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En cumplimento de la resolucién emitida por la Unidad de Asesoria de Tesis de fecha
dos de julio de dos mil catorce, en la cual se me nombré como asesor de la estudiante
INGRID MIOZOTIS LETONA GARCIA, en la elaboracién del trabajo de tesis titulado:
“VULNERACION AL DERECHO DE IGUALDAD EN EL TRAMITE PARA LA
OBTENCION DE LA PENSION POR SOBREVIVENCIA QUE OTORGA EL
INSTITUTO GUATEMALTECO DE SEGURIDAD SOCIAL, AL GENERO
MASCULINO”. /

El fundamento del presente dictamen, lo constituye el Articulo 31 del Normativo para la
Elaboraciéon de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico; declaro ademas que no soy pariente dentro de los grados de ley de la
estudiante.

Me permito exponer los siguientes aspectos en cuanto al contentivo del trabajo:

i. El caracter cientifico técnico de la investigacion: La presente investigacion
consiste en un estudio y andlisis del tema del derecho prestacional de la
proteccion relativa a invalidez, vejes y sobrevivencia que otorga el Instituto
Guatemalteco de Seguridad Social. Desarrollando el sentido constitucionalista
y del derecho humano de igualdad tanto al género femenino como masculino,

y la vulneracion o conculcacién al principio de igualdad contenido en el

Miguel Santiago Monzén Molina
ABOGADO Y NOTARIO
Colegiado 8137

52 avenida 5-20 zona 2. Ciudad de Guatemala. 01002.
PBX 22323083
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Acuerdo 1124 de la Junta directiva del Instituto Guatemalteco de Seguri
Social.

ii. La contribucién cientifica del trabajo: El trabajo e investigacion cientifica es
actual, polémico e incluso beligerante dado el contexto de proteccion especial
que gozan las mujeres, en la mayoria de ambitos, lo cual esta estrechamente
ligado a los compromisos sobre género que Guatemala como Estado ha sido
o es signataria. Ademas de meritorio constituye un valioso aporte a la
academia y a los derechos humanos como instituto, pero principalmente a la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala, al final de la investigacién se hace la propuesta de reforma al

Articulo 24, literal c) del Acuerdo 1124 ya mencionado.

Los métodos empleados en el desarrollo de este trabajo de tesis fueron:
Dentro de la metodologia empleada, sobresale el método comparativo,
estadistico, el inductivo, deductivo y analitico. Sobresalen las técnicas de
observacion cientifica y el muestreo comparativo que resulta un pilar fundante
en la presente investigacion.

iv. La autora del trabajo de mérito sefala en su conclusion discursiva: Que
el Acuerdo 1124 del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, Reglamento
sobre la Proteccién Relativa a Invalidez, Vejez y sobrevivencia, en la literal c)
del Articulo 24 es una norma ambigua y contradictoria, al establecer
requisitos diferentes a situaciones analogas, lo cual vulnera el principio
constitucional de igualdad.

El trabajo ha sido guiado y sugerido de forma personal, le hice las observaciones que a
mi juicio eran determinantes y concluyehtes las cuales forman parte de la investigacion,
mismas que fueron aceptadas por la estudiante, reflejandose el sentido critico y
propositivo con base a la experiencia vivida. La estudiante aplicé los métodos y técnicas

para resolver la problematica sefialada; lo cual da como resultado que la hipétesis

Miguel Santiago Monzén Molina
ABOGADO Y NOTARIO
Colegiado 8137

52 avenida 5-20 zona 2. Ciudad de Guatemala. 01002.
PBX 22323083
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propuesta al inicio.

El trabajo de tesis en cuestién, es a mi criterio realista, actual y objetivo, ademas de ser
bastante profusa en el desarrollo de los siete capitulos. Por lo que a mi consideracién y
juicio satisface los requisitos legales prescritos en el marco normativo vigente, razén por
la cual, emito DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de que continte el tramite
correspondiente, para que posteriormente sea evaluado por el Tribunal Examinador en
el Examen Pulblico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciada en

Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente,

Colegiddo Activo 8137

Miguel Santiago Monzdn Molina
ABOGADO Y NOTARIO
Colegiado 8137
e A T
- _
52 avenida 5-20 zona 2. Ciudad de Guatemala. 01002.
PBX 22323083
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 13 de
noviembre de 2019.
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PRESENTACION

El objeto de la tesis realizada, fue la vulneracién al derecho de igualdad en la
prestacién del beneficio de pensién por sobre\'/ivencia; que otorga el Instituto
Guatemalteco de éeguridad Social a las personas afiliadas a este instituto, teniendo
como sujeto de esta investigacion al género masculino, debido a que es el que sufre
de diferentes requisitos para la obtenciéon de un mismo beneficio. La investigacion
fue de tipo cualitativo y pertenece a la rama del derecho publico, parte dogmatica de
la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala; delimitando la investigacién al
departamento de Guatemala y a los afios 2010 al afio 2015, circunscribiéndose a la

regulacién de la norma del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social.

Por lo anterior, el presente trabajo de tesis servira como aporte académico
destacable, el cual es la demostracion de la existencia de la desproporcionalidad del
otorgamiento de la pensién por sobrevivencia al género masculino, que otorga el
seguro social guatemalteco, estableciendo con ello una problematica en el derecho

constitucional de igualdad, cuya soluciéon requiere unamodificacion a la norma

vigente.

San Criog o)
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HIPOTESIS

La hipétesis que se establecié y con base a la cual se realiz6 la respectiva actividad
investigativa cuyos resultados se exponen en el presente informe, es que existe la
vulneracién al derecho constitucional de igualdad al género masculino, en la prestacion
del beneficio de la pension por sobrevivencia que otorga el Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social, constituyendo una normativa ambigua, contradictoria y discriminatoria
por razén de género; teniendo como resultado, el aumento desproporcionado de

negacion de prestaciéon de un servicio social, que otorga el seguro social guatemalteco.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

¢
o

La hipétesis planteada fue plenamente comprobada, tanto desde el enfoque legal,
doctrinario y procesal, que tienen como Unico resultado la comprobacién contextual
y en sentido positivo de la hipotesis planteada. La vulneracion del derecho
constitucional de igualdad, especificamente en el caso del otorgamiento u obtencién
de la pensién por sobrevivencia que otorga el Instituto Guatemalteco de Seguridad
Social, queda demostrado. Se puede concluir la clara violacién a un derecho
adquirido, en igualdad de condiciones por ser trabajadores afiliados al seguro social,
que han aportado en igual condiciéon, pero que existe una clara diferencia de

requisitos para la obtencién de este beneficio por razén de género.

Cabe sefialar que se utilizd el método analitico para descomponer en sus temas
principales la hipotesis planteada, para posteriormente realizar su estudio individual;
asi mismo se emple6 el método sintético para ordenar de forma sistematica la
informacién recopilada del estudio individual de cada punto abstraido de la
hipotesis. Se emple6 ademas la técnica bibliografica y documental para la
recopilaciéon de las fuentes normativas y doctrinarias que sirven de fundamento a
los resultados obtenidos de la investigacion; se presentan las soluciones mas

idoneas que se obtuvieron de la actividad investigativa realizada.
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INTRODUCCION

El Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, con base al Acuerdo 1124, Reglamento
sobre Proteccion Relativa a Invalidez, Vejez y Sobrevivencia, en el Articulo 24, regula lo
relativo a la obtencién de la pension de sobrevivencia, establece quienes son las
personas que tienen derecho a esta prestacion, imponiendo una serie de requisitos; sin
embargo, se hace necesario determinar que, al momento de cumplir con los requisitos,

existe una desigualdad en relacién al género masculino.

Como hipétesis de la investigacion se establecié que en él tramite para obtener el
beneficio de la pension por sobrevivencia que otorga el Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social, existe una vulneracioén al derecho de igualdad, el que es violatorio del
Derecho Constitucional de Igualdad, teniendo como resultado el aumento
desproporcionado de la negacion de prestacion de este beneficio al género masculino,
debido a que exige que el varon sobreviviente, debe estar totalmente incapacitado para

el trabajo.

Como objetivo general se planted, establecer la existencia de la problematica
desarrollada en la obtencion del beneficio de la pension por sobrevivencia que otorga el
Instituto Guatemalteco de Seguridad Social a los hombres, encontrando para ello el
fundamento de derecho, tanto teéricos como procesales, que la evidencien. En relacién
a las teorias que fundamentan la respectiva investigaciér;\, se encuentra la de la
supremacia de la constitucién y la jerarquia de las leyes, por'cuanto son éstos los que

se ven vulnerados por la problematica planteada. En cuanto a término destacables

(i)
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empleados en el informe final, cabe mencionar el de igualdad, obtencion, género,

vulneracion, pension y sobrevivencia como algunos de los mas usados.

En la investigacion se emplea el método analitico; asi mismo se utiliza el método sintético
para ordenar de forma sistematica la informacion recopilada del estudio individual de
cada punto abstraido de la investigacion. Se emplea ademas la técnica bibliografica para
la recopilacién de las fuentes normativas y doctrinarias que sirven de base a los

resultados obtenidos de la investigacion que se realizo.

En informe final por su parte se divide en siete capitulos: el primero, el derecho
constitucional; el segundo, constitucionalismo; | el tercero, constitucionalismo
guatemalteco; el g(:arto, defééhos humanos; el quinto, evoluci}él‘n histérica de los derechds
humanos en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala; el sexto, el Instituto
Guatemalteco de Seguridad Social; el séptimo, programa de invalidez, vejez y

sobrevivencia.

Se concluye que cuando el varon sobreviviente, que esté en las condiciones establecidas
en el reglamento del instituto con respecto a la mujer causante, no puede hacer efectivo
la obtencién de la pensidon por sobrevivencia que otorga el Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social, sélo si éste se encuentra totalmente incapacitado para el trabajo, se
aumentara en forma desproporcional la negacion de este beneficio, constituyendo una

discriminacién por razén de género.

(ii)
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CAPITULO |
1. El derecho constitucional

Conforme la humanidad ha ido avanzando también lo ha hecho el derecho, ello a pesar
de que el mismo puede permanecer inmutable durante largo tiempo. Por lo que el
derecho constitucional pasa de ser una disciplina propia de las ciencias juridicas a

considerarse como una disciplina con caracteres cientificos.

Esta postura es amparada por la concepcion vertida por Gregorio Bardeni, asi: “El
Derecho constitucional es una disciplina cientifica que, como parte integrante de la
Ciencia politica, tiene por objeto el estudio y la sistematizacion de las manifestaciones y
el ordenamiento de las relaciones de poder, en el ambito de una organizacién politica

global. No es una ciencia, sino una disciplina autbnoma que es parte organica de la

Ciencia Politica. El objeto de esta ultima es el poder politico, concebido como una
energia que produce la suprema relacién de mando y obediencia en el seno de una
sociedad, y al cual quedan subordinados los restantes poderes sociales, tales como el

poder militar, religioso, familiar, gremial, empresarial o econémico™’.

1.1. Definicion

El derecho constitucional se constituye en la rama mas importante del derecho, ello por

supuesto en la actualidad, ya que antiguamente otras ramas del derecho eran mas

! Instituciones de derecho constitucional. Pag. 39

1
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establecer una definicion de derecho constitucional se puede decir que: “El derecho

politico o constitucional se entiende como el conjunto de feglas que regulan las
relaciones entre los individuos y las autoridades del Estado al que pertenecen”?. Como
se verd mas adelante los individuos o la poblacién para ser méas exactos y las
autoridades intrinsecamente guardan una relacion simbiética que forman al Estado en
si. La postura previamente citada, relacionada a que el derecho constitucional se ha
convertido en la rama mas importante del derecho se ve auspiciada con la siguiente
definicion: “Es la rama mas importante del derecho. Se refiere a la estructura juridica
fundamental del Estado y a las relaciones de éste con los individuos en cuanto a su
actuacion como ente soberano dotado de imperio para poder imponerse a aquellos.
Regula lo relativo a los tres poderes del Estado, asi como lo que se refiere a derechos

individuales, derechos politicos, derechos sociales...”.

Por mucho se puede establecer que esta definicion es la mas amplia y que enmarca
todos los matices del concepto en general, ya que efectivamente el Estado para
imponerse ante los particulares goza de un poder coercitivo, que se ejecuta a través de
los 6rganos facultados constitucionalmente para ello y guarda un orden especifico por

medio de los tres poderes del Estado, intentando mantener un equilibrio.

Tal y como se manifiesta en esta concepcion, particularmente no puede considerarse al

derecho constitucional como una ciencia, sino mas bien a manera de sustento se debe

2 Borja Rodrigo. Derecho politico y constitucional. Pag. 304.
3 De Colmenares, Carmen Maria y Josefina Chacén de Machado. Introduccién al derecho. Pag. 20

2
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acotar que es una disciplina que enmarca caracteres cientificos para su compren
estudio y andlisis, en virtud de que el Estado en general, late, respira y vive cimentando

en el derecho constitucional.

1.2. Principios del derecho constitucional

Consideremos que el derecho constitucional moderno se edifica sobre tres Principios

esenciales o piedras angulares, entre las cuales cabe mencionar:

i) “La limitacion del poder, mediante su distribucion equitativa. No puede haber un
Estado democratico con un poder absoluto e ilimitado, de ahi estriba la muy atinada
distribucion de poderes.

i) La garantia de los derechos y libertades fundamentales de la persona. En nuestro
ordenamiento juridico se tiene la premisa fundamental de que solamente, tiene valor
si se basa en el reconocimiento de los derechos fundamentales de la persona, que
se garantiza y afianza, incluso, contra el propio Estado, y es erga omnes.

i) La Supremacia y permanencia del texto constitucional. La superioridad de la
Constitucién sobre la ley ordinaria, se establece, por ser creada por el 6rgano
constituyente que es el poder de poderes™. En tal sentido el Articulo 175 de la
Constitucion Politica de la Republica, establece: “Ninguna ley podra contrariar las
disposiciones de la Constitucion. Las leyes que violen o tergiversen los
mandatos constitucionales son nulas ipso jure”. Asi mismo, segun lo estudiado en la

etapa universitaria, los estudiantes aprendemos que, para la aplicabilidad de estos

4 Mouchet Carlos. Ricardo ZorraquinBecu. Introduccion al Derecho. Pag. 320.

3



emiimpresos02
Cuadro de texto


iv) principios en Guatemala, los mismos se enumeran de la siguiente manera:

- Principio de supremacia constitucional.
- Principio de control.

- Principio de limitacion.

- Principio de funcionalidad.

- Principio de razonabilidad.

- Principio de estabilidad.
1.2.1. Principio de supremacia constitucional

Este es un principio teérico del derecho constitucional, que postula que dependiendo de
la constitucién politica de cada pais esta se encuentra por encima de todo el
ordenamiento juridico del mismo, atribuyéndoles en determinados caéos la misma
jerarquia a los tratados internacionales en materia de derechos humanos, tal es el caso

de nuestra nacion.
1.2.2. Principio de control

El principio de control se constituye como el mecanismo juridico por medio del cual, se
asegura el cumplimiento de las normas constitucionales, en el cual se realiza un
procedimiento de revision de las normas ordinarias, y en aquellos casos de
contradiccion con la constitucidn se procede a la invalidacion de las normas que sean

de rango inferior a aquella.
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1.2.3. Principio de limitacion

Es la relaciéon reciproca de restriccion que se da por razones de bienestar publico,
Unicamente entre érganos de poder publico y los derechos que le asisten a los

particulares.

1.2.4. Principio de funcionalidad

Este se constituye en el equilibrio de poder de los érganos establecidos, lo cual realiza
mediante una regla general de division de poderes y distribuyendo de manera equitativa
el ejercicio del poder central, este equilibrio en las funciones lo desarrolla la
Constitucién como agente rector de competencias, como por ejemplo, competencias de

gobierno, competencias de administracion, competencias de jurisdiccion, y otros.

1.2.5. Principio de razonabilidad

Este se fundamenta en que los actos de los érganos publicos de poder deben en todo
momento seguir un debido proceso, bajo pena maxima de ser declarados en un
momento determinado inconstitucionales, es decir cualquier modificacion a normas
ordinarias, reglamentarias, individualizas, etcétera, deben ser acordes al ordenamiento
juridico maximo, de lo contrario se encuentran en la posicién de ser declaradas
inconstitucionales. Es el principio en virtud del cual, la intervencién puablica ha de ser
susceptible de alcanzar la finalidad perseguida, necesaria o imprescindible al no haber

otra medida menos restrictiva de la esfera de la libertad de los ciudadanos.
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1.2.6. Principio de estabilidad

Este se basa en que la Constituciéon Politica de un Estado prevalezca por el transcurso
del tiempo, y que la misma no sea modificada por situaciones transitorias de gobierno.
Es decir, que la misma debe prevalecer, en contraposicion a los periodos en que pueda

ejercer el poder un determinado gobierno.

1.3. Objeto o funcion del derecho constitucional

Previo a dejar definido y establecido cual es el objeto y la funcion del derecho
constitucional, se considera prudente dejar definido cual es el campo de accidn del
derecho constitucional, es decir si pertenece a la rama del derecho publico, del derecho

privado, o bien si puede ser encuadrado fuera de estas dos grandes ramas del derecho.

a) Rama del derecho privado

Para iniciar el analisis cabe sefalar que el derecho privado se constituye en la rama del
derecho que se ocupa primordialmente de las relaciones entre particulares. No
obstante, también se rigen por el derecho privado las relaciones entre particulares y el
Estado en determinados casos, cuando el Estado actia como un particular, sin ejercer
potestad publica alguna, en este sentido se puede citar como un ejemplo valedero el
caso de las sociedades o empresas con personalidad juridica propia, que son creadas
segun las normas de derecho mercantil y en las que el Estado ostenta un poder
decisorio, ejercido por medio del Registro Mercantil. Dentro de las disciplinas que

enmarcan el derecho privado encontramos:
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- Derecho civil
- Derecho mercantil
- Derecho notarial

- Derecho internacional privado

Esta rama del derecho, se fundamenta en los principios de la autonomia de la voluntad
y en el principio de igualdad, el principio de autonomia de la voluntad lo encuentra
regulado la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en su Articulo nimero
5, de la siguiente manera: “Toda persona tiene derecho a hacer lo que la ley no
prohibe; no esta obligada a acatar 6érdenes que no estén basadas en ley y emitidas
conforme a ella. Tampoco podra ser perseguida ni molestada por sus opiniones o por
actos que no impliquen infraccion a la misma”. En segundo lugar, el principio de
igualdad no debe de ser confundido con lo preceptuado en el articulo 4 constitucional,
ya que este Ultimo se refiere a: “En Guatemala todos los seres humanos son libres e
iguales en dignidad y derechos. El hombre y la muijer, cualquiera que sea su estado
civil, tienen iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser
sometida a servidumbre ni a otra condicién que menoscabe su dignidad. Los seres
humanos deben guardar conducta fraternal entre si”. Ya que basicamente esta
disposicion se refiere, segun lo resuelto en la Gaceta No. 24, expediente No. 141-92,
pagina No. 14, sentencia: 16-06-92, de la Corte de Constitucionalidad. a: “...el principio
de igualdad, plasmado en el articulo 40. de la Constitucion Politica de la Republica
impone que situaciones iguales sean tratadas normativamente de la misma forma; pero
para que el mismo rebase un significado puramente formal y sea realmente efectivo, se

impone también que situaciones distintas sean tratadas desigualmente, conforme sus
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diferencias. Esta Corte ha expresado en anteriores casos que este principio de igu;idéd
hace una referencia a la universalidad de la ley, pero no prohibe, ni se opone a dicho
principio, el hecho que el legislador contemple la necesidad o conveniencia de clasificar
y diferenciar situaciones distintas y darles un tratamiento diverso, siempre que tal
diferencia tenga una justificacion razonable de acuerdo al sistema de valores que la

Constitucién acoge...”.

Esto significa, que el principio de igualdad en el derecho privado se encamina
fundamentalmente a que, en los actos privados de derecho, los sujetos se encuentran
en un punto equilibrado de igualdad, en donde ninguna de las partes es mas que la
otra, y ninguno puede exigir del otro nada sin un acuerdo previo de voluntades, siendo

el mejor ejemplo de ello la contratacion, sea cual fuese su forma.

b) Rama del derecho publico

Contrario sensu, se encuentra el derecho publico, el cual esencialmente se constituye
como la parte del ordenamiento juridico que regula las relaciones entre las personas y
entidades privadas con los 6rganos que ostentan el poder publico cuando estos Ultimos
actuan en ejercicio de sus legitimas potestades publica, ya sean jurisdiccionales,
administrativas, o dependiendo de la naturaleza del érgano que las ejerce y, de acuerdo
con el procedimiento legalmente establecido, por medio de los érganos de la
Administracion publica entre si. O bien es aquella parte del derecho que enmarca las
relaciones entre las propias entidades del sector publico, independientemente si es en

materia administrativa, judicial, etc.

S L
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Algo que particulariza a la rama del derecho publico es que sus mandatos ns\ég

encuentran sujetos a la autonomia de la voluntad (propia del derecho privado), que
pudiesen ejercer las partes, es decir, son mandatos que revisten caracter de
irrenunciables y obligatorio, en tal vitud de ser mandatos en una relacion de

subordinacién por el Estado en el ejercicio legitimo de su principio del lus Imperium.

La justificacion es que regulan derechos que hacen al orden publico absoluto y deben
ser acatados por la poblacién, en sujecion al poder coercitivo del Estado. El derecho
publico se constituye como la parte del ordenamiento juridico que regula las relaciones
de supraordenacion y de subordinacion entre el Estado y los particulares y las
relaciones de supraordenacion, de subordinaciéon y de coordinacién de los 6rganos y

divisiones funcionales del Estado entre si.

Por lo anteriormente dicho, y realizado el anélisis de las dos grandes ramas del derecho
se debe dejar definido que a pesar de que el Estado en determinados momentos puede
actuar dentro de la esfera del derecho privado, el derecho constitucional se refiere

fundamentalmente al derecho eminentemente publico.

Por lo tanto, se deja establecido que el objetivo del derecho constitucional es la
organizacion juridica del Estado, por lo que su contenido atiende a la relacién entre el

Estado y sus instituciones, y entre el Estado y los individuos.

Determinar el objeto de estudio del derecho constitucional tiene como proposito

fundamental, por una parte, precisar el porcentaje de conocimientos que enmarca el

9
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ambito de su contenido y, en segundo lugar, diferenciarlo de todas las

disciplinas del derecho que estrechamente se puedan relacionar entre si.

Acertadamente, puede afirmarse que el derecho constitucional tiene entre sus objetos
de estudio las instituciones politicas que constituyen o fundan a un Estado. Aquellas
que determinan el aparato del gobierno estatal, en el que se ejerce el poder central y
regulan la organizacion y el funcionamiento de los érganos del aparato estatal, es decir
la forma de gobierno, las relaciones de éstos con los particulares 0 mejor dicho con la
ciudadania, asi como la distribucion territorial del poder, dicho de una manera correcta,

con la estructura territorial del Estado.

La importancia de su comprensién y estudio es vital, ya que la Constitucion, que es el
objeto principal del derecho constitucional, es en paises como Guatemala la regulacion
juridica suprema, en virtud de fijar la estructura del Estado e impone a las demas ramas

del derecho amoldarse a sus normas y principios rectores.

1.4. Origen, fuentes y desarrollo

El periodo que prosigui6 a la revolucién francesa, cuando el Estado decidié de manera
muy acertada separar los poderes enmarcando la competencia y poderes a cada uno, y
desliga el poder totalitario, cediéndolo al pueblo, quien lo delega para su ejercicio, este
paso marco un antes y un después en la historia de la humanidad. Esta separacién de
poderes dio paso al derecho constitucional, de tal suerte que encontramos la siguiente

definicion a saber: “El derecho constitucional como disciplina naci6 a finales del Siglo

10
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XVIIl y principios del XIX, por las grandes transformaciones politicas ocurridas:
Norteamérica y Europa. Pero desde antes en el absolutismo, existian normas de tipo
constitucional. Y nace con el fin de preservar al individuo de la omnipotencia de la

autoridad publica™.

Es decir, el totalitarismo, los continuos abusos, el hambre, la desesperanza y las
carencias de la poblacién, tanto en servicios basicos como en la imposibilidad de
poseer una vida digna, forjaron el camino hacia el derrocamiento de regimenes vy
monarquias, dando paso a la democratizacion, en lo cual el derecho constitucional

encontré su asidero legal.

Por otra parte, al hablar de las fuentes del derecho constitucional, estas se consideran
como todos aquellos modos y formas, por medio de los cuales se crea o se originan las
normas constitucionales, asi mismo también como los mecanismos y procedimientos de
modificacion de las normas constitucionales. Se puede decir entonces que son todas
las causas, hechos y fendmenos que lo generan y desarrollan las fuentes del derecho

constitucional, siendo éstas las siguientes:
Fuentes directas, entre las que encontramos:
a) La Constitucién: documento en el cual son expuestos de manera organica los

principios fundamentales del ordenamiento normativo, es el documento juridico mas

importante de las fuentes del derecho constitucional. En ella se sistematizan los

5 Borja, Rodrigo. Op. Cit. Pag. 304
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preceptos basicos que determinan las normas de conducta social y de organizé%jgg;
del poder. Estas normas constitucionales, son desarrolladas por la legislacion
reglamentaria con el propésito de prever soluciones y asi satisfacer las necesidades,
esencialmente variables, de la sociedad. Estas Ultimas, complementan a la

Constitucién, aunque normalmente no son fuentes del derecho constitucional.

b) Leyes institucionales: la materia constitucional, no se encuentra contenida solamente
en la Constitucion, sino también en aquéllas leyes reglamentarias que desarrollan
aspectos sustantivos de la organizacion constitucional genérica y por imposicion del
propio texto constitucional. La legislacién electoral, la regulacién normativa de los
partidos politicos y la organizacién del poder judicial, regulan principios Yy
declaraciones contenidas en el texto constitucional, conteniendo aspectos
fundamentales referentes a la organizacion de la sociedad politica y de las

instituciones basicas.

c) La costumbre: consiste en una conducta constante, generalizada y uniforme que
adoptan los miembros de una sociedad, con la certeza de que ella responde a una
necesidad u obligacién que es juridicamente exigible. Las conductas que conforman
una costumbre son generalizadas cuando su practica es llevada a cabo por el
conjunto de los individuos como una acciéon o reacciéon racional, destinada a la
satisfaccion de una necesidad especifica. No tiene que tratarse de un
comportamiento reservado a determinados grupos sociales o resistido por otros, sino
aceptado por la totalidad de los individuos. La costumbre se encuentra integrada por

dos elementos esenciales, de caracter interno y externo.

12
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. . r . x\)’
“El elemento material o externo, constituido por la reiteracion es generalizado en“ef, .

tiempo de una conducta uniforme. El subjetivo o interno consiste en la conviccidn
colectiva sobre la necesidad del comportamiento adoptado como medio idéneo para
satisfacer los derechos del ejecutor y de su obligatoriedad juridica. La costumbre
constitucional, para ser valida debe ser organica, es decir, ser coherente con el sistema

constitucional en su integridad generando una disfuncionalidad en él”®.

Las fuentes indirectas son las siguientes:

a) Jurisprudencia: es el conjunto de sentencias y demas resoluciones judiciales
emitidas en un mismo sentido, por los érganos judiciales de un ordenamiento juridico
determinado, en particular por la Corte de Constitucionalidad, sobre materias de

naturaleza constitucional.

En realidad, a través de la jurisprudencia no se crean normas constitucionales, ni se
aportan nuevos contenidos y significados atribuidos a las clausulas contenidas en el
texto constitucional. La doctrina integra una interpretacién constructiva de los

numerosos conceptos indeterminados que contiene la Constitucion.

b) Doctrina: se integra por las opiniones de los juristas; consiste en los libros y en los
medios técnicos de comunicacion social, con el objeto de interpretar el significado de
las normas juridicas existentes y de proyectar nuevas disposiciones legales

destinadas a regular, con mayor eficacia, razonabilidad y justicia las relaciones

& Lowenstein. Karl. Op. Cit., pag. 35.
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o
sociales. En materia constitucional, su ambito se extiende a una interpretacion. -

constitucional como a la construccion tedrica de nuevas instituciones.

c) Derecho comparado: es la descripcion y analisis de los ordenamientos juridicos
fundamentales de otros paises y de organizaciones supranacionales, con la finalidad
de establecer las concordancias o divergencias que se presentan en el analisis

comparativo con el derecho local.

14
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CAPITULO Il

2. Constitucionalismo

El constitucionalismo da sus primeros pasos en el afio 1215, época en la que el Rey
Juan Sin Tierra, quien suscribié la Magna Carta Libertatum o Carta Magna, pacto
estamentario por el que el monarca inglés reconoce entre otros el derecho de defensa
de sus subditos: “(...) Ningin hombre libre podra ser detenido o encarcelado o privado
de sus bienes, ni puesto fura de la ley ni desterrado o privado de su rango de cualquier
forma, ni usaremos la fuerza contra él ni enviaremos a otros que lo hagan, sino en
virtud de sentencia judicial...””. Disposicion que se debe tener como el antecedente

mas antiguo de las limitaciones impuestas al poder absoluto del soberano.

2.1. Generalidades

El constitucionalismo es lo que permite la efectividad de un adecuado ordenamiento
juridico permanente y sobre todo en forma escrita, a cuya sujecion se encuentran por
igual todos los habitantes de la nacién, sin exclusion y sin importar su posicidn politica,
social o cultural lo que presupone excluir la arbitrariedad. El llamado constitucionalismo
permite la existencia de un sistema constitucional firme, eficaz y eficiente, en el cual se
encuentran incluidas toda una serie de instituciones cuyo origen encuentra su cimiento
en normas juridicas preexistentes, cuya finalidad es indispensable para el

funcionamiento politico del Estado, lo cual es fuente de derechos obligaciones.

7 Barrios, Omar. Nociones esenciales de derecho constitucional., pag. 3.
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2.2. Definicion

Se debe de entender este como: “Una tendencia socio-politica cuyos objetivos
principales son: a) Dotar a los estados de una constitucién escrita; b) hacer valer la
supremacia de dicha constitucion; c¢) reconocer los derechos inherentes a la persona; y

d) someter el Estado al derecho™.

Esta definicion como se puede apreciar es corta, clara y concisa, ya que encierra los
elementos que envuelven al constitucionalismo, convirtiendo a este en el mecanismo de
control tanto para gobernantes y como para gobernados, sometiendo a las instituciones

al control y restringiendo su campo de accién, para no vulnerar derechos.

Un aspecto importante del constitucionalismo es su codificacién, asi encontramos que:
“...el ordenamiento juridico de una sociedad politica mediante una constitucion escrita,
cuya supremacia significa la subordinaciéon a sus disposiciones de todos los actos

emanados de los poderes constituidos que forman el gobierno ordinario”™.

Esto significa que hoy en dia seria practicamente imposible imaginar un Estado, en el
cual su ley suprema, carta magna, constitucion politica o cualquier otra denominacién
que se le quiera dar, sea concebida por medio del derecho no escrito, convirtiéndose la
forma escrita en condicidén sine qua non para su existencia y vigencia. Por lo tanto, al

realizar un esbozo de la definicion de constitucionalismo, los matices de la misma,

8Pereira Orozco, Alberto y Marcelo Pablo Ernesto Ritcher, Derecho constitucional. Pag. 49.
9Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 227.

16



emiimpresos02
Cuadro de texto


enmarcan que los elementos que constituyen la definicion a saber, son:

- Forma escrita

- Supremacia sobre todo el demas ordenamiento juridico
- Concesion de derechos y obligaciones

- Sumision del Estado a su acatamiento

- Control politico e institucional

2.3. Antecedentes

Al hablar de los antecedentes histéricos del constitucionalismo es absolutamente
necesario acudir a la historia universal, en consecuencia, se dard un breve examen a
los momentos histéricos involucrados en las diferentes etapas de la evolucion de las
diversas épocas, civilizaciones, culturas e imperios para desmarafar el aporte de cada
una de estas, en pro de la lucha por la libertad de los seres humanos y la limitacién del
poder de los monarcas y de los gobernantes, que son, definitivamente las designas del

constitucionalismo.

2.3.1. Grecia

Los grandes pensadores de la humanidad consideraban una dualidad entre el estado y
los seres humanos, intuyendo que los dos elementos esenciales el cuerpo y el espiritu,
guardaban un paralelismo con su Estado. Esto era una especie de ciencia politica, que

revestia caracteres de elemento sacro. Por lo que podria decirse que para los griegos:
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“De todos los significados atribuibles a nuestra palabra “constitucion”, el término gri'egg_; o

“politeia” se corresponde a uno de los mas antiguos, ya que significa el estado como es
en la realidad. Comprende todas las caracteristicas que determinan la naturale<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>