulo 46

constitucional, la Corte determind que su argumentacion tiene sustento e indico que:
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Debe tenerse presente que normalmente quienes deben cu

inscripcion de los nacidos son sus progenitores; sin embargo, Si sus

recursos para el pago del arbitrio de ornato, no se presenten a inscribir a su hijo,
circunstancia que conlleva la violacién a los derechos de los nifios y nifias, segun
lo establecido en la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, del cual Guatemala

es parte.

En concordancia con la denuncia de violacion de preceptos convencionales, la Corte
invoca el blogue de constitucionalidad, indicando que el alcance del mismo es de
caracter eminentemente procesal y que los instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos que lo componen son parametro para ejercer el control

constitucional del Derecho interno. En ese orden de ideas establecié que:

De esa manera, lo regulado en estas, con relacion al derecho a la inscripcion del
nacimiento, que es una manifestacion del derecho humano a la identidad, es de
observancia obligatoria; asi también lo es lo concerniente a que la normativa que
conforma el ordenamiento juridico local debe atender al interés superior del nifio,
reconociendo, promoviendo y protegiendo sus derechos, antes de tomar una

medida que los conculquen. En virtud de lo anterior, a la luz de esos

instrumentos juridicos internacionales, no resulta valido que, para hacer valer el

derecho de inscripcion del nacimiento de un nifio o nifia, se supedite ese acto al

pago de un arbitrio cuyo fin es el ornato de las localidades de un municipio, pues

esa regulaciéon contraria la prescripcion de que la inscripcion de un recién nacido
debe ser realizada “inmediatamente”, o sea sin la interposiciébn de un evento

como el pago de un arbitrio, que dificulte esa accion. Ello _es asi, pues al

ponderar ese derecho humano consagrado convencionalmente frente al derecho

de la Municipalidad de cobrar un arbitrio para mantener la ornamentacién, debe

prevalecer el primero.
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literal b) de la Ley de Arbitrio de Ornato Municipal, Decreto 121-96 del Congreso de la

Republica, especificamente la frase: “inscripcion de nacimientos” es inconstitucional y
llegd a esta conclusién al ponderar el derecho humano de los nifios y nifias a la
inscripcion de su nacimiento y su derecho a la identidad e identificacion en confrontacion
con el derecho de la Municipalidad de cobrar un arbitrio para mantener la

ornamentacion.

En conclusion, en este caso la Corte de Constitucionalidad realiz6 control de
convencionalidad en su maxima intensidad, declarando la inconstitucionalidad de una
norma ordinaria con base en la Convencion Sobre los Derechos del Nifio y la CADH,
ordenando su expulsion del ordenamiento juridico y en consecuencia dejando de surtir

efectos, dicha disposicion tiene efectos erga omnes.

5.8 LaCorte IDH Yy el establecimiento de un orden supralegal y supranacional

El sistema interamericano de derechos humanos promueve la defensa y estricta
observancia de los derechos humanos en los Estados parte de la CADH, generando
desde el Tribunal Interamericano una serie de controles que son de obligatoria
observancia para dichos Estados, uno de esos mecanismos es el control de
convencionalidad concentrado o en sede internacional realizado por la Corte IDH que
implica que todos los Estados deben acatar aparte de la Convencion y otros tratados en
materia de derechos humanos, también la interpretacion que haga de la misma o su
jurisprudencia y las opiniones consultivas, todas vinculantes para todos los Estados que
de conformidad con el articulo 62 de la Convencion se han sometido a la competencia
contenciosa de la Corte IDH declarando que reconocen como obligatoria de pleno
derecho y sin convencion especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos

relativos a la interpretacion o aplicacion de la Convencion.
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progresividad de los mismos basados en el principio pro persona.

La Convencion Americana de Derechos Humanos, suscrita en San José, Costa Rica el
22 de noviembre de 1969, fue ratificada por el Estado de Guatemala el 25 de mayo de
1978, ingresando asi al sistema interamericano de protecciéon de derechos humanos y
al haber reconocido la competencia contenciosa de la Corte IDH el 9 de marzo de 1987
y con la adopcion en Guatemala del bloque de constitucionalidad y subsidiariamente la
obligatoriedad de ejercer el control de convencionalidad basado en la CADH principal
instrumento del Tribunal Interamericano, asimismo, la jurisprudencia que va generando y
las opiniones consultivas son pauta imprescindible para la interpretacién del Derecho
local, autorizando el Estado esa intromision internacional solamente en pro de los

compromisos soberanos contraidos.

Corolario de lo antes escrito, se puede inferir que se esta ante una jurisdiccion
supranacional, la que es definida por Jorge Rivero Evia y se puede encontrar en el
Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional Tomo Il coordinado por
Ferrer Mac-Gregor et al (2014:816):

Es la potestad dimanante de una porcion de soberania que un Estado nacional
cede en favor de un érgano judicial erigido mas alla de las fronteras estaduales,
que presenta las siguientes caracteristicas: a) se genera a través de un acto de
Derecho internacional (resolucion o tratado); b) se ejerce por conducto de
tribunales o cortes, integradas por jueces o magistrados independientes; c) su
funcion es la realizacion del Derecho (principalmente convencional) en el caso
concreto, juzgando de modo complementario e irrevocable. (...) No aspira a
sustituir a la jurisdiccion domeéstica; su anhelo es imponer ciertos limites a la

justicia nacional.
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que los Estados parte se comprometen determinadamente a acatar los instihgentosh®

internacionales que suscriban y a desarrollar su contenido en la legislacién nacional, a
dicha legislacion estan sujetos todos los Organismos del Estado, principalmente la
jurisdiccién ordinaria y especializada que deben velar por el estricto cumplimiento de las
leyes apegadas a la convencionalidad, lo que persigue la jurisdicciébn supranacional
entonces es la subsidiariedad al Derecho interno para completarlo pero a la vez para
imponer limites y obligaciones a la justicia nacional para favorecer la optimizacion de los

derechos humanos.

Anterior a la adopcion del bloque de constitucionalidad en Guatemala y el control de
convencionalidad derivado del mismo, los jueces se encontraban ante una bifurcacion
pues algunos aplicaban mecanismos monistas, es decir, solo la legislacion interna pues
de conformidad con el articulo 203 constitucional estan sujetos a la Constitucion y a las
leyes y también habian operadores de justicia que aplicaban mecanismos dualistas al
tomar en cuenta los tratados internacionales como pardmetros de interpretacion
complementarios a la legislacion interna; ahora bien, con la adopcion del bloque de
constitucionalidad y del control de convencionalidad, se ha definido que los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos, principalmente la CADH son
parametro de constitucionalidad de la legislacién ordinaria, teniéndose al Derecho

supranacional como complementario del Derecho interno.

Pero atendiendo al tema central, no se puede arribar a la conclusion que la Convencién
Americana Sobre Derechos Humanos tenga valor supraconstitucional, dado que en
ninguna parte del texto constitucional guatemalteco ni en la jurisprudencia emitida por la
Corte de Constitucionalidad como maximo intérprete del texto supremo se establece
ello, sin embargo debido al caracter subsidiario o complementario de la misma y de toda
la legislacion internacional atinente a derechos humanos de la que Guatemala es parte,
estos vienen a desarrollar la parte dogmatica de la Constitucibn ampliando el catalogo
de derechos humanos, ingresando al ordenamiento juridico via el bloque de
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vulneraria el principio de supremacia constitucional.

La Corte de Constitucionalidad ha sentado jurisprudencia en la que se acoge también la
jurisprudencia de la Corte IDH, dandole la importancia sobre el ordenamiento
infraconstitucional, es decir, que le reconoce caracter supralegal toda vez que al estar
sometidos a la competencia contenciosa de dicho Tribunal Interamericano sus fallos
deben ser tomados como oOrdenes de la misma Corte de Constitucionalidad con la

finalidad de efectivizar el cumplimiento de las obligaciones convencionales del Estado.

Incluida la jurisprudencia de la Corte IDH dentro del bloque de constitucionalidad, estas
deben ser equiparadas a las sentencias de la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala, asimismo, se colige que la jurisprudencia internacional de la Corte IDH es
fuente de Derecho internacional y debe ser tomada en cuenta por todos los jueces y
juezas como estandares para impartir justicia, en vista que la doctrina del control de
convencionalidad estd en pleno desarrollo, continuamente en la interpretacion
constitucional y convencional aparecen nuevos criterios; para ello se cita a la autora

Sandra Ortiz Gbmez quien expone:

Dicha modalidad interpretativa convencional-constitucional, representa el
nacimiento de los criterios pro medios de los cuales se establece el valor de la
jurisprudencia convencional, donde retomando la linea jurisprudencial
constitucional, en principio pudo entenderse que a la jurisprudencia convencional
se le reconoce el mismo valor que a la jurisprudencia constitucional, lo cual
tendria valor supralegal. Seguido a ello, se le reconoce a la jurisprudencia
convencional un valor supraconstitucional limitado; y finalmente le da un valor que
no es supralegal, ni supraconstitucional, sino mas bien subsidiario.
(http://www.monografias.com/trabajos105/orden-supralegal-corte-interamericana-
derechos-humanos/orden-supralegal-corte-interamericana-derechos

humanos.shtml Recuperado el 18-01-2017).
311



De acuerdo a lo descrito anteriormente, se puede concluir que si bien la j

emanada del Tribunal Interamericano es fuente internacional del Derecho

definir el contenido del bloque de constitucionalidad, también es cierto q
doctrina legal internacional es complementaria y subsidiaria del ordenamiento
constitucional nacional, en el que la Corte de Constitucionalidad se constituye como
organo ultimo de interpretacion de la Constitucion y que tiene la facultad de ejercer el
control de convencionalidad en su méaxima intensidad, es decir, expulsar del
ordenamiento juridico la normativa que no se ajuste a la constitucionalidad tomando en

cuenta los tratados y convenciones en materia de derechos humanos como parametro.

5.9 Presentey futuro de la doctrina del control de convencionalidad

La progresividad es una de las caracteristicas del control de convencionalidad, ello
conlleva también una particularidad en cuanto a que no es una doctrina del todo
terminada, es decir, no se ha dicho la dltima palabra en cuanto a su contenido pues

corresponde a la Corte IDH intérprete ultima de la CADH su desarrollo.

Por lo tanto, para ampliar este tema se cita lo que al respecto indica el autor Carlos
Maria Pelayo Moller en su ponencia: “El surgimiento y desarrollo de ‘Control de

Convencionalidad’ y sus implicaciones en el Estado constitucional”:

El desarrollo del concepto y la definicion de los alcances de la doctrina de “control
de convencionalidad” se encuentra lejos de ser un proceso concluido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Asi, los mas recientes avances en esta
materia se encuentran en la Resolucion de Supervision de Cumplimiento de
Sentencia del Caso Gelman y otros vs. Uruguay de 20 de marzo de 2013. En esta
resolucién, la Corte IDH ha hecho un especial esfuerzo por clarificar los alcances
e implicaciones de esta doctrina tanto a nivel internacional como
nacional.(http://www.miguelcarbonell.com/docencia/El_surgimiento_y desarrollo_
de_la_doctrina_de_Control_de_Convencionalidad_y sus_implicaciones.shtml
Recuperado el 18-01-2017).
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Pelayo Moller, en la ponencia precitada, indica que el control de convencio

lo ha especificado la Corte IDH, posee un rol importante en el cu

implementacion de una determinada sentencia interamericana, especialme

Convencion Americana y los fallos de esta Corte sobre la normatividad interna.

En cuanto a que los jueces nacionales deben realizar el control de convencionalidad, la
maestra Miriam Garcia (2016:24) indica que para la adecuada aplicacion del control de
convencionalidad en sede interna es necesario que los jueces realicen un estudio
dinamico de los diferentes instrumentos internacionales en materia de derechos

humanos, asi como de la Jurisprudencia de la Corte IDH, asimismo reafirmo que:

Los jueces y magistrados deben ejercer el control de convencionalidad en todos
los fallos judiciales que pronuncien en los diferentes casos que sean sometidos a
su conocimiento, para el efectivo cumplimiento de la CADH y en aras de proteger

y garantizar los derechos humanos.

La Corte IDH, también, ha generado jurisprudencia en el sentido de determinar la
pretension de oponer el control de constitucionalidad al control de convencionalidad es,
en realidad, un falso dilema. El Tribunal Interamericano ha resuelto que una vez que el
Estado ha ratificado la CADH y ha reconocido la competencia contenciosa de la Corte
IDH, precisamente a través de sus mecanismos constitucionales, aquellos pasan a
conformar su ordenamiento juridico. De tal manera, el control de constitucionalidad
implica necesariamente un control de convencionalidad, ejercidos de forma
complementaria o subsidiaria pues como afirmé el juez Interamericano Eduardo Ferrer

Mac-Gregor en el voto razonado del caso Gelman contra Uruguay, expreso

las sentencias de la Corte IDH como norma convencional interpretada con una
vinculacion indirecta, es decir, con efectos erga omnes hacia todos los Estados
parte de la Convencion, la cual funciona a su vez, como parte de un sistema de

garantia colectiva.
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Para la autora Evelin Cano (2013:8) el control de convencionalidad en Gud

configurado en la primacia de la persona humana, indica que este valor &
fundamento en los articulos 1 y 140 de la Constitucién Politica de la R

Guatemala, asimismo indic6 que:

Respecto a que cada uno de los fines del Estado es la proteccidén de la persona,
organizado para garantizar a sus habitantes el goce de sus derechos y libertades;
a ello se debe que los derechos fundamentales del ser humano han de
interpretarse en la manera en que mas favorezcan a los individuos (principio pro

homine); si_un derecho avanza en su interpretacidn nunca puede retroceder

(principio de progresividad), es decir, si los instrumentos internacionales en

materia de derechos humanos ratificados por Guatemala contienen un derecho

que no se encuentra requlado por la legislacion interna, tales derechos deben ser

respetados vy aplicados en virtud de constituir dichos instrumentos internacionales

un bloque de constitucionalidad.

Pero el control de convencionalidad también genera tensiones en el sistema
interamericano sobre todo porque implica una especie de control politico del sistema de
cada Estado debido al efecto erga omnes de las sentencias de la Corte IDH, pero dentro
del contexto del sistema internacional de proteccion de los derechos humanos el
examen por parte del Tribunal Interamericano de una norma de naturaleza lus Cogens
gue ha sido violentada no debe limitarse a las partes del proceso, sino que debe
garantizarse su plena observancia porque esas partes procesales son miembros de una
comunidad internacional conforme al articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados!? es alli donde surge la idea por parte del Tribunal
Interamericano de equiparacién de sus decisiones como normas imperativas, es decir,

efecto frente a todos los miembros de la Convencion.

19 Para los efectos de la presente Convencion, una norma imperativa de Derecho internacional general es
una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma
gue no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de Derecho
internacional general que tenga el mismo caracter
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reparaciones y costas emitida por la Corte IDH el 1 de septiembre de 2011, en esta la

Corte declaré la responsabilidad internacional de la Republica Bolivariana de Venezuela,
por la vulneracion a los derechos politicos (derecho a ser elegido) del sefor Leopoldo
Lopez Mendoza; de la lectura de la resoluciéon de supervision de cumplimiento de
sentencia de fecha 20 de noviembre de 2015, la Corte IDH manifesté que dicha actitud
es contraria al principio internacional de buena fe en el cumplimiento de las obligaciones

gue inspiran el sistema de proteccién de derechos humanos.

En el caso que se analiza, el Estado de Venezuela considerd que la decisién de la Corte
IDH era una total injerencia en su soberania, este razonamiento provocé que dicho
Estado denunciara la Convencion Americana; este asunto sirve para ilustrar como a
través del control de convencionalidad concentrado se ejerce un control del sistema
politico del Estado y se obliga al mismo a su cumplimiento, adaptacion de normativa
interna conforme a la Convencion y restitucion de derechos politicos vulnerados al sefior
Leopoldo Lopez Mendoza, aunque a la fecha dicha sentencia no ha sido cumplida por

dicho Estado, la Corte mantiene abierto el caso y sometido a supervision.

El Tribunal interamericano indicé que la decision del Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela impide el efecto util de la Convencion y con su conducta desconoce el
principio de cosa juzgada internacional sobre materia ya decidida, dejando sin efecto el
acceso a la justicia interamericana a las victimas de violaciones a derechos humanos
constatados en la sentencia de mérito, el tema es delicado porque la jurisdiccion de la
Corte IDH es facultativa, es decir, no es obligatoria, y en ese sentido Venezuela
denunci6 la competencia del Tribunal Interamericano el 10 de septiembre de 2012 como

consecuencia de la sentencia arriba identificada.

20 (...) la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela el 17 de octubre de ese afio,
mediante la cual declar6 “inejecutable” la Sentencia emitida por la Corte Interamericana en el presente
caso, y presentaron observaciones al respecto.
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Otro caso que es de especial atencion es la decision de Trinidad y Tobago ¢

i gl

Estados la exigencia del debido cumplimiento de la Convencion Americana y en especial
es consecuencia del control jurisdiccional del sistema politico ejercido por la Corte IDH
sobre todos los Estados Parte. Denunciar la CADH deja en total estado de indefension a
los nacionales de dichos paises, esa decision significa que la Corte IDH no puede juzgar
casos de violaciones a derechos humanos cometidos en esos Estados, no obstante, que
los ciudadanos de esos Estados si pueden acudir a la Comision IDH para denunciar la
vulneracion de derechos fundamentales cometidos por parte de su Estado y que no
recibieron la debida garantia, ya no existe el sistema interamericano de proteccion

integral.

En conclusion, se afirma que han habido avances significativos en cuanto a la
implementaciéon del control de convencionalidad; esta doctrina constituye un terreno
fértii para el desarrollo y reconocimiento de nuevos derechos y la consiguiente
obligatoriedad de los Estados Parte de la Convencion de su observancia y cumplimiento
de buena fe, asimismo, se concluye que buena parte del desarrollo de esta doctrina
corresponde también a los tribunales nacionales quienes deberan seguir trabajando en
sus desarrollos jurisprudenciales para la consolidacion del control de convencionalidad
originado en la doctrina legal sustentada por la Corte IDH y que en su conjunto fortalece
la parte adjetiva de la doctrina neoconstitucionalista que propugna la necesaria conexion
entre el Derecho positivo y la moral, es decir, el Derecho natural y sus principios y
valores axiologicos y toda esta forma de interpretar los textos constitucionales y
convencionales a la luz del principio de la dignidad humana o principio pro homine y la
progresividad de los derechos humanos contribuye también a sentar sélidas bases para
el establecimiento del Estado constitucional de derecho en el que se apligue a cada
caso concreto la ley que mas optimice los mismos, ejerciendo todos los tribunales
nacionales el control de constitucionalidad que Illeva implicito el control de

convencionalidad.
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CONCLUSION

de Guatemala, de los desarrollos doctrinarios citados y del trabajo de Derecho
comparado realizado se establecié que ha adoptado la corriente neoconstitucionalista,
definido el bloque de constitucionalidad y el control de convencionalidad que debe
realizarse de oficio por todos los operadores de justicia. Dicha situacion ha propiciado
una interpretacion constitucional abierta o extensiva en la que tienen primacia los
valores y principios inspirados en la dignidad de la persona, utilizando para ello el
método de ponderacion y sus principios e implementando mecanismos de control
constitucional para preservar la supremacia y orden constitucional en toda decision, asi
también, ejerce control jurisdiccional politico del poder, es decir, que dentro de un
sistema de Gobierno republicano y democratico limita el ejercicio del poder y fortalece la

existencia del Estado constitucional de derecho.

El neoconstitucionalismo como doctrina juridica tiene sustento en la preeminencia de
una Constituciébn normativa, rigida y concebida como modelo axiolégico; dentro de este
contexto se da la expansion de la jurisdiccion constitucional, obligando a los jueces y
juezas constitucionales a realizar su interpretacion conforme a la Constitucion y
atendiendo a su finalidad, debiendo ademas preservar su supremacia y ser garantes de
los derechos y garantias que establece para los habitantes y que son susceptibles de
ser ampliados atendiendo a su progresividad debido a la clausula de apertura que
contiene nuestra ley fundamental en los articulos 44, 46 y 149. Esto ha provocado un
proceso de concretizaciéon entre Constitucion formal y material, esta dltima abarca
aspectos de la realidad politica y social actual en el Estado, situacidon que permite
mantener vigente el texto supremo guatemalteco que data desde 1986 y que ha sido
posible debido a que la Corte de Constitucionalidad adopté el bloque de
constitucionalidad y defini6 su contenido y alcances, y atendiendo a su madurez y

cultura juridica ha desarrollado suficiente jurisprudencia que sustenta esta doctrina.
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desplace a alguno de los Organismos del Estado, especialmente el Legislativo. Aunque

cuando realiza el control de constitucionalidad de las leyes de caracter general, actla
como Tribunal Concentrado y como legislador negativo cuyas decisiones tienen efectos
erga omnes; asimismo, del estudio de su doctrina legal se demuestra que actla con
prudencia y orden en la implementacion del bloque de constitucionalidad, pues la
primera ocasion en que a lo interno se hizo referencia al mismo fue en el afio 1990 y es
hasta el afio 2012 cuando lo acogid, apartandose de su doctrina legal en cuanto a la
interpretacion del articulo 46 constitucional para ampliar la esfera de proteccion de los
derechos humanos, al otorgarles rango constitucional a los tratados en esta materia de
los cuales Guatemala es parte, y al conferirles alcance eminentemente procesal para

gue sean parametro de constitucionalidad del Derecho infraconstitucional.

Es a través de los aportes tedricos de diversos autores, de la blusqueda acuciosa de
jurisprudencia nacional y de Derecho comparado y la confrontacion con opiniones
contrarias a esta doctrina, se establece que a través del bloque de constitucionalidad y
del control de convencionalidad, se puede lograr el efecto atil de los tratados y
convenciones en materia de derechos humanos; puesto que ingresan al ordenamiento
juridico con rango constitucional y desarrollan o completan el texto supremo formal,
situacién que ha permitido un activismo judicial que se basa en una interpretacién
extensiva de la norma constitucional para concebir el texto supremo como incompleto y
favorecer su interpretacion adaptada a la realidad social. Se evidencia entonces, la
existencia del legislador intersticial, es decir, de jueces constitucionales que con base en
esta doctrina crean Derecho o reconocen nuevos derechos en caso de lagunas o
contradicciones normativas que descubren de la observacion de las normas emitidas por
el legislador derivado, viendose obligados a crear normas generales que configuran un
precedente, y si originan jurisprudencia uniforme, devienen normas generales de origen

jurisprudencial de observancia obligatoria.
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Con relacion a la supralegalidad de las normas convencionales, se pudo estétgess

la mterpretamon finalista que realiza la Corte de Constitucionalidad de u,a% o

puesto que nunca ubica jerarquicamente a los tratados y convenios en materia de
derechos humanos sobre la Constitucion, pero les otorga rango constitucional. Ello ha
ocasionado una reconfiguracion de las tradicionales fuentes del Derecho al incluir al
Derecho convencional como fuente del Derecho interno. Ahora bien, se concluye que
con la implementacion de la doctrina neoconstitucionalista y el desarrollo del Derecho
procesal convencional, cuando el Estado de Guatemala reconoci6 y decidié someterse a
la jurisdiccién contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cedié una
porcibn de soberania en favor de dicha Corte, evidenciando que si existe
supranacionalidad al implementar esta doctrina en su aspecto procesal, situacion que
nos obliga como Estado parte al cumplimiento obligatorio del marco convencional
interamericano y faculta a la citada Corte a realizar una revision de lo actuado por los
tribunales nacionales en pro de realizar el Derecho convencional de forma
complementaria, no sustituyéndolos pero si ejerciendo control del sistema jurisdiccional

y politico de los Estados que son parte de la Convencion.
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