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Atentamente pase' al (a) Profesional, _GLADYS ELIZABETH MONTERROSO VELASQUEZ

, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
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Respetable Licenciado Orellana:

En atencién a la notificacion de nombramiento de esa Unidad, de fecha 29 de septiembre
de 2017, donde se me otorga el nombramiento como ASESORA del trabajo de tesis del
bachiller CARLOS FERNANDO ROSALES SANTOS, intitulada: “VALORACION DE LA
REGLA DE RECONOCIMIENTO EN LA DOCTRINA LEGAL CONSTITUCIONAL
GUATEMALTECA”. Procedi a la asesoria de la investigacion de tesis en referencia.

La investigacion de tesis del bachiller Carlos Fernando Rosales Santos, ofrece un analisis
documental, legal y jurisprudencial de importancia tanto para la teoria general del
derecho, filosofia del derecho, derecho constitucional y derecho procesal constitucional, al
entendido del estudio de la regla de reconocimiento en la doctrina legal constitucional
guatemalteca.

El tema es abordado de forma sistematica dando resultado una tesis de facil comprensién
donde se relacionan instituciones y doctrinas juridicas contemporaneas relacionadas al
tema principal con sus definiciones y alcances; al mismo tiempo, se plantea lo referente a
la valoracion de la regla de reconocimiento y todos sus aspectos tedricos dentro de la
doctrina legal guatemalteca, especificamente la procedente de Ila Corte de
Constitucionalidad de Guatemala y también aporta condiciones de otros sistemas legales
que enriquecen la investigacion. El contenido de la tesis refleja la correcta aplicaciéon de
las etapas del método cientifico. Es de mencionar que el material bibliografico es
abundante por la amplitud del tema pero a su vez atinente para la total comprensién del
tema. Asi mismo, el bachiller Carlos Fernando Rosales Santos, aport6 a la investigacion
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sus propias opiniones y criterios los cuales la enriquecen; sin embargo, pueden ser
sometidas a discusion y aprobacién definitiva.

La conclusién discursiva fue redactada en forma clara y sencilla para aclarar el fondo de
la tesis en congruencia con el tema investigado, la misma es objetiva, medida y bien
delimitada. Es de resaltar que el estudiante atendié las sugerencias y observaciones
sefaladas, defendiendo con fundamento aquellas que consideré necesarias.

En cuanto a su estructura formal de la tesis, la misma fue realizada en un orden ideal para
su adecuada comprension. En la misma se aplicaron correctamente los métodos
deductivo, inductivo, analitico, sintético, comparativo; la adecuada aplicaciéon de técnicas
de investigacion bibliografica y fichas de trabajo (parafrasis, cita textual, resumen, por
mencionar algunas) dio como resultado un correcto y valioso marco teérico. Lo anterior
evidencia la utilizacion de bibliografia especializada y la consulta de citas
jurisprudenciales actualizadas y acordes a la investigacion. Por Uultimo declaro
expresamente que, no tengo ningtn grado de parentesco, establecido en la ley, con el
bachiller Carlos Fernando Rosales Santos.

Por tanto, emito dictamen FAVORABLE, en el sentido que el trabajo de tesis
desarrollado por el bachiller CARLOS FERNANDO ROSALES SANTOS, quien se
identifica con nimero de carné 201313244, cumple con los requisitos establecidos en el
Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, aprobando el trabajo asesorado.

Sin otro particular, me suscribo a usted, con muestras de mi consideracién y estima.

Licenciada Gladys Elizabeth Monterroso Velasquez
Abogada y Notaria

Colegiada 5956

Gladys Elizabeth Monterroso
Velasquez de Morales
Abogada y Notarla
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PRESENTACION

La investigacion se enfoca en la interpretacion juridica y en especifico la interpretacion
constitucional, que realiza la Corte de Constitucionalidad de Guatemala al sentar
doctrina legal, por lo cual se lleva a cabo una investigacion cualitativa, a través de
reflexiones teéricas sobre diversos puntos, en comparacioén con otros sistemas legales
y la labor hermenéutica estructurada por los diversos fallos que desarrollan a la
Constitucion Politica de la Repulblica de Guatemala y su sistema legal.

Se advierte que la implicacion dogmatica de la investigacion propuesta se desenvuelve
desde la teoria general del derecho y la filosofia del derecho hasta su aplicacion
concreta en el derecho constitucional y derecho procesal constitucional, recreandose la
simbiosis del sistema legal que comprende la inteleccién de los postulados generales
del derecho y teorias concretas de cada area especifica del mismo. El contexto espacial
desarrollado fue en la RepuUblica de Guatemala, en especifico en la Corte de
Constitucionalidad y su integracién como sujeto de investigacion, cuya temporalidad
abarcé los afios 2016-2017. En cuanto al objeto de la investigacion, se centrd en las
caracteristicas hermenéuticas de los fallos en materia constitucional que han sentado
doctrina legal y la valoracion de la regla de reconocimiento.

La contribucion académica que se brinda hace asequible la comparacién con otras
formas de pensamiento juridico, para construir un mejor soporte teérico y practico en la
labor hermenéutica, cuya proyeccion no debe centrarse uUnicamente en materia
constitucional sino que puede ser util para otras areas del derecho, de esa forma se
tengan herramientas tanto argumentativas como légicas en la conexién con las reglas
del sistema y sobre todo que en dicha tarea se alcance la aspiracion de una justicia de
resultados comprobables y propicios para el desarrollo cientifico de la ciencia del
derecho en Guatemala.
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La interpretacion constitucional es un tipo de interpretacién distinta a la que se realiza
en otras areas del derecho por lo cual se debe valorar la regla de reconocimiento en la
doctrina legal constitucional guatemalteca para que al llevarse a cabo la interpretacién
de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, elaborada por los érganos
jurisdiccionales, se cumpla con la tarea de brindar certeza y seguridad juridicas a las
decisiones judiciales y con ello se eviten fallos arbitrarios que vulneran la estabilidad y
el equilibrio de las normas del sistema legal guatemalteco.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La hipétesis se comprob6é al cotejar doctrina legal emanada de la Corte de
Constitucionalidad, para lo cual se utilizé el método comparativo y sintético, a su vez
para el desarrollo de los temas incluidos en la investigacion y la utilizacion de la doctrina
juridica aplicable se utilizé el método inductivo, deductivo, analitico e historico, por lo
anterior, la hipétesis resulta valida en el sentido de que es necesario el brindar de la
mejor manera a las decisiones judiciales certeza y seguridad juridica.
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INTRODUCCION

La interpretacion constitucional es un tipo de interpretacion distinta a la que se realiza
en otras areas del derecho, por el contenido axiolégico y generalisimo que desarrolla a
lo largo de su articulado, en consecuencia al sentarse doctrina legal en materia
constitucional, debe responder a la estabilidad dentro del sistema legal para lograr las

aspiraciones de justicia que el grupo posea.

La doctrina legal constitucional, por atribuciéon del texto fundamental, ha de ser
realizada por la Corte de Constitucionalidad, al existir tres fallos contestes en el mismo
sentido y sobre la misma materia, es decir, el establecimiento de un precedente para su
ulterior uso en fallos futuros. Entonces, en el proceso argumentativo de la misma se
deben de valorar ciertos elementos en concatenacién con todo el sistema legal, ya que
asi se lograran los principios que la norma fundamental sefala, no obstante, es muy
frecuente que en la labor interpretativa no se respeten los precedentes y se tergiverse

la interpretacion de las normas constitucionales.

De esa cuenta se expone la utilizaciéon de la regla de reconocimiento como criterio de
identificacion y validez de las normas que pertenecen al sistema legal, proyectando el
estudio del derecho en un sentido global, sin encasillarlo solamente a leyes, para lo cual
se realiz6 la comparacion con los principios de los precedentes judiciales en el sistema
del derecho anglosajén.

Derivado de lo anterior, la meta de la investigacion es comprobar que existe la
necesidad de valorar la regla de reconocimiento en la doctrina legal constitucional
guatemalteca a través de los ejes propuestos para lograr la certeza y seguridad juridica
en las decisiones judiciales que inciden en la dinamica social de Guatemala; de esa

(i)
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cuenta, al sefalarse las caracteristicas del sistema legal guatemalteco resulta obvio

0(’6/
ECmala.

los estudios sobre la jurisprudencia han sido muy escasos, lo mismo sobre la regla d
reconocimiento, la cual por su complejidad ha sido confundida o tergiversada, lejos de

su verdadera representacion terminolégica primaria.

La tesis propuesta esta estructurada en cuatro capitulos: en el primero, comprende la ‘
descripcién histérica, léxica y comparativa de la doctrina legal o jurisprudencia; en el |
segundo, desarrolla ideas acerca de la interpretacion en general, la interpretacién |
constitucional en especifico y el tribunal constitucional; en el tercero, detalla el ‘
significado de regla de reconocimiento, posturas filoséficas y juridicas que lo realizaron
y posturas derivadas de la misma; por ultimo el cuarto, dilucida la valoracién de la regla
de reconocimiento en la doctrina legal constitucional guatemalteca a través de cuatro
ejes que la evidencian.

deductivo, a través de la estructuracibn compleja que se brinda de la regla de
reconocimiento y el sistema legal, a su vez el método analitico y comparativo, para
ensamblar las caracteristicas de los sistemas legales y la nocion de jurisprudencia,
también el método sintético al momento de desarrollarla ya que la bibliografia que se

\
|
|
\
|
Los meétodos utilizados en la investigacion cualitativa realizada, son: el método ‘
|
consulté ha sido extensa.

El trabajo propuesto encierra una exhortacion sobre la valoracién de la regla de

reconocimiento y mas a fondo sobre todas las reglas o normas del sistema legal, que se

han relegado por las caracteristicas del ordenamiento juridico guatemalteco, es sin mas
un tipo de idealizacion, un incentivo para dinamizar el Derecho y que a su vez sea una
propuesta cientifica para la posteridad.

(i)
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CAPITULO |

1. Doctrina legal

La funcioén jurisdiccional surge en la historia de la humanidad como manifestacion de la

necesidad humana de resolver los conflictos y lograr la paz con sus semejantes.

El derecho siempre se concibe como orden, criterio ordenador de conductas, de
instituciones politicas y de recursos para su adecuada administracién, originando
atribuciones de cualquier tipo y entre ellas las jurisdiccionales. Para la creacion de un
buen Estado el poder judicial deberia estar a cargo de los conocedores de las normas
para que sus decisiones permitieran establecer cual era el derecho verdadero para
cada una de las partes en conflicto.

1.1. Antecedentes

La historia del derecho muestra que su evolucion es un atributo necesario del mismo,
por citar un ejemplo ciertas normas nacen de la dinamica de los tribunales porque se
han establecido precisamente para resolver los hechos que se dan en la vida real. El
derecho vivo es aquel que se desenvuelve en las cortes con gente real, con jueces
quienes interactian con herramientas juridicas cuyo fruto mas excelente es la

jurisprudencia.

Los antecedentes de la jurisprudencia se encuentran en Roma y se podria mencionar
que también en otras civilizaciones tales como la griega o babilénica, ya que al

pronunciarse sobre asuntos de tipo juridico o desde que existe la conexion entre las

SECRETARIA

———e
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el derecho; por ende, se revisti6 de autoridad y potestad a ciertas personas llamados

jueces o magistrados para dictar sentencias.

En Grecia floreci6 el estudio de las cuestiones filoséficas desde el punto de vista moral
y politico siendo Socrates, Platon y Aristételes quienes en sus obras (de los dos
Gltimos) dejaron teorias que abarcarian la mayor parte de los dilemas del pensamiento
antiguo. Producto de ello es la construccion alegérica del Estado perfecto o de los tipos
de gobierno, que sirvieron de base para ulteriores investigaciones filoséficas.

Por ello: “Aquel que toma por Unico estudio la contemplaciéon de la verdad, no tiene
tiempo de rebajar sus miradas y ponerlas en la conducta de los hombres para
censurarlas y llenarse de odio y de acritud contra ellos, sino que, teniendo el espiritu
incesantemente fijo en objetos que guardan entre si un orden constante e inmutable,
que, sin dafarse jamas unos a otros, conservan siempre la misma disposicion y
relaciones pone toda su aplicacion en imitar y expresar en si mismo ese orden

invariable”.’

Significando entonces, que la practica filoséfica primaria fue la averiguacion de la
verdad, la comprension de los fendmenos exteriores que rodean al ser humano y
permitiendo que la mente a través de la razén o logos, pudiese entenderlos y lograra

transmitir esas representaciones hacia los otros.

La influencia de la cultura helénica en la cultura romana concedié a estos ultimos, a

través de un estilo Gnico, como observadores de la praxis social el rigor légico heredado

! Platon. Dialogos (La Repiiblica o de lo justo). Pag. 144-145.
2
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de los griegos para formar magistralimente las obras de jurisprudenci

trascenderian los siglos, conocido como el derecho del pueblo de Roma.

1.1.1. La jurisprudencia romana

Sin duda, ningln pueblo como el romano ha desarrollado un sistema legal que perdure
siglos, incluso, ciertas construcciones conceptuales, emanadas de dicha jurisprudencia,
aun tiene un papel importantisimo en la practica legal moderna.

El protagonismo de la jurisprudencia en la civilizacibn romana surge con el
aparecimiento de la organizacion estatal y la incorporacién de métodos de abstraccion
conceptual de cada una de las circunstancias que llegaban a los juristas o
jurisconsultos, quienes eran los encargados de darle solucién al caso que se le
presentaba: “Los jurisconsultos romanos se interesaban por encontrar y conservar las
soluciones convenientes para los conflictos que surgen entre las personas acerca del
aprovechamiento privado de las cosas. Sus soluciones debian ser aplicadas por los

jueces al dar éstos sus sentencias en los litigios causados por tales conflictos”.?

La jurisprudencia era la construccion de circunstancias comunes, del diario vivir de los
ciudadanos romanos quienes acudian a los jurisconsultos para que resolviera sus
conflictos, los encaminaran de la mejor manera para asi volver a la paz dentro de su
comunidad. Al principio esta jurisprudencia era sacramental, solemne, solo tenian
acceso al conocimiento de la misma los pontifices y se guardaban para si los secretos y

las formulas adecuadas para decidir sobre el asunto.

2 D'Ors, Alvaro. Elementos de derecho privado romano. Pag. 19.
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sobre lo justo e injusto: “Ulpiano define la iurisprudentia o ciencia del Derecho en los

siguientes términos: (...) la jurisprudencia es el conocimiento de las cosas divinas y
humanas, la ciencia de lo justo y de lo injusto (...) El jurista romano es un intérprete de
lo humano eterno, de la tradicion fecunda e inderogable, silenciosa y honda, que es
sustancia de la historia. Gracias a esta interpretatio —tan extrafia al estatoidolatrismo
(sic) de la técnica juridica moderna-, fue posible llevar el Derecho romano al culmen de

un raro y maravilloso perfeccionamiento”.®

La dinamica de la sociedad exige la incorporacién de los mecanismos necesarios para
extraer de si, los elementos pertinentes que ayuden a develar el sentido de las cosas:
“El dictamen de los prudentes consiste principalmente en dictaminar sobre casos
propuestos por los particulares, pero también por los jueces o los magistrados. Sus
responsa se fundan en criterios objetivos, pero éstos no se declaran ordinariamente,

pues lo que vale es la autoridad de quien los profiere”.*

Tal fue el impacto del ejercicio de los jurisprudentes que: “el jus civile se cifra en un
conjunto de normas consuetudinarias de caracter rigido, formalista y simple. Sobre
estas normas y sobre la ley de las Xll Tablas (...) labora la jurisprudencia pontifical,
primero y laica, después. La actividad jurisprudencial llega a tal punto, que los mismos
romanos identifican el ius civile con la interpretatio: (...) el derecho civil consiste en la

sola interpretacion de los juristas”.’

Tradicionalmente la jurisprudencia romana se divide en tres etapas cada una de ellas

es segmentada de acuerdo al nivel de tecnificacion alcanzado por los jurisconsultos. La

% |glesias, Juan. Derecho romano. Pag. 59.
* D'Ors, Alvaro. Op. Cit. Pag. 34-35.
® Iglesias, Juan. Op. Cit. Pag. 29.
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segunda etapa o de jurisprudencia clasica fue la cuna de los grandes jurisconsul
pretores que con su especial penetraciéon sobre los casos sentaron bases para que
posteriores conocedores de la ley, tomaran sus sentencias como fuente de autoridad

para decidir un caso concreto.

La codificacion de la jurisprudencia resulto de la preocupacion de ensefiar las
sentencias de los clasicos a las nuevas generaciones, por ello la tercera etapa fue tan
solo la repeticion de sus opiniones. Unicamente los rescriptos imperiales de Justiniano y
de los ultimos emperadores romanos fueron lo innovador de la época y en conjunto,
llevaron a compilar el Corpus luris Civilis o Cuerpo del Derecho Civil.

1.1.2. La jurisprudencia medieval

La convulsion al final del imperio romano, producto de guerras internas y el avance de
las fuerzas barbaras que penetraron en el corazén del imperio romano de occidente y la
naciente religion cristiana propiciaron la apariciéon de un ordenamiento amorfo: “En la
Edad Media no existia un orden juridico, pero ello no significaba que no hubiera
derecho, pues predominaba la costumbre (...) las instituciones juridicas tenian caracter
consuetudinario y local’® El hallazgo del Cuerpo del Derecho Civil sirvi6 para
redescubrir la antigua jurisprudencia romana y ser ensefiada y explicada por las

primeras universidades europeas por medio de los glosadores.

8 Torrés Zarate, Fermin. La jurisprudencia. Su evolucién.

http://www.azc.uam.mx/publicaciones/alegatos/pdfs/65/72-08.pdf  (Consulta: 20 de abril de 2017).
Pag. 11.
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1.1.3. La jurisprudencia en la Edad Moderna

Al frascurrir los siglos, las ideas de los seres humanos cambian y retroceden a lo
mismo, por ello, los postulados del Renacimiento deseaban un despertar del letargo
que la edad media habia dejado, el volver la vista hacia los clasicos griegos en su
filosofia y a encontrarle dinamica al viejo derecho romano, dejando atras los estatutos
de los reinos que dividian a Europa, aparece el racionalismo de Descartes que admite

como Unicamente verdadero aquello que la razén perciba como tal.

Las corrientes filoséficas vuelcan en los siglos siguientes hacia el derecho natural,
gracias a los iluministas franceses: “Los juristas del derecho natural observan que el
defecto del derecho romano era la ausencia de sistematicidad, de un orden, por lo que
se dieron a la tarea de sistematizar las fuentes romanas, lo que trajo como efecto, la
sistematizacion”.’

En este contexto historico fue vital la codificacion ya que por los postulados de los
iluministas franceses e italianos el significado que tenia la jurisprudencia fue atenuado
por la ley como fuente del derecho. Consecuencia de ello fue la Revolucién Francesa
que postul6 la supremacia de la ley y la caida del Antiguo Régimen.

Nace en Francia el Tribunal de Casacién: “creado casi como apéndice del Poder
Legislativo y concebido, mas que como 6rgano jurisdiccional, como instrumento de
vigilancia de la legalidad. Estaba facultado para anular (casser) las sentencias que
quebrantaran la ley”.®

" Ibid. Pag. 11.
8 Lozoya Varala, Rafael. Jurisprudencia y creacion del derecho.
http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/qdiuris/cont/3/cnt/cnt7.pdf (Consulta: 20 de abril de
2017) Pag. 4.



emiimpresos02
Cuadro de texto


consuetudinarios que persisten entre los mismos generando ramificaciones del derecho

romano.

1.2. Definicion

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, la palabra doctrina es: “Ensefianza que se
da para instruccion de alguien. Norma cientifica, paradigma. Conjunto de ideas u
opiniones religiosas, filosoficas, politicas, etc., sustentadas por una persona o grupo

(...) legal, jurisprudencia conjunto de sentencias de los tribunales”.®

La delimitacion en la definicion ofrecida por la Real Academia Espafiola describe
elementos puestos tanto en su correlacion al significado adquirido para quienes lo
utilizan, como por la relacion de doctrina con ensefianza pero lo que se trata de
dilucidar es en si la calificada como legal; se dirdA entonces, que doctrina es la
ensefianza, educacion, explicacion, interpretacién cuya finalidad es aprender. Es
implicito que cualquier ensefianza trae aparejado el aprendizaje, adoctrinar es, por
ende, aprender por medio de la ensefianza que adoctrina desde la experiencia.

“La precision del concepto de doctrina legal, ha dado lugar a un largo debate entre los
tratadistas de derecho. Para algunos, esta expresion equivale a jurisprudencia. (...) La
expresion doctrina legal significa, en realidad, doctrina aceptada por un tribunal superior

o supremo de justicia para la motivaciéon de sus fallos y contendia en los mismos, de

® Real Academia Espariola. Diccionario de la lengua espaiiola. Pag. 819.
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manera reiterada y firme, asi como la doctrina en que se ha inspirado el legislador

la formulacion del derecho positivo nacional, en sus diferentes ramas”.'®

)

“En lenguaje forense se entiende por ello tanto como jurisprudencia, pero circunscrita a
la del mas alto tribunal del pais, el que unifica la interpretacion de las leyes por medio

de la casacion”."!

Las anteriores definiciones juridicas restringen el concepto de doctrina legal como la
decision de los tribunales superiores cuya decision ha sido constante y las
circunstancias facticas han sido equivalentes, por lo cual la reiteraciéon del sentido del
derecho ha sido establecida y se sittia como invariable si otro caso similar es conocido
por el tribunal.

Se definira como doctrina legal al conjunto de decisiones judiciales con elementos
homogéneos tanto en su fundamento juridico como en su base factica cuyas
caracteristicas han sido reiteradas por un tribunal superior que falla en similar sentido y
la legislacién a la cual estan supeditados les da la pauta para entender que esos fallos
han alcanzado dicha caracterizacion.

La doctrina legal debe cumplir con los requisitos de ser pronunciada por un tribunal
competente y que la misma reitere el sentido de casos anteriores.

'° De Pina, Rafael. Diccionario de Derecho. P4g. 239.
" Ossorio y Florit, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 340.
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1.3. Clasificacion

La clasificacion de jurisprudencia a presentarse sera atendiendo al caracter coercible de
la misma, dependiendo del sistema legal que le da ese caracter. Ciertamente, la
diferenciacion sobre los asuntos de tipo material presentados a las cortes supremas
dan premisas distintas pero ¢ cual es criterio determinante para sentar doctrina legal y
que sea respetado por los otros tribunales? La verdadera esencia de la jurisprudencia,
como se menciond, es enseflar como se interpreta un pasaje de la ley para
determinado caso.

1.3.1. Jurisprudencia vinculante

Se define como aquella revestida de coercibilidad que sujeta en el mismo sentido
interpretativo tanto al mismo tribunal que la dicta como a tribunales inferiores hasta
adquirir un caracter permanente. La jurisprudencia supone una fuente del ordenamiento
juridico, por ello, la direccion de ensefianza o la linea de acoplamiento sobre el asunto
debe seguirse en esa via, entonces, el vinculo se establece en la orientacion de
conocimiento sobre esa cuestion, es experiencia trazada dentro de los argumentos que
forman parte del caso concreto, cuyas circunstancias se develan una y otra vez de
forma constante y al existir el fendbmeno en apariencia equivalente, la capacidad de
adelantar la solucién se hace palpable, contrario seria al ser desligado el sentido que se
ha decidido, lo cual, quebrantaria esa experiencia.

Es vinculante por virtud de la ley en unos sistemas legales, es vinculante por virtud de
la norma consuetudinaria en otros, pero la cuestion se dirige en el sentido que un juez o
tribunal deba resolver; la decisiébn se basa en experiencia o en creacién y ambas

supeditadas a la plataforma factica. Es decir, la facultad de establecer si un sistema
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legal acepta la obligatoriedad como vinculacion de una sentencia judicial a

aquellos casos en los cuales el cuadro contextual en cuestion es invariable.

Esta obligatoriedad delineada al momento de interpretar la ley se supone sefialada de
forma equivalente por la inclusiéon de los mismos hechos que la originaron, en cambio si
existe alguna variacion al momento de ser verificada en la hipétesis legal que se trata
de subsumir, provocaria alternativas distintas las cuales se tratarian de solucionar
buscando razones alternas, por ello la legislacion crea otras fuentes normativas en las
cuales el propio juzgador puede ayudarse para solucionar los casos concretos, variando

el sentido y adaptandolo a las circunstancias en las cuales se deben de aplicar.

Si se analiza, entonces, la jurisprudencia se convierte en vinculante por virtud de una
norma juridica o consuetudinaria, que le da esa autoridad, pero, ;Quiénes estan
vinculados, los tribunales inferiores, los funcionarios publicos, érganos estales o
administrativos, personas privadas, cortes o ftribunales de la misma categoria
jerarquica? La autoridad de una decision se basa en la fuente de conocimiento que
genera y la capacidad de coercién que pueda provocar, para ello, la legislacion debe
dotar de capacidad obligatoria a dicha decision. Que otros 6rganos dotados de poder
sigan esa misma orientacion dependera de la legitimidad de donde emane, por ello la
cuestion de la obligatoriedad solamente la legitima la norma legislada.

En consecuencia, se menciona que las: “(...) normas que se producen de modo
individualizado, pero que, al repetirse, vinculan a la generalidad de los destinatarios en
casos similares™.'?> Se dice que de las decisiones la Unica parte que ha de ser
obligatoria, incluso de forma abstracta y general es la ratio decidendi. En el contenido
de toda sentencia es preciso determinar en cada una de sus diferentes partes a saber:
“la decisum, la ratio decidendi y los obiter dicta. (...) La decisum, la resolucion concreta

'2 Villegas Lara, René Arturo. Temas de introduccién al estudio del derecho y teoria general del
derecho. Pag. 107.
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del caso (...) la ratio decidendi, la formulacién general del principio, regla o
general que constituye la base necesaria de la decision judicial especifica. Esta parie
de la sentencia tiene fuerza vinculante y constituye el precedente judicial. (...) La (sic)
obiter dicta, la define como una parte de la sentencia, que no tiene poder vinculante,

sino una fuerza persuasiva que depende del prestigio y jerarquia del tribunal”. 13

En el derecho guatemalteco es comun encontrar: la decisum como el por tanto o las
resultas de las sentencias judiciales en los cuales se coloca la conclusién al caso
concreto es decir, el producto de la interpretacion normativa dando resultado la decision
de declarar o constituir el derecho; el obiter dictum es la parte persuasiva, la parte
donde se invita a seguir el criterio sustentado en la decision; suele incluirse en los
ultimos considerandos, tiene una naturaleza contingente, al momento de ser
incorporada en las resoluciones exhorta tanto a los 6rganos administrativos como
funcionarios publicos para realizar o dejar de realizar ciertas funciones que no le
competen o actuar de acuerdo a lo normado por ejemplo en algunas sentencias de la
Corte de Constitucionalidad de Guatemala se incluye la falta de diligencia de algun
tribunal ordinario o la falta de funcion legislativa al existir algin vacio legal,
persuadiendo al Congreso de la Republica de Guatemala a realizar su potestad
legislativa, entre otros casos.

La ratio decidendi es la parte medular de las sentencias, la que se utiliza para crear
jurisprudencia ya que la misma desarrolla los principios, las doctrinas e inteleccion del
juzgador conectadas arménicamente para servir de motivaciéon a la respuesta decidida
del caso en concreto; es la razébn misma, el desenvolvimiento del raciocinio legal
plasmado a través de los considerandos tanto de la tesis y de los hechos concretos que
se construyen en el asunto ventilado.

' peérez Vasquez, Rodolfo. La jurisprudencia vinculante como norma juridica.
https://www.uac.edu.co/images/stories/publicaciones/revistas_cientificas/juris/ivolumen-4-no-7/art-1.pdf
(Consulta: 05 de mayo de 2017). Pag. 5.
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Este tipo de jurisprudencia es propia del sistema que sigue el sistema del stare de

1.3.2. Jurisprudencia obligatoria

La jurisprudencia obligatoria es la emanada de un tribunal superior propia del sistema
de derecho civil o continental, en el cual la jurisprudencia es una fuente complementaria
del derecho.

El hecho de ser obligatoria esta referido en cuanto a su calificacion como forma de
interpretacion de normas juridicas establecidas por el tribunal de casacion o
constitucional, previendo establecer una linea interpretativa sobre determinada cuestion

ya sea por deficiencia, ambigtedad o laguna de ley.

La jurisprudencia obligatoria en determinado momento, segun lo establezca la ley, es
equivalente a decir doctrina legal, porque la misma se convierte como motivo de
casacion por infraccion a las consideraciones anteriores o precedentes sobre un
determinado asunto que se reproduzca en similares circunstancias al momento de
citarse como tal.

1.3.3. Jurisprudencia persuasiva

La jurisprudencia persuasiva no sujeta a los demas 6rganos jurisdiccionales porque lo
interpretado por estos solamente responde a su funcion decisoria, es fuente de derecho

de forma atenuada ya que solo es una pronunciacién sobre un caso concreto; no es

12
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vinculante para los demas 6rganos jurisdiccionales pero lo es para las personas\que

dtemala,

buscan la tutela judicial.

La funcién de la jurisprudencia persuasiva es la de ser un simple antecedente, con el fin
de influir en la conciencia de los juzgadores que conozcan casos similares; este tipo de
jurisprudencia es utilizada para orientar la resolucion o el sentido de ciertos casos que
contengan variables o hipétesis equivalentes y nace de pronunciamientos de jueces
inferiores (en sistemas que lo aceptan) y de fallos segmentados que no siguen una

linea interpretativa emanados de tribunales o cortes supremas.

Sobre las clases de jurisprudencia, se ha escrito que: “las tesis jurisprudenciales tienen
la misma fuerza normativa de un texto legal. Dichas tesis son de dos especies: o
interpretativas de las leyes que refieren, o integradoras de sus lagunas”.'* Es
interesante la explicacién que brinda Garcia Maynez en cuanto a la tesis contenida en
sentencias judiciales cuyo soporte recae en la continuidad la cual es destruida o
abrogada por la discrepancia en el criterio, sustentada en dicho razonamiento que

resuelve el caso.

1.4. Diferencia entre doctrina legal y jurisprudencia

doctrina legal y la jurisprudencia, dado que no existe uniformidad entre ambos
conceptos toda vez que se asumen diversas posiciones en cuanto a los mismos, en ese

1
|
A lo largo del tiempo se ha tratado de establecer una diferencia evidente entre la I
entendido se tratara de establecer sus diferencias atendiendo a dos criterios:
|
|

" Garcia Maynez, Eduardo. Introduccion al estudio del derecho. Pag. 69.
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1.4.1. Conceptual

La diferencia conceptual parte del hecho de que los términos tanto de doctrina legal y

jurisprudencia representan dos momentos distintos en su apreciacion objetiva.

En parrafos anteriores se establecié la definicion de doctrina legal en cuanto a una
interpretacion autorizada con fuerza obligatoria realizada por tribunales supremos. En
cambio el concepto jurisprudencia al ser un término polisémico le corresponden
diversos significados.

Se ha entendido como jurisprudencia: “interpretacion que la autoridad judicial da

ordinariamente a una ley, y asi como expresion de la ciencia”."®

A su vez: “ciencia del derecho. En términos mas concretos y corrientes se entiende por
jurisprudencia la interpretacion que la ley hacen los tribunales para aplicarla a los casos
sometidos a su jurisdiccion. Asi, pues, la jurisprudencia esta formada por el conjunto de
sentencias dictadas por los miembros del Poder Judicial sobre una materia

determinada”.'®

Para ciertos tratadistas el término precedente se identifica con jurisprudencia, cuya
definicion es la de ser: “Resolucion similar de un caso planteado antes y que se invoca
para la reiteracion por aquel a quien favorece”.'” Pero dicho término es utilizado

principalmente por la doctrina anglosajona para referirse (en el ambito judicial) a las

'* De Pina, Rafael. Op. Cit. Pag. 320.
'¢ Ossorio y Florit, Manuel. Op. Cit. Pag. 525-526.
' Ibid. Pag. 749
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resoluciones de cada uno de los tribunales de cualquier jerarquia ya sean la

revisten caracter persuasivo como obligatorio.

Por lo anterior se puede concluir que el término jurisprudencia se identifica con el
término precedente, significando cada una de las sentencias que emita un tribunal de
alta jerarquia. En cambio doctrina legal es consecuencia de un determinado nimero de
precedentes que cumplen con los requisitos legales para que tenga dicha categoria,
revistiéndola de obligatoriedad. Es decir que la doctrina legal es jurisprudencia
cualificada de un tribunal superior. Aunque la ambigiiedad del término de doctrina legal

induce a confusion, siendo correcto denominarle como doctrina jurisprudencial.

1.4.2. Historica

La diferencia historica radica en que el termino jurisprudencia es extremadamente
antiguo en comparacion con el término de doctrina legal toda vez que aquella surge con
el derecho romano, adquiriendo a través del tiempo multiples acepciones.

En cambio, la doctrina legal nace propiamente en la legislacion espafiola: “Calvo Vidal
localiza la utilizacion del término doctrina legal en el Real Decreto de 4 de noviembre de

1838, regulador del recurso de nulidad ante el Tribunal Supremo (...)"."®

A su vez dependiendo del sistema juridico que se pretenda analizar se notara que el
término de doctrina legal pertenece con exclusividad al sistema del derecho continental
(espafiol y latinoamericano), toda vez que el sistema del common law utiliza el término

'® Rivero Ortega, Ricardo. Precedente, jurisprudencia y doctrina legal en derecho piiblico:
reconsideracion de las sentencias como fuente del derecho.
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/246389.pdf (Consulta: 10 de diciembre de 2017). Pag. 20.
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de precedente para establecer las resoluciones vinculantes pertinentes

determinado caso.

1.5. La jurisprudencia como fuente de derecho en los sistemas juridicos
contemporaneos

La delimitacion de las fuentes del derecho es un tema comun y muy discutido en todo
tiempo y lugar, dando pauta a grandes divisiones de las mismas, en este apartado se
establece la dinamica de diversificar tanto los lineamientos generales de los sistemas
juridicos contemporaneos con la finalidad de establecer el grado de importancia que la
jurisprudencia reviste en los mismos.

Es comun la clasificacion de distintos sistemas legales en el mundo ya sea por
adopcion a una norma fundamental que ordena las instituciones dentro de su Estado o
Nacion y la identificacion cultural o religiosa construida en base a las practicas de los
pueblos. Se identifican cuatro sistemas legales: el sistema anglosajén o del common
law, el sistema romano-germanico, continental o civil law, el sistema del derecho

socialista y el sistema islamico o musulman.

Para los efectos de la presente investigacion se explicaran los sistemas de tradicion
romano-germanica-sajona, tanto el sistema de derecho anglosajon y el sistema del
derecho continental.

16
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1.5.1. Sistema de derecho anglosajon o common law

El término jurisprudencia o jurisprudence en el common law designa: “un conjunto de
estudios generales acerca del derecho, que no se limitan a la mera exposicion de las
reglas vigentes en una comunidad determinada (...) incluye la filosofia del derecho (...)
se estudian no solo los conceptos juridicos fundamentales, también a: 1) estudios
destinados a investigar la interaccion entre el derecho y las fuerzas sociales y
econdmicas (sociological jurisprudence); 2) indagaciones endererazadas a determinar
los patrones valorativos para guiar la faena de creacién juridica y apreciar los
resultados de ella (ethical jurisprudence) y 3) los estudios dirigidos a investigar los
origenes y la linea de evolucion de las principales instituciones del derecho (historical

jurisprudence)”. *°

Para caracterizar detenidamente cada punto mencionado, es necesario adelantar que la
armazoén del common law varia dependiendo el pais donde se aplique, ya que no es del
todo estandarizada, tanto en su composicién interna como la aplicacién de sus
principios fundamentales y su valor normativo, por ello, para una mejor comprension, se
divide en derecho inglés y derecho norteamericano, ya que ambos presentan

mecanismos distintos de acuerdo a su organizacién institucional.

-Derecho inglés

Se describe al derecho inglés como un: “(...) sistema abierto que supone un método
que permite resolver cualquier cuestion que se plantee y carece de normas sustantivas
para cualquier circunstancia. Asi, la técnica propia del derecho inglés no es

' prefacio de Genaro R. Carrié en: Hart, H.L.A. Derecho y moral contribucién a su analisis. Pag. X-XI.
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interpretativa de las normas: sino que a partir de las legal rules ya formula

propone descubrir la legal rule aplicable al caso concreto”.?°

El derecho inglés es muy complejo y segmentado en cuanto a las instituciones que lo
forman. Estas instituciones poseen finalidades distintas por ejemplo la equity y el
common law en sentido estricto, ambas suponen matizaciones interpretativas distintas

de acuerdo al grado de validez incorporado a cada una.

El common law en sentido estricto se encarga de recoger todas las normas
consuetudinarias plasmadas en los precedentes judiciales, que resuelven cuestiones
comunes, tanto penales, civiles en la parte de contratacion y la responsabilidad
derivada por el incumplimiento de obligaciones y sobre cuestiones de personalidad y
personeria, de los cuales ya existe un referente dedicado a esa materia en especial, por
ejemplo ciertos elementos que adecuen la estructura conceptual del derecho de darfios
y en concreto sobre el derecho a indemnizacion de determinados sujetos con tutela
especial. Es decir, el precedente tiene diferentes grados de obligatoriedad; si es
emanado de un tribunal inferior los demas actores del sector judicial deben conocer
esos precedentes en determinada materia, pero solo son persuasivos, en cambio, si

emanan de un tribunal superior obligan a seguir esa linea interpretativa.

La equity es la atenuacion a la interpretacion del common law, por lo regular los juicios
de equidad constituyen la manera de acceder a la aplicacién de justicia (en el sentido
de la justicia equitativa) la que ha sido denegada por el juez inferior la cual es
pronunciada por los Cancilleres en la Camara de los Lores, hasta su reforma en la cual
se instituy6 una Corte Suprema en Inglaterra.

2 Torres Zarate, Fermin y Francisco Garcia Martinez. Op. Cit. Pag. 9.
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autoridad moral de las decisiones tomadas por los jueces en los asuntos anteriores,

sobre todo de los juzgadores de alto rango”.?" Desde luego en Inglaterra “el Derecho
estatuido se deja mas de lado; las colecciones de sentencias (reports) forman la masa
principal del Derecho (...) al lado de las reglas juridicas que revisten la forma judicial o
jurisprudencial (common law y equity) existe otra fuente del Derecho que la forma

propiamente legal (statute law)”. %

-Derecho norteamericano

La construccion de una organizacion de fuentes legales en Estados Unidos es distinta a
la establecida en Inglaterra. EI common law norteamericano en cuanto a su sistema de
fuentes varia por la distribucion geografica; a su vez, solamente existe una Corte
Suprema de Justicia Federal para todo el pais, por lo cual la admisién de casos es
demasiado discrecional con respecto a otras cortes supremas en el mundo.

La practica norteamericana del common law requiri6 que los jueces a través de los
precedentes se dieran a la tarea de adecuarse a los mismos, a los estatutos y a la
constitucion, esta tripartita condicion se desarrollé en forma paralela al common law de
los ingleses: “hay una red de tribunales nacionales (Federal Courts), ademas de los

tribunales de los estados miembros (State Courts)”. >

' Torres Zarate. Fermin. Op. Cit. Pag. 12.

Leonsegui Guillot, Rosa  Adela. El método en el derecho inglés.
http://espacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:BFD-1999-14-8F2D7D94/PDF (Consulta: 30 de mayo de 2017)
Pag. 9-10.

2 Torres Zarate, Fermin y Francisco Garcia Martinez. Op. Cit. Pag. 12.
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En las fuentes de derecho norteamericanos se incluyen normalmente la jurisprudef
la fuerza del precedente, pero en la practica, la fuerza del precedente es atenuada pg¥.,,,, <>
la forma de organizacion estatal ya que cada uno cuenta con un sistema judicial
distribuido por niveles desde los jueces menores, pasando por los tribunales de causas
mayores, los tribunales de apelaciones y las cortes supremas federales, por lo cual

hace casi imposible la accesibilidad de todos los casos conocidos, obviamente esto no

es extensivo a las decisiones de la Corte Suprema Norteamericana, las cuales siempre

son vinculantes.

El crecimiento del aparato administrativo y la proliferacién de la legislacion propiciaron
que el derecho consuetudinario de origen inglés perdiera su importancia, aunque la
doctrina del precedente o del estudio de la jurisprudencia es parte aun vital de la
estructura educativa legal norteamericana: “El Restatement of the law (...)
recopilaciones juridicas (...) trata de exponer en forma tan exacta como sea posible, las
soluciones que son mas armonicas con el sistema del Common Law americano y que

por tanto han sido sancionadas de forma general por los tribunales”.?

En cuanto a la legislacion como se apunto arriba, actualmente juega un papel
importante en la produccion de normas juridicas a causa del aumento del trabajo
legislativo del Congreso de los Estados Unidos. Las leyes en Estados Unidos se
organizan asi: “la Constitucion (...) ocupa el lugar mas alto de la jerarquia, después las
leyes federales, emanadas del Congreso y al lado de ellas los tratados internacionales

(...) reglas de procedimiento en la Corte y (...) los departamentos administrativos”.2°

En conclusion para este sistema juridico (en sus dos variantes) la jurisprudencia o el
precedente jurisprudencial, representa una fuente principalisima del derecho porque:
“Los tribunales, en muchos casos, crean Derecho, en el sentido literal de la palabra,

24 Ibid. Pag. 25.
% Ibid. Pag. 27.
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doctrina de <<interpretacion de leyes>>. Se trata de normas, o en términos >
lemala,
realistas, de pautas rayadas (sic) y normas de experiencia. Algunos de ellas vienen en
forma de <<maximas>> o <<canones de interpretacion>>; brocardos o aforismos que

retinen varias pautas de interpretacién condensadas en una o dos frases”. %

1.5.2. Sistema de derecho continental o derecho civil.

El derecho continental es esencialmente legalista, es decir, parte del postulado en el
cual la legislacion define los limites de todo proceder dentro de un Estado determinado.
Se cree que-la sistematica como prevision del futuro fue lo que originé la codificacion de
las leyes: “(...) se caracteriza porque la norma de derecho se elabora inicialmente, y se

aplica posteriormente a los problemas que la practica presenta”.?’

Uno de los postulados del derecho continental lo establece el sistema de fuentes, la
fuente primaria es la Ley. Montesquieu lo confirma: “(...) la ley, que es ciega y
clarividente a la vez, fuera, en ciertos casos, demasiado rigurosa. Los jueces de la
nacion no son, como hemos dicho, mas que el instrumento que pronuncia las palabras
de la ley, seres inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de las

leyes”.?8

Lo anterior dio origen a la codificiacion la cual tiene: “(...) como finalidad la
simplificacion de las leyes y su reduccién, a un solo libro, llamado Codigo”.®® Los
productos monumentales fueron el Codigo Civil Francés de 1804 y el Cddigo Civil

% Friedman, Lawrence M. Introduccién al derecho norteamericano. Pag. 116-117.

? Bernal, Beatriz y José de Jesis Ledesma. Historia del derecho romano y derechos
neorromanistas. Pag. 23.

2 Montesquieu, Charles Louis de Secondat, barén de. Del espiritu de las leyes. Pag. 214.

2 Aguilar Guerra, Viadimir Osman. Derecho civil, parte general. P4g. 28.
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Aleman de 1900, ambos se convirtieron en el principio motor del movi

codificador, no es por demas que: “(...) una norma juridica puede ser hech
antemano, con la finalidad expresa de regular los acontecimientos futuros, o declara

por los tribunales de justicia en el ejercicio de su jurisdiccion”.*

Para entender la forma en que funciona el sistema continental se debe encontrar en la
metodologia que se utiliza en la aplicacion y creacion de la ley, porque es propio de
este sistema que las funciones tanto de creacién, ejecucion y reglamentacion de lo que
es el orden juridico o norma juridica propia, sea delegada a organismos distintos y no
subordinados, cada cual con atribuciones delimitadas por una ley fundamental que es

una Constitucion.

En los tribunales de justicia la funcion jurisdiccional es atendida por el juez o tribunal
dependiendo de la organizacién judicial propia de la organizacion del Estado; el juez a
través de cada caso genera normas individualizadas en la sentencia a través de la
aplicacion de la ley y el articulo o parte disefiada para el asunto a tratar y de acuerdo a
la premisa general que es el supuesto juridico, la premisa menor es el caso concreto y
al operarla se obtiene la conclusién constituida como la consecuencia juridica prevista
en la norma.

El silogismo es producto del método deductivo, propio del derecho continental, ello es,
porque la ley es la premisa general a la cual se debe acceder por causa de su esencia
abstracta, llevando el raciocinio del juez a la siguiente fase, es decir, la contrastacion de
los hechos y la subsuncion o sea, que se produce la relacion entre la letra de la ley y el
acoplamiento con los hechos concretos que se plantean dando resultado la declaracion

del juzgador.

% Vinogradoff, Paul. Introduccién al derecho. Pag. 85.
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En el sistema de derecho continental la seguridad juridica es importantisima,
salvaguarda es la existencia o la presuncién de que la legislacion y su producto la
es promulgada y conocida por todos y nadie puede alegar su desconocimiento,
haciéndola obligatoria de pleno derecho, por tanto, dicho sistema es hermético y la
misma ley da las pautas en las cuales puede ser suplido o integrado en caso de

lagunas que el ordenamiento pueda contener.

En consecuencia, la jurisprudencia es vista como fuente subsidiaria a la ley, lo cual
significa una plena confianza al trabajo del Parlamento o Congreso para la elaboracion
del derecho. Aunque en la actualidad con la labor de los tribunales constitucionales la
jurisprudencia ha alcanzado un grado de importancia a tal punto que gracias a ella se
han incorporado figuras juridicas que suplen la funcién de la ley al estilo del common

law.

1.5.3. Sistema juridico guatemalteco

Sin lugar a dudas, el sistema juridico guatemalteco es propio del derecho continental

por las siguientes caracteristicas:

-La ley constituye la suprema de las fuentes

-La potestad legislativa

-Los principios de Iegalidad y reserva de ley con base constitucional
-La atenuacion de las funciones jurisdiccionales

-La jurisprudencia como complemento de la ley

-Jurisprudencia cualificada o doctrina legal con efecto obligatorio
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-La costumbre es delegada
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De las caracteristicas numeradas se puede entender que la jurisprudencia en el sistema
juridico guatemalteco esta relegada a una forma subsidiaria de la ley tal como se regula
en Ley del Organismo Judicial, Decreto 2-89 del Congreso de la Republica de
Guatemala en la cual establece que la ley es la fuente del ordenamiento juridico y la
jurisprudencia la complementara.

De ello se colige que el legislador guatemalteco postulé como primordial en primer
sentido que la ley sea el estandarte que guie la organizacién politica y social del
Estado, a su vez recoge la jerarquia de las fuentes identificando a la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala como la ley suprema o norma fundamental del
ordenamiento juridico y de ella derivan las normas ordinarias o leyes propiamente
dichas, reglamentos y normas individualizadas.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de la Asamblea Nacional

Constituyente de 1985 preceptua:

“Articulo 157. Potestad legislativa e integracion del Congreso de la Republica. La
potestad legislativa corresponde al Congreso de la Republica, compuesto por diputados
electos directamente por el pueblo en sufragio universal y secreto, por el sistema de

distritos electorales y lista nacional (...)".

“Articulo 171. Otras atribuciones del Congreso. Corresponde también al Congreso:

24
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a) Decretar, reformar y derogar las leyes (...)".

?g“wers[
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“Articulo 179. Primacia legislativa. Devuelto el decreto al Congreso, la Junta Directiva lo
debera poner en conocimiento del pleno en la siguiente sesion, y el Congreso en un
plazo no mayor de treinta dias, podra reconsiderarlo o rechazarlo. Si no fueren
aceptadas las razones del veto y el Congreso rechazare el veto por las dos terceras
partes de total de sus miembros, el Ejecutivo deberd, obligadamente sancionar y

promulgar el decreto (...)".

Por mandato constitucional solamente el Congreso de la Republica de Guatemala es el
tnico facultado para emitir normas juridicas con caracter de ley, porque se postula que
los organismos del Estado democratico deben estar en adecuada coordinacion; pero en
la practica el legislativo es el delegado del pueblo, el organismo que posee mayor
representatividad a tal punto que es el encargado de la creacion y formacion de la ley.

En cuanto a la funcién jurisdiccional la norma constitucional establece:

“Articulo 203. Independencia del Organismo Judicial y potestad de juzgar. La justicia se
imparte de conformidad con la Constitucion y las leyes de la Republica. Corresponde a
los tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucioén de lo juzgado.
Los otros organismos del Estado deberan prestar a los tribunales el auxilio que
requieran para el cumplimiento de sus resoluciones.

Los magistrados y jueces son independientes en el ejercicio de sus funciones y

Unicamente estan sujetos a la Constitucion de la Republica y a las leyes (...)

25
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La funcién jurisdiccional se ejerce, con exclusividad absoluta por la Corte Supre

Justicia y por los demas tribunales que la ley establezca (...)".

De la transcripcion del articulo constitucional es claro que las funciones jurisdiccionales
son atenuadas por la ley, en tanto a la forma de la selecciéon de las magistraturas sea
de la Corte de Constitucionalidad, la Corte Suprema de Justicia y Salas de Apelaciones,
sometidas al control politico del Congreso de la Republica, Consejo de Ministros y otros

entes de derecho publico.

El bosquejo anterior sirve de preambulo para dilucidar la importancia de la
jurisprudencia en el sistema juridico guatemalteco. Unicamente por la via del recurso de
casacion y de las resoluciones de la Corte de Constitucionalidad se crea jurisprudencia
o doctrina legal.

En cuanto al recurso extraordinario de casacion se ha entendido como: “el proceso de
impugnacion de una resolucion judicial, ante el grado supremo de jerarquia judicial, por

razones inmanentes en que dicha resolucién fue dictada”.>’

Y segun la ley del Organismo Judicial la Corte Suprema de Justicia, en su respectiva

camara, es la encargada de conocerlo:

“Articulo 74. Jurisdiccion. La Corte Suprema de Justicia tiene jurisdicciéon en toda la
Republica para conocer de los asuntos judiciales que le competen de conformidad con
la Ley. Es el tribunal de superior jerarquia de la Republica”.

% Aguirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil. Tomo . Volumen 2°. P4g. 465.
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“Articulo 79. Atribuciones. Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia o2

Camara respectiva:

a) Conocer de los recursos de casacion en los casos que procedan, segun la ley (...)".

Se crea jurisprudencia del recurso de casacion dado el caracter extraordinario del

mismo, porque sirve para unificar la interpretaciéon de las normas juridicas y por medio

del mismo reconocer la autoridad de la Corte Suprema de Justicia.

El recurso de casacion tiene la virtud de ser una revisiéon extraordinaria a los jueces
inferiores y en el mismo establece una linea de interpretacion para el futuro y si fuera el
caso crear doctrina legal o jurisprudencia cualificada, la cual reviste caracter obligatorio

para los tribunales.

En ese sentido es pertinente citar el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107

del Jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala:

“Articulo 621. Casacion de fondo. Habra lugar a la casacion de fondo:

1°. Cuando la sentencia o auto recurrido contenga violacién, aplicacion indebida o

interpretacion errénea de las leyes o doctrinas legales aplicables; vy,
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2°. Cuando en la apreciacion de las pruebas haya habido error de derecho o er ]
hecho, si este ultimo resulta de documentos o actos auténticos, que demuestr
modo evidente la equivocacién del juzgador.

Se entiende por doctrina legal la reiteracion de fallos de casacién pronunciados en un
mismo sentido, en casos similares, no interrumpidos por otro en contrario y que hayan
obtenido el voto favorable de cuatro magistrados por lo menos”.

“Articulo 627. Cita de leyes y doctrinas legales. En el escrito en se interpone el recurso
deben citarse los articulos violados y exponer las razones por las cuales se estiman
infringidos.

No sera necesaria la cita de leyes, en relacién al motivo de casacién que consiste en
error de hecho en la apreciacion de la prueba.

Si se alegare infraccion de doctrina legal, deben citarse por lo menos cinco fallos
uniformes del tribunal de Casacioén que enuncien un mismo criterio, en casos similares y
no interrumpidos, por otro en contrario. El tribunal no tendra en cuenta otras leyes y
doctrinas legales que las citadas al interponerse el recurso o antes de sefalar dia para
la vista del asunto”.

Entonces, la doctrina legal o jurisprudencia cualificada, necesita llenar los requisitos
establecidos en los articulos anteriores para ser utilizada como motivo de casacién o
para citarse al momento de una resolucién judicial, porque la misma se ha tenido como

un criterio judicial estandarizado y avalado por el tribunal supremo del pais.
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Lo anterior rige solamente en cuanto a la materia civil y mercantil, también

supletoria la administrativa-tributaria.

En cuanto a la materia penal no existe jurisprudencia cualificada o doctrina legal: “En el
anterior Codigo Procesal Penal de Guatemala, el articulo 750 también normaba la
doctrina legal en esta materia con cinco fallos de casacién emitidos con el voto unanime
de los integrantes del tribunal y no interrumpidos por otro en contrario. Sin embargo, el
actual Codigo Procesal Penal (...) no contiene ninguna (sic) norma relativa a la doctrina
legal en materia penal, especialmente en cuanto a los fallos reiterados del Tribunal

Supremo de Casacion Penal, sobre hechos delictivos similares (...)”.

En materia laboral no existe el recurso de casacion por los principios procesales que lo
informan, pero hace hincapié en los precedentes de dicha materia, regulado en el
Cadigo de Trabajo Decreto 330 del Congreso de la Republica de Guatemala:

“Articulo 431. Ademas de las atribuciones consignadas en otras leyes o en el presente
Cébdigo, la Corte Suprema de Justicia como Tribunal jerarquico de superior categoria,

en materia laboral tendra las siguientes:

‘(...) b) Procurar la unificacion del criterio de dichos tribunales, para cuyo efecto,

propugnara platicas periddicas entre sus titulares;

c¢) Recopilar los fallos de los Tribunales de Trabajo y Previsiéon Social, a efecto de crear

y unificar los precedentes de los mismos (...)".

% villegas Lara, René Arturo. Op. Cit. Pag. 108.
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Se puede interpretar que la intencion de la norma transcrita se sustenta
estabilidad de las decisiones en materia laboral, permitiendo la unificacién de
mismas para brindar la seguridad juridica a los sujetos procesales que se someten en
este tipo de procesos.

Finalmente en materia constitucional la Corte de Constitucionalidad como tribunal
privativo cuya funcion esencial es la defensa del orden constitucional se constituye
como el tribunal de mayor jerarquia en materia constitucional.

La Ley de Amparo, Exhibicién Personal y Constitucionalidad, Decreto nimero 1-86 de
la Asamblea Nacional Constituyente preceptia:

“Articulo 43. Doctrina legal. La interpretacién de las norma de la constitucion y de otras
leyes contenidas en las sentencia de la Corte de Constitucionalidad, sienta doctrina
legal que debe respetarse por los tribunales al haber tres fallos contestes de la misma
Corte. Sin embargo, la Corte de Constitucionalidad podra separarse de su propia
jurisprudencia, razonando la innovacién, la cual no es obligatoria para los otros
tribunales, salvo que lleguen a emitirse tres fallos sucesivos contestes en el mismo
sentido”.

Los efectos de la jurisprudencia constitucional como corresponden dan lugar al respeto
de la decision que se desprende derivado de la supremacia constitucional y del rango
categérico que poseen las sentencias de la Corte de Constitucionalidad.

La materia constitucional desarrollada procesalmente por medio de las garantias
constitucionales que conoce la Corte de Constitucionalidad tanto en alzada como de
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forma directa, produce jurisprudencia cualificada, la misma se reviste como vincula
coercible para la Administracion Publica. La ley de Amparo, Exhibicion Personal y
Constitucionalidad lo regula de la siguiente manera:

‘Articulo 185. Vinculacion de las decisiones de la Corte de Constitucionalidad. Las
decisiones de la Corte de Constitucionalidad vinculan al poder publico y 6rganos del
Estado y tienen plenos efectos frente a todos’.

Y de las demas garantias constitucionales establece los efectos jurisprudenciales:

‘Articulo 190. Cosa juzgada. Las resoluciones dictadas en proceso de amparo y
exhibicidén personal son de efecto declarativo y no causan excepcion de cosa juzgada,

sin perjuicio de las disposiciones relativas a la jurisprudencia en materia de amparo.

Las resoluciones en casos que contengan planteamiento de inconstitucionalidad de
leyes, reglamentos y disposiciones de caracter general solo causan efecto de cosa
juzgada con respecto al caso concreto en que fueron dictadas, pero también tienen

efectos jurisprudenciales’.

En sintesis la actividad jurisprudencial actualmente reviste gran importancia en todo el
sistema legal, ya que la misma se ha convertido en instrumento de interpretacién de las
normas constitucionales y a su vez de las normas ordinarias, las cuales se
complementan con dichos preceptos dotandolos de coherencia y eficacia para el
sistema legal.
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2. Interpretacion constitucional

La interpretacion constitucional forma parte de la interpretacion juridica en general,
delimitada en todo caso al texto constitucional y al bloque de constitucionalidad por
ende, no esta demas partir del significado de interpretacion.

Interpretar es averiguar el sentido, extraer de un conjunto de fenébmenos los elementos
perceptibles los cuales serviran al cometido propio del intérprete-observador quien se
sirve de la técnica propia del fenébmeno observable, al cual, no le da la calidad de que lo

observable sea la realidad tan solo una aproximacién a su ser esencial.

La corriente fenomenolégica elaborada por Husserl postula que: “una teoria
fenomenolégica formula enunciados observacionales y elabora conceptos que permiten
hacer predicciones, los cuales se convierten oportunamente en enunciados
observacionales. Se rechaza entonces toda inferencia a <<entidades>> que permitan

explicar el mecanismo de la produccién de los fenébmenos describibles”. 3

La observacion de los fendmenos hace posible el conocimiento, porque existe cierta
conexidén necesaria entre lo observable y las representaciones mentales, las cuales
constituyen las premisas esenciales de todo el pensamiento humano, sin ellas no seria
posible la realizaciéon del razonamiento propio del hombre, que obtiene del mundo las
imagenes y a través de ese proceso mental construye conceptos y definiciones.

3 Ferrater Mora, José. Diccionario de filosofia. Pag. 1243-1244.
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ya que son posteriores a ellos y no son causa del efecto que dichos fenomenos

provocan.

El derecho siendo un fendmeno sintético, se refleja en la capacidad de aprehension
mental, porque se sujeta a la mente de las personas que interactian con él, aunque no
todos sean capaces de identificar a primera vista que esto o aquello es derecho. No hay
que olvidar que las relaciones sociales construyen realidades artificiales, el derecho es
una de ellas, entonces por medio de fenébmenos manifiestos de la realidad, el derecho
se ve incorporado por inferencias mentales hacia esos fenémenos. No es que el
derecho tenga una realidad tangible si no que el ser humano designa a esto o aquello
como derecho.

La capacidad de interpretacion debe ir mas alla de la mera representacion del derecho
como voluntad del Estado porque su realidad esta encasillada a revestir diversos tipos
de relaciones y de ello depende el tipo de interpretacion que se quisiera realizar; porque
se forma en la mente del intérprete del derecho un fenébmeno ya no natural o humano

sino juridico.

Surge el debate sobre si el derecho tiende a la capacidad de amoldamiento tanto de los
creadores del mismo como del intérprete, dado que la labor hermenéutica es
fundamental para darle vida a la creacion legislativa, se necesita entonces, que la
funcién interpretativa lleve dentro de si esa capacidad motora de poder establecer los
limites del texto a interpretar. La limitacion no esta en el texto de la ley, esta en la labor
interpretativa ya que los alcances de la misma se disefian paso a paso concordando
articulo por articulo y explicando doctrinas pertinentes siempre tratando de

ensamblarlas al asunto a decidir.
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medio de signos elaborados en el intelecto y de ello dependera el sentido que nazca en
los limites y aptitud de la mente: “Pero como la misma palabra ha sido aplicada
frecuentemente a otras representaciones particulares, que son diferentes en muchos
respectos de la idea que se halla inmediatamente presente al espiritu, y no siendo la
palabra capaz de despertar la idea de otras representaciones particulares, toca tan sdlo

al alma (...) y despierta el habito que hemos adquirido considerandolas”.>

La idea de habito esta impregnada en el derecho, la interpretacion es fruto de esa
correlacion de las ideas que nacen en la mente del ser humano. Es esencial
comprender la naturaleza de las cosas y la propia naturaleza humana la cual no es
posible definirla o encasillarla en una sola definicion o elementos que traten de
comprenderia en totalidad, por ello, el derecho, producto de la razén humana, no es

mas que ideas en torno al orden y al control de esa misma naturaleza humana.

Las ideas son fuente del raciocinio del intérprete, la capacidad misma de la extraccion
de los elementos conexos depende de la agudeza interpretativa, todo esto es, para
demostrar que siguiendo una simple enumeracién y definiciones no acercan a la
realidad ontolégica del derecho; en cambio en sentido pragmatico esa labor se relega
hasta cuando no existen una conexion necesaria entre los hechos y la norma juridica
aplicable.

Hume menciona: “Todo lo que puede ser concebido por una idea clara y distinta implica
necesariamente la posibilidad de existencia, y quien pretenda probar la imposibilidad de
su existencia por un argumento derivador de la idea clara afirma en realidad que no
tenemos idea clara de ello porque tenemos una idea clara. Es en vano buscar una

34 Hume, David. Tratado de la naturaleza humana. Pag. 31.
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contradiccion en algo que se concibe distintamente por el espiritu. Si implicasgs

contradiccion, seria imposible que pudiese ser jamas concebido”.*®

Entonces se comprende que las ideas son las representaciones de los sentidos y ellas
tan solo acceden a una parte del conocimiento humano; el derecho nace producto de la

razon, es artificio regulador de la conducta y de la conciencia hasta cierto punto.

Volviendo a la labor interpretativa de una Constitucion, limitado ya en la mente, se
entiende que, como todo derecho es un producto artificial de la razon humana y por
ello, comprender que la mente maquina y elabora los conceptos dependiendo de los
fenémenos que ve en el exterior y las representaciones que de ellas derivan lo elabora
y le da la categoria del limite conductual. Una Constitucién se enarbola como el limite
maximo del orden juridico.

Interpretar normas constitucionales apareja sentar los limites que de ella se
desprenden, el propio articulado constitucional deja el margen libre para poder darle el
sentido que se quiera o que se pueda, ello sonara escandaloso pero no esta lejano de
la realidad. Un articulo constitucional es tan abstracto que su contenido puede
moldearse dependiendo de la situacion a la cual se someta y lo mismo es permitido o
ello lo permite la doctrina del derecho constitucional porque para que perdure en el

tiempo una norma debe ser lo menos particularizada posible.

Una Constitucion se materializa como documento, por ello: “tres son los elementos del
acontecimiento y acto hermenéutico o acto de interpretacion: el texto (con el significado
que encierra o vehicula), el autor y el interprete”.* Siendo un acto humano Ia

subjetividad esta al acecho dentro de cada texto interpretado; no es lo mismo decir que

% Ibid. Pag. 49.
3 Beuchot, Mauricio. Hechos e interpretaciones. Hacia una hermenéutica analégica. Pag. 14.
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una persona que no haya conocido nunca una sala de tribunales, haya leido un Iibf@;,
R
derecho o haya estudiado en una facultad de derecho tenga las mismas nociones que

se presumen tengas los intérpretes de una Constitucion.

Es decir, el papel del intérprete estd sumamente inmerso en la capacidad intelectiva del
mismo, porque de ello se desprendera lo que quiso decir el legislador constitucional, lo
que las futuras generaciones entenderan que quiso decir ese legislador o como
entender ciertas palabras, la forma de llevarlas a la practica, la razén de tomar esa
decision en cuanto al sentido, por ello mismo se convierte el intérprete en un guia de la
razén, constructor de conceptos y definiciones que sefialan el camino a seguir para
delimitar el pensamiento y la forma de entender lo interpretado.

La interpretacion constitucional es un tipo distinto de interpretacion porque: ‘la
Constitucion asciende a objeto particular de interpretacién contenido que expresa, es
decir, por los principios que le confieren un particular valor normativo”.>” En el valor del
lenguaje, las palabras siempre encierran un sentido y el valor preSunto blinda aiin mas
los presupuestos cargados al momento de descubrir el sentido, la Constitucion no es
ajena a ello, es mas, siguiendo con Pozzolo citando a Zagrebelsky indica que el estilo,
el modo de argumentar en Derecho constitucional asemeja al estilo, al modo de
argumentar en Derecho natural.

Lo mencionado es de gran trascendencia porque al tenor de la misma debe entenderse
a la Constitucién como norma invariable y de supremo valor, dotada en si misma de
dicha presuncion, es mas son los principios que tienen ampliamente difundida en toda
la doctrina del derecho constitucional a titulo de supremos de un orden juridico y que
las demas leyes deben sujetarse a sus postulados.

% pozzolo, Susanna. Neoconstitucionalismo y positivismo juridico. Pag. 127.
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La interpretacion juridica es: “(...) la determinacion, por medio de signos extern

2
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mandato contenido en la norma (...) Segin Betti, la interpretacion que intere
derecho es toda aquella actividad dirigida a reconocer y a reconstruir el significado que
se ha de atribuir, en la 6rbita del ordenamiento juridico, a formas representativas que
son fuentes de valoraciones juridicas o que constituyen el objeto de tales

valoraciones”.%®

Segun la transcrita cita, la interpretacion se constituye en determinacién o mejor dicho,
en identificacion de lo que la norma de derecho significa para delimitar su alcance al
hecho puntual. Interpretar quiere decir la busqueda de la identificacion del significado
de derecho para ya sea el caso o la hipétesis normativa le sirve de enlace para la
realizacion de la consecuencia juridica por medio de la ley de causalidad juridica
parafraseando a Garcia Maynez, por lo mismo la interpretacion juridica no solamente es
determinacion, es a su vez identificacion-aclaracion y para que exista dicha aclaraciéon
debe existir argumentacion para lograr equiparar o balancear los problemas del

lenguaje que el caso concreto posea.

Es decir, el primer obstaculo es el problema del lenguaje; se forj6 en la jerga
anglosajona, el concepto de textura abierta del derecho significando: “(...) que hay, por
cierto, areas de conducta donde mucho debe dejarse para que sea desarrollado por los
tribunales o por los funcionarios que procuran hallar un compromiso, a la luz de las

circunstancias, entre los intereses en conflicto, cuyo peso varia caso a caso”.*®

El punto de vista de Hart esta delimitado a las pautas judiciales propias de su sistema
juridico (inglés) pero se ve correspondida al momento de entender que el derecho no

solo comprende las leyes y a una Constitucion.

% Diez-Picazo, Luis. Experiencias juridicas y teoria del derecho. Pag. 226-227.
% Hart, H. L. A. El concepto de derecho. Pag. 168.
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semantico para significar que: “Si el debate legal es principalmente o en parte so
casos cruciales, entonces todos los abogados no pueden estar utilizando los mismos
criterios objetivos para decidir cuando las propuestas de ley son verdaderas o falsas.
Sus debates serian principalmente o en parte sobre qué criterio deberian usar. De
modo que el proyecto de teorias semanticas, el proyecto de extraer reglas compartidas
de un cuidadoso estudio sobre qué dicen y hacen los abogados, estaria destinado al

fracaso (...)".*

No es lejano entonces, la principal motivaciéon de que los criterios que nazcan de las
interpretaciones sean por lo menos, encauzadas a provocar el nacimiento de principios
o doctrinas tendientes que sirvan (por ejemplo el sistema anglosajon) como pautas

analogas en casos posteriores.

Las reglas del lenguaje como todo tipo de reglas técnicas sirve para dar una guia de
realizacion o cumplir a cabalidad los pormenores que del mismo se desprende, la
semantica es propia del lenguaje de las normas, al decir esto, no debe escapar que la
norma proporcionada como hip6tesis contingente de posible o no posible cumplimiento
por los sujetos obligados no sea equiparable a la norma constitucional.

El lenguaje de una Constitucion es un lenguaje distinto de cualquier otro tipo de norma,
aunque no equidistante, por los valores que pretender realizar; por ello, el significado
aproximado de la misma debe ser concorde tanto al texto y contexto y la continuidad de
su sentido debe servir, ademas, para formar una caja hermética donde los postulados
que emanen no sean alterados por la arbitrariedad del poder. En otras palabras lo que

“0 pworkin, Ronald. El imperio de la justicia. Pag. 43.
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significa una Constitucion debe quedar solamente sometido a una revision posteri

inaplicacién social o porque la cultura juridica ha superado dicho significado.

Problema grande resulta la cultura juridica porque la norma debe ser producto de la

cultura propia del lugar en donde sean implementadas.

Entonces el intérprete debe estar empapado de su cultura juridica y debe responder a
los valores imperantes en su sociedad, porque a esa sociedad sera la que le
respondera, a la que le entregara el discernimiento de la norma constitucional junto con

los alcances y limites que pretende que su sociedad comprenda.

Se discrepara con la forma de entender en sociedad el derecho, ya que la profesion de
abogado o jurista requiere un sistema o lenguaje mas tecnificado que el lenguaje
“comun o normal de los profanos, pero, para entender cudl es el grado de validez de la
interpretacion del derecho es solamente posible cuando hay un acercamiento al
pensamiento normal sin la injerencia de la explicacion teérica del derecho como ciencia.

Si la Constitucion se basa especificamente en dos funciones que son la de brindar la
carta de derechos y la organizacion del Estado entonces, los efectos de factibilidad de
la misma se circunscriben a ello: no es lo mismo interpretar sobre derechos que sobre
la organizacion o el funcionamiento de los 6rganos del Estado.

En los argumentos expuestos no hay nada que varie de la concepcion de que la
Constitucion es la norma limite de validez juridica de un ordenamiento, por lo pronto la
explicacion de como interpretarla requiere un grado de inteleccion mas alla del mero
hecho del conocimiento de los conceptos juridicos.
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Hart menciona que el jurista maneja el paraiso de los conceptos al cual se i' '

EE

cuando un término general recibe el mismo significado no sélo en todas las aplicacghes 7
. .y . . . G, Ay
de una regla (gramatical o juridica), sino dondequiera aparece en cualquier regla mala,

sistema juridico (un sentido polisémico de un término juridico o del lenguaje comun). El
jurista en su labor interpretativa maneja conceptos, definiciones y categorias con
adjetivo de juridicas, conlleva, por tanto, la necesidad de sobrepasar el significado que

el sentido comun atribuye y se eleva al sentido propio del lenguaje de las normas.

La labor interpretativa en si misma significa un gran peso para el interprete porque debe
contemplar cada aspecto en donde converjan los puntos cruciales del texto a interpretar
por eso, se debe tener suma cautela para comprender el sentido que encierra el

precepto normativo.

Al intérprete le llegaran casos dificiles o faciles, cabe preguntarse entonces ¢cuando
hay un caso dificil o facil? ;Cual es la herramienta argumentativa a utilizar, ya que esa
situacion no habia tenido cabida anteriormente?

En un caso facil la aplicacion lingliistica es correlativa a las situaciones de hecho por lo
cual la hipotesis normativa se presupone aplicable. En cambio, los casos dificiles: “(...)
serian aquellas situaciones en las que las reglas semanticas, que presiden el uso de las
palabras, no ayudan al intérprete en la identificaciéon del significado de la disposicion y
la calificacion juridica del hecho, por lo que el intérprete resuelve el caso

discrecionalmente”.*'

La discrecionalidad de la interpretacion es inevitable porque dependiendo de las

variables disponibles para el intérprete, las condiciones del caso haran tomar tal o cual

“! Pozzolo, Susanna. Op. Cit. Pag. 124.
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decision, entonces suponer que en un caso facil no existe discrecionalidad (aung
atenuada) resulta falso.

Lo que sucede en los casos dificiles es que llevan en si ciertos componentes ya sea en
su plataforma argumentativa, por los sujetos o del objeto donde recaen los intereses en
conflicto, incluso representa cierto desequilibrio dentro del orden estatal, porque el
intérprete tendra que usar la discrecionalidad y al usarla ciertos sectores sociales no
estaran de acuerdo y causara un gran impacto en la sociedad donde se lleve a cabo.

Es dificil porque se ve implicada la moralidad social o la ideologia propia de uno o
varios grupos sociales, por eso existen presiones de cualquier indole que merman la
capacidad intelectiva del o los sujetos interpretes y estos deben asumir una posicion
que sera conflictiva y generara ciertas divergencias en el sentido que dicha cultura
juridica tenia o tiene de determinado precepto interpretado, “un caso es dificil porque
presenta problemas (en algiin sentido) morales o politicos, problemas que no tienen

que hacer solamente con el uso de las palabras”.*?

La construccion interpretativa se eleva a un tipo de discurso juridico cuyo grado de
valoracion dependera de quienes fueron los autores de dicha interpretacion. El discurso
juridico es el contenido de una serie de argumentos que disefian los alcances que debe
entenderse o determinarse tal o cual precepto, el cual incluye todas las creencias, la
forma de entender el derecho, la ideologia del intérprete, sus creencias morales o

religiosas que no deja fuera al momento de pronunciarla.

“2 Ibid. Pag. 125.
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2.1. Principios de interpretacion constitucional

Atendiendo al uso normal del significado de principio se tiene que tener en cuenta que
es el inicio de algo, el punto de partida que tiende hacia alguna direccion. Principio en
derecho como en cualquier otra ciencia es una directriz basica que disefia el camino a
seguir sobre una cuestion. Se estatuye como criterio primario para establecer cual

deberia ser la orientacion a seguir en un determinado orden de cosas.

Los principios de la interpretacion constitucional presumen eso: criterios ordenadores

primarios que determinan los pasos a seguir o que limitan, el andar del intérprete.

Si se habla de interpretar una Constitucion la misma conlleva una serie de
diferenciaciones por el tipo de texto y las calidades que reviste, no sera lo mismo
interpretar un pasaje sobre los derechos humanos que otro sobre las prohibicion para

acceder a determinado cargo publico.

Vladimiro Naranjo Mesa sefiala los siguientes principios:

2.1.1. Principio de unidad de la Constitucion

Menciona que este principio propuesto por Konrad Hesse consiste en que la norma
constitucional no se puede interpretar en forma aislada, sino que debe considerarse
dentro del conjunto constitucional.
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Un ejemplo de ello seria la sentencia de fecha 15 de enero de 1988 del expedie

87 en el cual la Corte de Constitucionalidad de Guatemala considero lo siguiente:

“La interpretacién literal de la norma no produce ningin problema, dada la forma
expresa del enunciado (...) que opera en forma directa e inmediata desde la fecha de
vigencia de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Este precepto debe

interpretarse en coherencia con otras normas, tales como (...)".

De la anterior nota jurisprudencial se desprende que la interpretacion debe conllevar
una relacion coherente con el resto de las normas que integran el documento

constitucional.

2.1.2. Principio de concordancia practica

Se basa en la conexidad existente entre los bienes constitucionalmente protegidos.
Conlleva la complejidad de resolver, en ciertos casos, el problema que se plantea
cuando entran en conflicto bienes o intereses constitucionalmente amparados, sobre
todo cuando se trata de derechos fundamentales.

Siguiendo la misma tematica el Tribunal Constitucional en el expediente 438-2000 con
fecha de sentencia 27 de septiembre de 2000 en el cual arguyo las siguientes
consideraciones:

“Existe un principio general de publicidad de los actos de la administracion publica que
permite que los habitantes del pais puedan obtener informacién de esas actuaciones,
bien sea por medio de su examen directo como por la facultad de obtener copias y
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certificaciones. Esta premisa halla sustento en preceptos de la Constitucion, comg?los
citados articulos 30 y 31, en cuanto a la publicidad, y 28, en lo relativo al derecho
peticion. Mandamientos como los anteriores deben ser aplicados siempre con las
debidas reservas que impone el principio de que los derechos no pueden ser absolutos,
en tanto que, para la organizacion social, sean necesarias las apreciaciones relativas o
condicionales de hecho. De manera que el principio de publicidad invocado, podria
oponérsele el del derecho a la intimidad o de la vida privada que tambiéen tiene rango

constitucional (...)". !

De manera evidente no se hace palpable la utilizacion de este principio de
interpretacion constitucional, pero se puede apreciar que se hizo la concordancia entre
preceptos constitucionales que establecen derechos fundamentales y los mesura; de tal
manera dicho principio sirve para ponderar derechos fundamentales y darles el

adecuado balance necesario segun las circunstancias del caso en concreto.

2.1.3. Principio de eficacia integradora de la Constitucién

Consiste en tener en cuenta que uno de los propositos fundamentales de una
Constitucion es el de buscar la unidad politica del Estado y de todos sus elementos

constitutivos.

Resulta pertinente citar el expediente 185-2014 con fecha de sentencia 14 de agosto de
2014:

“De esa cuenta las facultades del Organismo Ejecutivo en la materia, siempre quedan
sujetas a los mecanismos de control y fiscalizacion existentes en el orden
constitucional, en particular, cuando, por el sistema de contrapesos, el Congreso de la
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Republica, por medio de cualquiera de sus representantes, puede interpelar S v/

tomala, o

ministros de Estado o cuando el Pleno, las Comisiones o los Bloques legislativos
pueden hacer comparecer a tales ministros o a los funcionarios y empleados publicos a
informar. Igualmente tiene el Congreso de la Republica la funcién de aprobar o
improbar anualmente, en todo o en parte, y previo informe de la Contraloria General de
Cuentas, el detalle y justificacion de todos los ingresos y egresos de las finanzas
publicas, que le presente el Ejecutivo sobre el ejercicio fiscal anterior, (Articulo 171,
inciso d., de la Constitucion Politica de la Republica). Estas funciones de control y
fiscalizacion no solo corresponden a iniciativa del pleno o de los diputados que forman
las comisiones o bloques legislativos, sino que es, a la vez, un mandato obligado al
Organismo Ejecutivo de rendir cada cuatro meses un informe analitico de la ejecucion

presupuestaria para <<conocimiento y control>> del 6rgano legislador (...)".

Eficacia significa el correcto desempefio de las funciones atribuibles a determinado fin.
En consecuencia, en lo conducente de la sentencia transcrita, el tribunal constitucional
enlazo diversos érganos administrativos y organismos del Estado en la realizacion de
sus atribuciones esenciales, evidenciando que la composicién del Estado de Derecho
debe existir con esa unidad politica en cada uno de los érganos administrativos que
desempeiian las funciones y atribuciones plasmadas en el texto supremo. La razén de
este principio es lograr considerar en conjunto a dichos entes de interés publico,
armonizando cada una de sus funciones para lograr las finalidades para las cuales han

sido creados.

2.1.4. Principio de fuerza normativa de la Constitucion.

Parte de la base de que todos los textos constitucionales tienen valor normativo, sin
embargo, las constituciones suelen contener preceptos de caracter programatico, no

vinculantes y que, por tanto, no tienen fuerza normativa, por lo cual su aplicacién no
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puede ser inmediata. Pero la tendencia moderna es a considerar que todas las n

constitucionales son vinculantes en su letra o en su espiritu.

La cita jurisprudencial procede el expediente 688-97. Con fecha de opinion consultiva
del 23 de marzo de 1998:

“Este es un precepto de organizacion autoaplicativa, (sic) es decir, que no necesita
regulacién legal ordinaria para que cobre efectividad inmediata. Asi, por mandato
constitucional, la Republica se divide en Departamentos y Municipios. El segundo
parrafo del indicado articulo dispone que la administracién sera descentralizada y se
estableceran regiones de desarrollo con criterios econémicos, sociales y culturales que
podran estar constituidos por uno o mas Departamentos para dar un impulso
racionalizado al desarrollo integral del pais. (...) De manera que al utilizar el término
<<Distrito>> en lugar de <<Regi6on>> en el Proyecto no puede estimarse
inconstitucional en este punto, ‘puesto que la terminologia técnica permite entender a
aquél como demarcacion o circunscripcion geograficas”.

El principio de fuerza normativa de la Constitucién es inherente a cada uno de los
preceptos constitucionales, pero, algunos de ellos solo son contenidos programaticos
para llevar a cabo cierto tipo de ordenamiento cuando dicha constitucion tenga vigencia
plena, razon de ello es que cuando estos preceptos hayan alcanzado plenitud dentro
del ordenamiento juridico ya no podrian ser afectos a un control de constitucionalidad
porque su fuerza normativa ya ha sido aplicada, no obstante, los otros preceptos
constitucionales contienen dentro de si esa fuerza normativa que los hace superiores
dentro del sistema legal.
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2.1.5. Principio de la adaptacion a las circunstancias

Se basa en que el intérprete, al resolver un caso concreto, debe buscar la adaptacion
de las normas de la Constitucion a las circunstancias sociales, politicas o econdmicas
existentes en el momento de realizarse la interpretacion. A continuacion se cita el
expediente 3372-2013 con sentencia de fecha 21 de agosto de 2014:

“Ademas, la realizarse el ejercicio de la interpretacion constitucional, el intérprete
constitucional debe tomar en cuenta tanto los aspectos de la naturaleza de las normas
constitucionales, como del contexto econémico, politico, social y cultural del momento
que se hallan insertas. En ese sentido, debe atenderse a una interpretacion dinamica
de las normas (reglas o principios) a aplicar, la cual se inspira en el valor de la
adaptacion continua del derecho a las exigencias de la vida social (politica, econémica,
etcétera). No debe practicarse una interpretacion fija, sino, por el contrario, mutar a la
luz de las circunstancias actuales. En otras palabras, debe favorecerse una
interpretacion <<evolutiva>>, la cual tiende a remediar la falta de revisiones

constitucionales y las normas que las desarrollan”.

El tribunal constitucional en su labor hermenéutica esgrimié los citados argumentos en
el sentido de la evolucion sistematica de las disposiciones juridicas cuando ellas han
sido promulgadas hace mucho tiempo dandole validez a través del pronunciamiento en
donde se puede apreciar la pertinencia de dichos preceptos que aun pertenecen al
orden juridico. Este principio tiende a que en la labor de la interpretacién constitucional
se tenga una vision amplia de cada uno de los elementos concatenados dentro del
orden juridico para que adoptandolo a la actualidad permita una adecuada adaptacion a
la vida y pensamiento moderno.
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2.1.6. Principio de continuidad interpretativa

Es el que le concede especial importancia a la jurisprudencia sentada por los jueces de

constitucionalidad.

“Con aplicacion de ese criterio, actualmente, en caso de que las Salas jurisdiccionales
decidan acoger el recurso de apelacion especial por motivo de forma y ordenar el
reenvio del proceso, se ha considerado inviable el planteamiento del recurso de
casacion; en todo caso, tal decision queda sujeta Unicamente a control constitucional
por medio de amparo (...). No obstante (...) esta Corte, con fundamento en el articulo
43 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, estima realizar

nuevo analisis del asunto”.

En el expediente 69-2016 de fecha 16 de agosto de 2016 el tribunal constitucional
consider6 apartarse de su jurisprudencia, gracias a la facultad otorgada en el articulo
citado en el fragmento constitucional. Entonces, el principio de continuidad interpretativa
se debe seguir una linea jurisprudencial para mantener la seguridad juridica en las

decisiones constitucionales.

2.1.7. Principio de prevision de las consecuencias de las decisiones

Segun este principio el juez constitucional debe sopesar las consecuencias que para la

sociedad puedan acarrear, en el terreno practico, las decisiones que haya de tomar.

Para ejemplificar dicho principio se cita el expediente 230-96 con sentencia de fecha 31
de julio de 1996:
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“(...) Estas disposiciones de politica econémica conciernen a las estrictas compet
del poder publico, el que tiene encomendado discernir, de acuerdo con las tenden
legislativas y en interpretaciéon de la opinién publica y de los agentes econdémicos, las
medidas que tiendan a incentivar el flujo de capitales y la retencion de los mismos
dentro del sistema nacional, en lugar de buscar otros mercados mas atractivos.
Asimismo el de calcular que por efectos de la competencia la tasa promedio ponderado
de intereses pasivos como activos tienda a encontrar el nivel apropiado a las

condiciones econdémicas del pais”.

Las decisiones del tribunal constitucional en ciertos casos, acarrean grandes
responsabilidades para la administracién publica haciendo necesario que se cifia a
determinar las mejores condiciones en las que no se vea afectado el Estado o algun
particular en el caso de derechos fundamentales, siendo necesaria la inteleccion del
intérprete constitucional guiandose por este principio ya que debe velar por los altos
intereses del Estado, persuadiendo a través de los considerandos las formas mas
adecuados para lograrlo.

2.1.8. Principio de la prevalencia de la finalidad de la Constitucion

Toca la necesidad de asegurar los bienes esenciales que en ella se propongan.
Expedientes acumulados 2133-2009 y 2157-2009. Fecha de sentencia 10 de febrero de
2011:

“Los articulos 1° y 2°, contienen un conjunto de valores de especial preponderancia,
como son la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz, la proteccion de la familia,
el desarrollo integral de la persona y el bien comin, los que indudablemente,

trascienden mas allda de las normas especificas en que se encuentran contenidos
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pudiéndose apreciar que tales valores le dan sentido al conjunto de derechos
resto de preceptos fundamentales reconoce y, por ende, justifican también los limi

que el texto constitucional fija a quienes detentan el poder”.

Toda Constituciéon esta adscrita a un fin, cada una de las disposiciones que contiene lo
estan, por ello el intérprete constitucional debe velar para que en sus argumentos se
vean cumplidos cada uno de los fines que el constituyente plasmo en el texto supremo
para que se vean realizados en la sociedad a la cual se entreg6 dicho cuerpo

normativo.

2.2. Métodos de interpretacion constitucional

Método es el camino a recorrer en determinada cuestion, es la forma que se tendra que
utilizar para llegar al resultado deseado, la técnica son las herramientas que abriran
paso a través del camino (método) que se haya seguido.

En la interpretacion constitucional el rigor metédico que acompaina la labor
hermenéutica sirve de sefalizador para conseguir que la norma constitucional
despliegue su viveza a través de la construccion argumentativa que se pretenda
realizar.

Tradicionalmente la ciencia juridica ha utilizado diversos métodos para atender a su fin,
pero en la interpretacion constitucional: “se debe dominar las técnicas que proporciona
la hermenéutica juridica; sin embargo, estos métodos por si solos, no son capaces de
proporcionar ese <<resultado constitucionalmente correcto>> que el intérprete persigue.
La razon esta dada no soélo por las singularidades de la norma constitucional, de las que
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<<estructura propia de los preceptos materiales de la Constitucion, cuya const

se ha hecho alusién sino, como afirma Rubio Llorente, citado por Aragén, j&r Ia
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requiere apelacion frecuente a conceptos de valor>>"%3

Se asume que la interpretacion constitucional lejos de ser una simple enunciacion de
palabras, estas deben ser coherentes tanto con los valores culturales y morales de una
sociedad determinada.

La teoria juridica ha enunciado los siguientes métodos de interpretacion juridica:

2.2.1. Interpretacion gramatical o literal

Segtin la cual, el intérprete debe ceiiirse al texto literal de la norma, ya que su sentido
es de acuerdo al uso del lenguaje y al significado socialmente aceptado de las palabras.
“Este método denominado por algunos como exegético, se propone encontrar el sentido
de una norma o de una clausula en el texto de las mismas. Es decir, a partir de su
literalidad, se atribuye un significado a los términos empleados en la redaccion por el

legislador (...)".**

Para atender la utilizacion de este método el intérprete debe de utilizar las fuentes mas
confiables para desentraiar el significado de los términos del bagaje juridico y tambien
no juridico, los cuales se estableceran en el contenido de su pronunciamiento.

4 Instituto de Justicia Constitucional, Corte de Constitucionalidad. Opus Magna Constitucional
.Guatemalteco. Pag. 95.

Anchondo Paredes, Victor Emilio. Métodos de interpretacion juridica.
https://techihuahua.org.mx/attachments/501_4%20Metodos%20de%20Interpretacion%20Juridica. pdf.
(Consulta: 10 de abril de 2017) Pag. 5.
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la interpretacion extensiva.

2.2.2. Interpretacion sistematica

Es el método por medio del cual se trata de concatenar cada una de las normas
contenidas en el texto fundamental para darles un sentido arménico y eficaz. “Se parte
de la base de que esta recoge los principios generales de la sociedad en la cual ese
ordenamiento va a tener aplicacion y a los cuales deben someterse las normas de
inferior jerarquia, a fin de crear un sistema coherente de reglas que le permitan al
intérprete determinar, de dicha comparacién, el acatamiento de los preceptos de la

Constitucion (...)".*°

El método sistematico es importante dado que, en el enlace de las normas se puede
apreciar la verdadera intencion del legislador al establecer cada una de las mismas de
manera estratégica siendo complemento o desarrollo de cada una entre si.

2.2.3. Interpretacion histérica

La interpretacion histérica se centra en brindarle al intérprete un panorama extenso del
significado de la normativa constitucional, dado que procede de una cultura juridica, la
cual aunque ocultamente siempre respondera a los valores que ha conservado a lo
largo del tiempo. La interpretacion histérica responde al contenido de los textos

® Naranjo Mesa, Vladimiro. Teoria constitucional e instituciones politicas. Pag. 432.
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anteriores para averiguar cual fue el desarrollo del pensamiento de los legislado

saber qué quisieron decir al momento de legislar en la forma en que lo hicieron.

El método histérico posee una utilidad innegable al momento de argumentar porque de
ello podra desprenderse la forma de decidir, ya sea por la influencia de ciertas
costumbres y la forma de comportamiento habitual de la sociedad a la cual pertenezca

el texto fundamental.

2.2.4. Interpretacion politica

La interpretacion politica consiste en que: “este método hace particular énfasis en los
valores o sentido politico de la Constitucién, los cuales sirven de guia al intérprete para
resolver los asuntos de indole constitucional que le han sido sometidos, aunque sin

excluir los métodos de la hermenéutica juridica”.*®

En este método salen a resaltar todos los tipos de presiones que sufra el intérprete al
momento de realizar la exégesis del texto supremo dado que, cualquier interpretacion
tendiente a afectar intereses econdémicos o politicos se puede alterar de cualquier forma
el orden publico; el intérprete se suele cargar con bastante motivacion ideolégica en
este tipo de método, que provoca la polarizacién de los grupos de presion y crear

contiendas entre ellos.

El intérprete debe armonizar el texto constitucional para que dicha polarizacién no sea
tan fuerte que altere el orden publico y afecte la organizacién estatal, por ello se debe

ser en extremo cuidadoso de cada una de las palabras y del sentido que se quiere

“® Ibid. Pag. 435.
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atribuir al texto, buscando siempre no cometer arbitrariedades que vulneren der

fundamentales y afecten la seguridad juridica.

2.2.5. Interpretacion analogica

Es la interpretacion que trata de conectar casos ya examinados con ciertos matices
para conocer la forma que en determinado momento se decidié para que sea aplicable
a casos posteriores. “La hermenéutica analdgica es el intento de mantenerse entre la
interpretacion univoca, que es inalcanzable (si acaso, funciona como ideal regulativo), y
la hermenéutica equivoca, que es indtil, ya que se hunde en la ambigtiedad”.*

La utilidad de la analogia se palpa al momento de la abundancia de casos a examinar
porque la mayoria de ellos tienen causas similares, asi la labor de interpretacion puede
ser minimizada ya que se ha conocido sobre esos casos tipo que no necesitan mayores
esfuerzos de inteleccion.

2.2.6. Modelo de equilibrio integral

Este método es uno de los mas actuales de la teoria juridica parte de la idea de que el
juez en sus decisiones debe ponderar cada uno de los fendmenos econémicos que
ayuden al adecuado balance de las utilidades dentro de un conglomerado social
determinado. “El equilibrio integral (...) parte de entender que el juez produce sus
decisiones desde una <<funcién de utilidad>> desde la cual asigna y distribuye los

" Beuchot, Mauricio. Op. Cit. Pag. 106-107.
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de la cual emanan consecuencias tanto juridicas como econémicas”.*? Yotemata, O

La justicia como balance permanente de las fuerzas motrices que desarrollan al ser
humano, ha sido planteada por filésofos del derecho quienes han partido de propuestas
econdémicas dependiendo del grado de beneficios que cierta sociedad pueda tener en
las decisiones judiciales, ya que el movimiento de los mercados y el influjo de las
finanzas en todo el aparato del Estado hacen posible la realizacion de las finalidades

por las cuales se han creado las instituciones publicas.

El nivel de conveniencia de la realizaciéon de lo justo discutido desde la perspectiva
econémica, hace hincapié en que la proporcionalidad de las utilidades se vean
reflejadas en el nivel de vida de dicha sociedad, en otra forma, la calidad de la
racionalidad de los medios, de los cuales el Estado se sirve para expandir su voluntad
hace necesaria la utilidad de las normas juridicas para encauzar y asegurar la eficacia y
protecciéon de los mismos. “La <<funcién de utilidad>> para poder ser maximizada a
través de la construccion de sus elementos (argumentaciones), debe obedecer a un
equilibrio que permita articular criterios propios de la eficiencia y equidad, pero sin
desestimar los factores endogenos y exdégenos que fungen como limitantes en la

construccion de la accién y decision racional”.*

La tarea de interpretacion debe acercar mas a los resultados de justicia, el simple
hecho de abstraer la norma no presenta en si mas que solo la expresién de palabras
gue en si mismas no acercan o tienden a cambiar la realidad; es preciso que esa tarea

cargue con la idea de transformacion social y se logren humanizar los fines del Estado.

“8 Quiroga Natale, Edgar Andrés. Interpretacion constitucional. Modelo de equilibrio integral para la
decision judicial-constitucional. Pag. 170-171.
“? Ibid. Pag. 171.
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Rawls menciona que el criterio fundamental para juzgar cualquier procedimiento
justicia de sus resultados. Entonces, es preciso acercarse mas a la idea de
cualquiera de los resultados posibles de una resolucién judicial debe tender a que sirva
de modelo para la obtencién de beneficios.

2.3. Argumentacion en la interpretacion constitucional

La argumentacion constitucional es parte de la argumentacion juridica destinada a
esquematizar el racionamiento juridico en razones de indole constitucional. La
argumentacion juridica forma parte del discurso juridico, es decir aquello que los juristas

y personas comunes entienden qué es derecho en una época y lugar determinados.

“Sustentar una hipétesis o analizar una disposicion normativa es una labor que esta
estrechamente relacionada con su interpretacion en primer lugar y con su justificacion
posteriormente. Es en esta segunda parte en donde entran en juego los argumentos.
Argumentar es ofrecer razones y éstas se presentan también en un lenguaje. El
proceso de argumentacion es ante todo la explicitacion de las razones que sustentan

una opinion, una critica o una conclusion respecto del sentido de un texto”.*

Los estudios sobre argumentacion juridica en los ultimos afios han partido de que la
argumentacion se constituye como la parte central de la construccion del derecho o del
discurso juridico, sobre todo en la filosofia moderna que postula la reflexién filoséfica a

la reduccion del estudio de los conceptos para la comprensiéon del mundo.

®  Huerta Ochoa,. Carla. Iinterpretacion y  argumentacion en el derecho.
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-derecho/article/download/11078/13100.  (Consulta:
10 de junio de 2017). Pag. 4.
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El paradigma del lenguaje se ha abierto mas a las condiciones modern 3
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transformacién de la materia en el menor tiempo posible. Dejando atras
consideraciones filoséficas, en el derecho ha surgido que la conexiéon con las
mutaciones de los conceptos en funcion del mismo se han ido acercando mas al puro

establecimiento del derecho como un discurso.

“El discurso juridico es, en opinion de Alexy, un caso especial del discurso practico
general. Esto quiere decir, mas concretamente, que 1) en el mismo se discuten
cuestiones practicas. 2) se erige también una pretensién de correccion (la pretension de
justicia que seria un caso de pretension de correccion), pero ello 3) se hace (y de ahi
que sea un caso especial) dentro de determinadas condiciones de limitacion (...) El
procedimiento del discurso juridico se define, pues, por un lado, por las reglas y formas
del discurso practico general y, por otro lado, por las reglas y formas especificas del
discurso juridico que, sintéticamente, expresan sujecion a la ley, a los precedentes

judiciales y a la dogmatica”.**

Se entiende que el discurso juridico se sirve de una capacidad intelectual primaria de
conocer las cosas y relacionarse con las mismas (o sea el lenguaje cotidiano) y de una
capacidad intelectual secundaria que toma uh caracter técnico en el uso del lenguaje
legal para interiorizar lo que se asume por derecho y gracias a ello se sintetiza la
exteriorizacion del discurso.

Se acepta que en la interpretacion constitucional es necesaria la estructuracion racional
del discurso juridico tendiente a la explicacion de las normas constitucionales y las
cuales se estructuren en la composicion de los elementos tanto que influyen
exteriormente como interiormente en el raciocinio del intérprete. A primera vista la
interpretacion constitucional toma mano de argumentos conexos con las normas

51 Atienza, Manuel. Las razones del derecho. Teorias de la argumentacién juridica. Pag. 164-165.
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sociedad se debe recurrir a otros argumentos de tipo psicolégico y sociologico (hagta

ay

econdmico) para dotar de legitimacién a dichas resoluciones judiciales.

2.4. Tribunal Constitucional

Es el momento de hacer relaciéon con el intérprete de la Constitucion, tal como se
apunto supra, los elementos de la accion hermenéutica incluyen al autor, el texto y al
intérprete, entonces, conocer cual es la funcién del intérprete y porqué se considero
necesario que existiera un intérprete, dira, a todas luces que la comprension del texto
supremo ha de ser efectiva para su aplicacién social.

2.4.1. Generalidades

El origen, no del tribunal constitucional propiamente dicho, sino del control
constitucional o de la justicia constitucional o de que la Constitucién se presume el
limite de las normas, se encuentra en la famosa sentencia del juez norteamericano
John Marshall en el caso Marbury vs. Madison, en el cual se estableci6 el paradigma de
que la Constitucion es la norma suprema y no puede existir una ley de rango inferior

que la contrarie.

Del otro lado, en la Europa continental, a través de la jerarquizacién del ordenamiento
juridico, Kelsen postul6 la gradacién de las normas juridicas, entendido como un orden
jerarquico tipo piramidal y que en la cuspide se encontraba la Constitucién, siendo la
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norma fundamental de un ordenamiento juridico. En su famoso libro, la primera e“'}‘"'
de la teoria pura del derecho, postul6 la creacion de un érgano jurisdiccional de co
de la constitucionalidad:

“El que la constitucion quiera también la validez de la llamada ley constitucional, surge
del hecho de que ella prescribe, no solamente que las leyes deben ser producidas en
una funcion determina y que deben tener o no tener un contenido determinado, sino
también que, en caso de ser producida una ley en otra forma que la prescripta o tener
otro contenido que le prescripto, de ningin modo ha de considerarse nula, sino que ha
de valer hasta tanto sea anulada por una instancia destinada para ello, acaso por un

tribunal constitucional, en un procedimiento regulado en la constitucion”.%?

Se observa que la intencion de Kelsen, al principio fue que en el desenvolvimiento
formal de una Constitucion, los demas organos establecidos de acuerdo a ella
desarrollaran sus funciones; estas funciones deberian limitarse a las establecidas, pero,
en el caso de que las mismas sean contrarias seria necesario de un ente ajeno, cuya
funcion esencial sea la tutela del sentido que la constituciéon haya establecido y declarar

nulo cualquier acto que sea contrario a lo prescrito en la misma.

La dogmatica del derecho constitucional se basé en dos modelos del control de
constitucionalidad: el modelo difuso o norteamericano y el modelo concentrado,
europeo, kelseniano o austriaco. Y dentro de la doctrina latinoamericana se desarrolld
el sistema mixto, combinacién del control de la justicia ordinaria y el control privativo de
un tribunal constitucional.

%2 Kelsen, Hans. Teoria pura del derecho. Introduccién a la problematica cientifica del derecho.
Pag. 58.

60



emiimpresos02
Cuadro de texto


2.4.2. Derecho comparado

En el derecho comparado la existencia de tribunales constitucionales se debe partir del

modelo seguido por las tendencias doctrinarias del derecho procesal constitucional.

-Estados Unidos de América

Propiamente los Estados Unidos de América no poseen un tribunal constitucional de
tipo concentrado ya que dicho sistema desde su establecimiento entregd al poder
judicial las atribuciones de resolver las controversias de cualquier tipo, ya que dicha

Constitucién fue promulgada antes de que existiera un conflicto de dicha naturaleza.

La Constitucion de Estados Unidos establece:

“Articulo 1ll. Seccién 1. El Poder Judicial de los Estados Unidos se confiara a un
Tribunal Supremo y a aquellos Tribunales inferiores que el Congreso creare o
estableciere en lo sucesivo (...) Seccién 2. El Poder Judicial se extendera a todos los
casos de Derecho y de Equidad que dimanen de esta Constitucion, de las leyes de los
Estados Unidos asi como de los Tratados celebrados o que se celebren bajo su
autoridad (...)".

En la seccién dos del citado articulo constitucional de forma generalisima contempla las
atribuciones de velar en el cumplimiento de la constitucion a todos los tribunales que se
establezcan y en especial a la Corte Suprema que se limita a partir del siglo XX a la
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proteccion de derechos fundamentales tras las enmiendas constitucionales

cuales se incorporaron derechos politicos de acuerdo a las demandas ciudadanas.

“La interpretaciéon constitucional en el caso de los Estados Unidos, (...) ha sido un
<<terreno en disputa>> sobre el cual luchan los grupos populares y las elites legales
(...). Mucho tiempo antes de que la Corte Suprema dirigiera su mirada a las libertades y
los derechos civiles, las demandas por los derechos de los disidentes obtuvieron
sorpresivamente un amplio apoyo de los funcionarios publicos y del pueblo en

general”.®

Por lo general la interpretaciéon de la Constituciéon en casos tipo donde las disputas que
contrarien garantias otorgadas son conocidas discrecionalmente por la Corte Suprema,
“(...) los jueces de la Corte Suprema de Estados Unidos tienen mayor poder de fijar su
agenda que el que poseen los magistrados de los maximos tribunales de la mayoria de
los demas paises (...) las decisiones referentes a la elaboracion de la agenda estan
manifiestamente, influida por las preferencias politicas de los jueces”.®

En comparaciéon con Guatemala, las atribuciones del modelo difuso se ven atendidas en
las garantias constitucionales como el ‘amparo, exhibicion personal y la
inconstitucionalidad en caso concreto (las dos primeras como un simil de proteccion a
garantias fundamentales asumidas por la jurisprudencia norteamericana) salvo el
control constitucional de leyes generales que en Guatemala sigue el modelo

concentrado y entre otros matices.

% Epp, Charles R. La revolucién de los derechos. Abogados, activistas y cortes supremas en
gerspectiva comparada. Pag. 64.
Ibid. Pag. 68-69.
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-Espafa

La Constitucion espafola de 1978 incorporé el tribunal constitucional en el Titulo IX del
Articulo 159 al 165, se trascribira el Articulo 161 el cual, literalmente regula:

“Articulo 161. 1. El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccién en todo el territorio espariol
y es competente para conocer: a) Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y
disposiciones normativas con fuerza de ley. La declaraciéon de inconstitucionalidad de
una norma juridica con rango de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectara a ésta,
si bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada. b) Del
recurso de amparo por violacién de los derechos y libertades referidos en el articulo 53.
2, de esta Constitucidn, en los casos y formas que la ley establezca. c¢) De los conflictos
de competencia entre el Estado y las Comunidades Auténomas o de los de éstas entre
si. d) De las demas materias que le atribuyan la Constitucion o las leyes organicas (...)".

Las cuatro competencias disefiadas en la carta fundamental espafiola siguen otros
modelos: “El modelo de nuestros constituyentes adoptan, aqui como en tantos otros

lugares del texto superior, es el modelo aleman”.>®

Esbozadas claramente las competencias que el constituyente guatemalteco incorporé6 a
la Corte de Constitucionalidad como el conocimiento de las garantias constitucionales
hasta la identificacion del lenguaje, de manera obvia, del amparo y la
inconstitucionalidad de leyes, existe conexion necesaria entre las cartas fundamentales
tanto espafiola como guatemalteca.

% Garcia de Enterria, Eduardo. La constitucion como norma y el tribunal constitucional. Pag. 135.
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-El Salvador

El Salvador sigue un sistema concentrado en el cual las competencias atribuidas a un
tribunal especifico son absorbidas por la Corte Suprema en la Sala de lo Constitucional,
asi lo dispone la Constitucién Salvadorefia de 1983:

“Articulo 182. (...) 1. Conocer de los procesos de amparo. (...) Articulo 183. La Corte
Suprema de Justicia por medio de la Sala de lo Constitucional sera el Unico tribunal
competente para declarar la inconstitucionalidad de leyes, decretos y reglamentos, en
su forma y contenido, de un modo general y obligatorio, y podra hacerlo a peticion de
cualquier ciudadano. Articulo 184. Dentro de la potestad de administrar justicia,
corresponde a los tribunales, en los casos en que tengan que pronunciar sentencia,
declarar la inaplicabilidad de cualquier ley o disposicion de los otros 6rganos, contraria
a los preceptos constitucionales”.

Hay entonces, atribuciones sobre las garantias constitucionales, en las cuales son
competentes la Corte Suprema; existe similitud en la competencia de primer instancia
de conocer el amparo de la Corte Suprema de Guatemala, como lo sefala la Ley de
Amparo, Exhibicion Personal y Constitucionalidad, a su vez del control constitucional en
casos concretos, por lo que no hay un alejamiento en cuanto a lo sustancial, por el
conocimiento de las materias constitucionales.

Tras el analisis comparativo de las competencias constitucionales de los tres paises se
ha visto un desarrollo paralelo a las atribuciones que la carta fundamental regula tal
como el caso guatemalteco.
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2.4.3. Tribunal constitucional guatemalteco

El origen de un tribunal constitucional guatemalteco se sitia en la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala, promulgada en 1965 en el gobierno de facto de Enrique
Peralta Azurdia: “En una nueva experiencia, junto al sistema anterior, la Constitucion en
el Capitulo V, Titulo VII, articulos 262 y 265, recoge por primera vez en nuestra historia
constitucional, un sistema, esta vez: concentrado, principal y de alcance general y
efectos semi-constitutivos. La declaratoria de inconstitucionalidad se pide ante un
6rgano auténomo de examen constitucional: la Corte de Constitucionalidad”.*® Aunque

parece que estaba en boga su creacion desde varios afios antes.

En dicha Constitucidén se procuré que el control de constitucionalidad siguiera el modelo
mixto, propio de Latinoamérica.

Las convulsiones sociales de las posteriores décadas hicieron inefectivo el
funcionamiento de la Corte de Constitucionalidad hasta la promulgacion de la
Constitucion de 1985 en la cual se establecié estructuralmente las atribuciones de dicho

tribunal.

De forma sencilla la funcién de la Corte de Constitucionalidad, tiene la atribucion
esencial de ser la defensora del orden constitucional; se integra por cinco magistrados
titulares y cinco suplentes, designados por cinco 6érganos (Congreso de la Republica,
Corte Suprema de Justicia, Presidente de la Republica en consejo de ministros,
Universidad de San Carlos de Guatemala, Colegio de Abogados y Notarios de

Guatemala), para un periodo de cinco afios; conoce de las garantias constitucionales

% Garcia Laguardia, Jorge Mario. La defensa de la constitucién. Pag. 60.
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tanto del amparo bi-instancial (apelacion del amparo), amparo directo en calidad
Tribunal Extraordinario, apelacion de inconstitucionalidad en casos concreto
inconstitucionalidad general o parcial de leyes de caracter general, emite dictamenes
obligatorios en la reforma de leyes constitucionales, tiene iniciativa para reformar
normas constitucionales y las resoluciones que emiten son vinculantes para el poder
publico.

2.4 4. El legislador negativo

El legislador negativo, es un tema espinoso para el constitucionalista guatemalteco,
dicha propiedad nace de las competencias atribuibles al tribunal constitucional: “No es
pues el Parlamento mismo con quien puede contarse para realizar su subordinacion a
la Constitucion. Es un é6rgano diferente a él, independiente de él, y por consiguiente
también de cualquier otra autoridad estatal (...) A este sistema se dirigen,
habitualmente, ciertas objeciones. La primera es, naturalmente, que tal institucién seria
incompatible con la soberania del Parlamento (...) La segunda objecion deriva de la
separacion de poderes (...) [porque] al 6rgano que se confia la anulacién de las leyes

inconstitucionales, no ejerce, propiamente una verdadera funcioén jurisdiccional”.”’

En si mismo, la funciébn de legislador negativo estd implicita en la decision de
sentencias de declaratoria de inconstitucionalidad de leyes generales porque: ‘(...)
anular una ley equivale a establecer una norma general, puesto que la anulacién de una

ley tiene caracter de generalidad en su confeccion”.®®

*7 Kelsen, Hans. La garantia jurisdiccional de la constitucion. Pag. 52-53.
% Ibid. Pag. 54.
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“De este modo, la Corte constitucional entra a formar parte de la arquitectura del nuevo

modelo estatal configurandose como una suerte de equilibrio entre los otros poderes,

controlando el correcto movimiento politico”.>®

Aunque la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, sea renuente en la aceptacion de
esta funcién, y es comun apreciar en los fallos de dicho tribunal haciendo énfasis en su
no calidad de legislador negativo, lo cual es una falacia a todas luces, porque de
manera préctica realiza las caracteristicas de un freno a la legislacion arbitraria a través

de la declaratoria de inconstitucionalidad general.

% Pozzolo, Susanna. Op. Cit. Pag. 61.
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CAPITULO IlI

3. Laregla de reconocimiento

La regla de reconocimiento se concibe como un criterio mediante el cual se pretende
darle validez ultima a un sistema juridico determinado, emparentandose con las normas
constitucionales o incluso, como la norma que le da fundamento a una norma
constitucional, cuya manifestacion es de una norma consuetudinaria o de tipo moral
existente como nocién juridica pero no evidente mediante la simple interpretacion
normativa, sino que la misma se entenderia como la aceptacion de ciertas reglas como
validas, no simplemente por el hecho de ser emanadas de la autoridad legalmente
establecida, sino que la misma se ha establecidlo como legitima en un Estado
determinado por el habito de obediencia, por lo tanto, la regla de reconocimiento estara
dirigida a configurar la explicacion teérica de la existencia de reglas vigentes que en
cierta medida funcionan como criterios de interpretéci()n.

La nocion de la regla de reconocimiento nace como reacciéon contra el positivismo
juridico que se propag6é como doctrina dominante desde finales del siglo XIX y sobre
todo la formulacién de la teoria pura del derecho.

3.1. Aspectos previos

La regla de reconocimiento surge producto de los postulados de Hart en su libro el
concepto de derecho en el cual despliega la explicacion de un modelo juridico
determinado para que funcione, sin embargo, el modelo puede adolecer de ciertas
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situaciones que pudieran revestir algin tipo de defecto: “defecto de estructura ot
simple de reglas primarias, su falta de certeza. Un segundo defecto es el cara
estatico de las reglas (...) Un tercer defecto de esta forma simple de vida comunitaria es

la ineficiencia de la difusa presién social ejercida para hacer cumplir las reglas”.®°

Entonces, postula que en el modelo juridico no evolucionado de primer orden existen
las reglas primarias de obligacién, de dar, hacer o no hacer por un vinculo que constrifie
a dos partes entre si; es cierto que existen una reciprocidad en la relacion pero que a
simple vista solo es la atribucion simple de cada uno de las funciones que debe cumplir,
no obstante, en el mundo real, su efectivo cumplimiento adolece de los defectos
referidos.

Segln Hart, el remedio para cada uno de estos tres defectos principales de esta forma
mas simple de estructura social, consiste en complementar las reglas primarias de
obligacion con reglas secundarias que son de un tipo diferente. La introduccion del
remedio para cada defecto podria, en si, ser considerada un paso desde el mundo
prejuridico al mundo juridico.

Partiendo de ello, Hart hace la estimacion de la adecuada evolucion de los postulados
juridicos que se internan dentro de la estructura de un sistema legal. De una estructura
simple a una compleja por medio de reglas de un tipo aparte que limiten las reglas de
obligacién y que no sean a un modelo distante de la forma primaria porque derivarian
de un tipo de deber en sentido muy distinto al deber de una obligacion impuesta.

% Hart, H. L. A. Op. Cit. Pag. 115-116.
70


emiimpresos02
Cuadro de texto


de poder imponer obligaciones, la relacién estimativa no es la imposicién de un deber

de tipo coactivo que genera la realizacién de las conductas tomadas por buenas o
basadas en la moralidad social dominante, este tipo de normas son las llamadas
primarias, son asi porque prescriben conductas bilaterales, impero-atributivas y
coactivas de general cumplimiento, elaboradas por procedimientos formales del Estado.

En cambio: “Se puede decir que ellas [las reglas secundarias] se encuentran en un nivel
distinto que las reglas primarias porque son acerca de éstas; en otros términos,
mientras las reglas primarias se ocupan de las acciones que los individuos deben o no
hacer, estas reglas secundarias se ocupan de las reglas primarias. Ellas especifican la
manera en que las reglas primarias pueden ser verificadas en forma concluyente,
introducidas, eliminadas, modificadas y su violacibn determina de forma

incontrovertible”.®!

En otras palabras, lo que trata de realizar Hart es encontrar la manera de justificar la
existencia de un sistema legal o lo que se le llama derecho, no en si mismo como un
cumulo de ordenes respaldadas por amenazas, que a primera impresion se refleja asi,
sino en la forma esencial de delimitacién de grados de efectividad en la modulacién de

conductas y la creacién de competencias para la maquinaria estatal.

® Ibid. Pag. 117.
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3.2. Fundamentos filoséfico-juridicos de la regla de reconocimiento

Todo pensamiento marcha de manera lenta a raiz de la evolucién en las condiciones
sociales, nada escapa a la transicion de las reflexiones acerca de la condicion humana.
Resultado de dicha condicion surge la manera de darle una razén y dotarla de
justificacion para hacerla creer y convencer a los otros de que la misma es la verdad del
momento.

Cada doctrina juridica parte de un marco metodolégico propio de su época, no es el
mismo utilizado por Aristoteles cuando definia lo justo, ni el utilizado por Savigny en lo
que llamoé espiritu del pueblo, porque el método es distinto. No hay que olvidar que el
conocimiento humano es escalonado y cada generacién toma de la anterior lo que le
resulta util y desprecia lo demas; por ello, cada corriente delimita un método por medio

del cual se inquiere la doctrina modelo para determinado tiempo.

Se comprende que: “por método juridico entendemos un proceso l6gico que permite
relacionar las dimensiones juridicas y esta orientado tanto a la adquisicién,
sistematizacion y transmision de conocimientos juridicos, como la solucion de conflictos
en el ambito del derecho (...) Por metodologia juridica, entendemos una forma de
abordar, desde los puntos de vista gnoseolégico, légico y axiolégico, las realidades y

dimensiones juridicas”.®?

Preciso es, que la resolucién de los problemas que implica la dilucidacion de los
fundamentos juridicos que en determinado momento han existido partan de un método
y establezcan una metodologia para asi lograr su desarrollo cientifico.

®2 Rodriguez Cepeda, Bartolo Pablo. Metodologia juridica. Pag. 41y 44.
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Si se quiere averiguar cual es la razén de la existencia de la regla de reconocimient
menester dirigirse a los postulados generales que nutren dicha posicion doctrinaria.
ese sentido hay que conocer las escuelas juridico-filosoficas que se encargaron de
modelar dicha nocién, la cual en la actualidad es fuente de discusion acerca de las
razones de la existencia de los 6rganos estatales, la efectividad del derecho y su campo

de proyeccion y del conocimiento del mismo para quienes se haya dirigido.

3.2.1. Positivismo juridico

No hay duda que el impacto del positivismo en todas las ciencias pervivido por mucho
tiempo, haciendo irrebatible su postulado de que lo real es lo que inicamente se debe a
la observacioén y la comprobacion de los hechos. “El positivismo como actitud cientifica
rechaza las especulaciones aprioristicas y metafisicas y se confina en los datos de la

experiencia”.%®

La razén de dicha actitud deriva del hastio de la influencia religiosa y de la verdad teista
que contaminé todo el desarrollo cientifico, incluyendo el derecho con postulados
naturalistas del ente supremo que dirige y gobierna todo, la reaccion surgié por obra de
los iluministas: “Me ha parecido que la mayor parte de los hombres han recibido de la
naturaleza bastante sentido comun para hacer leyes, pero no todo el mundo posee

bastante justicia para hacer leyes buenas”.®

El sentido de justicia era lo que se buscaba, pero dicha buisqueda se detuvo en la
razon; si la razén dice cual es la conducta esperada, se puede establecer cual es la
conducta que se espera de los otros. No se indagd mas en la relacion de una

% Bodenheimer, Edgar. Teoria del derecho. Pag. 311.
® Voltaire. Diccionario filoséfico. Pag. 358.
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naturaleza suprema que dirigiera los pensamiento; el ser humano se centro en la ma

& /

gue su propia conciencia podia concebir los hechos y asi dotarse de las herramien
de sus experiencias pasadas.

Esas herramientas se convierten en el método positivo el cual Comte asumia ser el
garante de las observaciones empiricas que explican los fenébmenos por su simple
contemplacién. Es decir hay una funcién de atribucién de primera mano que se toma de
los elementos de la realidad externa y se aprehenden por la experiencia.

“El positivismo juridico pretende explicar el derecho, sobre todo, a partir de bases
inductivas. En este sentido, el concepto que se dé de él ha de precisarse mediante
propiedades facticas o descriptivas, sin alusién a ningln criterio valorativo”.%® Dichas
propiedades facticas enroladas a la produccion de los fenédmenos juridicos se buscé en
la ley.

Ajeno a las concepciones subjetivas, el positivismo juridico se enfocé en la elaboracion
material de las fuentes y gracias a él se estableci6 el sistema de fuentes juridicas
dentro de la actividad estatal, “para el positivismo juridico lo importante es la voluntad
del Estado, en lugar de la razén; lo que debe considerarse es la voluntad, la voluntad

incondicionada”.®®

Las reacciones contra el positivismo juridico se dejan sentir, provocando la ramificacion

de tendencias originarias del positivismo pero con matices distintos.

® Rodriguez Cepeda, Bartolo Pablo. Op. Cit. Pag. 152.
® Ibid. Pag. 152.
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-La jurisprudencia analitica

La jurisprudencia analitica es la forma mas radical del positivismo juridico porque tiende
a entender que es derecho solamente la voluntad emanada por el Estado. “La
jurisprudencia analitica se ocupa de los analisis e interpretacién de las reglas juridicas
efectivas, establecidas por los 6rganos del Estado”.®” Su precursor fue John Austin
quien en su meditacion, en la cual se resumen los postulados de esta corriente, alude
que derecho es lo que la autoridad habitualmente obedecida declara como tal,

respaldado por una amenaza de sancién.

“Austin considera en primer término distinguir el derecho positivo de otros tipos de
normas como los usos sociales u otros preceptos independientes de aquél, que es por
supuesto el tnico Derecho verdadero”.®® Por lo tanto lejos de las consideraciones
morales que tienen su origen en la naturaleza de las cosas, Austin postulé que: “la
ciencia de la jurisprudencia se ocupa de leyes positivas, o simplemente de leyes en
sentido estricto, sin considerar su bondad o maldad”.®®

Otro representante de la escuela analitica fue Bentham, quien desarrollo una doctrina
un poco mas mesurada que Austin, dejando espacio para consideraciones éticas, de
las cuales el ser humano no se puede desprender.

% Bodenheimer, Edgar. Op. Cit. Pag. 312.
% |atorre, Angel. Introducci6n al derecho. P4ag. 139.
% Bodenheimer, Edgar. Op. Cit. P4g. 321.
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-La teoria pura del derecho

La teoria pura del derecho pretende dirigir sus miradas a que los juristas estudien el
derecho como un conjunto de normas legalmente promulgadas. “La teoria pura del
derecho es una teoria del Derecho positivo. Del derecho positivo, a secas, no de un
orden juridico especial. Es teoria general del Derecho, no interpretacion de normas
juridicas particulares, nacionales o internacionales. Como teoria, quiere conocer Unica y

exclusivamente su objeto”.”®

La tesis kelseniana caus6 gran impacto en la teoria general del derecho del siglo XX,
numerosos estudios posteriores se adhirieron a esta corriente. “El propésito de Kelsen
fue establecer las condiciones previas a todo analisis juridico concreto y no la

sistematizacion y el conocimiento de un derecho positivo determinado”.”

Como su nombre alude, la teoria pura del derecho esta encaminada al hermético
estudio de la norma juridica ajeno de los juicios morales que pueda tener el cientifico
del derecho, por ello, el objeto mas elemental o el Gnico objeto del derecho son las
normas y a ellas se deben dirigir los estudios sobre el derecho. “Todo derecho es para
Kelsen un sistema de normas, es decir, de enunciados de forma muy variada en los que
se manifiesta ese derecho a través de las leyes, las sentencias de los tribunales, los

actos de los particulares o de otras maneras que varian segun los distintos sistemas”.”

Para Kelsen la formulacién de una doctrina dirigida solamente a su objeto de estudio

que son las normas, las estructuré de tal manera que para crear coherencia entre las

™ Kelsen, Hans. Teoria pura del derecho. Introduccion a la problematica cientifica del derecho.
Pag. 1.

" Latorre, Angel. Op. Cit. Pag. 141.

"2 Ibid. Pag. 141.
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mismas sean graduables entre si, la famosa piramide normativa y la derivacién\“i% v

:?/ema‘a:‘g‘,‘/-‘

norma fundamental; otros de los méritos de Kelsen fue la aportacion de los estudios
formales de logica juridica: “La tarea de elaborar una ontologia propia y una légica de
esta esfera del debe ser, todavia misterioso e inexplorada, le corresponde a la Teoria

Pura del Derecho, la cual, de esta manera se convertiria en una <<légica del derecho>>

...

En este punto, hay que hacer énfasis en lo que llamd Kelsen el supuesto hipotético y su
relacion con la consecuencia juridica, ambos, como conexién necesaria de un

imperativo que se dirige a establecer una conducta de obligatorio cumplimiento. En el
pensamiento, las relaciones de la l6gica formal y la légica de los enunciados, que exige
la asignacién hipotética de la norma se debe atribuir de tal manera que sea concorde
con cada uno de los supuestos propios del razonamiento légico formal y de sus
principios ontologicos.

-Positivismo sociolégico

El positivismo sociologico parte del postulado de que para conseguir el poder y hacer

funcionar a las instituciones del Estado, estaban bajo las condiciones sociologicas
aprendidas por quienes lo pretendian ejercer. La ciencia social que naci6 gracias al
positivismo fue la sociologia, pero con las posiciones radicales tanto de Austin como de
Kelsen, se desviaron las connotaciones que ejerce lo social en la formaciéon del

derecho.

"3 Bobbio, Norberto. Derecho y Iégica. Pag. 19.
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razas por la supremacia del poder”.” Esta posicion se desenfoca de lo propuesto por

las corrientes anteriores, dotando de una pizca de subjetivismo al positivismo, ya que la
regulacion de las conductas iba dirigida a un cuerpo social, estas no estan ajenas a que
quienes ostenten el poder lo manipulen a su antojo.

Otras posiciones derivadas de las convulsiones sociales forjaron las ideas marxistas y
su concepciéon de derecho. Se podria decir también que fue el antecedente de la
reaccion norteamericana conocida como jurisprudencia socioldgica.

3.2.2. La jurisprudencia sociolégica

La evolucion cientifica de la sociologia demostré que las condiciones sociales afectan
en gran medida cada uno de los productos del pensamiento humano, es decir que, el
amoldamiento social condiciona la efectividad de esos frutos. El derecho es un producto
que nace en seno de la sociedad. “Esta escuela surge como reaccién contra el
conceptualismo de tipo racionalista, postula que la realidad social es el elemento

fundamental para la comprension del derecho”.”®

"El jurista Oliver Wendell Holmes, ex juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos
de América y afamado maestro universitario, dijo que: la vida del derecho no ha sido

légica; sino experiencia”.”® Bajo la premisa anterior la posicién sociolégica del derecho

" Bodenheimer, Edgar. Op. Cit. P4g. 340.
’® Rodriguez Cepeda, Bartolo Pablo. Op. Cit. Pag. 180.
"8 Villegas Lara, René Arturo. Op. Cit. Pag. 50.
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iria encaminada a determinar los factores sociales que detentan al derecho y su #

eficacia en la masa social.

Las reacciones mas sentidas se encuentran en las posiciones norteamericana y

escandinava que hicieron surgir el realismo juridico.

-Realismo juridico

El realismo es aquella corriente parte de la jurisprudencia sociolégica en la cual se
postula que el contenido del derecho debe referirse a su praxis social, si no hay
contrastacion con la realidad social no puede decirse que sea derecho realmente
efectivo. Parte del postulado de que en las experiencias de la sociedad se debe
encontrar la razén de ser del derecho, entonces, la estructura juridica debe responder a
lo que el derecho ha sido para determinado conglomerado social.

Las variantes del pensamiento realista se vertieron por los norteamericanos y por los
escandinavos, cada uno de ellos con matices distintos:

-Realismo norteamericano

La tendencia norteamericana del realismo se centro en el rechazo a la penetracion de
las construcciones puramente légicas del derecho, haciendo énfasis en la mera
experiencia de los tribunales. “Los realistas seguiran este camino y, rechazaran todo

intento de ordenar o concebir el Derecho como un sistema légico, se dedicaran al
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decisiones, de la importancia que tienen en ellas factores extrajuridicos en el se

analisis del funcionamiento real de los tribunales, de los factores que influyen n sHs——
\‘Wdo c
~Jemel

tradicional, incluidos hechos tales como la educacion de los jueces, su estado de salud,

su origen social”.”’

Es obvio una innegable tendencia a la mera experiencia judicial sin las intervenciones
de la formulas escritas en forma de legislacion, tendencia que impregna lo puro del
common law. La virtud de los realistas esta en la aseveracién de la constante evolucion
del derecho que solamente puede ser constatada por la confrontacion entre la

experiencia, como fuente primaria del conocimiento.

“El movimiento realista se desarrolla en la época de incertidumbre, discusién de los
valores tradicionales y dislocamiento de estructuras sociales que sigue a la primera
guerra europea y su momento de auge se sitGa en los afios de la gran depresion que

inicia en 1929 (...)"."

-Realismo escandinavo

En la concepcion escandinava del realismo que se puede citar a juristas procedentes de
la region escandinava como Karl Olivecrona, Vilhelm Lundstedt, Axel Hagerstrom,
Ingmar Hedenius y Alf Ross (algunos autores opinan que no lo consideran parte de este
movimiento porque Ross rechaza toda interpretacion reduccionista de las normas que
pretende reducirlas a proposiciones descriptivas de ciertos hechos), cuya virtud fue la
elaboracion de una teoria juridica alejada de los conceptos metafisicos o magicos que

7 Latorre, Angel. Op. Cit. P4g. 170.
" Ibid. Pag. 171.
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inundan el derecho, por ejemplo lo que se considera como subjetivo, atribucigi

facultades.

“A diferencia de los realistas americanos, los escandinavos se han concentrado mas en
el estudio del sistema juridico, en su conjunto mas que en la actuacién concreta de los
tribunales”.’”® Los realistas escandinavos se dirigen a la apreciacion sincrénica del
fenomeno juridico para que, en cada aspecto sea apreciada la esencia social del
mismo, es decir, el compendio de conductas que regula, y de ellas extraer las normas

juridicas que dirigiran a la organizacion social.

3.2.3. lusnaturalismo

Exponer sobre el iusnaturalismo seria realizar un compendio de cientos de hojas, ya
gue dicha corriente posee miles de afos de acufiacion. En la concepcion naturalista del
derecho que se remonta a la filosofia griega (tanto presocratica como la socratica,
estoica y epicurea) que centrd su atencion en la naturaleza y la relacién con el hombre,
es decir, en el naturalismo antiguo se forjo la reflexibn en base a los fenédmenos
externos en forma de acercamiento cotidiano; en un segundo estadio en base al dialogo
y a la extraccion de lo moral como lo justo, en el tercero y cuarto la manera de vivir y
comportarse para tener una existencia feliz.

En San Agustin la avocacion a la ley divina en su concepcion de la naturaleza de lo
justo en aquella época se resume en la siguiente frase: “Cierto Sefior que tu ley castiga
el hurto, esa ley que esta escrita en el corazén de los hombres y que ni la misma

™ Latorre, Angel. Op. Cit. Pag. 172.
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iniquidad puede borrar”.®° Esta segunda época surge de la influencia cristiana fu

en la doctrina de los padres de la iglesia conocida como patristica.

Y la escolastica que se concibe como una reelaboracion de la dogmatica del
cristianismo en base a los postulados de la légica aristotélica, para matizarlos con la
doctrina de la Iglesia, cuyo exponente fue Santo Tomas de Aquino, siguiéndole
centenares de afos hasta la recepcion del materialismo inglés con Locke, Hobbes,
Cook y Blackstone todos influidos por los cambios de la revolucién gloriosa en la cual

se instauro el Parlamento en Inglaterra y el racionamiento cartesiano.

Entre los postuladores del iusnaturalismo que influyeron con sus escritos estan
Pufendorf, Tomasius, Francisco de Vittoria, Tomas Moro, Hugo Grocio, Leibniz, Fichte y
Kant, y la lista no se agota. El retorno a la metafisica del derecho natural después del
influjo de Kant y su imperativo categérico el cual el ser humano es fin en si mismo,
después a la dialéctica de Hegel, hasta los postulados de la escuela historica del
derecho.

A principios del siglo pasado, otros autores han postulado las teorias del derecho
natural un tanto antagénicas a las anteriores porque: “la objeciéon general que habria
que formular a las teorias jusnaturalistas modernas es que mas filosofias de derecho

natural son teorias de poder disfrazadas”.®!

Ya en épocas recientes se ha establecido la diferencia entre ley natural y derecho
natural siendo la primera continente y el segundo el contenido: “El derecho natural es
aquella parte de la ley natural que se refiere a las relaciones de justicia; esto es, la ley

% san Agustin. Confesiones. Pag. 62.
8 Bodenheirmer, Edgar. Op. Cit. Pag. 228.
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natural se llama derecho natural en cuanto es regla de derecho y sélo bajo este as
(...) En otras palabras, el derecho natural es una regla natural de derecho, que regul

relaciones de justicia legal, distributiva y conmutativa”.®?

En todo aquello que se llame derecho natural siempre se tiene que tomar en cuenta que
su caracteristica elemental es su permanencia en el tiempo, estan dotados de aquellos

valores imprescriptibles de los cuales el ser humano aspira alcanzar.
3.3. Norma fundamental

Norma fundamental es aquella que sirve de base a un sistema juridico determinado;
modernamente equivale decir una Constitucion. La pluralidad de normas que se sitian
de forma jerarquica, por el tipo de produccion de las mismas, conlleva la determinacion
de cual de ellas sera la base para las demas, porque existen categorias y
posicionamiento gradual entre ellas. Ese caracter, hace necesario desarrollar a cual de

todas le corresponde el papel de fundamento de las otras.

“Una pluralidad de normas forma una unidad, un sistema, un orden, cuando su validez
puede ser atribuida a una norma Gnica como fundamento ultimo de esa validez. En
cuanto fuente comun, esta norma fundamental constituye la unidad en la pluralidad de
todas las normas que integran un orden, y el que una norma pertenezca a un orden
determinado deriva s6lo del hecho de que su validez pueda ser referida a la norma

fundamental que constituye ese orden”.®®

82 Hervada, Javier. Introduccion critica al derecho natural. Pag. 154.
% Kelsen, Hans. Op. Cit. Pag. 43.
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tener y de procedimientos e instituciones que se quieran instaurar. Para salvagusggar

lemala, &

esas normas (consuetudinarias y costumbres), entonces, la raz6n ha primado de

fundamental a una norma basica cuya existencia se ha derivado del germen social asi
determinado.

El sello de legitimidad de los actos futuros sea quiza parecido al presupuesto de una ley
natural. “Kant no habla de una <<norma fundamental>> y —a diferencia de Kelsen- ella
tampoco se encuentra en el centro de su filosofia del derecho. Sin embargo, formula
claramente la idea de una norma fundamental: <<Puede, pues, pensarse una
legislacion externa que contuviese s6lo muchas leyes positivas; pero luego deberia
preceder una ley natural que fundamentara la autoridad del legislador (es decir, la
competencia para vincular a los demas a través de su propio arbitrio)>>. Con esto se
han mencionado las propiedades esenciales de una norma fundamental. Se trata de
una norma que precede a las leyes positivas y que, con ello, fundamenta la
competencia del legislador para dictarlas, y, asi, su validez”.®*

Los postulados de Kant hacen invariable la naturaleza del orden categérico que rige la
conducta moral de los hombres. “Solo las leyes positivas obligan, puesto que una
legislacion positiva las ha estatuido y declarado obligatorias, en las leyes naturales, por
el contrario, la obligacién puede reconocerse inclusive sin legislacion externa. Estas
leyes, por asi decirlo, se encuentran entre las leyes juridico positivas y las leyes éticas

en sentido estricto”.%®

En ambas consideraciones la relacion ontolégica de la ley natural como invariable
detenta el presupuesto de que en la norma fundamental de un pais no pueda ser

8 Alexy, Robert. El concepto y validez del derecho. Pag. 116.
% Lisser, Kurt. El concepto de derecho en Kant. Pag. 48.
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un régimen que impone ofra; no sigue, entonces las caracterizacion de ley natural

porque no puede ser posible 0 no cabe en la conceptualizacién de ley natural, el hecho
de que la misma siga un curso que sea destrozado por fuerzas politicas internas. Se
pensara, siguiendo ese orden, que el derecho a la vida ha sido instaurado solo porque
una Constitucion lo regula, claramente es algo falso, porque existe la nocion de

moralidad en la conciencia social fundada en ley natural.

El presupuesto basico es encontrar la norma basica de la regulacion normativa: “una
norma juridica no vale por tener un contenido determinado; es decir, no vale porque su
contenido pueda inferirse, mediante un argumento deductivo l6gico, de una norma
fundante basica propuesta, sino por haber sido producida de determinada manera, y, en
tltima instancia, por haber sido producida de la manera determinada por una norma

fundante basica propuesta”.®®

La reflexién saca a luz que la norma fundante es prerrequisito formal a la existencia de
un Estado, no existe algln tipo de produccién normativa que pueda tener el grado de
validez de la misma, por ende, la elaboraciéon de normas se identifica con el derecho y
es derecho porque pertenece al ambito de una norma fundante basica que dirige la
relacion de ordenacion y elaboracién de todo el andamiaje legal.

“‘La norma fundante de un orden juridico no es una norma material que, por
considerarse inmediatamente evidente el contenido, sea propuesta como norma
suprema, a partir de la cual, mediante una operacion logica, puedan derivarse normas

del comportamiento humano, como lo particular se infiere de lo universal’?® La

% Kelsen, Hans. Teoria pura del derecho. Pag. 205.
% Ibid. Pag. 205-206.
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particularizacion de la universalidad material de la elaboracién de las normas j
es, sin lugar a dudas, el momento mas importante del hecho de la existencia d
Estado que se instalo para ordenar todo a su alrededor, entonces, el hecho de la
producciéon normativa debe estar encaminado a que la fuente de la cohesion social sea
la directriz que disponga la forma de ordenarlo.

“La norma fundante basica es la instauracion del hecho fundante de la produccion de
derecho, y puede ser designada, en este sentido, como constitucion en sentido logico-
juridico, para diferenciarla de la constitucion en sentido juridico-positivo. No es ella
misma una norma impuesta por la costumbre, o por el acto de un 6rgano de derecho;
no es una norma impuesta, sino presupuesta, en tanto la instancia constituyente es
vista como facultada para dictar la constitucion por una norma establecida por una

autoridad aun superior”.%

Lo presupuesto de la norma fundamental es que su nacimiento radica en la conciencia
como nocién de ordenacion para la consecucion de los fines para los cuales se quiere
establecer orden. No el fin en si mismo, de la derivacién en la estabilidad de las
condiciones de poder, sino, el fin de una estructuracién de orden respaldada por la
conciencia anterior de sefalarselo asi. En esto Kelsen hace énfasis al entorno de los
derivados primarios del poder que hacen valida la emisién de la Constitucion como la
norma fundamental de un orden juridico, porque ella, es la norma que le sirve de

solucion juridica positiva al ser formalmente promulgada.

En sentido l6gico juridico se entiende en el sentido de la creacién de una expectativa
cuyo caracter seria la produccion de estabilidad de las conductas condicionadas por la
moral social.

® Ibid. Pag. 206.
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3.4. Funcionalidad de la regla de reconocimiento

Ha sido necesaria la relacion de los puntos anteriores para enfocar la funcionalidad de
la regla de reconocimiento, partiendo de que para entender en qué consiste, se debe
comprender de dénde surge y el sistema juridico para la que fue disefada. La regla de
reconocimiento es producto del pensamiento de las doctrinas positivistas que llegaban
al common law, derivado de ellas, Hart desarrollé sus postulados haciendo

comparacién con el sistema de fuentes que conocia mejor que era el inglés.

Se menciond que la regla de reconocimiento forma parte de un sistema de normas
secundarias que se coordinan con las normas primarias de obligacién dentro de un
sistema legal.

3.4.1. Sistema legal

Para comprender la funcionalidad de la regla de reconocimiento se debe partir del
significado de sistema legal. Por sistema legal se entiende al orden juridico superpuesto
en coordinacion para la estructuracion de todas las reglas ya sean de obligacién, de
competencias y de atribuciones.

Un sistema es: “un conjunto de cosas que relacionadas entre si ordenadamente
contribuyen a determinado objeto”.% Sistema relaciona a un conjunto, un ctimulo de de
elementos de los cuales se predica un orden.

# Real Academia Espafiola. Op. Cit. Pag. 2021.
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elemento del sistema es funcién de algtin otro elemento, no habiendo ningan elem

aislado. El término <<elemento>> esta tomado en un sentido neutral; puede entenderse
por él una entidad, una cosa, un proceso, etc. (en cuyo caso cabe hablar de <<sistema
real>>) o puede entenderse por él algin concepto, término, enunciado, etc. (en cuyo
caso cabe hablar de sistema conceptual>>, <<sistema lingiistico>>, etc.). En algunos
casos, el elemento de que se habla tiene un aspecto <<real>> y un aspecto
<<conceptual>>; ello sucede cuando, (...) el sistema de que se habla esta compuesto

de reglas o normas”.®

El sistema legal aglutina tanto un aspecto real y conceptual, porque retine dentro de si
comportamientos reales que se espera y en efecto se realizan en la vida humana;
conceptual al atribuirle las funciones del lenguaje la realizacién del derecho, siendo este
la herramienta por la cual aquel se exterioriza. “El sistema juridico aparece como un
conjunto légico-formal de reglas juridicas, cuyas caracteristicas basicas son la
sistematicidad, la generalidad, la plenitud, la unidad y la coherencia (...) desde el punto
de vista socio-juridico, el sistema juridico es considerado, por una parte, como un
ambito de interactuacidén, esto es, como un sistema de comunicacion formado por
simbolos normativos, que cumplen una funcidon persuasiva; y, por otra parte, este
sistema de simbolos normativos actta como un elemento causal de los

comportamientos sociales”.”’

La manifestacién conceptual de un sistema legal es la estructuraciéon, tanto de un
sistema de reglas como de la idiosincrasia social en la cual se desenvuelven. “Los
sistemas juridicos son siempre sistemas juridicos de formas complejas de vida social,

tales como religiones, estados, regimenes, tribus, etcétera (...)".%2 En consecuencia, los

% Ferrater Mora, José. Op. Cit. Pag. 3305.

1 Arnaud, André-Jean y Maria José Farifias Dulce. Sistemas juridicos: elementos para un analisis
socioldgico. Pag. 31.

%2 Raz, Joseph. El concepto de sistema juridico. Pag. 227.
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modelos de sistemas legales responden a esa estructura compleja, entre lo regla oy

REE

ingrediente subjetivo.

Siendo el entramado que ordena a un sistema legal, cada una de sus partes debe de
ser agrupada como en un sistema de conexién serial, en el cual hay una fuente de
energia que se distribuye en cada uno de los accesos de energia programados para
esa funcionalidad. De forma negativa, existen ciertos caracteres que hacen no funcional
a un sistema legal:

“El primero y mas obvio consiste en dejar del todo de crear leyes, de manera que cada
causa deba fallarse sobre bases ad hoc. Los otros caminos son: b) la falta de publicar,
o al menos de poner a disposicion de la parte afectada, las leyes que se espera que
observe; c) el abuso de legislacion retroactiva, la cual no sélo es incapaz de guiar la
accidn, sino que socava la integridad de las leyes de efecto presunto, puesto que las
coloca bajo la amenaza de cambio retroactivo; d) el no hacer leyes comprensivas; e) la
promulgacion de leyes contradictorias o f) leyes que estan fuera de la capacidad de
conducta de la parte afectada; g) la introduccion de cambios tan frecuentes en las leyes
que el subdito no pueda orientar sus actos por medio de las mismas y, finalmente, h) la
falta de congruencia entre las reglas conforme se promulgaron y su verdadera

administracion”.®

De cualquier forma, la efectividad de un sistema legal serad gracias a que de la
combinacion de las normas, por asignacion de dependencia o independencia una de
otras, puedan ser certeras y congruentes entre si. Para ello, resulta necesario
comprender que la forma de produccion de las normas de un sistema legal responda a
cabalidad con el grado de pertenencia a ese sistema y ya se dijo que, un sistema legal

no es solamente la norma juridica en sentido formal sino que el cumulo de

% Fuller, Lon L. La moral del derecho. Pag. 49.
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practica, que dinamiza ese sistema e influyen de manera indirecta en la creaci
esas normas en sentido formal.

3.4.2. La regla de reconocimiento como regla secundaria de un sistema legal

Se menciono que la regla de reconocimiento parte del concepto de sistema legal,
porque, segun Hart, deriva de aquellas normas secundarias que le brindan soluciones a
las normas primarias de obligacion por los defectos que las mismas detentan. Un
simple ejemplo: la ley penal tipifica un delito, el cual es, como se sabe, una conducta
que esta prohibida porque atenta contra los valores de una sociedad o los bienes
juridicos tutelados por ella, entonces, este modo de regla es de tipo obligacional (no
hacer) o primario porque impone la abstencién de la realizacion de una conducta; otro
ejemplo seria una ley administrativa la cual dispone que se debe obtener un documento
que identifique y le brinde su caracter de ciudadano a las personas.

En cambio, para hacer indiscutible la prohibicion de matar se debe recurrir a la sancién
que la misma norma impone y hacer efectiva la consecuencia hipotética de la misma.
Pero esa efectividad se debe establecer por medio de normas procesales. Las normas
procesales imponen un tipo de obligacion distinta, de caracter formal, que no son
efectivas de forma general en cualquier momento, sin que antes no existe un motivo
sustantivo que las haga funcionar.

Hay tres tipos de reglas secundarias que tratan de atenuar los efectos nocivos de las
reglas primarias de obligaciéon: “La forma mas simple de remedio para la falta de
certeza del régimen de reglas primarias, es la introduccion de lo que llamamos una
<<regla de reconocimiento>> (...) El remedio para la cualidad estatica del régimen de
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la insuficiencia de la presion social difusa que aquél ejerce, consiste en reglas

secundarias que facultan a determinar, si en una ocasién particular se ha trasgredido
una regla primaria (...) y llamaremos a las reglas secundarias que confieren potestad de

hacerlas <<reglas de adjudicacién>>"%*

Las reglas de cambio son aquellas que determinan la posibilidad de transformacion de
reglas que ya no son Utiles. Son reglas de tipo facultativo que disponen la atribucion de
poder derogar leyes de forma positiva y a su vez de la creacién formal de las mismas,
que sustituirdn a las anteriores. Las reglas de adjudicacién son las que fijan
procedimientos para el cumplimiento de las obligaciones determinadas en normas de

obligacién.

Y la regla de reconocimiento es la regla que: “(...) especificara alguna caracteristica
cuya posesion por una regla sugerida es considerada como una indicaciéon afirmativa
indiscutible de que se trata de una regla del grupo, que ha de ser sustentada por la
presion social que éste ejerce. La existencia de la regla de reconocimiento puede

asumir una enorme variedad de formas, simples o complejas”.*®

La indicacion afirmativa indiscutible es el consenso de la mayoria, como sefial
inequivoca de que una regla pertenece al sistema de esa mayoria, porque asi lo

entienden.

% Hart. H. L. A. Op. Cit. Pag. 117, 118 y 120.
% Ibid. Pag. 117.
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Hart deriva que de la existencia de un principio de representacion inicial en el ¢
sefialan la pertenencia de cierta norma, de tal representacion, nace una norma que™e
si mismo es el criterio de orden de las demas, en este supuesto se puede pensar que
derivado de un acuerdo de ordenacién en el cual cada uno de los elementos que se
utilizan para determinar su funcion (una funcién normativa ya sea imperativa o
permisiva) se deben de ensamblar en concordancia con su finalidad esencial.

“En un sistema juridico moderno donde hay una variedad de <<fuentes>> de derecho,
la regla de reconocimiento es paralelamente mas compleja: los criterios para identificar
el derecho son muiltiples y por lo comun incluyen una constitucion escrita, la sancion por
una legislatura, y los precedentes judiciales”.* Entendido asi, las fuentes pueden
considerarse, el referente de los modelos complejos entonces esa es la instauracion de
regla o reglas de reconocimiento que tienen la validez para hacer efectivo dicho modelo
legal.

Algunos autores han sefialado diversos rasgos acerca del caracter real de la regla de
reconocimiento. “La regla de reconocimiento de una comunidad dada puede ser
relativamente simple (lo que el Rey promulga es derecho) o puede ser muy compleja (la
Constitucion de los Estados Unidos con todas sus dificultades de interpretacion, puede
ser considerada como una sola regla de reconocimiento). La demostraciéon de que una
regla particular es valida puede, por tanto, requerir que se trace una complicada cadena
de validez desde dicha regla particular hasta la regla fundamental (...). La regla de
reconocimiento es la Gnica regla en un sistema juridico cuya fuerza obligatoria depende

de su aceptacion”.”’

% Ibid. Pag. 126.
" Dworkin, Ronald. ¢ Es el derecho un sistema de reglas? Pag. 16.
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sustento material, o moral si se quiere para que lo sea. Mas adelante Dworkin sefiala:

“Debemos observar cuales son los argumentos ultimos que ellos aceptan para mostrar
la validez de una regla particular y qué argumentos ultimos usan para criticar a otros
funcionarios o instituciones. No podemos aplicar una prueba mecanica, pero no existe
el peligro de confundir la regla de reconocimiento de una comunidad con sus reglas de

moralidad”.%®

Es decir, la regla de reconocimiento segin Dworkin es percibida como un hecho al
momento que los funcionarios siguen las reglas e invitan o persuaden a los demas a
seguirlas. “La regla de reconocimiento es identificada por el hecho de que su
competencia es la operacion del aparato gubernamental de sus legislaturas, tribunales,

6rganos, policias y demas”. %

Hart, en forma ambigua, relaciona que: “(...) la regla de reconocimiento so6lo existe
como una practica compleja, pero normalmente concordante, de los tribunales, los
funcionarios y particulares, al identificar el derecho por referencia a ciertos criterios. Su
existencia es cuestion de hecho”.'® En este pasaje se quiere decir que en si misma la
regla de reconocimiento no se puede enfocar totalmente con una Constitucion formal,
porque existe como practica compleja, es decir, no solamente en relacion a un
documento sino a una dinamica social (mutacién constitucional en terminologia
moderna).

% Ibid. Pag. 17.
% Ibid. Pag. 17.
'% Hart H. L. A. Op. Cit. Pag. 137.
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plantean de manera diferente al resto de las reglas juridicas. Para todas ellas —con

excepcion de la regla de reconocimiento- estas tres cuestiones son una y la misma; en
cambio, en el caso de la regla de reconocimiento << 1) su existencia consiste en el
hecho de la aceptacién y uso concordante por parte de los jueces y tribunales de unos
mismos criterios de validez juridica; 2) no es juridicamente valida ni invalida, pues la
valides juridica es una propiedad que las demas reglas tienen en relacion con la regla
de reconocimiento; 3) pertenece al sistema juridico porque es sefialada directamente

por la definicion de sistema juridico>>".'%!

Se sigue que la regla de reconocimiento es una meta-norma, de un caracter distinto a
una norma juridico positiva de relacion concorde con las practicas sociales ya sean de
un sistema simple a uno complejo. De la cual se predica su validez ultima.

Pero para Bulygin la regla de reconocimiento expresa, no una norma positiva suprema,
sino un criterio conceptual el cual permite, a través del lenguaje por el cual se exprese,
validar las normas juridicas positivas.

“Sin embargo, la teoria se mantiene como una explicacién fidedigna de las reglas
sociales convencionales, las cuales comprenden, ademas de costumbres sociales
ordinarias (que pueden ser o pueden no ser reconocidas como teniendo fuerza juridica),
ciertas reglas juridicas importantes, incluyendo la regla de reconocimiento, la cual es,
en efecto, una forma de regla consuetudinaria judicial que existe Unicamente si ésta es

' Jiménez Cano, Roberto M. Problemas abiertos de la regla de reconocimiento.

http://universitas.idhbc.es/n10/10-06.pdf. (Consulta: 10 de octubre de 2017). Pag. 11.
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aceptada y practicada en las operaciones de identificacion y de aplicacion juridi

los tribunales”.'®

Hart no asume la posicion de que la regla de reconocimiento ascienda a un criterio
conceptual Ultimo, aunque pueda considerarse asi en ulteriores formas, sino como regla
consuetudinaria con movimiento propio en la dinamica judicial, una moralidad de los
jueces que aplican el derecho concorde a la interaccion de las reglas por medio de ese
criterio Gltimo que permite diferenciarlas, “mientras que la validez juridica de otras
reglas del sistema puede ser demostrada por referencia a ella, su propia validez no
puede ser demostrada, sino que <<se da por admitida>>, es <<postulada>> o es una

<<hipotesis>>"."%

La regla de reconocimiento se considera exclusiva para el derecho judicial o la

aplicaciéon concreta de las normas primarias de obligacion siendo el virtual enlace entre

las otras normas secundarias.

Existen ciertos aspectos sobre la regla de reconocimiento, los cuales, dentro de su
concepciéon como norma consuetudinaria, implican la inclusion de dos elementos, el
interno y externo. “Es menester recordar que la regla de reconocimiento Ultima puede
ser considerada desde dos puntos de vista: uno de ellos se expresa en el enunciado
externo de hecho que afirma la existencia de la regla en la practica efectiva del sistema;
el otro, se expresa en los enunciados internos de validez formulados por quienes la

usan para identificar el derecho”.'®*

192 Hart, H. L. A. Post scriptum al concepto de derecho. Pag. 33.
1% Hart, H. L. A. Op. Cit. Pag. 134.
'% Ibid. Pag. 139.
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La regla de reconocimiento tiende a la consideracion de la moralidad, esto resultaz o

identificacion del derecho ya no solo como normas juridicas formales sino como jgjos -

&Y, L G
Gma\&’;_,f

de valor que transmiten un cierto tipo de moralidad.

Sin duda la moral juega un papel principal en la elaboracion de derecho porque, “si la
razoén o la virtud son las verdaderas causas de toda rectitud, sea en los pensamientos,
sea en los actos, desde el momento que no es la razon sera preciso que sea la virtud la

qgue hace que el fin sea bueno”.'®

Es en este punto donde surge la ruptura con el positivismo juridico, ya que se quiera o
no siempre exite subjetivismo en la estructura de cualquier tipo de fuente de derecho.
Porque es un acto humano que tiende a regular conductas humanas, no es posible que
solamente se tienda a una via del razonamiento légico sino hay una justificacion moral
en todo lo que es el derecho.

Siendo el juez el operador de las fuentes tiende en sus argumentos a utilizar tal regla de
reconocimiento como criterio referencial o indicador de seleccion de las reglas validas
del sistema: “(...) una regla valida es un enunciado interno que reconoce que la regla
satisface los requisitos para identificar lo que sera considerado como derecho en su
tribunal y no constituye una profecia de su decisién, sino una parte de la razon

misma”.'%®

1% Aristoteles. Moral. La gran moral. Moral a Eudemo. P4g. 161.
'% Hart, H. L. A. Op cit. Pag. 131.
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Como se quiera la nocion de regla de reconocimiento cumple la funcién de ser el criferio
Vo

Jfemata, &

de validacion de las otras normas del sistema. Y sobre todo porque: “la regla

reconocimiento pertenece exclusivamente a la jurisprudencia”.'"’

3.4.3. Diferencias entre la norma fundamental y la regla de reconocimiento

Explicadas las implicaciones tanto de la norma fundamental como de la regla de
reconocimiento y habiéndose determinado que cada una tiene sus matices propios, en
consecuencia no es dable que sean presupuesto entre si, como si se tratasen de la
misma nocion conceptual, ya que cada una implica un significado distinto pero que
arriban a la finalidad de derivar cual es el fundamento o la base de un orden juridico. |

Primero hay que hacer notar los aspectos comunes:

“a) Ambas son normas no promulgadas por ninguna autoridad juridica; b) ambas son
normas ni validas, ni invalidas (no tiene sentido hablar de validez en relacion con
normas <<ultimas>>); ¢) ambas tienen la funcién de otorgar validez a la (primera)
constituciéon, si por constituciéon (en sentido material) entendemos, como Kelsen
sugiere, el conjunto de normas sobre las fuentes del derecho (reglas de cambio, en la
terminologia de Hart), es decir, las normas que regulan la creaciéon de otras normas,
otorgando competencias, reglando procedimientos, etc.; d) ambas, entonces, son
normas no constitucionales, sino meta-constitucionales; e) ambas, por consiguiente, se

refieren a las normas sobre las fuentes del derecho (...) pero son distintas a ellas”.'®

197 jori, Mario. Del derecho inexistente. El sentido comiin en la teoria del Derecho. Pag. 66.

Guastini, Riccardo. Bobbio sobre 1la norma fundamental y la regla de
reconocimiento.http://www.miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/Bobbio_sobre_la_norma.pdf.
(Consulta: 10 de noviembre de 2017). Pag. 1.
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Los aspectos en los cuales difieren son:

Kelsen describe a la norma fundamental como un criterio juridico positivo es entonces
que ella debe ser un documento posterior al procedimiento légico juridico en que conste
con todos los requisitos de norma base y ser generalisima y que se remita a si misma

como suprema.

Es decir que para Kelsen debe existir un documento que se denomine Constitucion en

el cual se plasmen las normas basicas de un Estado.

En cambio Hart la traduce como un hecho, no del todo evidente pero que forma parte
de una practica compleja de los funcionarios judiciales, porque la regla de
reconocimiento es un proceso de asimilacion de las fuentes del derecho tanto escrito
como no escrito que se plasma por via jurisprudencial, es una regla empirica de la
experiencia de los tribunales al plasmar el derecho en sus resoluciones.

Por ello se traduce como practica compleja porque consiste en la incorporacion de la
norma escrita, de los precedentes jurisprudenciales, de normas consuetudinarias, de
hechos descritos por las partes, de convencionalismos sociales, de la conciencia moral
y politica de los jueces, es decir es una forma de construccion conceptual la cual
fundamenta el Derecho brindandole legitimidad y estabilidad.
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3.4.4. Detractores
o>

Las ideas de Hart fueron innovadoras para la literatura juridica que hoy dia siguen
siendo fuente de debate en todos los estudios sobre filosofia del derecho y sobre los
sistemas juridicos, pero algunos no comparten sus ideas, no por innovadoras sino,

porque carecen de sustento o siguen un proceso de fallo irreversible.

-Lon L. Fuller

El primero en realizar criticas fue Lon Fuller quien indica que la regla de reconocimiento
no sigue un lineamiento directo en cuanto a su forma de establecerse: “Me [a] trevo
(sic) a decir que un error basico de método impregna toda la forma de tratar de la regla
de reconocimiento de Hart. Asi trata de dar en todo, con la ayuda de esa regla,
respuestas juridicas claras a preguntas que son esencialmente hechos sociolégicos.
Esta mala aplicacién de la regla se hace mas evidente en su discusién de lo que él

llama el problema de <<la persistencia del derecho>>".1%

Fuller menciona que de la idea de que la estabilidad de la regla de reconocimiento, no
puede depender de un caracter de la misma, porque si es ultima siempre ha sido asi,
no obstante, como explicar cuando hay convulsiones sociales que alteran un sistema
juridico, en esto, segun él, se equivocd Hart: “En esto hay quiza una ironia, puesto que
el golpe de Estado anticuado, militar, no ideologico, presenta el mas claro ejemplo de
un cambio en <<la regla de reconocimiento>> , no obstante que tal vez constituya la

amenaza final a la persistencia del derecho”.'*°

'% Euller, Lon L. Op. Cit. Pag. 157.
"1 Ibid. Pag. 158.
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estadio de la evoluciéon de una sociedad humana el tipo de sistema juridico que tenian

haya respondido solamente a reglas de obligacion, es mas si que es posible que sean
de tal modo reglas o solo impulsos de sobrevivencia organizada:

“Por una parte, es una sociedad [prejuridica] en la que abunda la creencia en la magia,
y en la que la naturaleza es invocada por medio de una férmula, es evidente que no

puede hacer una distincion clara entre poderes <<naturales>> y <<legales>>"."""

-Ronald Dworkin

Otro critico fue Dworkin, quien postula que la regla de reconocimiento es un tipo de

teoria semantica.

“Las teorias semanticas suponen que abogados y jueces utilicen principalmente los
mismos criterios (...) Estas teorias disienten sobre cual es el criterio que comparten los

abogados y qué fundamentos estipulan estos criterios”.!?

Dworkin asimila a la norma de reconocimiento como producto ordenador de los hechos
del lenguaje, se mencioné que Dworkin interpreta la regla de reconocimiento como un
hecho, pero un hecho del lenguaje.

" |bid. Pag. 158.
"2 pworkin, Ronald. El imperio de la justicia. P4g. 37.
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distincién de las reglas de acuerdo a su pedigree, es decir a la distincién entre cada una

por la disparidad de funciones que desarrollan o de conductas que norman.

Pero en vez de hablar de regla de reconocimiento seria preferible, hablar de principios
ya que parten del desarrollo y de la adaptacién de los mismos a las condiciones tanto
de las fuerzas politicas como del influjo social: “su origen como principios juridicos no
descansa en la decision particular de una legislatura o tribunal, sino en un sentido de

idoneidad desarrollado en los ejercicios profesional y publico con el paso del tiempo”.'"?

-Robert Alexy

De forma radical Alexy niega la fiabilidad de la regla de reconocimiento, porque para
que su supuesto sea realizable debe existir un consenso general de aceptacion y
prefiere la aceptacion de la teoria de Kelsen sobre la norma fundamental, en cuanto
esta encuentra una base efectiva en su paso material; en cuanto la regla de
reconocimiento sigue siendo una regla empirica que necesita de constatacion por
medio de la experiencia.

“El problema reside en el concepto de aceptacion. Aceptar una regla que encuentra su
expresion en una practica comun significa pasar del hecho de que esta practica existe
al juicio de que esta ordenado comportarse de acuerdo con esta practica. La ventaja de
la teoria kelseniana de la norma fundamental reside en que este paso del ser al deber
ser no se esconde detras de conceptos tales como los de aceptacién y existencia de

"3 Dworkin, Ronald. ¢Es el derecho un sistema de reglas? P4g. 46.

101



emiimpresos02
Cuadro de texto


> SEOUETAVA ﬁ
una practica sino que es puesto de manifiesto y tematizado. En dltima instancig;una 5
teoria empirica de la norma fundamental tiene que fracasar porque no puede . <
aprehender adecuadamente el problema propiamente dicho de toda teoria de una

norma fundamental, es decir, el paso del ser al deber ser”.'

-Riccardo Guastini y Norberto Bobbio

Igualmente Guastini quien siguiendo el pensamiento de Bobbio, de manera nihilista
opina sobre lo superfluo que resulta buscar la validez del sistema juridico y postula
Gnicamente que sea la constitucion la Unica norma suprema: “4 por qué no admitir que
esta norma sea no una norma propuesta, sino, una norma simplemente puesta,
promulgada? En otras palabras, ¢por qué no admitir que la norma suprema sea la
propia constitucion? ¢ Por qué buscar un fundamento de validez para la constitucion en
otra norma, ni valida ni invalida, y no admitir, simplemente, siguiendo a Bobbio, que la
propia constitucion sea la norma fundamental, ni valida ni invalida, del sistema

juridico?”.'"®
3.5. Corrientes juridico-filosoficas posteriores

El quiebre de la influencia del positivismo provocé el nacimiento de nuevas corrientes
que combinarian tanto el iusnaturalismo y el realismo creando nuevos paradigmas en el
desarrollo del derecho, al tiempo que han influido también en el desarrollo de la

dinamica social adaptandose a los cambios tecnolégicos de los ultimos cincuenta afios.

"4 Alexy, Robert. Op. Cit. Pag. 122.
"5 Guastini, Riccardo. Op. Cit. Pag. 4-5.
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En paralelo, cada una de las corrientes se enfoca en el desarrollo o continGian u

IRER

@D
similar a las tesis de Hart en cuanto a la regla de reconocimiento y a la validez éﬁ@s :

lemala,

o3

normas juridicas.
3.5.1. Positivismo incluyente

Es una forma de positivismo en la cual los juicios morales estan inmersos en la practica
legal y a su vez en la formulacién de la ley. Wilfrid Waluchow desarrolla su version de
positivismo como: “una caracteristica distintiva del positivismo incluyente es sostener
que las pautas de moral politica, es decir, la moral que se utiliza para evaluar, justificar
y criticar a las instituciones sociales y sus actividades y productos —por ejemplo, las
leyes- pueden jugar un papel, y de hecho lo hacen de diversos modos, en la empresa

de determinar la existencia, contenido y significado de las leyes validas”.""®

Esta version esta destinada, segiin Waluchow, a convertir el positivismo formal en
iusnaturalismo positivo porque incluye la consideracion a priori de las pautas morales
sumidas en el raciocinio de los que detentan el poder y ordenan las conductas, pero
deben adecuarse a la moralidad aceptada del grupo al que pertenecen.

3.5.2. Positivismo excluyente

Por su parte el positivismo excluyente es aquel que excluye la moral de los
fundamentos l6gicos o conceptualmente posibles para la determinacion de la existencia
o contenido del derecho valido. Postulado segiin Waluchow por Joseph Raz, para quien

18 Waluchow, Wilfrid J. Positivismo juridico incluyente. Pag. 17.
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los criterios de moralidad, en nada construyen la estructura de las normas sino qu

hacen los hechos sociales.

“Este otro tipo de positivismo juridico se caracterizaria por la tesis segin la cual la
identificacion del derecho y de su contenido estaria determinado exclusivamente por
hechos sociales, sin recurrir a la moral (strong social thesis). Con ello no se sostendria

que el derecho no pueda reenviar en casos particulares a criterios morales 0

Sostiene esta corriente el reenvio a criterios sociales sobre pautas de ordenacion, es
una conexion sobre comportamientos y decision sobre cuales influyen en la formulacion

de las leyes o lo que sea derecho positivo valido.

3.5.3. Normativismo realista

El normativismo realista es una postura que trata de conciliar tanto al positivismo como
al realismo y también se incluye al positivismo desde la concepcion de la efectividad del

derecho en la realizacion de las normas y su validez en la practica social.

Gregorio Peces-Barba postulo esta corriente como un tipo de correccion “(...) en este
paradigma coexisten una concesion sistematica del derecho sobre el cual la creacion
juridica es vinculada a criterios formales establecidos en la norma suprema y una

"7 pozzolo, Susanna. Op. Cit. Pag. 244.
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concesion teleoldgica exigente del Estado constitucional de derecho; una orientaiéigfmra: FIMA
Vo5
2 118

emata, S

favor de la neutralidad ética y el acceso a una argumentacion de caracter normativ

A su vez concibe que el poder se da por legitimado por dos cuestiones importantes: “la
consideracion del poder politico como un poder institucionalizado, que fundamenta a los
sistemas juridicos y que llamo desde esa perspectiva el hecho fundante basico, la idea
de la constitucion como norma basica <<puesta>> y la consideracion de ésta como el

sistema que establece los criterios de produccién normativa (... 1°

En general Peces-Barba adopta una concepcién ecléctica en cuanto a los sucesos
determinantes para la existencia de un sistema legal, por ello menciona al pensamiento
légico o sea la razon y a las experiencias pasadas en la construccion histérica: “la
historia y la razon son, para Peces-Barba, dos dimensiones necesarias para entender el
<<por qué>> y el <<para qué>> de los derechos. La utilizacién de criterios racionales
para entender a los derechos como pretensiones morales justificada se hace sobre una

base histérica, esto es, desde una razon situada en la historia”.'?

3.5.4. Concepcion trialista del derecho

La concepcion trialista sugiere que el derecho es la concepcion de tres entramados sea
norma, valor o hecho que coordinados se enlazan para darle sentido al mismo. “Esta
corriente del pensamiento juridico propugna por una vision integral del derecho, en la

"8 https://www.francoangeli.it/riviste/Scheda_Rivista.aspx?IDArticolo=50936&idRivista=51 (Consulta: 10
de noviembre de 2017)

"9 http://universitas.idhbc.es/n10/10-02.pdf. (Consulta: 10 de noviembre 2017)
2%https://earchivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/9396/concepcion_asis_2008.pdf%3Bjsessionid=9131
1CBBDB95DAEFFD5F6716B5EF03F7?sequence=1. (Consulta: 10 de noviembre 2017)
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que se consideren los tres aspectos que conforman el fenémeno juridico: la normas el =0

hechoy el valor”.'?!

Quienes integran esta corriente son Miguel Reale, Luis Recanséns Siches, Luis Legaz 'y
Lacambra y Eduardo Garcia Maynez. Cada uno desde su perspectiva quiere lograr la
integracion del contenido del derecho vinculando tanto las normas juridicas con la
realidad en la cual seran funcionales.

3.5.5. Teorias argumentativas del derecho

Por altimo se hace una acotacion de lo que se entiende por teorias argumentativas del
derecho, las cuales postulan que el derecho pertenece no a una entidad distinta de las
ciencias sociales sino que pertenece al discurso o lo que antiguamente se llamo
retérica, por la funcionalidad que se le da al hecho de que utiliza el lenguaje para
exteriorizarse y es un lenguaje que puede tener muchas connotaciones, utilizando los
niveles de la lengua de forma distinta para lograr su fin.

Derivados de la teoria de la acciébn comunicativa de Jiinger Habermas, el derecho,
explica Atienza, utiliza los argumentos ya sea en la produccion de las normas juridicas,
en la resolucién de casos y en la dogmatica juridica haciéndolo precisamente en forma
de discurso distinto, con la finalidad de normar la conducta a través del lenguaje por el
cual se expresan las normas, las resoluciones y la dogmatica.

'2! Rodriguez Cepeda, Bartolo Pablo. Op Cit. Pag. 187.
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3.6. Neoconstitucionalismo

La sintesis de las posturas anteriores se encuentra en el acufio del concepto
neoconstitucionalismo, que ha tenido auge en los ultimos veinte afios vertiéndose en
una concepcion de vanguardia para la interpretacion de los textos constitucionales.

En el neoconstitucionalismo hay una sintesis en la consideracion del derecho, porque
toma tanto los postulados positivistas pero no niega la carga axiologica en los textos
constitucionales. Se piensa que el termino surgié a finales de la década de los sesenta
pero Susanna Pozzolo se atribuye el acufio del vocablo que la jurista italiana desarrollo

en su libro Neoconstitucionalismo y positivismo juridico.

Sostiene Pozzolo, que neoconstitucionalismo es una forma de conciliacion de las
corrientes post-positivistas que trata de conciliar con el viejo positivismo sin dejar a un
lado la larga tradicion iusnaturalista. “E| neoconstitucionalismo, (...) no resulta del todo
homogéneo al positivismo juridico (metodolégico). Ello en cuanto no se presenta en
absoluto como una forma descriptiva, sino, como minimo, como una reconstruccion

racional y, como maximo, como una justificacion del sistema”.'??

“El autor Miguel Carbonell sefiala que el neoconstitucionalismo pretende explicar un
conjunto de textos constitucionales que comienzan a surgir después de la segunda
guerra mundial”.'® Se identifica que estos textos constitucionales muestran
matizaciones distintas a las anteriores a dicho periodo bélico, porque tras la declaratoria
de los derechos humanos y la instauracion de las Naciones Unidas surge el cambio en

la incorporacion de garantias y derechos fundamentales en los textos supremos.

122 pozzolo, Susanna. Op. Cit. Pag. 27.
12 pereira-Orozco, Alberto. Y Marcelo Pablo E. Richter. Derecho constitucional. Pag. 59.
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Constitucion.

“La regla de reconocimiento es aquella que fija los criterios de validez para todas las
normas del sistema juridico (...) consiste en una practica social y es valida en cuanto
existe de hecho, es decir, que produce efectos en el ambito del grupo social (...)"."** En
este punto Pozzolo se adhiere a la idea de una norma ultima de remision porque,
sostiene, dentro de la regla de reconocimiento puede existir una anexion al derecho
natural.

“La moral universal no puede ser reducida a hechos, no puede ser positivizada, es algo
meramente normativo que no tiene relacion con el mundo empirico. Entonces, una regla
de reconocimiento que incluyese el reenvio a la moral universal, seria una suerte de
reenvio al derecho natural”.'?® Ese reenvio a la moral universal procede como forma de
justificacién de una Constitucion, y se dijo antes, que su contenido normativo se
asemeja al derecho natural.

Un punto importante en la teoria de Pozzolo es la tendencia del neoconstitucionalismo a
promover el activismo judicial ya que por medio del discurso argumentativo utiliza
principios como medio de justificacion en el entramado discursivo de las resoluciones
judiciales y siguiendo a Uberto Scarpelli sostiene: “(...) como al insertar principios
abiertos en los niveles jerarquicamente elevados de un ordenamiento se tiende a
aproximar los sistemas de Civil Law a los de Common Law”.'?®

124 pozzolo, Susanna. Op. Cit. Pag. 250.
"2 |bid. P4g. 256-257.
126 |bid. Pag. 111.
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CAPITULO IV

4. Valoracion de la regla de reconocimiento en la doctrina legal constitucional

guatemalteca

Antes de iniciar, hay que tener presente el analisis teérico de los anteriores capitulos,
sin los cuales seria un tanto incomprensible lo que se desarrollara en el presente. En
este capitulo se tratara de proponer un modelo de la decisién jurisdiccional con el fin de
brindar al desempefio judicial y en especial de la justicia constitucional, las
herramientas necesarias para que los pronunciamientos sean concordes con la realidad
y en armonia con las normas del sistema legal guatemalteco para lo cual se procedera

al analisis de casos concretos por medios de cuatro ejes.

Estos ejes brindan la comprension de lo que la regla de reconocimiento trata de realizar
en sus postulados, por ser Guatemala un pais con un sistema juridico complejo, para
conocerlo sera necesario estratificarlo asi. En cada eje se citaran sentencias de la Corte
de Constitucionalidad de Guatemala y se reflexionara sobre los mismos; en el primer
eje si la Corte de Constitucionalidad aplica ciertos principios similares a los del common

law, al momento de si los precedentes tienen un caracter persuasivo u obligatorio.

El segundo eje, si la Corte de Constitucionalidad, al interpretar la norma constitucional,
inmiscuye tanto el aspecto interno como el externo, es decir el aspecto moral, el
aspecto legal y el aspecto politico (o de grupos de presion) para resolver los casos que

le presentan.
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El tercer eje, si en las decisiones de la Corte de Constitucionalidad se armoniza;

todo el sistema legal, para ello sera necesario saber cuales de las normas de re

El cuarto eje si la Corte de Constitucionalidad, la forma de cémo posiciona a la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y si existe un tipo de norma
diferente que fundamenta la validez de los actos ya sea que se encuentren en una

Constitucién o en otra norma juridica positiva o consuetudinaria.

En conjunto, los cuatro ejes anteriores permitiran dilucidar si se valora la regla de

reconocimiento en la doctrina legal constitucional guatemailteca.

4.1. Principios del precedente del common law aplicados enla doctrina legal

constitucional guatemalteca

Se menciond que los precedentes en el common law tanto en la version inglesa como
norteamericana poseen fuerza suficiente para servir de fundamento a los jueces para
resolver litigios. En ese entendido en este eje se trata de averiguar si en la actividad
judicial del tribunal constitucional guatemalteco se aplican ciertos principios generales
del common law en la construcciéon de doctrina legal constitucional, no de investigar si
dicho tribunal sigue el sistema difuso de control constitucional que es una cuestion muy

desarrollada por la doctrina juridica moderna.
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4.1.1. Distinguish a case

“<<Distinguish a case>> es una expresion la cual significa matizar un precedente,
introducir distingos explicando en qué la causa que se enjuicia se diferencia del
precedente, sentando nueva jurisprudencia mediante esta distincibn pormenorizada;

plantear una distincion”.'?’

Tal principio se utiliza cuando el precedente a emplear no es del todo congruente con
los hechos porque existen diferencias notables que no lo hacen razonablemente

aplicable.

Incluso se regula en la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y Constitucionalidad en el
Articulo 43, al normar que la Corte de Constitucionalidad puede apartarse de su
jurisprudencia anterior por innovacion.

Como ejemplo se cita el siguiente caso tomado de los expedientes acumulados 3938-
2016 y 3942-2016 con fecha de sentencia seis de noviembre 2017:

“‘De la citas transcritas se puede concluir que una resolucibn o un acto, no se
consideran definitivos solamente por el hecho que, contra él, no quepa la posibilidad de
plantear recursos (strictu sensu) dentro del proceso judicial o procedimiento

administrativo que corresponda.

'?7 Alcaraz, Enrique; B. Hughes y M. A. Campos. Diccionario de términos juridicos. Pag. 220.
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Si bien es cierto, esta Corte, en reiteradas ocasiones ha accedido a conocer sol"t';,
de amparo cuando han sido promovidas para cuestionar el auto de procesa
dictado contra una persona o bien lo decidido en torno a su reforma, estimandolas
como decisiones definitivas, en la jurisprudencia reciente se hizo reestudio (sic) del
tema, del cual se concluyé que esas decisiones carecen del caracter de definitivas, en
tanto existen en la jurisdiccion ordinarias diferentes mecanismos para provocar su
revision en el proceso penal.

Al respeto esta Corte aseveré que si bien en anteriores oportunidades se habia
pronunciado en cuanto a que: <<...la ley procesal, al permitir que el auto de
procesamiento pueda ser reformado de oficio o a instancia de parte (...) si el juez
considera que nuevas diligencias hacen variar su concepcién original del hecho, (...)
esta facultado para reformar el auto de procesamiento...>> [Sentencia de doce de
noviembre dos mil quince, expedientes acumulados 1629-2015 y 1636-2016. En similar
sentido (...) expedientes acumulados 1224-2015 y 1234-2015, y 5604-2915,
respectivamente] en nuevo analisis sobre el tema, se separaba del criterio aludido,
tomando en consideracion que el texto del Articulo 320 citado no prevé expresamente
el requisito de que, para acceder a la reforma del auto de procesamiento, deban haber
<<variado las circunstancias>>.

A partir de aquella innovacion jurisprudencial se delineé que con relacion a la reforma
del auto de procesamiento de una persona, debe tenerse en cuenta que (...)".

La doctrina legal de la Corte de Constitucionalidad en aplicacién del principio de fuerza
normativa, puede interpretar el sentido de normas de categoria ordinaria para
armonizarlas con el texto constitucional. En la presente sentencia se sostiene que
surgi6 una revision del tema anterior para lo cual se hizo necesaria la innovacion a la
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interpretacién de un texto legal ordinario para que pueda ser motivo de aprecia :
la garantia constitucional accionada.

Se aprecia que de los expedientes que sustentan las tesis contrarias las cuales sirven
de motivacién (para exponer de manera argumentativa la interpretacion del reclamo
sustentado) son recientes y no tienen en si un motivo concorde para el cambio del
sentido jurisprudencial. En este punto hay un cierto sesgo ya sea ideologico o técnico
porque de la evaluacion de los anteriores fallos se desprende que no puede variar en
un corto periodo de tiempo (dos afios) las circunstancias de una norma procesal penal,
esto evidencia, a grandes rasgos, la falta de técnica en la interpretacion de las normas
ordinarias para concordar las circunstancias de los casos, porque se alude mas
adelante que se recurri6 a apreciar otra norma del citado Cédigo Procesal Penal de
Guatemala y cabe preguntarse ;por qué no se realizd en los expedientes anteriores
que sustentaban la misma tesis?

Como se aprecia puede existir un error en la doctrina de la innovaciéon porque innovar
significa asimilar que las circunstancias por las cuales una norma se interpret6 han
evolucionado, ya sea porque no corresponda con la realidad, por su desuso o en
cambio, porque la circunstancia por la cual ha sido aplicada sustente analégicamente
variables distintas, es necesario, siguiendo un proceso de congruencia con sentido
cronolégico, llegar a un consenso cientifico en la interpretacion normativa, suponiendo
que la misma brinda muchas herramientas que hacen posible el enlace armoénico entre
los hechos y la forma interpretada, resultando deficiente apelar por la innovacion si las
propuestas carecen de sustento argumentativo.
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4.1.2. Overrule
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La overrule es: “anular, invalidar, revocar; dejar sin efecto [un precedente]; denegar,
rechazar, desestimar; se suele emplear para indicar que un tribunal superior no acepta
—refuses to endorse- la justitificacion juridica —statement of law- dada en un proceso por

un tribunal inferior”.'?®

El uso de este principio es muy comln en la actividad jurisdiccional de la Corte de
Constitucionalidad porque conoce en apelacion tanto de las acciones de amparo como
de inconstitucionalidad en caso concreto. Por lo cual tiene la atribucién de anular y
revisar las actuaciones de los tribunales inferiores que conocieron de las garantias
constitucionales en primera instancia.

Expediente 5609-2014 con fecha de sentencia ocho de octubre de 2015:

“Por lo tanto, teniendo en cuenta lo anterior, se estima que la autoridad cuestionada al
revocar la orden de reinstalacion del postulante (...) debido a que el caso concreto no
encaja en los supuestos en que procede la figura juridica referida (...) por lo que
tampoco puede aplicarse la tesis de presumirse la existencia de una relacién continua
por tiempo indefinido, al no estar establecida la intencién expresa del empleador de
renovar la relacién en cuestion (...).

Finalmente, en cuanto al argumento del Tribunal de Amparo de primer grado, relativo a
que la falta de contrato escrito es imputable al patrono, se considera necesario sefalar
que el articulo 30 del Cédigo de Trabajo indica que en caso de falta del documento

"2 |bid. Pag. 418.
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escrito, debe tenerse por ciertas las estipulaciones de trabajo afirmadas
trabajador (...) por lo que sus afirmaciones no hacen mas que confirmar la

sostenida en el presente fallo.

Lo anteriormente sefialado evidencia la existencia de agravio que haya lesionado
derechos y garantias constitucionales del postulante (...) el amparo deviene
improcedente y, siendo que el tribunal a quo resolvié en sentido contrario, debe

revocarse la sentencia apelada y emitir la que en derecho corresponde (...)".

En el caso citado se puede evidenciar la correcta aplicacion de este principio ya que la
Corte de Constitucionalidad hace uso de su facultad revisora en cuanto fundamenta
incluso su resolucién con jurisprudencia anterior para lo cual hace palpable que la
interpretacion juridica del juez inferior fue errénea al momento de conceder el amparo y
en la sentencia citada la Corte lo deniega revisando el fondo del asunto y dado que el a
quo modifico el sentido de la norma ordinaria citada, la corte hizo énfasis de un sentido

anterior y asi lo mantiene.

En este caso resulta laudable que la Corte de Constitucionalidad mantenga la
concordancia con la jurisprudencia anterior y ademas al momento de ser revisora de las
actuaciones de primera instancia utilice los mismos argumentos para interpretar una
norma ordinaria, no dejando que el sentido que el juez inferior le queria dar segmente o
tergiverse las actuaciones jurisprudenciales, por lo cual se evidencia que el a quo no
tiene conocimiento de los fallos sobre este tema y no aplica la jurisprudencia sobre el
caso, aumentando la carga en la administraciéon de justicia al no rechazar de pleno el

tramite del amparo.
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El uso correctivo de las actuaciones deviene de la mayor amplitud del conoci
técnico, doctrinario y jurisprudencial de los encargados de revisarlas en una instantk
superior por lo cual la overrule debe ser congruente con lo anterior, al momento de

desarrollar la fase argumentativa o considerativa de las sentencias.

4.1.3. Binding precedent y leading case

Binding precedent es un precedente vinculante. Ha emanado de una autoridad superior
judicial que es vinculante para los demas pero no para si. Y leading case es “caso
considerado como precedente, causa o proceso que sienta precedente, proceso

creador de un precedente, llamado en inglés americano landmark case”.'®

Ambos términos son complementarios por lo cual tanto tener un caso base como que
tal caso se convierta en un precedente son condiciones necesarias para que cada uno

reciprocamente exista.

Para analizar este apartado se dividiran en dos secciones, en la primera se atendera la
explicacion de qué es un caso base y la segunda cuando derivado del caso base se
convierte en precedente obligatorio. A continuacién el expediente 1822-2011 con fecha
de sentencia diecisiete de julio de 2012:

“(...) Para dar respuesta a la problematica acerca de la recepcién en el orden interno de
los tratados en materia de derechos humanos, otros ordenamientos han acudido a la
figura del bloque de constitucionalidad, el que ha sido parte de anteriores

pronunciamientos de la Corte de Constitucionalidad (verbigracia, los expediente 90-90,

"2 |bid. Pag. 353.
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159-97, 3004-2007, 3878-2007, auto de 4 de octubre de 2009, expediente 3690&@99,
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1940-2010 y 3086-2010, entre otros), aunque en ninguno de estos se ha definido sut—

contenido y alcances.

(...) El bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y principios que
aunque no forman parte del texto formal de la Constitucién, 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. La conceptualizacion del <<bloc de
constitucionalité>> surgié en Francia, gracias a la intervenciéon consultiva del Consejo
Constitucional francés en la década de los setenta y la labor investigativa doctrinal
acerca de la justicia constitucional desarrollada (...).

Su funcién esencial es la de valerse como herramienta de recepcion 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 (...).

Es por ello que por via de los articulos 44 y 46 citados, se incorpore la figura del bloque
de constitucionalidad 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, tienen reglas y principios que estan
evolucionando y cuya integracion con esta figura permite su interpretacion como
derechos propios del ser humano.

El contenido del bloque de constitucionalidad esta perfilado por la Constitucion, y, esta
Corte, como maximo intérprete de la norma suprema, cuyas decisiones son vinculantes
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a los poderes publicos, es la competente para determinar, en cada caso

instrumentos se encuentran contenidos en aquél (...)".

Los casos bases se convierten en precedente porque de acuerdo a los alcances que las
sentencias pretenden lograr en el futuro y de acuerdo al criterio que se maneje dentro
de los considerandos asi también la forma en como se amolda para el caso en concreto

cada una de las variables servira para fundarse en la misma justificacién del caso base.

Para asumir que sea un leading case, este debe contener a simple vista, de acuerdo a
la sentencia citada la definicion de la institucion juridica que se tratard en el asunto
ventilado ya que a partir de la diferencia especifica y el género préoximo, los siguientes
intérpretes de las disposiciones constitucionales tendran en cuenta los elementos que
identifiquen plenamente a la institucién y su relacién cultural seguido el enfoque

semantico que se le dio al vocablo.

En el extracto de la sentencia, se evidencia que la materia ha sido tratada en muchas
ocasiones en sentido diverso al que se le da en la citada, a su vez se aprecia que la
institucion que se pretende incorporar, se conocié someramente pero no se le habia
dado el realce que merecia. En cambio, en la cita jurisprudencial se abarcan aspectos
que serviran para la inteleccion del texto fundamental ya que a través de la referencia
normativa se citan articulos constitucionales que por via de interpretacion corresponden
a la figura juridica incorporada.

Otra caracteristica es la proyeccion que se pretende dar para que al momento de surgir
un caso similar se pueda justificar con la misma argumentacién vertida en el caso base
y en otros precedentes, ya que esa es su finalidad, servir de motivacién en las
decisiones. Y asi se convierte en un principio para el cual se brinda funcionalidad,
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pretendié la misma finalidad con las normas legisladas: el regular hechos futuros.

Un precedente es obligatorio cuando el mismo es mencionado reiteradamente para
justificar el sentido de una resolucion judicial. Por ejemplo el expediente 3438-2016 con
fecha de sentencia de ocho de noviembre de 2016:

“El alcance del bloque de constitucionalidad es de caracter eminentemente procesal,
determina que los instrumentos internacionales en materia de Derecho Humanos que
componen aquél son también parametro para ejercer el control constitucional del
derecho interno. El articulo 46 constitucional denota la inclusién de los tratados en el
blogue 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 bloque de constitucionalidad esta perfilado
por la Constitucion, y esta Corte, como maximo intérprete de la norma suprema, cuyas
decisiones son vinculantes para los poderes publicos, es la competente para
determinar, en cada caso, qué instrumentos se encuentran contenidos en aquél.

En la sentencia dictada el seis de agosto de dos mil trece, dentro del expediente 143-
2013, esta Corte explicé que la sentencia 1822-2011 vari6 el criterio anterior de que los
tratados internacionales en materia de Derechos Humanos no eran parametro de
constitucionalidad (...).

En el fallo de veintidés de noviembre de dos mil trece, emitido en el expediente 1094-
2013, este Tribunal Constitucional afirmé que, por via del bloque de constitucionalidad,

es dable esgrimir lo preceptuado por la Convencién Americana sobre Derechos
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Humanos como parametro para establecer legitimidad constitucional de una disposigion— 7"

Asimismo, en el expediente 3340-2013, (...) este Tribunal indicd que, dada la figura del
bloque de constitucionalidad, es obligada observancia lo preceptuado en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y, por estar sometidos a la jurisdiccion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (...) ya que en ellas se establece la forma de
interpretar el contenido de las normas de la Convencién y su alcance.

En similar sentido se pronunci6é esta Corte en la sentencia de veintiséis de noviembre
de dos mil quince, dictada dentro del expediente 1006-2014".

Se evidencia al confrontar la cita jurisprudencial que el tribunal constitucional de
Guatemala ha realizado la labor interpretativa vinculando los precedentes y como se
apunt6 arriba el caso base sirvi6 de disefio para las ulteriores resoluciones para que
tuvieran un mismo sentido.

En este caso sobre la figura del bloque de constitucionalidad, el cual se incorpor6 por
via interpretativa la evolucion conforme las variables de las circunstancias que casos
posteriores sumaron al bagaje de la cuestion por ello, resulta del todo importante que el
desarrollo de la linea argumentativa no se desvie ya que, la evolucion de la misma
permite darle completa plenitud al momento de ser aplicada.

La creacion de alguna figura juridica obedece a su estabilidad en el tiempo para que en
casos analogos pueda recurrirse a ella y asi, a través de la motivacion se pueda dar
plena seguridad y certeza juridicas a los fallos que se emitan; entonces el desarrollo de
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por haber sido pronunciado por un tribunal superior y en materia constitucional el mismo

debe ser respetado por los tribunales inferiores y unificarlo con la Corte Suprema de
Justicia para asi concordar las practicas jurisprudenciales y agiliza el sistema de

justicia.

Se constata que la experiencia anglosajona de los principios del precedente sirve para
delimitar el poder discrecional (aunque se piense que los jueces del common law
tengan demasiado) asi la fuerza de un precedente puede ser tal que provoque la
revision de los fallos por un tribunal superior el cual decidira si es pertinente al caso o
necesita una revision de motivacién o razones juridicas.

El common law sigue la doctrina del stare decisis forjado del aforismo romano: stare
decisis et non quieta movere (estarse a lo decidido y que no cambie), segtn la cual los
precedentes de los tribunales superiores obligan a los inferiores y solo si varian las
circunstancias facticas el mismo tribunal justificadamente puede variar el sentido al
hallar un caso cuyas variables no se concatenen con el precedente para lo cual debe
existir un caso base (leading case) que delimite sus alcances y casos posteriores que
desarrollen otros aspectos admitidos para ampliar su campo de aplicacion.

4.2. Criterios moralizantes en las resoluciones de la Corte de Constitucionalidad

Se ha teorizado que la moral no puede involucrarse con los aspectos juridicos, pero
esta tan interiorizada en la psique, que lejos de determinar una completa
independencia, siempre existe el criterio moralizante dentro de las decisiones judiciales

ya que quienes las realizan son seres humanos y su condicion humana lleva
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impregnada toda la idiosincrasia que, incluso, se fusiona con el lenguaje; para ello-sera——

necesario que el analisis siguiente tenga que ser lo mas objetivo posible porque

escapa del criterio subjetivo.

Ademas el nuevo paradigma constitucional lleva implicito el reenvio a criterios
axiologicos que se combinan en la cultura juridica de un pais, como condiciéon social
inherente, asi que la tendencia a la valoracion de criterios morales fuertemente

arraigados no sea del todo un descubrimiento extraordinario.

Para realizar una justificacion en la medida de lo racional debe ser provocada tanto por
una justificacion externa que es aquella producto de la dinamica social y de los
parametros conductuales que se imponen, en cambio, la justificaciéon interna atiende al
propio entendimiento de la persona por lo cual es una mezcla de los sentimientos que
tenga, los niveles de lenguaje que posea, la individualizacién de los elementos que le
serviran para justificar y la identificaciéon de los mismos como pertenecientes a la
motivacién que desea brindar.

El tipo de casos en los cuales se trate de involucrar criterios morales son casos
extremos que lejos de poder solamente incluir el apego al léxico juridico se recurre al
Iéxico moral para atender a la conciencia social imperante y que mediante la aceptacion
de esa conciencia pueda ser percibido como pertinente para determinada situacién en
la cual se envuelva.

A continuacion el extracto del expediente 2583-2016 con fecha de sentencia dieciséis
de enero de 2017:
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materia en la jurisdiccion ordinaria sea el que verifique si las Salas jurisdiccionales, al

asumir esa decision, incurrieron el alguna deficiencia (verbigracia falta de motivacion o
violacién al principio de intangibilidad de la prueba), lo que, a su vez, garantiza la
seguridad y certeza juridicas en el proceso, en virtud de que asegura que la ejecucion
del reenvio, que en determinados casos conlleva, incluso, la anulacién y renovacion del
juicio se efectie hasta que tal decision se encuentre firme y, en su caso, haya sido
debidamente verificada por el tribunal de casacién, cumpliendo asi con la
administracion de justicia pronta, cumplida y eficiente que exige la sociedad actual,
evitando el desgaste innecesario que eventualmente acontece en el sistema de justicia
cuando, de acuerdo a la doctrina legal vigente, los tribunales constitucionales otorgan
amparo dejando en suspenso las sentencias que ordenan el reenvio, debido a que en
determinados casos ello ocurre cuando ya se ha materializado la renovacion del tramite
o, incluso, la celebracién del nuevo juicio, provocando incertidumbre en el desarrollo de

los procesos penales”.

Del extracto citado pueden considerarse varias situaciones, la primera es que de la
justificacion externa en las decisiones se encamina a delinear la aproximacion al
lenguaije legal para quienes esta dirigida, porque dirige la lectura hacia la asimilacion de
los conceptos que los juristas manejan con palabras como jurisprudencia, jurisdiccion
ordinaria, intangibilidad de la prueba.

En este nivel se toma pauta de que el conocedor del derecho trata de tomar los
conceptos aceptables y pertinentes y los logra concatenar de tal manera que resulte la
vinculaciéon al caso que se ventila para que al realizar la confrontacion critica para
quienes va dirigida (verbigracia: otros jueces, las partes, los estudiosos) comprendan
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que se trata de un lenguaje técnico que deben de asumir por tal y que la \y

representacion conceptual sea tomada por valida.

Lo que motiva la justificacion externa es que cada una de las palabras que se quieren
comunicar sean un tanto exclusivas para los juristas quienes conocen los alcances del
Iéxico juridico, entienden el nivel conceptual que se transmite y las consecuencias que
al mismo se le quieran dar, por lo tanto el contenido de una sentencia judicial utiliza el
lenguaje técnico juridico para hacer las validaciones de su contenido y los pares de los

jueces, puedan aceptar por validas segun el cédigo que se ha utilizado.

No obstante, cuando el vocablo que se alude pueda ser polisémico, los niveles de
comprension de vuelven ambiguos ya sea dentro de las leyes o en el contenido
considerativo de las resoluciones porque si se quiere asumir una posicion distinta y
existe un vocablo que asimila la carga conceptual que se quiera brindar, pero este
vocablo no es del todo conocido por los demas operadores, no respondera a que

efectivamente haya cumplido su funcién de extender la motivacién ofrecida.

Por otro lado, al momento que se tenga por aceptado un criterio, este mismo tendra
ulteriores modificaciones ya que el significado que tenia ha evolucionado por la praxis
social y todos los elementos que involucra han variado de significado.

En cuanto al aspecto interno, la justificacion se encuentra con todos los aspectos que
forman parte de la mente del intérprete, en la cita transcrita menciona la administracién
pronta, cumplida y eficiente que exige la sociedad actual, es decir, que el intérprete no
solo hara uso de los elementos técnicos que pueda brindar el Iéxico juridico, sino que a
través de un lenguaje disuasorio, recurrird a ciertos valores que impregnan a la
sociedad de la cual forma parte.
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Por lo regular se recurre a la justicia como el valor maximo que tiende a realizar et
derecho y este valor se traza mas como aspiracion que trata el ser humano de alcafizar
mediante las instituciones y todo el aparato estatal que pone en funcionamiento al

reclamar las pretensiones que ha querido hacer valer.

Hacia eso apunta el valor de justicia como demostracion de la eficiencia de las
instituciones siendo valorable por todo el grupo social y de esto se desprende la
importancia de la coherencia entre lo interpretado y la aspiracion axioldgica que se trata
de alcanzar, ya que, siendo aspiracion maxima, debe examinarse por sus resultados:
“Parece que, si bien el individuo conoce los principios de justicia, su estimulo para
cumplir con ellos, al menos durante algun tiempo, surge principalmente de sus lazos de
amistad y simpatia hacia los demas, y de su interés por la aprobacién de la

sociedad”."3°

Esos resultados tienden a ser aprobados por la sociedad, la aceptacion de la misma
hace que el trabajo realizado sea eficiente, aunque no entiendan a cabalidad todos los
conceptos juridicos por los cuales se expresan, existe una nocién primaria en la que se
adjudico una labor para hacer cumplir los sentimientos morales que dicha sociedad se
ha trazado, para unir mas la asociacion que han permitido establecer.

Es una aspiracion de convivencia que se trata de mantener para que dependiendo de
los niveles de vida, estos sean elevados cada vez para la satisfaccion de todos; no
puede ser posible que, mediante la administracion de justicia se incumpla con esa
maxima de convivencia alterando los principios que se creen estan inmersos en cada
uno de los operadores de la misma.

'3 Rawls, John. Teoria de la justicia. Pag. 427.
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“La estabilidad de una concepcion depende de un equilibrio de motivos: el sentido de;law::: A
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las tendencias a la injusticia. Para valorar la estabilidad de una concepcion de la justié
(y la sociedad bien ordenada que define), debemos examinar la fuerza relativa de estas

tendencias opuestas”.'®'

Es una balanza de la conciencia la que virtualmente se evalia para medir las
consecuencias de las decisiones, de ello depende el aspecto interno porque las delimita
a la realidad que se plasma fuera de los libros y de los legajos de expedientes que se
manejan, es decir, el equilibrio entre las disposiciones legales y la conciencia colectiva
sobre los valores que se han mantenido dentro.

Sin embargo, la aplicaciéon objetiva del derecho demanda relegar las apreciaciones
morales, para que sea realizable la funcién de la norma, “(...) la moral interna del
derecho esta condenada a permanecer principalmente como una moral de aspiracion y
no de deber”.'®? Es una moral de aspiracion que trata de lograr los valores, pero las
apreciaciones subjetivas solo deben apuntar a superar los estadios de desarrollo dentro
del conglomerado para que no se tergiverse con apreciaciones muy subjetivas que
incurran en arbitrariedad.

El problema moral esta inmerso en las apreciaciones que tratan de estandarizar valores
que no todos comparten. Por ser de orden interno, hay ciertos filtros que persiguen no
hacer admisibles ciertas posiciones que tiendan a crear disparidades entre la praxis y
una aspiracion ideologizada por creencias politicas y religiosas que se convierten en
moral de grupo y de los cuales hay que tratar de ser esquivos. Unicamente una moral
admisible es la que trata de hacer a los hombres justos con sus semejantes y que
permita el mayor beneficio del grupo.

3! |bid. Pag. 411.
32 Euller. Lon L. Op. Cit. Pag. 53.
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En esa sintonia se cita el expediente 1577-2017 con fecha de sentencia siete de junio T

©
-

de dos mil diecisiete:

“De lo anterior, esta Corte considera oportuno mencionar que la Constitucién Politica de
la Republica de Guatemala, especificamente en su predmbulo contiene los valores que
deben regir el ordenamiento juridico guatemalteco, entre los cuales se encuentra la
primacia de la persona humana, como sujeto, es decir, que los derechos de estos son
fundamentales, y, por ende, las normas que rigen la sociedad deben ir encaminadas a
la proteccion y al desarrollo de los mismos, por ello, la Carta Magna en su articulo 1°
establece: ‘...el estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la
familia; su fin supremo es la realizaciéon del bien comin...’, lo que evidencia que el fin
de dicha organizacion es el bien comun, el cual puede definirse como la satisfaccion de
las necesidades de la poblacién a través de los servicios publicos que prestan los entes

estatales.

En concordancia con lo anterior, la Ley Suprema, ademas de protege a la persona,
indica los deberes del Estado, los cuales se encuentran regulados en el articulo 2° del
mismo cuerpo legal, en el cual se expresa ‘es deber del Estado garantizarle a los
habitantes de la Republica la vida, libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el
desarrollo integral de la persona...’, (sic) situacién que permite advertir que la Carta
Magna resguarda a la persona ante cualquier acto o decision del Estado, a través de
una norma de caracter superior delimitando el actuar del mismo para evitar cualquier
clase de arbitrariedad o la mala administracion y que el bien comdn exista de manera
tanto eficiente como eficaz y asi alcanzar el desarrollo integral de la persona.

Tal aseveracion deviene de un hecho notorio, es decir, es que de conocimiento publico,
tanto nacional como internacionalmente, ello, por las denuncias de violaciones
realizadas tanto fisicas, psicoldgicas y sexuales que han ocurrido en contra de los nifios
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que fueron divulgadas por medios de comunicacién masivos, en las cuales \pt

evidenciarse que dichas vulneraciones han sido ejecutadas entre ellos mis
cuidadores y responsables del centro, asi como personas externas al mismo, lo que
permite advertir la deficiencia de los o6rganos administrativos encargados de la
ejecucion de las politicas publicas en esta materia, pues a pesar de los percances
ocurridos no se han tomado las medidas necesarias que garanticen el interés superior
del nifio, salvaguardando tanto sus vidas como su integridad, sino lo contrario (...) que
aunque la propia autoridad denunciada y ahora apelante argumentd que aquellos nifios
abandonaron el lugar en forma voluntaria, razonamiento que no puede ser permisible a
una institucion cuyo deber era, precisamente, resguardarlos, protegerlos y garantizarles
su derechos a una vida digna, incumplimiento que a la postre incidié en la tragedia
acaecida el ocho de marzo de dos mil dieciséis (sic) y que aunque el presente amparo
no habia sido iniciado antes de esos acontecimientos, este Tribunal no puede ignorarlos
y emitir pronunciamiento, resulta ilégico que los agravios del apelante se centren en la
falta de recursos y logistica para el traslado de los nifios, cuando ni siquiera han
mostrado un interés cierto en protegerlos y garantizar sus derechos (...)".

De la cita jurisprudencial transcrita, se evidencia un incontable nimero de elementos
que se homogenizan para adecuar a los hechos de una sociedad moralmente
trastornada. Es sin duda, que la labor del intérprete del texto fundamental de dicha
sociedad deba recurrir a los valores y a la moral para enderezar practicas dentro de la
misma administracién publica.

La exhortacion a los valores fundamentales hace hincapié en la asimilacion de
comprender el camino a seguir dentro de las practicas sociales porque se espera que
tanto dentro de la administracion como fuera de ella, se alcance la paz social y el

beneficio para todos sus habitantes.
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No obstante, el peligro que encierra una sociedad cuya calidad de vida es sumamente- =-..» =

Vo T———e

baja contribuye a que el desarrollo sicosocial de la poblacidon no permita que\g%ta “

“lomata, O

misma progrese y recurra a la violencia y a otras formas de desviacion, por ello, €
menester que a través de una conciencia moral superior que detente alcanzar los

beneficios del grupo sean baluartes para que esa sociedad mejore.

El constituyente plasmo valores los cuales al momento de redactar la norma suprema
serian interiorizados por todos para que solidariamente se construyera una mejor
organizacion social y a su vez se comprendiera que a las instituciones publicas se les
daria el encargo de hacer corresponder esos valores por medio de los funcionarios
quienes estarian a cargo de dicha funcion. No es de extrafiar que la tergiversacion de
las pautas morales se mueve en diversos niveles, en los cuales cada uno exigira una
demostracion mas evidente de principios internos que se han incuicado en la conducta
de los seres humanos gracias a la presion de grupo que los estandariza para hacerlos
adecuados y hacer posible la convivencia.

La intencion de crear la norma hace mas verosimil la idea de que se quiere convivir con
el mayor beneficio posible, aparte del hecho de control sobre las acciones que dominan
la naturaleza humana, de ello la idea de una justificacién de la moral impuesta para
hacer posible dicha interrelacién. Sin embargo, esa moral también ha sido producto de
toda la historia mundial que ha visto los horrores a los cuales puede llegar la insolencia
del hombre y las consecuencias atroces de su vil crueldad.

Pero mas alla de la ponderacién de la idealidad del derecho como remedio de las
conductas de los hombres, esa interiorizacién moral, que pigmenta el derecho, ha de
ser necesaria para valorar las situaciones en los cuales se quisiera recurrir a ella y esta
sea totalmente injusta, no solamente cuando siendo evidente lo deshumanizante del
caso, como el citado, que se permitié llegar a tan profunda iniquidad, sino también en
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todas las actuaciones hasta la mas minima que no corresponda con el modelo n;feal—eie—-w~ .ol

un Estado de derecho.

Se dijo antes, que la moral que se pretende realizar es una moral que le interesa mas
que nada la determinacién de lo justo, pero dicha determinacion debe ir mas apegada a
considerar que lejos de existir la idealizacion de todo el orden juridico se trate de llegar
mas a una idealizacion en armonia con el orden existente, es decir hay que buscarle
una salida por lo menos justa que logre compensar las desigualdades que se muestran
en las normas juridico positivas que existen: “(...) las demandas de la moral interna del
derecho, aunque se refieran a una relacién con las personas en general, requieren algo
mas que abstenciones, son, como diriamos, vagamente afirmativas por naturaleza: dan
a conocer la ley, y la hacen coherente y clara, velan por que sus decisiones como parte

oficial se guien por estas cualidades, etc.”.'*®

Se supone que existe un orden pero al cual no se le quiere atender. Hay una simulacion
de perfeccion que se pretende alcanzar pero no es realizable socialmente, es ahi,
entonces cuando la labor de una interpretacion ajustada a los estandares morales hace
viable la consideracion de que se han ido superando etapas de desarrollo social, tanto
psicolégica como cientificamente.

No es cierto, que la moral y el derecho sean inconexos porque en la idiosincrasia y en
la mentalidad personal simplemente se atiende a la idealidad de la vida y al beneficio
maximo que la misma pueda alcanzar: “La conexién entre el derecho por un lado, y los
standars morales y los principios de justicia por otro, es tan poco arbitraria y tan
<<necesaria>>; como la conexion entre el derecho y las sanciones”."** Se menciona
tanto, la necesaria transparencia de las instituciones, su mejoramiento técnico, la
presteza para realizar sus funciones, su eficacia, pero todos estos requerimientos

'3 1bid. Pag. 53.
'3 Hart, H. L. A. Derecho y moral. Contribuciones a su analisis. Pag. 52
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esos requerimientos sociales son exigibles para el mismo grupo de quienes provienen

los servidores publicos.

La construccion tedrica de las normas se ha realizado sobre cimientos morales que se
formaron con base en los anhelos del grupo por una convivencia pacifica, libre de
necesidades mortales, sin embargo no puede posicionarse que el resultado puramente
légico de la elaboracion gramatical de la misma sea la vara de medir de todo la
estructura juridica de un Estado, no cabe pensar que la misma sea solamente en el
sentido de hacer concorde los grados del pensamiento al modo antiguo entre la razon,

la inteleccién y la representacion como estadios de la mente al formular los juicios.

En la época actual, los juicios son valorativos en funcion a la dinamica de la sociedad
tanto interna como global, es una moral internacional que hace evidente Ia
incorporacion de esos elementos valorativos cuyo centro es el ser humano. Una
Constitucién se convierte en la herramienta mas importante para hacer destacar los
valores inherentes al ser humano, como resultado politico de asegurar la convivencia
pacifica, siendo el cimulo de convenciones que tratan de armonizarse entre si:
“Ildealmente, una constitucion justa sera un procedimiento justo dispuesto de manera

que asegure un resultado justo”.'*®

La sociedad humana como cualquier otro tipo de sociedad entre especies, se une para
la persecucion de un fin, pero no solo de la idea de una forma de sobrevivencia
compartida, el ser humano adapt6 otro tipo de sociedad un tanto mas compleja que

necesita las reglas para limitar su modo de actuar porque en si mismo, se vuelve

'3% Rawls, John. Op. Cit. Pag. 189.
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peligroso para los otros, quienes son presas y cazadores de manera analoga. Por'es

razon se busca trazar la linea ideal de aquello que sea esencialmente valioso.

Se propugna, en consecuencia, una axiologia del deber, al internarse las valoraciones
morales como corolario intrinseco de los fendmenos juridicos: “la vivencia del deber no
s6lo es dada incondicionalmente, sino también ineludiblemente, con absoluta
necesidad. Cierto es que puedo obrar contra la llamado voz de mi conciencia o contra el
sentimiento juridico, pero no negarla cuando esta presente. Menos aun puedo suplirla

cuando esta ausente”.'*®

La actitud del deber ser, es la participacion adecuada para la mejor forma de
administracion de la justicia; a través del deber se plasman los anhelos para una mejor
forma de vida y también para que no se vean alteradas por fuerzas extrafias que
atenten contra esas condiciones logradas. Es, en fin la aspiraciéon para que las actitudes
de todos sean de tal modo concretas, a través de una persuasion bien fundada se logre

adquirir la mayor de las certezas posibles y asi, lograr esos fines que se ha trazado el
grupo.

Se podria especular que el derecho funge un papel de moral artificial para la
interiorizacion del mismo: “(...) su efecto es crear en los individuos una igualdad moral,
en cierto sentido artificial, para contrarrestar las desigualdades de la naturaleza”."*” De
ahi que sea tan importante su concepcidbn no como mera creacion loégica de
enunciados, aunque a primera vista responde a eso, sino que trascienda a la mera
adquisicion de resultados.

'38 | aun, Rudolf. Derecho y moral. Pag. 15.
37 Hart, H.L.A. El concepto de derecho. Pag. 205.
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gue algo sea tomado como una costumbre debe sufrir su permanencia en el tiempo,

que asi, se demuestra la eficacia y su funcionamiento, también su adaptacién a las
condiciones a las cuales fuera expuesto por ejemplo influencias externas que podrian
inmiscuirse en la pureza de su nacimiento y en el fondo de su habitualidad.

El derecho se adhiere a ese caracter de estabilidad, se dijo que las decisiones judiciales
no deben perder esa vinculacion unas con otras por ello es tan indispensable conocer la
jurisprudencia y el sentido de cémo resolver en determinado caso sin olvidar que
cuando las variables sean distintas o las circunstancia e incluso el lenguaje en el que se
circunscribe cambie, ese sentido en consecuencia variara.

El ser de la moral, deriva de una actitud aprendida e inculcada a lo largo de los afios,
por medio del ambiente ya sea familiar o laboral, pero siempre sujeta a una cierta clase
de convencién a la cual se recurre como una sucesion de actitudes que hacen o se
encaminan a un buen fin.

En eso consiste la estabilidad en la moral y si se tiene en cuenta que el derecho ha de
ser concebido como una moral artificial, aunque un poco distinta porque se suele
atribuir coercibilidad y exigibilidad en su sentido externo, debe tender a su permanencia
en el tiempo y entre mas perfectible se haga con la evolucion del pensamiento o de la
dinamica social se hara mas evidente que su perfeccionamiento se encuentra en la
mente de los seres humanos para lograr sus fines, pero esto debe estar presupuesto en
la mente con proyeccion, caso contrario es aquel en la cual no existen proyecciones,
idealizaciones o cualquier otras aspiraciones humanas solamente el pasar el tiempo,
con lo que hay, eso es una caracteristica enfermiza que se conforma con lo poco o con
nada, muy notorio de sociedades muy trastornadas por fuerzas exégenas y endégenas
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que han construido o impuesto una moral corruptible por el deseo de una

individualista para su propio beneficio y no para el beneficio de todo el grupo.

“La estabilidad de una concepcion de la justicia no implica que no cambien las
instituciones y las costumbres de la sociedad bien ordenada. En realidad, esa sociedad
contendra, probablemente, una gran diversidad y adoptara distintos ordenamientos de
cuando en cuando. En ese contexto, estabilidad significa que, por mucho que cambien
las instituciones, siguen siendo exacta o aproximadamente las mismas, a medida que

se van haciendo ajustes de acuerdo con las nuevas circunstancias sociales”.'®®

Si al existir una estabilidad en las concepciones tanto del pensamiento y de las
conductas, no sin la imposicion de una forma de pensar, lo cual es muy peligroso, sino
de entender de agudizar la vista hacia los objetivos que se pretenden alcanzar, de
seguro contribuira a una mejor calidad de vida para todo el grupo, por ello hay que
entender que la cuestion de la justicia es el medio entre la moral y el derecho positivo
es una condicion a la cual hay que aspirar llegar, no es el absurdo de considerar el
conocimiento de las leyes como la actuacion mas justa si no que sean vivas y atiendan
a ordenar la conducta de todos y por medio de su interpretacion lograr esos fines tan
anhelados de bienestar total.

Viene al caso un pasaje de las confesiones de San Agustin: “Me complacia oir lo que tu
siervo Ambrosio repetia en sus sermones al pueblo: que la ley escrita mata y que el
espiritu vivifica, como si fuera una regla que le gustaba inculcar siempre”."*® Esa virtud
enderezada a darle a cabalidad el pleno soporte a la moral de las normas, para que a
través de un discurso adecuado, legitimo y real sean desarrolladas por la interpretacion

de las mismas.

'3 Rawls, John. Op. Cit. Pag. 414.
' gan Agustin. Op. Cit. Pag. 145.
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viene tratando, la moral es usada por la politica por medio del derecho cuando quiere

exteriorizar su poder de manipulaciéon al grupo, es decir, en funcién de la retorica
politica se ha perdido el verdadero sentido de la moral como sancionadora de la
conciencia y el derecho se ha convertido en la mejor arma de manipulacion para
mantener el poder o hacerse de él.

La moral se ve retorcida por medio de argumentos fltiles, motivados por el
mantenimiento de stafu quo que buscan beneficiar o corromper con cargos publicos
quienes contintien con la manipulacion de las normas y del sistema. La percepcion de
este malestar ha sido muy frecuente en las resoluciones del tribunal constitucional; es
obvio que cuestiones de tal indole son recurrentes ya que para eso ha sido establecido

como un contralor del poder y del buen funcionamiento de la estructura estatal.

Es bien sabido que los movimientos politicos tienen injerencia en las decisiones de los
tribunales constitucionales, por eso es pertinente mencionarlo ya que, si el intérprete de
la constitucion no se atiene a los postulados de un Estado de derecho que exige el
respeto a la ley y a las otras fuentes del mismo, no puede hablarse de congruencia en
cuanto a la idealizacién de una democracia como tal, un ejemplo tipico de despotismo
el querer ignorar las verdaderas necesidades de la sociedad, de la cual estos
interpretes deben estar conscientes en cada momento.
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4.3. La armonizacion del sistema legal a través de las sentencias de la Cor&
Constitucionalidad

En este eje se determinara la forma en la que las sentencias del tribunal constitucional
evidencian la concordancia entre las fuentes del sistema legal guatemalteco, en el
entendido de que si se quiere conocer a cabalidad el funcionamiento del mismo, es

menester recurrir a su origen.

El sistema legal es un cimulo de reglas que se armonizan para lograr la finalidad de
regir la conducta de los seres humanos, para ello es necesario ubicar diversos estadios
en los cuales esta asimilacion se lleva a cabo. Es comin en la teoria general del
derecho que se traten los temas de las fuentes del derecho, siendo el sistema
guatemalteco de derecho continental cuya fuente por excelencia es la ley, pero el
sentido de este apartado sera un tanto distinto porque no se tratara de debatir sobre
cuales son las fuentes primarias o secundarias segin una famosa separacién que esta
en boga en la educacion universitaria del pais.

La tematica se enfoca en la reflexion que conlleva el texto constitucional en cuanto a la
determinacioén de las fuentes externas o materiales que dan coherencia al sistema legal
y su conexidon con las normas positivas, entonces, en este punto se tratara la
justificacion externa del derecho, como contenido programético del Estado (justificacion
formal) para acreditar su existencia.

Se menciono que la regla de reconocimiento posee el criterio que da coherencia a un
sistema de reglas, pero ¢como reconocerlo? También se mencion6 que la regla de
reconocimiento es un hecho o hipétesis que se da por evidente, en este apartado el
contenido de la especulacion ira en sentido de la aceptacion de las fuentes del derecho
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no ya del contenido moral que se hablo anteriormente, sino los elementos exogenos-—
=

que evidencian o hacen palpable la existencia del derecho.

“La jurisprudencia, como estudio de los concretos Derechos vigentes, no puede
permitirse dar por descontada ninguna de estas dos cosas [de qué cosa debe contar
como efectividad y cuanto debe contar la efectividad en la jurisprudencia). La labor
especifica del jurista y de la jurisprudencia no es describir todo aquello que sucede en
el area social de lo juridico, ni siquiera todas las normas que de hecho influyen en los
operadores juridicos, sino en identificar las normas que deben dirigir las decisiones:
;qué debe hacer entonces el jurista, cuando describe el Derecho vigente, con las
normas reconocidas de algin modo y, por lo tanto, efectivas en la practica juridica, pero
que no forman parte del elenco de las fuentes del Derecho?”.'*

En la insuperable forma de tratar el tema Jori, es del criterio que la justificacion hace
énfasis critico de como ha de ser posible la individualizacion de las fuentes del derecho,
si a través de las decisiones de los operadores de las mismas se haée posible que las
mismas tengan dinamica pero esto, a través de dotarlos de herramientas tales como la
ley, la jurisprudencia y la dogmatica todas estas fuentes emanadas por la autoridad y
solamente reconocidas por esa autoridad que es el Estado a través de los procesos de
creacion- formulacion hacen posible que sean efectivas al momento de ser aplicadas en
la sociedad.

Sin duda es un acercamiento a la descripcion de las condiciones para las cuales ha
nacido la norma en cuestion, la facultad de poder comprender los alcances de la misma
y asi lograr su efectividad a través de los medios que se emplean para hacerla exterior.

0 Jori, Mario. Op. Cit. Pag. 178.
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otros procesos de asimilacion a la par de lo que se representa como derecho dentro de

una sociedad, porque sin duda la experiencia primaria es un acercamiento de dénde
este se ha producido, y supone en consecuencia su pleno ejercicio, pero su
materializacion tiene una apariencia estatica, por ende, no es virtualmente realizable
suponiendo su existencia sea plena en la vida real, es un dispositivo que necesita su
operatividad, no solamente de los que lo estudian y tratan en la profesion, sino de todo
el grupo porque ha de ser englobado como una forma de vida, porque es parte de la
vida de las personas, esa efectividad esta, sin vacilaciones, a cargo del lenguaje que lo
hace palpable y se transmite por medio del sentido comun al cual tengan acceso todas
la personas concluyendo que: “(...) la efectividad se encuentra en el nivel del sentido

comun”.'4!

En un medio como Guatemala, la ley impone su pleno conocimiento y nadie puede
ignorar su contenido porque se presume conocida y de aplicacion general, entonces,
como se explica su real efectividad, si a través del acceso del lenguaje escrito se
transmite el imperativo de no ignorarla cuando el alto porcentaje de la poblaciéon no
sabe ni siquiera leer o escribir, por lo tanto dicha efectividad se ve truncada, esto es
muestra de un sintoma patolégico de una sociedad que se tapa los ojos a su realidad,
que solo le preocupa que las instituciones funcionen en vista de los intereses clasistas
de los cuales esta impregnada y que logre alcanzar las metas de desarrollo, no del
pais, sino de bolsillos individuales e incluso extranjeros.

Explica Jori, que el ser humano es capaz de individualizar el derecho a través signos
externos, se ven instituciones, policias, jueces y otros funcionarios que representan ese
contenido de lo que es el derecho, porque a través de esos signos se comunica su
existencia. Esos signos externos son indicios de que el derecho funciona dentro de la

! Ibid. Pag. 195.
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sociedad para ordenar un cierto tipo de conductas y ese mensaje se transmite también———

por la reiteraciéon de los habitos de obediencia, los cuales permiten discernir q

ordenamiento juridico es realmente efectivo.

El lenguaje que la jurisprudencia adopta suele conjugar diversos elementos exégenos,
para hacer posible la conexiéon entre el sistema legal y su efectividad en la sociedad.
Su preambulo es la existencia de derecho configurado a través de normas positivas que
lo materializan y se desarrolla a través del Iéxico juridico y no deja por un lado el
lenguaje comun que lo hace asequible a otros.

Segun Jori hay que realizar una distincion tripartita: “La regla de reconocimiento, usada
por técnicos del Derecho para determinar el Derecho; por otra parte, el concepto de
Derecho que es usado para identificar el area de lo juridico; y por ultimo, los indicios del
Derecho, usados por todos, técnicos y no, en una operacién de sentido comin para
individuar el Derecho vigente”.'*? Estas operaciones se consiguen a través de la
relacion coman entre los postulados teéricos acerca de qué es el derecho tanto para
quien lo estudia, lo aplica y lo vive, convirtiéndose en un acercamiento a diferentes tipos
de experiencias con lo juridico.

A nivel empirico, la experiencia con lo juridico es la prueba de su existencia siendo
objeto artificial comunicado para crear estimulos en las personas sobre las acciones
que son correctas para seguirse en determinado grupo. Asi se permite individuar y
determinar el derecho, por medio de este procedimiento tripartito, el cual se realiza sin
intervalos ya que son causas y efectos circulantes que acceden a una comprensiéon
macro del derecho.

2 Ibid. Pag. 74.
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A continuacién se cita un fragmento jurisprudencial de los expedientes acumul@f&os T

3695-2014 y 3738-2014 con fecha de sentencia ocho de junio de 2016: \\“” o

“El cumplimiento de las obligaciones internacionales asumidas por el Estado de
Guatemala y el reconocimiento de la consulta como parte del catdlogo de derechos
justiciables ante las jurisdicciones constitucionales e interamericana de derechos
humanos, implican el deber estatal de velar por su proteccion, con independencia o
procedimientos ad hoc [Entre otras, sentencias de catorce de septiembre de dos mil
quince, veintitrés de noviembre de dos mil quince y doce de enero de dos mil dieciséis,
emitidas en los expedientes (...)]. Asi lo impone la observancia de lo preceptuado en los
Articulo 46, 149, 152 y 154 de la Constitucion (...), so pena de incurrir en alguno(s) de
los supuestos previstos en el Articulo 155 ibidem. En lo concerniente a iniciativas de
aprovechamiento de recursos naturales en territorios ocupados por pueblos indigenas,
el adecuado cumplimiento de lo dispuesto en la Ley de Mineria, La Ley General de
Electricidad u otras leyes administrativas, civiles o de cualquier ramo, asi como sus
respectivos reglamentos, no excluye la responsabilidad de tomar las medidas
necesarias a efecto de respetar y poner en practica la consulta establecida en el citado
Convenio y demas estandares internacionales de derechos humanos aplicables —estos
incluso con prevalencia, por imperativo contenido en el citado Articulo 46 constitucional-
de conformidad con el principio de unidad del ordenamiento juridico [Sentencias de
doce de enero de dos mil dieciséis, emitidas en los expedientes 411-2014 y 3753-
20147".

De la citada jurisprudencia resulta de interés acotar la primera apreciacion de un
sistema de normas, el cual conecta o pone en contacto cada una de sus partes para
hacerlo funcionar no solamente con las normas positivas que se encuentran vigentes en
determinado espacio y tiempo sino también con la concordancia de fuentes
jurisprudenciales y doctrinales (incluso extranjeras) que sustentan las tesis necesarias

para influir en la decision judicial.
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su pertinencia dentro del sistema legal; la primera cuestiéon es determinar quiénes son

los productores de las fuentes (verbigracia un Parlamento o Congreso, un organismo
internacional) es decir las instituciones que se reconocen como legitimas para darle el
primer grado de validez, es comun atribuirle a una Constitucién el caracter de norma
base, por lo tanto se debe recurrir a ella para saber a cuales instituciones se les
atribuye dicha competencia.

A nivel inicial para reconocer el derecho hay que apuntar a su representacion primaria,
siendo un cumulo de normas y para reconocer a un sistema de derecho hay que recurrir
al elenco de normas, costumbres, precedentes, doctrina y cualquiera de las formas en
las cuales se materializa.

Se observa en la cita jurisprudencial la referencia hacia precedentes, leyes positivas y
tratados internacionales, de esto se desprende la primera nociébn del derecho por
referencia a las fuentes de donde se puede probar su existencia, en este punto es
donde la labor interpretativa da comienzo, en la identificaciéon de las fuentes. Reconocer
el objeto de conocimiento por medio de su representacién, es decir las normas, a través
de su presentacion materializada por medio de libros o folletos que contienen el
conjunto de signos por medio de los cuales se representan esas normas, es decir por
medio de letras y quienes a su vez asumen su significado al conocer el idioma en el
cual estan expresadas.

La segunda apreciacion es establecer una adecuada ordenacion de cada una de las
fuentes porque asi estaran concordes con su entero significado y el sentido que se les
quiera dar.
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especial. Por ejemplo la referencia primaria se encuentra en la Constitucioén Politica d

la Republica de Guatemala, donde establece la atribucién del Congreso de la Republica

de Guatemala encargado del procedimiento legislativo.

“Articulo 171. Otras atribuciones del Congreso. Corresponde también al Congreso: a)
Decretar, reformar y derogar leyes; (...) I) Aprobar, antes de su ratificacion, los tratados,
convenios o cualquier arreglo internacional cuando: 1) Afecten a las leyes vigentes para
las que esta Constitucion requiera la misma mayoria de votos. 2) afecten el dominio de
la Nacion, establezcan la unién econémica o politica de Centroamérica, ya sea parcial o
total, o atribuyan o transfieran competencias a organismos, instituciones o mecanismos
creados para realizar objetivos regionales y comunes en el ambito centroamericano

.Y

El ente productor del derecho es el primer soporte de las fuentes del sistema legal por
virtud de la norma limite o sea una Constituciéon y que se le reconozca como tal a través
de la dinamica jurisprudencial, en esa sintonia se cita el Expediente 1048-99 con fecha

de sentencia dos de agosto de 2000:

“Es potestad legislativa decretar, reformar y derogar leyes. Emitida la ley por el 6rgano
legislador y sancionada, promulgada y publicada entra en vigor, en el tiempo previsto o
legal, siendo su texto el de obligado acatamiento. Por consiguiente, su eventual reforma
queda sujeta a similar procedimiento de emision. Es principio constitucional, en materia
de emisién de leyes, el respeto a la jerarquia, normativa o material, que cada una de
ellas tiene respecto de otras, que no puede alterarse sin riesgo de caer en causa de
nulidad mediante el control de su Constitucionalidad”.
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instauracion de un ordenamiento dedicado a la elaboracién de la ley y que se “’Vrp,gleba

Lemata, O

que Unicamente la facultada del Congreso de la Republica de Guatemala es dedica
a la emisioén de la ley por su potestad legislativa.

Y en correlacion con la cita transcrita, estd sujeta al control de nulidad del
procedimiento legislativo de creacién de la ley por medio de la inconstitucionalidad de
las leyes, aqui se evidencia otro presupuesto de asimilacion entre la vinculacién de las
normas existentes y su proyeccion limite, tanto para el creador como el demarcador de

su funcionalidad.

En los sistemas modernos la ley ocupa el espacio privilegiado de ser la suprema de las
fuentes, como se ha explicado anteriormente, pero se debe tener claro lo asequible que
son otras fuentes las cuales son contempladas en el ordenamiento y se establecen por
medio de la regla de reconocimiento y en el caso guatemalteco en la Ley del Organismo
Judicial, Decreto 2-89 del Congreso de la Republica de Guatemala:

“Articulo 1. Normas generales. Los preceptos fundamentales de esta ley son las normas
generales de aplicacion, interpretacion e integracion del ordenamiento juridico
guatemalteco.

Articulo 2. Fuentes del derecho. La ley es la fuente del ordenamiento juridico. La
jurisprudencia, la complementara.

La costumbre regira s6lo en defecto de ley aplicable o por delegacion de la ley, siempre
que no sea contraria a la moral o al orden publico y que resulte probada.
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Articulo 3. Primacia de la ley. Contra la observancia de la ley no puede aleg

ignorancia, desuso, costumbre o practica en contrario”.

Del primer articulo se desprende el objetivo general de la elaboracion de la ley del
organismo judicial, pero ¢ Por qué en una ley para el organismo judicial de un Estado se
establecen cuales son las fuentes del mismo y las formas de como debe aplicarlo,
interpretarlo e integrarlo? Porque a través de la jurisprudencia o de la labor intelectiva
de los jueces se lleva a cabo el desarrollo tanto de la individuacion y delimitaciéon del
derecho (donde establece la atribucién del Congreso de la Republica de Guatemala
encargado del procedimiento legislativo) por lo cual el legislador mantuvo la idea de que
la primacia de la ley no esta en si se cumplen los requisitos formales de la misma sino
que si se atiende su efectiva aplicacion en la sociedad.

“Un sistema juridico es un orden coercitivo de normas publicas dirigidas a personas
racionales con el propésito de regular su conducta y asegurar el marco para la
cooperacion social (...) Estos preceptos [de justicia] son aquellos que seria seguidos
por cualquier sistema de normas que incorporasen perfectamente la idea de un sistema

legal”."43

Nétese también la forma de la redacciéon normativa que unicamente atiende a que la ley
es la fuente del ordenamiento juridico y la jurisprudencia es complemento de aquella no
del ordenamiento juridico, a primera vista pero cuando la jurisprudencia ha alcanzado
un grado de estabilidad es otra fuente del ordenamiento juridico porque se presume que
conlleva el sentido de la ley; por ello se asume la repetida viveza de la ley por via
jurisprudencial porque el sentido de la ley al no ser estable carece de efectividad: “El

%3 Rawls, John. Op. Cit. Pag. 222 y 223.
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dirigido, precisamente a superar esta inestabilidad [en la cooperacién social]”."** \

Del tercer articulo citado solamente hay que acotar su utilidad de manera endégena no

sin los elementos externos que justifican dicho mandamiento.

De lo anterior existe una aceptacion muy arraigada en la mentalidad de los
profesionales de lo juridico, sin embargo, en cuanto a la individualizaciéon del derecho
parece que existen ciertas divergencias por el grado de potestad que cada institucion

encargada de hacerlo valer lo elabore de forma distinta.

Es posible que la interpretacion solo se atenga a la conexion de las normas positivas
con caracter de ley, tratado, convencién internacional o reglamento independiente de su
gradacion, este es un criterio muy aceptado; sin embargo, parece que no existe
coordinacion de los pronunciamientos entre los 6rganos jurisdiccionales con autoridad
para realizarlo (en la doctrina el choque de trenes es la situacibn en la cual las
decisiones de cortes supremas se contrarian y no quieren asumir la obligatoriedad de
una u otra, por ejemplo si la Corte Suprema de Justicia no sigue la doctrina legal
derivada de las sentencias de la Corte de Constitucionalidad o caso contrario, cuando la
Corte de Constitucionalidad en ciertas sentencias ordena a la Corte Suprema de
Justicia adecuar ciertos fallos en los recursos de casaciéon que resuelve) lo cual afecta
la codependencia de las fuentes y pierde su grado de validez y certeza.

El conocimiento de casos de alto impacto por los personajes que se ven involucrados,
ya sea que tengan una imagen politica o religiosa muy arraigada resultan escandalosos

'* Ibid. Pag. 226.
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veinticuatro de abril de 2013:

“Norma que se impugna de inconstitucional: apartado relativo al Genocidio, Tomo
romano tres (lll), numeral romano veintiuno (XXI), paginas de las trescientos catorce a
la cuatrocientos veintitrés (314 a la 423), parrafos del tres mil ciento noventa y ocho al
tres mil seiscientos seis (3198-3606) del documento de la Comisién de Esclarecimiento
Historico, que se sustenta como jurisprudencia internacional, de aplicacién obligatoria,
con base en la sentencia del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia, casos
IT —noventa y cinco-cinco-R sesenta y uno/ IT — noventa y cinco-dieciocho-R sesenta y
uno Karadzic y Mladic, (...) once de julio de mil novecientos noventa y seis, parrafo
noventa y cuatro (94) (...) el fundamento de la Comision de Esclarecimiento Historico,
descansa en acoger jurisprudencia internacional, con base en la sentencia del Tribunal
Penal Internacional para la Ex Yugoslavia, en los casos ya relacionados (...) esa
jurisprudencia aunque no tiene su origen en una norma juridica dictada por el
Legislador cuya observancia es obligatoria tanto para los ciudadénos como para los
Tribunales, en forma analoga a la emanada del mas alto Tribunal, una vez se produzca
pasa a formar parte del ordenamiento juridico. La Ley del Organismo Judicial, establece
al referirse a las fuentes del derecho, en el articulo 2, <<la ley es la fuente del
ordenamiento juridico, la jurisprudencia la complementara>> (...) lo que induce a
establecer de manera equivoca que la jurisprudencia por complementar el

ordenamiento juridico, es de obligatorio cumplimiento para los Tribunales”.

En la primera parte, se citaron los antecedentes del caso porque intentaban por medio
de la inconstitucionalidad al caso concreto dejar sin aplicacién jurisprudencia
internacional ya que se consideraba como fundamento para iniciar el juicio penal por
las circunstancias y el mévil del delito, esto es interesante porque en primera instancia
el juez resolvié sin lugar ya que solamente por doctrina reiterada la aplicacion de
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normas juridicas positivas o de articulos de ley pueden ser tmpugnaé\ns‘"éf*“*
inconstitucionales para aplicacion al caso concreto. ‘

En la parte considerativa, la Corte de Constitucionalidad argumento:

“(...) Se advierte que esta dirigido contra la aplicaciéon del apartado relativo al delito de
Genocidio contenido en el documento que se cuestiona de inconstitucional en caso
concreto, pero no se impugna el contenido de ninguna norma, por lo que, no se hace un
analisis confrontativo (sic) de norma de tipo ordinaria alguna disposiciéon constitucional,
es decir que no se cuestiona la constitucionalidad de un precepto legal, que el objeto de

estudio en una accioén, incidente o excepcion de inconstitucionalidad en caso concreto.

A ese respecto cabe sefalar que el doctor Luis Felipe Saenz Juarez en su texto
<<Inconstitucionalidad de Leyes en Casos Concretos en Guatemala>>, explica que:
<<Se infiere asi que la Inconstitucionalidad Indirecta puede plantearse cuestionando la
ilegitimidad constitucional-de aplicarse al caso concreto- de leyes o disposiciones de
leyes sustantivas, reglamentaria y adjetivas o procesales vigentes. Pero en cualquiera
de los casos debe citarse e individualizarse las disposiciones de la ley o de reglamento,
si asi fuere- que, a juicio de interponente, no deban ser aplicadas en el proceso de que
se trate, o la procesal ya aplicada>>.

(...) Este Tribunal Constitucional, en el presente caso, reitera que en la
inconstitucionalidad se enjuician normas especificas no actos procesales, doctrina ni
opiniones, por lo que, dado que lo atacado no es una ley, un reglamento o una
disposicion de caracter general, es inviable un analisis comparativo con normas de
rango constitucional. Por ello, resultando inviable el analisis de fondo del planteamiento
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realizado, es obligado desestimar el incidente de inconstitucionalidad, como lo hszg’ el
o)

I

Tribunal Constitucional a quo, confirmando la parte decisoria (...)".

En la parte considerativa la Corte de Constitucionalidad hace énfasis a los requisitos de
admisibilidad de la garantia constitucional, los cuales se han reiterado en su
jurisprudencia y en la dogmatica del pais, pero esta ejemplificacién es util porque se
puede representar con facilidad lo que se ha venido diciendo acerca de la coherencia y
la estabilidad del sistema legal y su representacion, por lo cual se asume la posicién
gue se conoce como derecho Gnicamente las normas emanadas por el legislador y lo
demas se relega a una simple opinién los cuales sirven de suplemento o de sentido
orientador.

Lo que no se vislumbra es lo omnicomprensivo del derecho; una consideracion mas
adecuada hubiera sido el desarrollo en forma expositiva de que el sistema de derecho
no solamente es la ley sino que comprende cada uno de los criterios de juristas, la
jurisprudencia (y no se dieron cuenta que por medio de jurisprudencia y dogmatica se
fundamento el fallo) es decir que no exclusivamente el texto de la ley es suficiente para
justificar de forma externa el derecho y por lo tanto no solamente la conexién con las
leyes es lo que estructura un sistema legal sino que todo el producto jurisprudencial y
doctrinario que se asuman de un rango oficial o reconocido por la influencia que ejerce
(por el contenido argumentativo que lleva en si), “el Derecho estd compuesto de
creencias y de acciones regidas por tales creencias, el caso es que, generaimente, se

trata de creencias y de acciones colectivas”.'*

Las creencias sobre lo que es el derecho son mas evidentes con el intérprete de la ley y
el que tiene un papel oficial de intérprete es el juez por lo que el papel de un juez debe
ser decididamente mas importante, ya que en el caso de Guatemala, se relega a un

5 Jori, Mario. Op. Cit. Pag. 222.
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simple pronunciador de la ley, pero, esta concepcion no permite el desarrollo tanto ¢

educacién legal como de la administracion de justicia, aunque no sea el mayor de 10827

desafios de un Estado como el guatemalteco, también suma carga a la iniquidad que se
vive, por ende, atiéndase la frase de Montesquieu que el papel del juez es mas delicado

a medida que abarca mas y que debe fallar sobre intereses mayores.

Rawls brinda una reflexion muy atinada en cuanto a la forma de resolver casos y el

respeto al imperio de la ley:

“El imperio de la ley implica también el precepto de que casos similares han de tratarse
de modo similar (...) el precepto de que se den decisiones iguales en casos iguales
limitan en gran parte la discrecionalidad de jueces y autoridades. El precepto los obliga
a justificar las distinciones que hacen entre las personas, por referencia a las normas y
a los principios juridicos procedentes. En cualquier caso particular, si las normas son
complejas y necesitan interpretacion, puede ser facil justificar una decisién arbitraria.
Pero como el nimero de casos aumenta, se hace mas facil justificar los juicios
tendenciosos. La exigencia de estabilidad se mantiene por la interpretacion de todas las

normas y para las justificaciones a todos niveles”.'*

La estabilidad de la creencia la hace mas fuerte, ya que si no se cree que el derecho es
lo que es, el mismo no es funcional en la sociedad, no alcanza su fin de ordenacion y
armonia social, para lo cual se debe abrir la extension del concepto de derecho para
hacer posible su dinamica y admitir que no solo la ley es la fuente del derecho sino que
a nivel pragmatico se involucran mas fuentes que lo hacen viable y posible, por ello, se
reitera la importancia de la jurisprudencia, como fuente del derecho que brinda la
posibilidad de penetrar en los limites de la norma, para lo cual se hace necesario la
utilizacion de una regla de reconocimiento que defina los limites del derecho en forma

48 Rawls, John. Op. Cit. Pag. 224.
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estructural, como la unién tanto de los elementos internos como externos qu
NG

realizan.
4.4. La norma ultima de validez del sistema legal de Guatemala

El titulo de este ultimo eje se enmarca al grado de valor normativo de la Constitucién de
un Estado, como el de Guatemala, por lo cual se evaluara a través de las sentencias de
la Corte de Constitucionalidad la demarcacién de la norma limite de este sistema legal y
la forma en que se exterioriza.

Se mencioné6 que la norma fundamental y la regla de reconocimiento son
consecuencias de la misma interrogante o complementos de una misma inferencia. Al
referirse a norma fundamental o grundnorm (vocablo aleman derivada de grund que
significa suelo, base, razén, fundamento, argumento, presupuesto, la causa, el motivo,
el principio, el por qué) procede de la inferencia kelseniana de la norma que sustenta la
validez del sistema juridico, dicha terminologia (norma fundamental) es muy recurrente
en la jurisprudencia constitucional guatemalteca verbigracia el expediente 267-89 con
fecha de sentencia cinco de septiembre de 1990:

“La Constitucién Politica de la Republica, instituy6 la Corte de Constitucionalidad como
un Tribunal de jurisdiccién privativa, cuya funcién esencial es la defensa del orden
constitucional. Ello es porque la Constitucidn como fuente unitaria del derecho de una
nacién es la génesis del ordenamiento juridico, ya que algunas veces regula en forma
directa ciertas materias y, en otras oportunidades, al establecer los 6rganos y
procedimientos que determinan la creaciéon de la norma juridica, se constituye como
norma reguladora de las demas fuentes de derecho. De lo anterior deviene que
formalmente la razén de validez del orden juridico se deriva de una sola norma
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fundamental, esto es, la Constitucién Politica de la Republica, cuya supremacia ha\ia’do
S,

reconocida en la propia Constituciéon (articulos 175 y 204) y como corolario de esto~2:'%

ninguna autoridad del Estado tiene poderes o facultades superiores a las que le otorga

la carta fundamental (...)".

En el mismo sentido los expedientes acumulados 46-2004 y 61-2004 de fecha de
sentencia veinte de julio de 2004:

“‘El examen de inconstitucionalidad de las normas puede ser incoado por vicios
materiales o por vicios formales. Los poderes publicos, por supuesto, estan sometidos a
la norma fundamental y fundamentadora de todo orden juridico y, consecuentemente,
quedan sometidos al control de constitucionalidad, no solamente normas de rango legal
objetivadas externamente, sino también los procesos legislativos <<interna corporis>>,

que deben ajustarse a las normas que la Constitucion prescribe”.
Por ultimo la sentencia de 18 de septiembre de 2007, del expediente 1024-2007:

“Esta Corte considera oportuno sefialar que del examen de inconstitucionalidad de las
normas, puede ser incoada por vicios materiales o por vicios formales, pero en ambos
casos debe existir una exposicion juridica razonada de los motivos de
inconstitucionalidad por parte del accionante, ya que, si bien, los poderes publicos estan
sometidos a la norma fundamental y fundamentadora de todo orden juridico v,
consecuentemente, quedan sometidos al control de constitucionalidad, no solamente
normas de rango legal objetivadas externamente, sino también los procedimientos
legislativos (...) debe tenerse siempre presente que los actos y las normas que tienen
su origen en decisiones de los poderes legitimos, tiene una presuncién de
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Pero parece que Kelsen nunca hablé de solo una norma fundamental sido de dos
normas fundamentales, en lenguaje llano, una material y la otra abstracta o légica: “la
norma fundamental no es una norma positiva sino un principio del pensamiento, el
principio de fundacion del pensamiento juridico. Su funcion es la de individuar el
Derecho vigente en cada situacion, es decir, que desarrolla algunas de las funciones
que he descrito como individuacion (¢ identificacién?) del derecho”.'*” Es compleja la
situacién descrita si se parte que la concepcién de derecho no solamente se
circunscribe a normas positivas y esa barrera se trato de eliminar en el anterior

apartado. Kelsen hace referencia a su norma fundamental en los siguientes aspectos:

“La derivacion de las normas de un orden juridico de la norma fundamental del propio
orden, se realiza mostrando como las normas particulares han sido creadas de acuerdo
con la norma basica (...) Si inquirimos por qué la Constitucion es valida, tal vez
encontraremos su fundamento de validez en otra Constitucién mas antigua. Llegaremos
finalmente a una Constitucion que es histéricamente la primera y que fue establecida
por algun usurpador o por alguna especie de asamblea. La validez de esta primera
Constituciéon es el supuesto ultimo, el postulado final de que depende la validez de
todas las normas de nuestro sistema juridico. Se prescribe que debe conducirse en la
forma en que lo ordenaron el individuo o los individuos que establecieron la primera
Constitucién. Esta es la norma fundamental del orden juridico en cuestiéon. El
documento que encierra la primera Constitucidon es una Constitucién verdadera, una

norma obligatoria sélo a condicién de que la norma basica la suponga valida”.**®

"7 Jori, Mario. Op. Cit. Pag. 273.
'8 Kelsen, Hans. Teoria general del derecho y del estado. Pag. 135y 136.
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Esta terminologia fue transmutando en articulos constitucionales en los cuales
establece su fuerza normativa y jerarquia, en el caso de Guatemala el Articulo 44, 1
204 que la elevan a la cuspide de las normas positivas, de aplicacién dentro del ambito
temporal y espacial de validez del Estado.

Pero el criterio limitador debe estar circunscrito a una determinacion mas alla de
brindarle a la Constitucién su supremacia lo cual hace a primera vista normado por ella,
por eso Hart en un intento de redefinicion a la norma fundamental de Kelsen postulé su
regla de reconocimiento la cual puede estar valorada en otro tipo de articulo
constitucional porque su terminologia es un tanto distinta a la de Kelsen, no en si
mismo como una norma positiva juridica o légico juridica producto del pensamiento sino
en su plataforma empirica, “la regla de reconocimiento hartiana es, en cambio, una
norma positiva, normalmente implicita y, en estricto, resume varias normas positivas
(implicitas y no); se trata de una norma social producida por la convergencia de las

practicas juridicas (sobre todo aquellas que ha denominado clericales)”.'®

En este parangon el trasfondo de cada una de las posiciones hace variar el sentido que
se quiera tomar tanto de la grundnorm de Kelsen como de la rule of recognice de Hart
en ambas suponen una norma Ultima valida para activar las demas normas del sistema
y se habla no de leyes sino de todo tipo de norma que contemple un sistema, es
inadecuada la reduccién del derecho a un sistema legal solamente de leyes y se hizo la
acotacion de que se debe recurrir a una actitud omnicomprensiva del derecho para
poder entender su dimensioén.

Se persigue que a través de la regla de reconocimiento o la incorporacion correcta del
término para que las decisiones judiciales sean validas en conexién con las reglas del
sistema porque asi se lograra que sea mas legitimo su actuar.

"2 Jori, Mario. Op. Cit. Pag. 273.
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y la Constitucién, como es evidente, permite esta terminologia, porque se hace

asequible la justificacion interna y externa del derecho en su practica.

Las herramientas tedricas brindan mejor estructura argumentativa, por ello, la existencia
de la justificacion de normas intrinsecas como la regla de reconocimiento son base para
postular el acercamiento a la esencia del derecho y asi poder proyectar su intension y
extension al momento de resolver o de litigar, incluso, en las funciones administrativas
del Estado, aunque no todos sean conscientes de esta idea de concebir al derecho
como universal, pero esa universalidad necesita delimitarse para demostrar el mundo
de lo juridico.

“Esto es mas patente respecto de la regla de reconocimiento tltima en términos de la
cual se determina la validez de las otras reglas. Para que ella exista de alguna manera
tiene que ser considerada desde el punto de vista interno como un criterio comun y
publico de decisiones judiciales correctas, y no como algo que cada juez obedece por

su cuenta”.'®

Es la estabilidad, la que forma la regla de reconocimiento porque un sistema juridico se
configura para ello, dotando de permanencia a las instituciones y a las leyes para que
sean Utiles y no alteren la seguridad para con los subditos del imperio legal; un Gltimo
criterio sirve de medida para limitar los alcances del poder y de la arbitrariedad; siempre
que se permita la discrecionalidad podra inmiscuirse la arbitrariedad y ello contribuye al
quiebre de la seguridad juridica que se quiera brindar, no obstante las normas de
cualquier tipo siempre permiten la discrecionalidad, podria decirse que la regla de
reconocimiento también es un limite a la discrecionalidad:

%0 Hart, H.L.A. Op. Cit. Pag. 144.
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existencia de una convencién al respecto ni el hecho de la existencia de una
prescripcion por parte de la autoridad a la que la propia regla de reconocimiento remite
como suprema, sino que habra de esgrimir razones auténomas, esto es, razones que
valgan por sus méritos intrinsecos (y que, en todo caso, puedan dar un determinado
valor a convenciones o a actos de autoridad que exhiban ciertas caracteristicas). Tales
razones (...) habran de ser imparciales; pues las normas a las que remite la regla de
reconocimiento (las normas juridicas) imponen deberes (...) Y las razones que son a la
vez autébnomas e imparciales son aquellas a las que solemos llamar razones

morales”."®"

La Corte de Constitucionalidad de Guatemala ha seguido la linea de establecer a la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala como la regla suprema de validez
de todo el ordenamiento juridico, siguiendo la terminologia de Kelsen al llamarla norma
fundamental. Sin embargo, véase la siguiente consideracion dentro del expediente 931-
98 con fecha de sentencia ocho de agosto de 1999:

“La Soberania del Pueblo. Tal expresién que evoca la idea de un gobierno del pueblo,
de acuerdo a la teoria democratica, es el poder supremo del Estado, poder del que
provienen todos los demas poderes, lo detentan o pertenece indivisamente a todos los
ciudadanos de una Nacién. La soberania es la colectividad de ciudadanos, estimada
como un ser real distinto de las individualidades que la componen. Como Nacién, o ente
soberano puede instituir el poder constituyente originario, con potestades para crear la
norma fundante y fundamental, cuya estructura sélo podria ser variada conforme el

procedimiento y limites fijados en la misma norma fundante. De manera especial,

5" Atienza, Manuel y Juan Ruiz Manero. La regla de reconocimiento y el valor normativo de la
constitucién. https:/dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/79552.pdf. (Consulta: 10 de mayo de 2017).
Pag. 19.
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corresponde a esa colectividad ciudadana dar o negar su respaldo a la propuest K
variar la estructura de tal norma fundante, para cuya realizacion se precisa
instrumentos que garanticen y tutelen la efectiva participacion de la poblacién que retina

los requisitos necesarios para poder expresarse politicamente”.

El sentido de la transcrita cita jurisprudencial se dirige a la soberania del poder de la
autoridad primaria que es el pueblo, siguiendo la terminologia de Hart segtn la cual el
derecho era lo que la Reina del Parlamento sancionaba como tal, en este caso, derecho
es lo que el ente representativo de ese pueblo es el que sanciona por.tal, lo cual se
queda corto porque como se advirtié el derecho recurre a infinidad de elementos para
ser integro en su representacion, por tanto se hace imperioso conocer la regla de
reconocimiento y a través de las tesis que se sustenten en las resoluciones judiciales
no se haga inclusion a primera persona de que el pueblo soberano detenta ese derecho
porque hay representantes que ejercen dicha soberania por medio del procedimiento
legisiativo.

La regla de reconocimiento es un criterio Gtil de interpretacion del sistema legal para
dotarle de integridad, concatenarlo y se logre la estabilidad en el Estado de derecho,
‘los criterios altimos de interpretacion de la Constitucion no pueden ser mas que

criterios aceptados, no criterios ordenados por la Constitucion”.!>?

La regla de reconocimiento se convierte en el criterio de aceptacion para ordenar los
criterios de prescripcion, es decir es el racionamiento para ordenar y decidir los limites
de la justificacion que se quiera dar sobre el derecho: “La juridificaciéon de las fuentes
refuerza la separacién mas no la autonomia del momento técnico e implica siempre, por
lo menos, un esbozo de ordenamiento normativo y una jerarquia entre las normas;

implica una metaregla juridica para reconocer y coordinar las propias normas sobre las

152 Atienza, Manuel y Juan Ruiz Manero. Op. Cit. Pag. 22.
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TTACIA

fuentes, generalmente, un conjunto de reglas que hacen referencia a una autoﬁd S Fr

o

7

soberana y también a un texto normativo de valor supremo, una Constitucion. Cor>to\ o/

/'y/ P’"’\?‘ )
repetido muchas veces, la regla de reconocimiento no esta en capacidad de resolvef\el"
problema de la individuacion del Derecho; requiere que ello ya haya sido resuelto”.'®

Finalmente la funcionalidad de la regla de reconocimiento tal como lo aduce Jori es
puramente jurisprudencial porque a través del lenguaje argumentativo de las sentencias
se llega a la esencia del sistema legal y este se muestra tal y como se representa ya
sean oOrdenes, atributos o derechos subjetivos que se quieren demostrar por las
personas quienes solicitan la intervencion jurisdiccional, en especial los
pronunciamientos de un tribunal constitucional, el cual tiene como competencia la
interpretacion de la norma fundamental del Estado por lo tanto es imperativo que la
argumentacion de cada una de las decisiones del tribunal sean de tal indole que

armonicen una concepcion omnicomprensiva del derecho.

Asi las cosas, se puede tomar como una posicion critica del derecho porque no se debe
detener en la contemplacion y repeticion de textos antiguos al modo aristotélico, la
actualidad exige la dindmica de las relaciones sociales y la rapidez del mundo
globalizado por lo cual a través de la jurisprudencia y la aceptacién de criterios que lo
amolden concorde a las necesidades sociales hace imperioso conocer estos aportes

tedricos, tal vez no extrafios sino mal comprendidos o comprendidos a medias.

El lenguaje que utiliza la jurisprudencia es el mas adecuado para comprender el
derecho, porque usa niveles de la lengua distintos tanto un Iéxico para los juristas como
un lenguaje coloquial para ser comprensiva y por supuesto que la ley para que sea
acatada debe recurrir mas a un lenguaje comprensible para la mayoria y asi atienda su
maxima efectividad, “la jurisprudencia se sirve necesariamente de criterios externos al

153 Jori, Mario. Op. Cit. Pag. 208.
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:
k
3

Derecho vigente, porque no podria individuar el Derecho vigente si fuesen part*‘»
el 1>

Y asi como de criterios externos, también de los internos los cuales acercan mas la

idealidad del derecho como moral de inspiracion y lo hacen efectivo y valido dentro del
grupo social.

' Ibid. Pag. 134.
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CONCLUSION DISCURSIVA

A través de esta investigacion se determiné que existen discrepancias en cuanto a
definir tanto el término jurisprudencia como doctrina legal, llegandose incluso a
designarles a uno como antecedente y al otro como consecuente, se demostré que
ambos vocablos aluden a la misma representacién conceptual; a su vez la existencia de
sistemas legales que interpretan las normas en forma distinta, tanto el common law
como el derecho continental, derivado de su sistema de fuentes, y también se traté de
brindar una aproximacion del sistema legal de Guatemala, aseverando a todas luces
que pertenece al sistema del derecho continental o derecho civil, tanto por la
supremacia de la ley y la complementacion de la jurisprudencia.

La interpretacién constitucional es légico-valorativa porque refleja la mayor certeza en
los resultados que la justicia trata de postular. Para que dicha labor interpretativa sea
mas eficiente y se alcancen los resultados de justicia, se debe valorar la regla de
reconocimiento en la doctrina legal constitucional, siendo necesario que la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala logre la seguridad y certeza juridica caracteristicas
de un Estado de Derecho lo cual se debe realizar por medio de un acercamiento a los
postulados del common law, en cuanto a las reglas del precedente para que se
alcancen los deberes estatales y la aspiracion moral de una justicia que se mida por sus
resultados, ademas que mantengan una interpretacion armoénica con el sistema legal y
se comprenda al derecho como un todo concatenado y concordante con la variedad de
normas del sistema.

En conclusién, la regla de reconocimiento a través de los ejes propuestos, sea un
postulado tedrico-practico para que la labor hermenéutica sea aplicada con el mayor
grado de fiabilidad y en especial a la interpretacién constitucional.
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Clasificaciéon clasica: argumentos tedricos,
(procedimentales o sustanciales) y técnicos.

Kalinowski: argumentos de coaccion o logicos, argumentos de
persuasion o retéricos y propiamente juridicos.

‘Argumentos propiamente juridicos que apelan a cuestiones

propiamente vinculadas a conductas obligatorias, prohibidas o
permitidas, juridicos por accidente en tanto se generan fuera del
derech r I n propdosito juridi jurist

Argumentos vinculados a las premisas regulatorias y premisas
CLASES DE facticas.

ARGUMENTOS

segun RODOLFO  Argumentos derrotables o no derrotables.
VIGO

Argumentos completos o incompletos.

Argumentos sinceros o hipdcritas.

Argumentos originarios o derivados.

Argumentos decisivos o irrelevantes.

Argumentos sectoriales, sistémicos o metafisicos o universales

Argumentos correctos o incorrectos.

Argumento valioso o disvalioso.
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ARGUMENTOS segin EDUARDO GARCIA MAYNEZ*

Argumento a maiore ad minus

Argumento a contrario

 Consiste en tener por ordenado o

permitido, de manera implicita, que se
haga algo ‘menor de lo que esta
ordenado o permitido expressis verbis;
hace posible una interpretacion
extensiva, es decir, a las que permite
aplicar la ley a materias o a casos que
no habia previsto.

Cuando de modo expreso o tacito, una
norma limita la aplicabilidad de su
disposicion, solamente a determinada
clase de personas, de ella puede
inferirse, interpretandola a contrario, la
existencia de otra cuya disposicién se
opone contradictoriamente a la de la
primera y cuyo ambito personal de
validez estd formado por os no
comprendidos en el del otro precepto.

* Garcia Maynez utiliza esta serie de argumentos de razonamiento analégico siguiendo
a Ulrich Klug y Kalinowski en cuanto a la formulacién de los argumentos usando logica

de los enunciados.
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Jurisprudencia

Antecedentes 1

Definicién <

Clasificacion

Sistemas <
legales

Preclasica
Jurisprudencia romana Clasica

Post-clasica —compilacion de Justiniano-

Jurisprudencia medieval

Jurisprudencia moderna

Gramatical

Doctrinaria

Legal

Vinculante
Obligatoria

Persuasiva

Sistema socialista

Sistema isldamico o musulman Common law —sentido estricto-

~ Ingles ]
Equity
Sistema del <
common law
Norteamericano

.

'Y
Sistema de
derecho < Guatemala
continental

L

165



emiimpresos02
Cuadro de texto


Decisum

Estructura
de las
sentencias
judiciales

Ratio
decidendi

PRECEDENTE
JUDICIAL

;-* Hay pertinencia de un precedente cuando existen hechos relevantes que |
contengan identidad de patrones facticos, el problema normativo es semejante
y la regla anterior (ratio decidendi) repite variables con el caso a resolver.

| Fuente: http://www.precedentejudicial.co/ (Adaptacion)

Obiter dicta

Principios
juridicos
similares

Stare
decisis

A 4

Patrones
facticos
similares

Principio
general o
regla
universal

Ratio
Decidendi

Principio

perceptible

dentro de
la
sentencia

Regla

concretada

en norma
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