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INTRODUCCION

fundamentales, que son numeros apertus, es decir, que no existe un limite a
considerar, ya que de acuerdo a la constante evolucidon del ser humano y de las
relaciones sociales, el derecho también se va desarrollando, asi como se van
generando nuevos derechos humanos y emergentes. Es asi como se pueden

establecer derechos constitucionalizados y derechos no constitucionalizados.

La positivizacién de los derechos humanos requiere que estos estén
plasmados en la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, por ello se
llaman derechos humanos constitucionalizados. Pero existe una diversidad de
nuevos derechos y derechos emergentes, que no se encuentran
constitucionalizados, es por ello que es necesario conocerlos con el objeto de
observarlos y respetarlos, a efecto de garantizarlos a través de una tutela judicial

efectiva en un Estado de derecho.

En el desarrollo del presente trabajo se ha comprobado la hipétesis que los
nuevos derechos y, especialmente, los derechos emergentes que no estan
constitucionalizados, pueden garantizarse por medio de las herramientas del
bloque constitucional, asi como las proporcionadas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que en su jurisprudencia ha dejado sentada las bases para
qgue, mediante el Control de Convencionalidad difuso, se revise y garantice los
derechos humanos al resolver, de manera extensiva en cada caso concreto, aun

y cuando no se encuentren dentro del texto de la Constitucién.

No obstante, se establecié que en la realidad, en Guatemala, aln no se
garantizan de manera total, alin existen agendas pendientes sobre la garantia de
los nuevos derechos y de los derechos emergentes sobre y en relacion con los
derechos emergentes de las nuevas tecnologias, de la biotecnologia, el derecho
a la alimentacion, el derecho a un ambiente sano, etcétera. Asi, no se ha probado

la hipétesis que dice, que el que que no estén constitucionalizados los nuevos

Vi



constitucionales e interamericanos concentrados y difusos deben garantizarlos.

En ese sentido, consideré importante exponer el planteamiento en el primer
capitulo en relacion con las diferentes clasificaciones de derechos humanos, su
ubicacion en el texto constitucional, la constitucionalizacion de los derechos, los
antecedentes de la constitucionalizacion de los derechos. Posteriormente, en el
capitulo 11, se refiere a la constitucionalizacion de los derechos en Guatemala, la
convencionalizacién de los derechos humanos y la funcion del poder judicial en la
tutela judicial efectiva, el capitulo Il se refiere a los derechos que define la doctrina
Yy que no se encuentran constitucionalizados ni convencionados. Se finaliza con el
capitulo 1V exponiendo sobre los derechos constitucionalizados y derechos no
constitucionalizados y su incidencia a la tutela judicial efectiva por parte de los
funcionarios del sistema de justicia a través del bloque de constitucionalidad y el

control de convencionalidad, con las conclusiones arribadas y las referencias.

\l



Capitulo |

1. Constitucionalizacion de los derechos

Para abordar el tema sobre la constitucionalizacion de los Derechos es
necesario referirnos de forma general a la clasificaciébn que la doctrina le ha
proporcionado a cada uno de dichos derechos, asi como al concepto de
constitucionalizacion de los Derechos, los antecedentes, los tratados y
convenciones como fuentes de Derechos humanos, la convencionalidad y el
control de convencionalidad. Todo ello con el objeto de obtener el contexto del
tema con respecto a la afirmacion de la hip6tesis en relacién con la existencia

de derechos humanos codificados.
1.1 Los derechos humanos

La conceptualizacion de los derechos humanos depende de quién los
defina, porque cada enunciaciéon contiene la filosofia del autor que se refiera al

tema, asi como, ademas este tiene una inclinacién de modernidad.

Para Truyol y Serra (1979): “Decir que hay derechos humanos en el
contexto histérico, equivale a afirmar que existen derechos fundamentales que
el hombre posee por el hecho de ser hombre, por su propia naturaleza y
dignidad; derechos que le son inherentes, y que, lejos de nacer de una
concesion de la sociedad politica, han de ser por esta consagrados y
garantizados” (p.19). En contraposicion, para Peris (1976). Los Derechos
Humanos no se fundan en la naturaleza humana si no en las necesidades
humanas y en la posibilidad real de satisfacerlas dentro de una sociedad, por lo
gue la temética de los derechos humanos estara en funcion de los valores
constituidos en una sociedad historica concreta y de los fines que ella pretenda
realizar, siempre que se respete como principio basico la esencia de la dignidad

humana como el fin de si misma” (p.25).
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En cuanto que para Norberto Bobbio (1982): “Los derechos hy
como derechos naturales universales, se desarrollan como dereg
particulares, para encontrar al fin su plena realizacion como derechg

naturales” (p.82).

Como se advierte en las anteriores definiciones, hacen acopio de los
principios de universalidad asi como de esencialismo, mediante el cual se
observa que en el momento que definieron los derechos humanos los principios
respondian a una proteccién para todos los seres humanos. No obstante, se
puede advertir que existia la supremacia del hombre como una consecuencia
natural de la cultura patriarcal, mediante la cual la historia ha demostrado que
dichos derechos son excluyentes, lo que han referido diferentes movimientos

feministas desde la Revoluciéon francesa.

Por ello, es pertinente la siguiente definicion: Son el conjunto de principios
y normas de cardcter general, que protegen y reivindican las elementales
condiciones existenciales del hombre, de la mujer, de la nifiez y adolescencia,
gue hacen posible la plena e integra manifestacion de su dignidad y condicion

humana en la sociedad.

Es decir, que la dignidad es inherente a la persona humana y que, de
acuerdo a las circunstancias existenciales especificas de cada persona, de la
sociedad que corresponda es que se garantizara y protegera, lo cual es tarea
de todos. Ello implico el reconocimiento, proteccidon garantia y restitucion
mediante la normativa legal determinada que a través de la practica se torne en

una legislacion positiva.
1.2 Los derechos humanos constitucionales

Cuando estos "derechos humanos" se positivizan en una Constitucién,
toman el nombre de "derechos humanos constitucionales," porque estos
guedan integrados en los textos constitucionales de los Estados. Ello, como
consecuencia de la importancia preponderante en el interior de la sociedad, en

relacion con la garantia, respeto y progresividad, de dichos derechos. Por
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consiguiente, los derechos humanos constitucionales, de acuerdg

personas que los ejercen se clasifican en individuales y cole

Q

ubicacion en su positivizacion se dividen en:
a) Derechos fundamentales y
b) Derechos no fundamentales.

1.2.1 Derechos fundamentales

Son todos aquellos derechos humanos que se encuentran positivizados
juridicamente en la parte dogmatica del texto constitucional. Dichos derechos
establecen la base de la normativa de convivencia social basica, estos derechos

se dividen en:
a) Derechos sociales

Son los derechos que surgen de la interaccion humana y que generan

normas. Dichos derechos, ademas, proclaman compromisos sociales.

El jurista aleman Robert Alexy (1993) los define como: “Los derechos
sociales son derechos cuya esencia aboga por acciones positivas del Estado,
que, de acuerdo a su denominacion, son derechos que incluyen la proteccion,
la organizacion y el derecho a prestaciones en sentido estricto” (pp. 419). En
ese orden de ideas, el profesor argentino Victor Abramovich (2004) refiere que
los derechos sociales son “aquellas prerrogativas de talante social que obligan
a los Estados a brindar prestaciones positivas, erogar recursos y efectuar todo
lo que esté a su alcance para asegurar las prestaciones que se le exigen” (p.
22).

Ambos doctrinarios se refieren a la importancia de las acciones positivas
por parte del Estado, al proporcionar y garantizar las prestaciones necesarias a
la poblacién. Es importante sefialar, ademas, que de acuerdo a las necesidades
especificas de los habitantes es el compromiso que adquiere el Estado y a la
capacidad del pais, que dependera si se encuentra en vias de desarrollo, si es

un pais subdesarrollado o desarrollado, es asi como se encontrara en esta



capacidad de garantizar los derechos humanos sociales. Lo impo
es la voluntad politica de los Estados para observar y gar

derechos.

Ademas, en respuesta a lo sefialado por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos en el Informe Anual, de 1993, que afirma que los gobiernos
tienen la obligacion de asegurar condiciones que de acuerdo con los recursos
materiales del Estado, permiten avanzar gradual y constantemente hacia su
plena realizacion; ello tiene un objeto especifico porque dicha garantia sera
positiva y materialmente realizable y exigible de acuerdo a la capacidad de
recursos economicos y reales del Estado, nétese que dicha disposicion no es
por negligencia presupuestaria, si no que en realidad se justifica si dicho pais

no tiene los recursos econdémicos necesarios para cubrir dicha garantia.
b). Derechos econémicos

Son los derechos que nacen de un estado productivo que establecen la
aparicion de productores, propietarios, asalariados y consumidores cuya

relacion se basa en factores econémicos que poseen una regulacion legal.
c). Derechos culturales

Son los derechos que germinan producto de las identidades lingtisticas,
étnicas, culturales, antropoldgicas que ademas tienen un tratamiento especial
de proteccién actualmente porque son regulados por normas especificas e

imperativas tanto a nivel nacional como internacional.
1.3 Derechos humanos y/o fundamentales

Son, ademas, los derechos basicos que norma la convivencia social, que
nacen como concepcion de los gobernantes o como acuerdo entre la sociedad
y el Estado; estan plasmados en los textos constitucionales. Se les llama asi a
los derechos humanos positivados constitucionalmente, en los que se incluyen
los derechos sociales (derechos inherentes al ser humano, civiles y politicos),
culturales (derechos de formacion personal y de preservacion cultural), y
econdmicos (derechos laborales y de participacion en la economia nacional).

4
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suponer que los derechos humanos son preponderantes que debe gara
lo que justifica que estos deben incluirse en el texto constitucional. Por lo que
de forma imperativa, una vez los derechos fundamentales sean considerados
la base de la regulacion de las relaciones del ser humano en sociedad, y al
encontrarse reconocidos en el ordenamiento positivo (parte dogmatica de la
Constitucion), estos son los lineamientos para garantizar el respeto de la
dignidad humana, por lo que la doctrina considera que poseen las

caracteristicas siguientes:

a) Son inalienables (son intransferibles).

b) Son inviolables (no deben ser transgredidas sin sancion adecuada).
c) Son irrenunciables (no se anulan ni por libertad individual).

d) Son imprescriptibles (el tiempo no anula sus alcances).

e) Son integrales (no se explican parcialmente)

f) Son efectivos (el hombre, la sociedad y el Estado deben garantizar, respetar

y protegerlos).

Estas caracteristicas de los derechos fundamentales se complementan

porque poseen:

1. Una dimensioén axiolégica (porque afirma el valor supremo de la dignidad

humana).

2. Poseen una concepcion historica (fruto de la evolucién social), representa
una tendencia doctrinaria en expansion (pues su comprension tiende a

expandirse en sus alcances normativos).

3. Son universales (pues traspasa los entornos locales y/o nacionales).




algunos juristas, son los derechos humanos, que son reconocidos

juridicamente, que regulan la convivencia social y que surgen como una alianza
entre el individuo y la sociedad, y entre dicha sociedad y el Estado, que incluye
las exigencias de dignidad, libertad e igualdad, la paz, la justicia entre los

ciudadanos y para las ciudadanas.

Los derechos humanos fundamentales en la Constitucion guatemalteca, se
encuentran dispersos entre los articulos 2 al 117, 125 al 128 de la Constitucion
de 1985, en donde se establece 44 derechos individuales, 82 derechos sociales

y/o colectivos y 13 derechos civicos y politicos.

En el Titulo Il de la Constitucidon Politica de la Republica de Guatemala se
refiere a los derechos humanos y la Corte de Constitucionalidad ha sentado

jurisprudencia al sefalar:

Los derechos humanos economicos, sociales y culturales, (...) son
derechos universales, indivisibles, independientes e interrelacionados, los
cuales deben ser respetados, garantizados, protegidos y promocionados por el
Estado o nacién correspondiente. No son meras aspiraciones politicas, sino
verdaderas conductas positivas, ejecutivas o0 activas (en algunos caso de
efectos inmediatos y otros progresivos) tendientes a satisfacer aquellas
necesidades minimas vitales de la poblacién en general (contenido minimo
esencial del derecho), creando o generando las condiciones para que las
personas accedan a tales derechos y cuyo resultado no debe depender
Unicamente de la disponibilidad de recursos econémicos, aunque claro esta, si

dependera del desarrollo econémico del pais.

(Gaceta No. 95. Expediente 1205-2008. Fecha de sentencia: 17/02/2010).
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dependera del desarrollo econémico del pais, es decir, que sea materialmente

realizables de acuerdo a dicho desarrollo.

En el Capitulo I del Titulo Il la Constitucion norma los Derechos Individuales

y al respecto refiere:

Los derechos individuales muestran claramente sus caracteristicas: unos,
los civiles, con un contenido negativo que implica obligaciones de no hacer y
los otros, los politicos, el reconocimiento de la facultad que los ciudadanos
tienen para participar en la organizacion, actuacion y desarrollo de la potestad

gubernativa.
(Gaceta No. 8. Expediente 97-88. Fecha de Sentencia: 26/05/1988).

Es decir, que tenemos derechos, pero también tenemos obligaciones de no
hacer. Aunado a ello, también tenemos derechos politicos como participar en

todas las acciones que den lugar para el desarrollo del Estado.
Al respecto la Corte de Constitucionalidad ha sefialado que:

Si bien puede suponerse que el derecho y el deber politico de elegir,
previsto en el inciso b) del articulo 136 de la Constitucion, hace referencia a la
eleccion de personas, no puede descartarse que la misma libertad debe tener
el ciudadano en cuanto a la eleccion de asuntos, sustentada en el sistema de
valores y principios del régimen democratico y personalista de la Constitucion
guatemalteca, que se encuentran expresados en el preambulo y en los articulos
1°,, 2°,, 3°,, 4°., y 44 del precitado texto.

(Gaceta No. 51. Expediente 931-98. Fecha de sentencia: 08/02/1999).

La Corte se refiere a una participacién incluyente del “ciudadano” en términos

generales (con un lenguaje incluyente debe sefalar ademas las “ciudadanas”) en



obstante, no lo realiza con perspectiva de género. De igual manera, se refiere con

una vision etnocentrista en donde el centro es el hombre, contrario a la situaciéon

real del pais en donde hay ciudadanos y ciudadanas.
1.4 Derechos no fundamentales

Se debe realizar una diferenciacion entre los derechos fundamentales y no
fundamentales, ya que los primeros ocupan un lugar especifico en el cuerpo de la
Constitucion, mientras que los segundos son aquellos derechos humanos
reconocidos juridicamente que se encuentran en todo el texto constitucional. Esta
no se encuentren en la seccion dogmatica y, ademas, se pueden encontrar en el

predmbulo, parte organica, disposiciones finales o transitorias.

Estos derechos integran a los derechos fundamentales, es decir, que,
aunque estos no existieran, los seres humanos sin su ejercicio pueden
desarrollarse de manera normal. Lo podemos advertir en los Estados
desarrollados mediante los cuales de forma total han alcanzado el respeto de casi
todos los derechos fundamentales, y los que se van generando los van adoptando
de manera automaética, sin realizar ninguna declaracioén al respecto, toda vez que

no es necesario debido a que los interpretan de manera extensiva.

Los derechos humanos no fundamentales en la Constitucion Politica
guatemalteca, se encuentran dispersos entre los articulos 140 al 281 y del 1 al 27
del apartado de disposiciones finales de dicha Constitucion, en donde con suma

claridad podemos encontrar 6 derechos individuales y/o colectivos los siguientes:

1. El derecho de los trabajadores del Organismo Legislativo y de las
municipalidades sobre la emision de una ley que regule sus relaciones

laborales.

2. El acceso a la justicia en los municipios.
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3. La conservacion de la nacionalidad, garantia de la nacionalid
la hayan adquirido.

4. El derecho a elegir y ser electo.
5. El derecho a la educacion por medio de la alfabetizacion.

6. El derecho al idioma, divulgacion de la Constitucién en los diferentes

idiomas indigenas.
1.5 La constitucionalizacion de los derechos

Se determina que la constitucionalizacion de los derechos es la aparicion formal
de los derechos en el derecho constitucional a través del reconocimiento y

positivacion de estos en las Constituciones de los Estados.

El Estado constitucional de derecho se establece como modelo y por
consiguiente, las garantias en él expresadas lo que conlleva que este parametro
se traslade al &mbito internacional, en relacion con ello, genera un fenémeno que
el jurista aleman Haberle (2000, p.126) ha determinado en denominar Estado
cooperativo, es decir, un Estado que no solamente se ocupa de sus ciudadanos
sino que también tiene en cuenta a los demas Estados, a las instancias

supranacionales y a los ciudadanos del mundo, entre otros temas.

Lo que se advierte en la constitucionalizacion de los derechos es que no queda
Unicamente en el orden interno de cada Estado. Se complementa, con la
normativa internacional, la que tiene la funcién de ser el medio por el cual se
genera el reconocimiento de los derechos fundamentales, para luego
constitucionalizarlos e ingresarlos por medio del derecho constitucional a las
Constituciones de cada Estado. Posterior a ello, emergen del contexto nacional al

ambito internacional, con el objeto que se garanticen dichos derechos.

Es necesario resaltar, que en la constitucionalizacién de los derechos debe
atenderse al fundamento juridico de dicho establecimiento, tal como lo sefiala
Ferrajoli (2005, p.63): “La perspectiva de considerar que la Constitucion politica,
es el nuevo paradigma del derecho”. Es decir, que sienta la base de todo
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ordenamiento juridico, la que proporciona una perspectiva exté

derechos fundamentales. Al respecto, Loewenstein (1976)

forma de ver y de vernos, por cuanto, ello determina, la forma de evaltat
sociedad de modo diferente, en funcién de si tiene o no norma constitucional, sea
escrita o consuetudinaria, de como es esa Constitucion y también de su eficacia
normativa real” (p.30).

Ambos autores coinciden en que la Constitucion es la base normativa
fundamental del ordenamiento juridico de los Estados, lo que se advierte de ello
es que, cuando la Constitucion es considerada como norma juridica, esta se
origina y se advierte mediante la forma de ver a cada habitante de un Estado
determinado, como consecuencia que, la sociedad es cambiante y de igual
manera el derecho

En esta perspectiva, una de las tesis es que la Constitucién de cada Estado es
la cuspide de la normativa interna de cada pais por medio de la cual deben
inspirarse las demas leyes ordinarias internas. Por lo tanto, si estas leyes internas
contravienen la Constitucién, la normativa ordinaria no debe aplicarse, en sintonia
con los tratados y convenios internacionales que al ser aceptados y ratificados por
cada Estado son parte de la normativa interna, y asi es como se garantiza el

cumplimiento y respeto de los derechos fundamentales.

Por lo que al indicar (Dominguez Aguila, 1976, p.65) desde el punto de vista
qgue la Constituciébn y el denominado proceso de Constitucionalizacién del
Derecho, que es un todo en cuanto al derecho publico que enlaza al derecho
privado, toma preeminencia cuando se considera como un principio superior que
cumple su funcién de fuente del derecho, tomando en consideracion que las
sentencias de la Corte de Constitucionalidad, sean estimatorias, interpretativas y

desestimatorias e incluso declaratorias.

Ferrajoli (2001, p:65) tiene otra perspectiva y concede otro valor agregado al
temay sefala, que el “nuevo paradigma es fruto de una profunda transformacion

interna del paradigma paleo-positivista”, lo que se considera una transformacion

10



que afecta no solo a la naturaleza del derecho en la medid§
positivizacién que resulta de los derechos fundamentales como limf

sustanciales a la legislacién positiva (...) en relacion también,

gue permite llegar al principio de legalidad formal o pura legalidad que
tradicionalmente se conocia, lo que conlleva, que el acatamiento a la ley, no solo
se basa a vinculos formales, sino que a lazos centrales, los que son resultado de
los principios y derechos fundamentales plasmados en la Constitucion, lo cual
influye en la estructura del Estado constitucional republicano y democréatico de
derecho” (p.65).

En cuanto a los argumentos sefialados por los juristas anteriormente citados,
podemos analizar, que en un Estado autoritario no se considera ni norma la
Constitucionalizacién de los derechos fundamentales porque no los considera
necesarios. Ello debido a que toda su actividad y vision radica en que las
decisiones solo se refieren y se toman en cuanto a los intereses propios del Estado
trasgrediendo de esta manera los derechos humanos individuales de los sujetos.
En consecuencia, no obstante que los Estados posean una Constitucién, si no
introducen una parte axiolégica ni se inspiran en ella, no es posible que consideren
importante 0 necesario sistematizar los derechos fundamentales y, en
consecuencia, que consideren desarrollar garantias para el respeto y prevalencia

de dichos derechos.

Segun Ferrajoli (2001:p.65), cuando una definicidén tedrica no sefiale el hecho
de que los derechos fundamentales estén o no contemplados en las legislaciones
internas, en las Constituciones o en cualquier normativa positiva, dichos derechos,
de una manera juridicamente formal o estructural estarian “todos aquellos
derechos subjetivos que corresponden universalmente a ‘todos’ los seres
humanos en cuanto dotados del estatus de personas, de ciudadanos o personas
con capacidad de obrar; entendiendo por ‘derecho subjetivo’ cualquier expectativa
positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto

por una norma juridica; y por ‘estatus’ la condicién de un sujeto, prevista asimismo

11



por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad

de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de

posicion dogmética o axioldgica, en los que se establecerd la concepcion vy
posicion que guarden dichos derechos en el ordenamiento juridico especifico. Lo
gue se puede advertir es que no se han podido realizar las aspiraciones que los
derechos fundamentales guardan respecto de su realizacion, ello como
consecuencia que, dicha definicion de los derechos fundamentales aun no ha
podido ser concretada a nivel universal, no obstante, tener como antecedentes la
firma y ratificacion de instrumentos internacionales por los diferentes Estados. Lo
cual conlleva que, al momento de garantizarlos y observarlos, esta sea de manera

restrictiva porgue se posee una vision limitada de los derechos fundamentales.

Es asi como se hace evidente que el concepto de soberania y los intereses
particulares son elementos que no han permitido que se establezca una definicién
tedrica como parametro y guia para todos los miembros de la comunidad
internacional. Ello porque aun no se ha considerado que la soberania es Unica y
no se delega, es decir, que el hecho que los Estados firmen los convenios, los
acepten y ratifiguen no estan cediendo su soberania. Esta accion la realizan por

medio del ejercicio de esta soberania, no es consecuencia de pérdida de la misma.

El unificar criterios respecto a dicha definicién tedrica de derechos humanos
trae como consecuencia beneficios como el sustentar una defensa coercitiva
internacional y generalizada de los derechos fundamentales. Es por ello que, en
la actualidad, a falta de dicha definicion, se toma como base una definicién

dogmatica que defina los medios de proteccion especifica de dichos derechos.

Una vez constitucionalizados los derechos, se debe asegurar su cumplimiento,
gue se lleva a cabo a través de los medios de defensa de los derechos
fundamentales. En consecuencia, debe existir la garantia de estos derechos, con
el objeto que no quede solo en buenas intenciones que se plasman en los textos
constitucionales. Esta es la explicacion logica del porqué no es suficiente solo

obtener una definicion teodrica.
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correspondencia logica toda vez, que propone entenderlo como un proceso de
mutacién al término del cual el ordenamiento resulta saturado por las normas
constitucionales (p.49); lo que el autor justifica es respecto a que todo Estado
posee condiciones y caracteristicas que reflejan cuando constitucionalizan los
derechos fundamentales y debe reunir condiciones fundantes para considerarse
que dicho ordenamiento juridico se encuentra constitucionalizado, y que ademas

de manera extensiva se interpretan y desarrollan.

Las condiciones a las que se refiere el autor anteriormente citado son las

siguientes:
1. La existencia de una Constitucion rigida.
2. La existencia de una garantia jurisdiccional de la Constitucion.
3. La existencia de una fuerza vinculante de la Constitucion.

4. La existencia de una interpretacion extensiva de la Constitucién o, como lo
denomina Guastini, una “sobreinterpretacién” para evitar la existencia de

lagunas constitucionales.
5. La existencia de una aplicacion directa de las normas constitucionales.

6. la existencia de una interpretacion “conforme”, “adecuadora” o
“‘armonizante” de las leyes que permita evitar las contradicciones entre la

ley y la Constitucion y;

7. La existencia de una influencia de la constituciébn sobre las relaciones
politicas (p.50-57).

Ante el cumplimiento minimo de estas condiciones se pueden considerar el

hipotético de un ordenamiento constitucionalizado y, con ello, establecer derechos

13



fundamentales reconocidos en la Constitucion, que sitlen a todo

normas juridicas.

en el texto constitucional, se constitucionalizan y con ello obtienen la primacia
dentro de un sistema juridico, con lo que su proteccion estaria garantizada, en la
realidad, no es asi. Los derechos se encuentran sistematizados de manera formal,
pero la proteccion material no lo refleja; para que en el contexto en el diario convivir
estas garantias tengan un efecto y modelen el comportamiento de la poblacion y,
en especial, de los poderes del Estado, es necesario que pase un tiempo
considerable para que estos derechos se observen. Con el objeto que de acuerdo
a la practica del diario vivir y convivir se llegue al convencimiento que en un Estado
no hay paz si no se respetan ni se garantizan los derechos humanos de sus

habitantes, tanto por el Estado, asi como de la poblacién en general.

Ello implica que este reconocimiento debe ser desde una perspectiva de los
grupos vulnerables de la poblacion, asi como de la condicion de cada uno de los
ciudadanos y ciudadanas, quienes poseen circunstancias diferentes que se deben
considerar a efecto de superar estas asimetrias y de esta manera garantizar el
derecho fundamental de igualdad estipulado en el articulo 4 de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala.

Para Guastini (2009, p.57) es importante que, ademas de analizar respecto a
los derechos, es necesario colocar en evidencia las condiciones, posicion y el
papel que desempefia la Constitucion dentro de un sistema juridico de
determinado Estado. Asimismo, verificar si dicha Constitucién protege a todo el
ordenamiento; estos objetivos son imperantes porgue no es suficiente poseer

garantias primarias si la Constitucion no fuera la base del sistema juridico.

Los derechos humanos solo pueden ser positivos en un Estado cuando se han
generado mecanismos de defensa, que tenga plena vigencia y qgue ademas sean
componentes jurisdiccionales de proteccion de los derechos fundamentales. La
importancia radica en que, si no se tienen dichos mecanismos de defensa, no tiene

ningun sentido la existencia de los derechos humanos porque solo serian normas
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vigentes y no positivas que no cumplirian el objetivo que tienen de¢

dignidad humana. Asi es como no solo existe el reconocimiento y
de los derechos humanos, sino que, ademas, los recursos y la infraes

garantizar su cumplimiento.

Los derechos desde el &mbito constitucional tienen mayor proteccion cuando
se coloca de manifiesto el significado y valor fundante de los derechos, lo que tiene
como consecuencia, que sirve de parametro para ponderar los derechos en
anteposicion a los poderes publicos, lo que genera el origen al Estado social de
derecho. Este es el resultado de la constitucionalizacion de los derechos
fundamentales, es por ello que se considera como un avance de la ciencia juridica.
Lo que conlleva que el reconocimiento de los derechos desde esta metodologia
constitucional sea un requerimiento obligatorio en el reconocimiento
constitucional, asi como en su existencia, por lo que en consecuencia es un
mandato imperativo y obligatorio para todos, incluyendo los poderes estatales y

los habitantes de la republica.
1.5.1 Antecedentes de la constitucionalizacién de los derechos

Los antecedentes sobre la constitucionalizacion de los derechos se encuentra
en los Estados Unidos, también en Alemania y en Italia desde hace muchos afios,
lo que se desencadend de forma violenta en Francia. Ello conlleva que sea el
derecho comparado el medio por el cual se consolid6 de manera efectiva la

Constitucionalizacién de los derechos.

La constitucionalizacion de los derechos humanos, asi como la
convencionalizacién ha sido de interés en el siglo XX, debido a que luego de las
continuas violaciones de los derechos por la Primera y Segunda Guerra
Mundiales, asi como el genocidio de Ruanda, era necesario que se tomaran
medidas encaminadas a evitar la repeticién de estas violaciones. Por el irrespeto
de los derechos del hombre por el hombre, tal como lo refiere la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (Resolucion de la Asamblea General de
Naciones Unidas nam. 217 A (lll) del 10 de diciembre de 1948) preambulo,

considerandos 1y 3 "el desconocimiento y menosprecio de los derechos humanos
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han originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de |3
Como consecuencia de esta preocupacion se generaron diversos
internacionales universales. Lo que queddé plasmado en Io t
instrumentos convenciones internacionales y nacionales originalmente, y -'e a 13
las respectivas Constituciones de los paises que optaron por el reto de este

maravilloso proceso de garantizar la dignidad humana.

Los antecedentes de dicha constitucionalizacion, ademas, se puede establecer
en las declaraciones de derechos britdnicas, norteamericanas y francesas, no
obstante a ello, con la Petition of Rights de 1628, la ley de Habeas Corpus de 1679
y la de Bill of Rights de 1689 que hacen a Gran Bretafa pionera del reconocimiento
de los derechos del hombre antes que Francia en la Declaracién de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 y Estados Unidos con las Declaraciones de
Derechos de Virginia y del Estado de Pennsylvania, Declaracion de Independencia
de Estados Unidos, todas de 1776.

Dichos instrumentos han sido fuente de inspiracién para la creacién de los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos del siglo XX hasta la

presente fecha.

Su origen se remonta con las primeras enmiendas de la Constitucién federal
norteamericanay con la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano

francés.

La Primera Guerra Mundial y su secuela en Alemania, y méas tarde la lucha
contra los efectos de la Gran Depresion iniciada en 1929, trasladaron a todos los
Estados la legitimacion de los derechos sociales (reconocidos y protegidos por
cada Estado, como la proteccion de la vida, la salud, la seguridad social, la justicia,

la paz y el desarrollo integral).
- Declaracion de Virginia

En la Declaracion de Virginia se expresa que todos los hombres son por
naturaleza igualmente libres e independientes, y tienen ciertos derechos innatos

de los cuales, cuando ingresan en un estado de sociedad, no pueden, por ningun

16




pacto, privar o desposeer a su posterioridad, a saber, el goce de g
[73]
sociedad, con los medios para adquirir y poseer la propiedad y busgir $a&

y la seguridad.
- Declaracion de Independencia norteamericana

En la Declaracion de Independencia norteamericana se declara que: “Todos los
hombres son creados iguales, estan dotados por su Creador de ciertos derechos
inalienables en derechos (articulo 1) que la finalidad de toda asociacion politica es
la conservacién de los derechos naturales e imprescindibles del hombre (la

libertad, la seguridad y la resistencia a la opresion)”.

Los derechos humanos han evolucionado para extender su proteccién y para
mejorar las garantias respecto de dichos derechos. En el ambito internacional se
proporciona un cambio considerable en la proteccién de los derechos con la
promulgacion y entrada en vigencia del Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Posteriormente, han surgido nuevos derechos que se van desarrollando en la
conciencia social y en las normas sobre derechos humanos, sin distinciones
internacionales o nacionales. Por ejemplo, del derecho a un ambiente limpio y
sostenible para la vida humana, que se reguld en el Ultimo texto constitucional de
1985.

En Guatemala, el desarrollo de los derechos politicos, se inicié con la Republica
y como un privilegio de una pequefia parte de la poblacion para elegir y ser electos.
Este derecho se fue extendiendo poco a poco conforme avanzoé la sociedad, por
ejemplo, en 1945 se concede el derecho al sufragio para las mujeres que sabian
leer y escribir. Veinte afios mas tarde, en 1965, se reconoce el sufragio como un

derecho politico universal.

En cuanto a otro grupo de la poblacion en condicion de vulnerabilidad como los
nifios, nifas y adolescentes, durante el transcurso de la historia fueron
considerados como un objeto; a través de la teoria de la minoridad, es decir, eran

considerados menos que persona. En consecuencia, estaban invisibilizados, ello
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por el irrespeto de los derechos de las nifias y nifios por parte d
adultas, tal como lo refiere la Declaracion Universal de Derec

menosprecio de los derechos humanos han originado actos de barbarie ultrajantes
para la conciencia de la humanidad”.

Como resultado de esta preocupacion se generaron diversos instrumentos
internacionales universales y regionales, entre ellos el Pacto Internacional de
Derechos, Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, la Convencion de los Derechos del
Nifio, la Declaracién Belém do Pard, La Convencién para la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion de la Mujer (CEDAW) el Programa de Accion de la
Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo y la Declaracion y la

Plataforma de Accion de Beijing.

Los instrumentos juridicos internacionales y universales como la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de 1948, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, de 1966; en los instrumentos regionales, la Declaracidon Americana de
Derechos y Deberes del Hombre de 1948, y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos de 1969.

Destacandose la Declaracion Universal como la que constituyd un avance sin
antecedentes en esta lucha hacia la evolucion de la dignidad humana, y un
importante empuje y promocion al extenso transcurso de internacionalizacion de
los derechos humanos. Por lo que esta es la base en que se han elaborado y
aprobado en el contexto de las Naciones Unidas una serie considerable de
instrumentos dirigidos a desarrollar y garantizar la eficacia de las disposiciones
contenidas en el texto de dicha Declaracion. Asi se consiguio la clasificacion de
los derechos humanos como expresion y acumulacion sustancial de la idea de
dignidad de la persona encaminados a desarrollarse mediante la teoria

iusnaturalista.
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las mujeres a vivir una vida libre de violencia y destaca a la violencia come

violacion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales. Propone
por primera vez el desarrollo de mecanismos de proteccion y defensa de los
derechos de las mujeres como fundamentales para luchar contra el fenomeno de
la violencia contra su integridad fisica, sexual y psicoldgica, tanto en el ambito

publico como en el privado, y su reivindicacion dentro de la sociedad.

Es una Convencidén que reconoce e identifica claramente en su articulado el
origen y la direccionalidad de la violencia que sufren las mujeres como producto
de una organizacion social sexista, en la cual el abuso y el maltrato contra las
mujeres es el resultado de relaciones de poder histéricamente desiguales entre
hombres y mujeres. La Convencion de Belém do Para reconoce, ademas, los
diversos escenarios en los cuales se manifiesta y persiste la violencia contra las

mujeres, asi como los diversos actores y perpetradores de esta violencia.

Este andamiaje juridico internacional generé un catalogo de derechos humanos
gue alafecha se pueden enumerar, entre otros, como la vida, la libertad, la justicia,

la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona.

Ello origind que se codificara un listado de derechos fundamentales tanto a nivel

nacional como internacional, que hasta este momento podemos apreciar.

Por lo que este sistema se encuentra en proceso, como se puede advertir en
las diferentes normativas constitucionales de (la Constitucion de Guatemala,
Venezuela, Bolivia y Ecuador) a pesar de que el aprendizaje ha sido a través de
errores y horrores, lo cual ha permitido ir adecuando el derecho constitucional.
Como consecuencia de ello, es imperante que deben generarse las reformas
atinentes para equiparar la Constituciéon a la realidad de las sociedades, tomando
en cuenta que las relaciones sociales son cambiantes y, por consiguiente, el
derecho, aunado a que el grupo dominante y que detenta el poder e imperante, lo

hace mediante formas estratégicas.
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garantias de los derechos constitucionales, democracia participativa, y el

preponderante control de los poderes del Estado.

Lo que se resume en lo afirmado por Jelin (1993, p.93), “la paradoja esta en
levantar la bandera del universalismo para defender los derechos de los
diferentes”.

Esta afirmacién describe las acciones que se deben tomar para defender los
derechos de los grupos en condicion de vulnerabilidad para garantizar una efectiva

observacion y garantia de los derechos fundamentales.

Todo este proceso de implementacion y desarrollo de los nuevos sistemas
constitucionales, ha tenido sus obstéculos por resistirse al cambio, por la exigencia
de cambio de paradigma, la globalizacion. Las ideologias tienen un papel
importante una corriente liberal que se impone sobre la conservadora, esta Ultima
ideologia imperante e instaurada en la sociedad, por consiguiente, y en
contraposicion a ello, el activismo de quienes se denominaban minorias, quienes

han demostrado ser una gran mayoria.

1.5.2 Los tratados y convenciones internacionales como fuente de
derechos humanos

En relacién con el derecho internacional, la Constitucion Politica de la Republica

de Guatemala regula lo siguiente:

"Articulo 46. Preeminencia del derecho internacional. Se establece el principio
general de que, en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones
aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho

interno”.

Es decir que, ademas, con las denominadas leyes constitucionales que regulan
el procedimiento y desarrollo especifico de estas garantias, asi como la
20



supremacia de la Constitucion, como lo regula la Ley de Amp
Personal y Constitucionalidad:

cualquier ley o tratado. No obstante, en materia de derechos humanos, los
tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala prevalecen sobre

el derecho interno”.

La Ley del Organismo Judicial en cuanto a la supremacia y jerarquia norma lo

siguiente:

"Articulo 9. Supremacia de la Constitucion y jerarquia normativa (Reformado
por el articulo 2 del Decreto Ley 11-93). Los tribunales observaran siempre el
principio de jerarquia normativa y de supremacia de la Constitucion Politica de la
Republica, sobre cualquier ley o tratado salvo los tratados o convenciones sobre
derechos humanos, que prevalecen sobre el derecho interno. Las leyes o tratados
prevalecen sobre los reglamentos. Carecen validez las disposiciones que

contradigan una norma de jerarquia superior”.

En ese sentido, tenemos el “Bloque Constitucional” que observamos en toda
decisién. Es importante sefalar que los convenios y tratados internacionales sobre
derechos humanos aceptados y ratificados por Guatemala, se encuentran en
sintonia con la Constitucion Politica de la Republica en virtud de que previo a
aceptarlos se realiza una consulta a la Corte de Constitucionalidad a efecto que
emita opinién sobre si determinado convenio es 0 no contrario a la Constitucion.
En tal sentido, no existen contradicciones al respecto, no son contrarios al

contenido de la Constitucion.

Por lo tanto, los tratados internacionales son una fuente formal porque forman
parte de las fuentes directas y constituyen un acto juridico que genera normas
asumidas voluntariamente por los Estados que luego de aceptarlos vy ratificarlos,
incluso, ingresan al sistema juridico interno y, por consiguiente, estan en la

obligatoriedad de ser observados y citados por los organos jurisdiccionales al
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resolver las controversias; a efecto de garantizar a los usuarios de

el acceso a la justicia, en respeto a sus derechos fundamentales.

de derechos humanos, que estos estan en la misma jerarquia que la Constitucion
porque no son contrarios, y la otra que la Constitucion es la norma suprema y
luego devienen los convenios internacionales, que estos estan unicamente sobre

la normativa interna que serian las leyes ordinarias.

Las fuentes formales se clasifican a su vez en: directas e indirectas. Los sujetos
de los Estados y las organizaciones internacionales, son personas juridicas
colectivas, actian a través de personas fisicas que las represente; estos acuerdos
son bilaterales y multilaterales, dependiendo el nimero que lo contraten. Un
tratado internacional es un acuerdo internacional celebrado por escrito entre
Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento Unico

0 en varios.

El concepto de fuentes esté intimamente relacionado al nacimiento del derecho.
Friedrich C. von Savigny (1879, p. 63) consideraba las fuentes juridicas como la
razon o las causas del nacimiento del derecho general. Para Kelsen (1926, p. 42)
las fuentes constituyen el fundamento que valida al derecho, constituyen las
normas que brindan validez al proceso de creacién normativa. Las fuentes directas
son la ley, la costumbre y los principios generales del derecho y las indirectas son

la doctrina y la jurisprudencia.

El derecho internacional es conformado por dos vertientes: el consuetudinario
y el convencional. El derecho Internacional convencional es el que se formaliza

mediante los tratados internacionales.
Hay dos formas de concretar tratados internacionales:
(1) Mediante pactos directos entre dos o mas Estados o

(2) mediante la adhesion de un Estado a un tratado pactados entre dos o mas

Estados.
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principios generales del derecho, la doctrina y la jurisprudencia.

No todos los paises suscriben la forma jerarquica que les conceden a los
tratados, pero es evidente que no hay un consenso generalizado respecto a qué
jerarquia se les debe conceder. Esta falta de uniformidad es producto del ejercicio
de soberania que esta intimamente vinculado a la preferencia de cada Estado en
este aspecto. Unos estados consideran que los tratados estan en el mismo rango
jerarquico que la Constitucion. Estos realizan un procedimiento para que la
autoridad suprema judicial del Estado evalue el tratado a la luz de los preceptos
constitucionales para asegurar que el tratado no va a antagonizar con la
Constitucion. Este procedimiento garantiza que el tratado al ser firmado va a tener

el mismo rango que la Constitucion.

Otros Estados consideran que los tratados nunca van a estar sobre la
Constitucion (supraconstitucional) pero si van a estar sobre las leyes del Estado.
Es decir, el tratado es infra constitucional, pero supra legislativo. Hay otros que no
le dan efecto vinculante a los tratados hasta que no son publicados en la gaceta
oficial del Estado o son convertidos en legislacion por el Parlamento cuando no

son autoejecutables.

Otros Estados no contemplan que tratado alguno pueda estar sobre las leyes
del Estado ni mucho menos sobre la Constitucion. En relacién con estas tesis
sobre la jerarquia de los tratados entre las otras fuentes del derecho en cada pais,
se prefiere la postura de que el ente juridico supremo de cada pais llamese
Tribunal Supremo o Tribunal Constitucional debe analizar el tratado en proyeccion
y recomendar su firma y adopcién cuando no resulte en un choque con la

Constitucion del Estado.

Una vez firmado, aceptado y luego de ser ratificado y adoptado debe tener

rango equivalente a la Constitucion, ello no implica que es superior si no que se
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encuentra como tal con la Constitucidén en relacién con la base

derechos humanos que en cumplimiento todo el ordenamiento |

i

debe observar, es decir, que la normativa interna debe equipararse a ,
y convenios internacionales sobre derechos humanos, ya que es obliga

observacion y garantia.
1.5.3 Caracteristicas de los instrumentos sobre derechos humanos

Otro antecedente de los derechos humanos es que previo a la creacion de los
instrumentos internacionales de protecciéon de dichos derechos, Unicamente
existian declaraciones nacionales que se referian a los derechos humanos, estos
documentos son las Constituciones de cada pais; estas los tenian plasmados o
regulados en el preAmbulo o dentro de un capitulo.

La doctrina considera que los instrumentos internacionales sobre derechos

humanos se destacan por las siguientes caracteristicas:
e Que son de naturaleza internacional, mundial o regional.
e Consagran una variedad indeterminada de derechos.
1.5.4 Las declaraciones nacionales

En relacién con las declaraciones nacionales de derechos del siglo XX se

pueden sefalar:
a) la Constitucion mexicana de 1917,
b) la Constitucion soviética 1918 y
c) la Constitucién alemana de Weimar de 1919.

Cada una con sus diferentes incompatibilidades contenidas en su doctrinay en

la forma en que se integran.

Se advierte que la declaracion soviética de 1918 es una declaracion de doctrina
social, porque sefala una ideologia sobre la primacia de los derechos colectivos.

Considera que, en consecuencia, la abolicién de la propiedad privada, el servicio
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norteamericanas y francesas sobre las garantias individuales, prohibicion de la
esclavitud, propiedad de las tierras y aguas, la propiedad privada y la novedad es
gue es la primera, que reconoce los derechos econdémicos y sociales, del trabajo

y la prevision social.

La Constitucién alemana de Weimar de 1919, toma como base una posicion de
defensa de los migrantes y se refiere al derecho de emigrar de los alemanes, lo
relativo a la libertad de las ciencias y las artes; también incluye la preservacion del
patrimonio nacional, y uno de los apartados novedosos es el derecho al ambiente,
ademas, considera importante la cultura del pais toda vez que protege el
patrimonio artistico contra su traslado al extranjero. La importancia de esta
Constitucion radica en que sirve de inspiracion a los paises de Europa luego de la

Primera Guerra Mundial.

Se considera que tanto la Constitucibn mexicana como la alemana son
sucesoras e inspiraron a otras Constituciones. En cuanto a la mexicana, ademas,

es la sucesora de las Constituciones de la region iberoamericana.

En el plano internacional, el término de la dignidad aparece inicialmente en los
textos juridicos como respuesta de las consecuencias de la Segunda Guerra
Mundial, las cuales constituyeron la promocién hacia la vigencia de dicha dignidad
humana. Como resultado, los Estados manifestaron su voluntad en el ejercicio de
su soberania por medio de instrumentos internacionales, ello con el objeto que las
crueldades cometidas por los regimenes nazis y fascista no se repitieran por
ningun otro Estado. Este es el antecedente directo sobre los conceptos a la
“dignidad de la persona humana” y a los “derechos fundamentales del hombre”
gue aparecen publicamente por primera vez expresadas en la Carta de las
Naciones Unidas de 1945.
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Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cutttiteles
1966; en los instrumentos regionales, la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre de 1948, y la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos de 1969.

De los anteriores instrumentos internacionales enumerados, la Declaracion
Universal toma relevancia porque se le atribuye que fue la primera declaracién que
instituyd una enumeracion de derechos humanos, y es reconocido su contenido
como un desarrollo y progreso en la lucha hacia la evolucion de la dignidad
humana y un importante esfuerzo y promocién al profundo transcurso de
internacionalizacion de los derechos humanos. Posterior a ella, se han elaborado
y aprobado en el contexto de las Naciones Unidas una serie considerable de
instrumentos dirigidos a desarrollar y garantizar de eficacia las disposiciones
contenidas en el texto de dicha Declaracion, obteniendo la categorizacion de los
derechos humanos como reserva esencial de la idea de dignidad de la persona.

Posterior a la independencia de la region iberoamericana, se produjo lo
inevitable: la confrontacion de poderios entre el activismo popular contra el poder
del rey y del cacique, como consecuencia del desenfreno de los sistemas
importados que fueron financiados o impuestos, lo que llevé a replantearse su
propio camino constitucional (ello en las dos ultimas décadas del siglo XX), en el
qgue se inicié un recorrido para desarrollar un ordenamiento juridico real que
supliera las necesidades de la poblacién latinoamericana. En la actualidad, aln
existen resabios de la influencia del derecho occidental y anglosajén, los cuales
fueron la base para este desarrollo juridico los cuales no se pueden obviar pues
proporcionaron un aporte significativo que fue enriquecido con nuevos elementos,

adecuados a los latinos y a la realidad de los Estados.
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de derecho administrativo o de decisiones politicas. En ese sentido, el decano

Vedel, citado por Louis Joseph Favoreu (en su articulo “La constitucionalizacion
del derecho” sefialo sobre “Las bases constitucionales del derecho administrativo”,
publicada en 1954 (p.21-53). El decano Vedel sostenia que la Constitucion
fundaba el “régimen administrativo”, es decir, la especificidad del derecho
administrativo, y él habia escrito en el articulo 37 de la Constitucion de 1958 una
confirmacion de su tesis. Mientras que Charles Eisenmann (1972, p. 1345-1441)
contestaba que las “prerrogativas y sujeciones” por las cuales el decano Vedel
caracterizaba el “régimen administrativo” puedan encontrar un fundamento

cualquiera en la Constitucion.

Favoreu (2001, p.32-33) refiere que eso era una discusion sobre la justificacion
de la existencia de un “régimen administrativo”, es decir, de un derecho auténomo
o especifico en relacion con el derecho privado y las otras ramas del derecho. Esto
se sitla en la perspectiva de la distincion y de la autonomia del derecho publico
frente al derecho privado, mientras que el fendmeno de la constitucionalizacion de
las ramas del derecho tiende, al contrario, a borrar la distincion entre derecho
publico y derecho privado.

Esta discusion era generada debido a que los juristas de la época no podian
concebir que fuese necesario implementar una constitucionalizacion de derechos
en un Estado de derecho. Es por ello que su origen era administrativo, no de una
decision politica. Porque las Constituciones eran emitidas como un origen

administrativo.

Es oportuno afirmar que la postura de Fromont, Michel y la de Louis Joseph
Favoreu es la correcta, toda vez que la normativa constitucional es de origen
politico porque el fin que persigue no es solo ordenar o administrar el Estado, sino
gue también emitir pesos y contrapesos por medio del control del ejercicio del

poder asignado a cada érgano del Estado, lo que se realiza por medio de controles
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gue ponen limites a dicho ejercicio del poder, entre estos, constituci
derechos humanos, con la obligatoriedad de observarlos y garantiza

de procedimientos especificos.

La necesidad de constitucionalizar los derechos es imperativa porque es
inevitable que estos se garanticen por medio de una proteccion y su consiguiente
obligacion de respetarlos y posterior a ello hacer que se respeten, como garantia
de la dignidad humana lo que conlleva que ninguna rama del derecho se encuentre
excluida respecto a la observancia y respeto a la garantia de los derechos

humanos de la poblacion.

Tal como lo refiere Favoreu (2001) por el hecho que, hasta mediados de los
afos setenta, era dificil hablar de constitucionalizacién de las ramas del derecho,
porque este fendmeno aun si ya se habia manifestado para las fuentes del
derecho, no empez6 realmente sino hasta el desarrollo de la jurisprudencia sobre
las libertades y los derechos fundamentales (p.33-34). Ello generd posteriormente
establecer la necesidad de realizar este proceso para que los Estados observaran,
respetaran y cumplieran con garantizar los derechos fundamentales y de forma
imperativa aun mas determinante por medio de sus Cartas Magnas y/o a través

de sus Constituciones.

Por medio del estudio de Michel Fromont (1974) citado por Favoreu (2001, p.34)
es que se obtiene el concepto de la constitucionalizacion de las ramas del derecho
(Genevois, 1988, p.389) porque por medio de esta tesis se puede hacer remontar
el origen del concepto en el derecho francés.

Esta evoluciébn no solo del concepto, sino que ademas del proceso de
constitucionalizacién y de la constitucionalidad de los derechos fundamentales, en
la presente época, ha evolucionado a través de los convenios internacionales

sobre derechos humanos aceptados, firmados y ratificados por Guatemala.
1.6.1 El proceso y los efectos de la constitucionalizacion del derecho

Para Favoreu (2001, p.34) en el proceso de constitucionalizacién deben

tomarse en consideracién, primero, la acumulacion de normas constitucionales a
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las que poseen los procedimientos y aunque la Constitucién es la que proporciona
el reconocimiento e inoperatividad de proteccion y las demas leyes los
procedimientos para garantizar los derechos fundamentales o el reproche de estos

en ejercicio del lus Puniendi del Estado.
1.6.2 Tipos de constitucionalizacion

Para Favoreu (2001, p.39) existen tres tipos de constitucionalizaciéon de los
derechos:

1. La constitucionalizacion-juridicizacion sefala que es una relacidn
esencialmente con el derecho constitucional institucional. Lo describe como “el
derecho constitucional era un catadlogo de recetas politicas con caracter
vagamente obligatorio en el cual la ciencia politica tenia mas importancia que el
derecho,” (Favoreu, Ly L. Philip,1978, p.39), que posterior a ello se ha “juridizado”
bajo la influencia del derecho constitucional. La cual se advirtié en 1980 (Pouvoirs;
1979, p.23). A partir de ese momento, el estatuto de los 6rganos de poder, su
modo de designacion, sus competencias y sus relaciones reciprocas son regidas
por verdaderas reglas de derecho: lo que determind que “la politica es tomada por
el derecho” (Aix-Marseille, 1988, p. 55).

Lo que es congruente con los estudios de Fromont (1974 p.35), porque es a
través de la norma constitucional que se toma como base para resolver
observando los derechos fundamentales y que en determinado momento las
resoluciones de las juezas, jueces magistradas y magistrados también son
politicas porque esta decision en determinado momento no solo afectara a un

sujeto, sino que también afecta a toda la sociedad.

2. La constitucionalizacion-elevacion sefiala que caracteriza el cambio

observado en cuanto al sistema de fuentes o de la produccion de normas.
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Ahora la reparticion de las competencias entre el legislador y el poder

reglamentario, por una parte, y el legislador y el constituyente por otra, es
establecida por la Constitucion, formal, asi como también porque el juez o jueza
constitucional ha estado velando a su estricta aplicaciéon. En consecuencia, la
definicion constitucional de la competencia del legislador se aplica no solo al poder

reglamentario sino al propio legislador.

3. La constitucionalizacion-transformacion para Favoreu (2001, p.32-33) es la
mas reciente porque comienza verdaderamente en el transcurso de los afos

setenta (mientras que las precedentes se produjeron a partir de los aflos sesenta).

Uno quiere referirse aqui a la constitucionalizacion de los derechos y libertades
que lleva a una impregnacion de las distintas ramas del derecho (Turpin, 1992,
p.9) asi como a una transformacion de esas. Pero eso guarda relacion también
con las instituciones, en especial con las instituciones administrativas y
jurisdiccionales, dado que el impacto de la constitucionalizaciéon de estas es

totalmente perceptible en derecho administrativo o en derecho procesal privado.
a) Los efectos directos

Los tres tipos de la constitucionalizacién anteriormente sefialados producen
diferentes efectos directos segun se consideran los tres sectores de lo que

constituye hoy en dia el derecho constitucional moderno.

1. El estatuto de los oOrganos de poder, su modo de designacion, sus
competencias y sus relaciones reciprocas son regidas por verdaderas

reglas de derecho.

2. La reparticion de las competencias entre el legislador y el poder
reglamentario, por una parte, y el legislador y el constituyente por otra,
ahora es establecida por la Constitucion, formal, asi como también porque
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solo al poder reglamentario sino al propio legislador.

3. Hay transformacion en la medida en que la Constitucion produce o provoca
un cambio en el contenido del derecho que, a partir de los inicios de los
afios ochenta, he querido caracterizar hablando del derecho constitucional

social, de derecho constitucional penal, de derecho constitucional civil, etc.
b) Los efectos indirectos

Estos efectos segun Favoreu (2001, p.32-33) no son lo mas importantes,

aunque lo mas dificiles de hacer aparecer.

1. La modernizacion del derecho es una de las consecuencias de la
constitucionalizacion, en la medida en que, en general, la transformacion del

derecho se traduce por una modernizacién de este.

2. La unificacién del orden juridico es indiscutiblemente favorecida por el
proceso de constitucionalizacion. Se realiza por medio de analisis y la
comparacién de lo ocurrido con el objeto de comprobar el estado de avance del

proceso, subrayando sus principales rasgos.

a) Las normas constitucionales se transforman progresivamente en fundamento

comun de las distintas ramas del derecho.

b) Ello contribuye a relativizar la distincion clasica, segun se estime, inalterable
entre derecho publico y derecho privado.

La simplificacion del orden juridico es de igual manera provocada o causada

por la constitucionalizacion.

Por medio de estas anotaciones se advierte que antes la ley era la base o

la medida suprema; ahora es la Constitucion.
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se refieren al principio de constitucionalidad.

con la supraconstitucionalidad.
1.7 La convencionalidad

La convencionalidad se refiere a la congruencia entre las normas nacionales y
la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) que deberan realizar
tanto los jueces, juezas, magistradas y magistrados, como las autoridades de los

Estados parte de la Convencion.
1.7.1 Antecedentes del control de convencionalidad

Con dicha denominacién, aparece por primera vez en la jurisprudencia
contenciosa de la Corte IDH en el caso Almonacid Arellano vs. Chile. Con
anterioridad, el juez Sergio Garcia Ramirez, en sus votos de los casos Myrna Mack
y Tibi, habia realizado una aproximacién conceptual al control de convencionalidad
gue se realiza en la sede interamericana y en el ambito interno de los Estados,

pero en Almonacid Arellano la Corte precisa sus principales elementos.

Este concepto de control difuso de convencionalidad surgi6 en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana (Corte IDH), para denominar a la herramienta que
permite a los Estados concretar la obligacibn de garantia de los derechos
humanos en el &mbito interno, a traves de la verificacion de la conformidad de las
normas y practicas nacionales, con la Convencion Americana de Derechos

Humanos (CADH) y su jurisprudencia.

Toda vez que el control concentrado de la Convencibn Americana sobre
Derechos Humanos se encuentra normado por el articulo 62 en la Seccion 2.

Competencia y Funciones, de dicha Convenciéon que sefala:

Articulo 62... 1... 2... 3. La Corte tiene competencia para conocer de cualquier
caso relativo a la interpretaciébn y aplicacibn de las disposiciones de esta
Convencién que le sea sometido, siempre que los Estados Partes en el caso
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hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declar

como se indica en los incisos anteriores, ora por convencion especit

El caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Prelimina

¥
e fbne
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, lo analiza de la

siguiente manera:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencidon no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos y la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos. En
esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Ultima de la Convencion Americana (el resaltado es

nuestro).

En el mismo sentido, Caso La Cantuta vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de noviembre de 2006, parr.1732 (N. del E: Destacado no esta

en el texto original)”.

En cuanto el control de convencionalidad (concentrado) es competencia de la
Corte Interamericana, es decir, la CIDH Unicamente puede conocer de violaciones
a la Convencion y no puede resolver sobre el fondo de los asuntos presentados a
su consideracion. En la actualidad dada la creacién de un derecho comun de
los derechos humanos la Corte Interamericana reconoce el control difuso de
la convencionalidad. En consecuencia, si la Convencién es derecho nacional de
los Estados Parte, todos los jueces deberan vigilar que este sea cumplido en

términos de la propia Convencion (articulos 1y 2 de la CADH).
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interno. Explica y analiza que la actividad de los tribunales nacionales o.sség ee
limitarse a realizar un examen de constitucionalidad de sus resoluciones,

también de convencionalidad y sefala:

77. La Corte observa que el CICP [Comité Judicial del Consejo Privado] llego
a la conclusion mencionada anteriormente a través de un analisis puramente
constitucional, en el cual no se tuvo en cuenta las obligaciones que tiene el Estado
conforme a la Convencién Americana y segun la jurisprudencia de esta Corte. De
acuerdo con la Convencion de Viena sobre la Ley de Tratados, Barbados debe
cumplir de buena fe con sus obligaciones bajo la Convenciébn Americana y no
podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién para el
incumplimiento de dichas obligaciones convencionales. En el presente caso, el
Estado esté precisamente invocando disposiciones de su derecho interno a tales

fines.

78. El analisis del CJCP no deberia haberse limitado a evaluar si la LDCP [Ley
de Delitos del Estado contra la Persona] era inconstitucional. M&s bien, la cuestion
deberia haber girado en torno a si la ley también era ‘convencional’. Es decir, los
tribunales de Barbados, incluso el CJCP y ahora la Corte de Justicia del Caribe,
deben también decidir si la ley de Barbados restringe o viola los derechos
reconocidos en la Convencion. En este sentido, la Corte ha afirmado, en otras

ocasiones, que []

“El Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’
entre las normas juridicas internas [...] y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana”. Corte IDH.
Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154,
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parr. 124; Cfr. Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Perd. Fondo, R¢
Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162, p:

Estas sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Wﬁ%@p‘”
anteriormente citadas, son los antecedentes que han sentado jurisprudencia
respecto a la obligatoriedad del control difuso de convencionalidad, que de manera
imperativa deben realizar los juzgadores y juzgadoras al momento de conocer los
asuntos de su competencia, que al no realizarlos se estaria contraviniendo los
compromisos internacionales del Estado Parte, respecto a la garantia de una
tutela judicial efectiva para la poblacion.

Es de advertir que este control difuso lo reconoce la Corte Interamericana de
Derechos Humanos a través de su jurisprudencia no es un control que se

encuentre de manera formal preestablecido en la hormativa convencional.
1.7.2 Elementos del control de convencionalidad

En la jurisprudencia de la CIDH se han identificado las caracteristicas o

elementos.

Desde el caso Almonacid Arellano vs. Chile, la Corte IDH ha ido precisando el
contenido y alcance del concepto de control de convencionalidad en su
jurisprudencia, para llegar a un concepto complejo que comprende los siguientes

elementos (y/o: caracteristicas):

a) Consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demas practicas
internas con la CADH, la jurisprudencia de la Corte IDH y los demés tratados
interamericanos de los cuales el Estado sea parte;

b) Es una obligacién que corresponde a toda autoridad publica en el ambito de

sus competencias;

c) Para efectos de determinar la compatibilidad con la CADH, no solo se debe
tomar en consideracion el tratado, sino que también la jurisprudencia de la Corte

IDH y los demés tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte;

d) Es un control que debe ser realizado ex officio por toda autoridad publica; y

35



e) Su ejecucioén puede implicar la supresién de normas contrariag
bien su interpretacién conforme a la CADH, dependiendo de las

cada autoridad publica.

Estos elementos del control de convencionalidad se establecen como
parametros y como una guia para realizar este examen por parte de quienes

ejercen jurisdiccion, aunado a ello, no es discrecional es imperativo.

1.8 Diferencias de la constitucionalidad de los derechos y la

convencionalidad
1.8.1 En relacion con la constitucionalidad de los derechos

La constitucionalizacién de los derechos es la aparicién formal de los derechos
en el derecho constitucional a través de sistematizacion en las constituciones de

los Estados, los cuales deben observarse de manera obligatoria.

El control de estos derechos puede garantizarse por medio del control difuso y
el control concentrado ejercido por jueces y juezas constitucionales internos de

cada Estado.
1.8.2 En relacién con la convencionalidad

En cuanto a que la convencionalidad se refiere a la congruencia entre las
normas nacionales y la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH)
gue deberan realizar tanto las juezas y los jueces, como las autoridades de los

Estados parte de la Convencion.

En cuanto el control de convencionalidad (concentrado) es competencia de la
Corte Interamericana, es decir, la CIDH Unicamente puede conocer de violaciones
a la Convencién y no puede resolver sobre el fondo de los asuntos presentados a

su consideracion.

En la actualidad, dada la creacién de un derecho comuin de los derechos
humanos Ila Corte Interamericana reconoce el control difuso de Ila

convencionalidad. En consecuencia, si la Convencion es derecho nacional de los
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Estados Parte, todos los jueces y juezas deberan vigilar que este sej
términos de la propia Convencion (articulos 1y 2 de la CADH).

de los asuntos, los casos concretos puestos a su disposicién observen y adviertan
si existe 0 no en los agravios una contravencion de la Convencion Americana de
los derechos humanos, asi como, ademas, al dictar sus resoluciones en sintonia
a este instrumento internacional, tal como lo realiza con la Constitucién Politica de

la Republica de Guatemala y demas leyes internas.

No existe ambito de observancia, no obstante, ha sido mas evidente en materia
penal, que posee un &mbito extenso de violentacion a los derechos fundamentales

tanto de las victimas como de los victimarios.

Con esta doctrina la Corte Interamericana ha logrado por medio de sus
sentencias reparar el dafio, mediante resoluciones que dejan sin efecto las
sentencias del pais denunciado, asi como la creacion de nuevas leyes internas y
la reforma de las leyes existentes. Por este motivo, tal como lo refiere Peraza
Parga (2004, p.25) ha generado de nuevo la discusion sobre si la Corte
Interamericana de Derechos Humanos es 0 no una cuarta instancia judicial

después de las instancias del pais.

Ello carece de importancia si es tercera o cuarta instancia, porque se justifica
su existencia, luego de la cultura de violencia e irrespeto de los derechos
fundamentales en América por los conflictos armados internos. Para la poblacion
es una garantia que si existen violentaciones a sus derechos en el pais una
instancia de caracter internacional los haga valer y restituir sus derechos
fundamentales y les repare de forma digna para evitar los abusos de poder por
parte del Estado y como garantia de no repeticion.

Por medio de la indagacion y analisis de los presentes temas se puede
establecer la existencia de una clasificacion de los derechos humanos, que en

efecto existe un procedimiento para constitucionalizar derechos y que ademas
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procedimientos establecidos para garantizar los derechos

positivilizados.
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Capitulo Il

Guatemala. La base juridica, que a través del tiempo, ha permitido que estos
se desarrollen dentro del sistema juridico nacional, las fuentes del derecho en
relacion con esta positivizacion, asi como la funcién del poder judicial como
garante de esta convencionalizacion de los derechos, para una tutela judicial

efectiva.
2. La constitucionalizacién de los derechos humanos en Guatemala

En Guatemala, la constitucionalizacion de los derechos fue mediante la
promulgacion de las diferentes Constituciones Politicas de la Republica que
durante la historia se han promulgado. Pero es en la de 1985, vigente en 1986
(Reformada por Acuerdo legislativo No. 18-93 del 17 de noviembre de 1993),
mediante la cual quedd convencionalizados un mayor catdlogo de derechos

fundamentales.
2.1 Antecedentes
La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

Es la norma suprema que rige en el pais, regula los derechos y obligaciones de
los ciudadanos, la integracion y Organizacion del Estado y las garantias que se
deben proteger a todas las personas que se encuentren dentro del territorio

nacional.

Durante el transcurso de la historia de Guatemala se han promulgado varias
Constituciones que de acuerdo al momento historico y sociopolitico de la época

estas se adecuaron y promulgaron.
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Se enumeran las siguientes:

1. Constitucion de Bayona (1808)

Esta es la primera Constitucion que rigi6 en el territorio guatenidttecd

establecida en el afio de 1808 por José Bonaparte, hermano de Napoledn
Bonaparte y que regia en Espafia y todos los paises que eran colonia espariola.
Guatemala tenia el nombre de Capitania General de Guatemala, esta Constitucion
se integraba de 146 articulos entre los cuales regulaba algunos derechos
individuales, tales como la inviolabilidad de la vivienda y las limitaciones del

derecho de libertad, como la detencion legal.
2. Constitucion de Céadiz (1812)

Se le denomin6 como Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola y es el
primer antecedente de una Constitucibn para Guatemala. Documento que
contenia 112 articulos méas una declaracion de derechos que fueron llevados a la
Corte de Cadiz, y promulgada el 19 de marzo de 1812. Es en esta Constitucion

gue se introdujo el proceso de formacion de una ley.
3. La base para la Constitucion de Guatemala (1823)

La base para la primera Constitucion de Guatemala, fue la independencia de
Espafia en el afio 1821. En dicha época, una parte de la poblacion deseaba crear
la federacion de paises centroamericanos. En ese sentido se emitié por medio de
una Asamblea Nacional Constituyente, el 17 de diciembre de 1823 y se sancioné

el 27 de diciembre del mismo afo.

En esta Constitucion de 1823, se denominan los Estados Federados de Centro
de América y se determina a la religién catolica como la principal, y se excluyen

todas las demas.
4. Constitucion de la Republica Federal de Centroamérica (1824)

Un afio después de haberse emitido la primera Constitucion especifica de
Guatemala, el 22 de noviembre de 1824, la Asamblea Nacional Constituyente

aprueba la nueva Constitucién de la Republica Federal de Centroamérica.
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En este texto constitucional, se establece el sistema republicano,
y federal, siendo la eleccidn popular la piedra angular de dicho siste

5. Constitucion del Estado de Guatemala (1825)

El Estado de Guatemala, por medio de una Asamblea del Estado, reunida el 15
de septiembre de 1824 en la Antigua Guatemala, y con el fin de complementar la
Constitucion de la Republica Federal de Centroamérica, promulga su propia

Constitucion la cual queda aprobada el 11 de octubre de 1825.

Se reconoce a Guatemala como un pais o Estado soberano, independiente y
libre, a pesar de estar unidos a los demas paises por la Federacion. Entre los
derechos fundamentales que se reconocen en esta Constitucién se encuentran, la
libertad de emision del pensamiento, la libertad de accidn, el derecho de peticion,

entre otros.
6. Acta Constitutiva de la Republica de Guatemala (1851)

Este documento es el primero que se crea luego de la disolucién de la
Federacién Centroamericana, tanto asi que se ratifica, en dicho documento, la
disolucién. Esta acta entra en vigencia el 19 de octubre de 1851. Se crea un

gobierno presidencialista, con una vigencia de 4 afios y posibilidad de reeleccion.
7. Ley Constitutiva de la Republica de Guatemala (1879)

Luego que el Acta Constitutiva de la Republica de Guatemala estuvo casi 20
afos vigente, se decreté la Ley Constitutiva de la Republica de Guatemala, el 11
de diciembre de 1879. Tiene como antecedente la Revolucion liderada por Justo
Rufino Barrios. Esta Constitucion tiene como elementos principales que fue laica,
sumaria y que cuenta con el derecho a la exhibicion personal. Por primera vez, la
Constitucion usa el término garantias para establecer lo referente a la libertad de
industria, emision del pensamiento, propiedad y demas derechos inherentes de
los guatemaltecos. Esta Constitucidén sufrio varias modificaciones y reformas,

entre las cuales se introducen el periodo de 4 afos para ser Presidente.
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haber sido decretada, el 9 de septiembre de 1921, por los representantes de

Federacion Centroamericana. El texto realizado nunca cobro vigencia, s pg%ér

Guatemala, Honduras y El Salvador. Sufrio varias reformas, especificadamente,
en los afos 1927, 1935y 1941, entre los cuales se incluian la idea de prolongar el

periodo presidencial.
9. Constitucién de la Republica de Guatemala (1945)

La fecha de 20 de Octubre de 1944 es emblemética porque es el aniversario
del Dia de la Revolucion, en la que se derrocé al general Jorge Ubico. Luego de
este derrocamiento, el 11 de marzo de 1945, especificamente, se decreta la nueva
Constitucion de la Republica de Guatemala, la cual tiene, entre otros temas

interesantes, 3 caracteristicas.
a) La primera es que los funcionarios publicos deben ser honestos.

b) El segundo es que se debe mejorar la educacion por medio de la
alfabetizacion y,

c) Eltercero es que se debe mejorar el sistema penitenciario.

Por medio de esta Constitucion se dio énfasis al enfoque laboral, sobre todo el
hecho que se fijan: a) las jornadas de trabajo, b) un salario minimo, c) el derecho

a la huelga, d) la regulacion del trabajo de mujeres, entre otros.
10. Constitucion de la Republica de Guatemala (1956)

Esta Constitucion estuvo vigente 11 afios, porque el 2 de febrero de 1956, con
Carlos Castillo Armas como Presidente de la Republica, se decreta una nueva
Constitucion. En esta Constitucion se tuvo como influencia dos tratados
ratificados, en el afio de 1948, por Guatemala, la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y la Declaracion Universal de los derechos

humanos.
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la tierra.
11. Constitucion de la Republica de Guatemala (1965)

Manuel Idigoras Fuentes fue derrocado el 31 de marzo de 1963 por el Ministro
de Defensa, Coronel Enrique Peralta Azurdia. En consecuencia, de este golpe de
Estado, el 15 de septiembre de 1965 se decretd y sanciond la nueva Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, la cual entré en vigencia el 5 de mayo de
1966.

Dicha Constitucion contenia 282 articulos, entre los cuales se destaca la
creacion del cargo de Vicepresidente de la Republica, se establece, nuevamente,
el periodo de gobierno del presidente a 4 afios y se mantiene, como es hasta la
fecha, la no reeleccién a dicho cargo.

12. Constitucion de la Republica de Guatemala (1985)

La presente Constitucion, que rige actualmente en Guatemala, tiene sus
origenes en el golpe de Estado realizado el 23 de marzo de 1982, en el cual una
Junta Militar de Gobierno, encabezada por los generales Efrain Rios Montt,
Horacio Maldonado Schaad y el coronel Francisco Luis Gordillo Martinez,
derrocaron al presidente, Fernando Romeo Lucas Garcia. Posterior a ello, en
agosto de 1983, fue depuesto Rios Montt y asume Oscar Mejia Vitores. Dicha
Constitucion se promulgé el 31 de mayo de 1985 por medio de una Asamblea
Nacional Constituyente que contenia 281 articulos y 22 disposiciones transitorias
y entr6 en vigencia el 14 de enero de 1986.

Esta Asamblea ademas dicta las leyes constitucionales contenidas en los
siguientes decretos: La Ley Electoral y de Partidos Politicos Decreto1-85y la Ley
de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad Decreto 1-86.
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De acuerdo a Ramiro de Ledn Carpio (1990, p.37) esta Consti
en 3 apartados.

en los articulos 1 al 139.

La parte organica, que regula el Estado de Guatemala como tal, con sus
divisiones de poderes y las relaciones internacionales, contenido del articulo 140
al 262.

La parte practica, mediante la cual se regula las garantias constitucionales y la
defensa del orden constitucional y reformas a la Constitucién, contenido en los
articulos 263 al 281.

2.2 La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1985

(Reformada por Acuerdo legislativo No. 18-93 del 17 de noviembre de 1993)

En la Constitucion de 1985 se encuentran plasmados los principios y postulados
del constitucionalismo social. En el preambulo se manifiesta la corriente axiolégica
y social. Esta, fue promulgada el 31 de mayo 1985 y en vigencia en 1986. Tiene
énfasis en la primacia de la persona humana. Contiene un titulo destinado
especificamente a los derechos humanos, reconoce la preeminencia del derecho

internacional en materia de derechos fundamentales, entre otros.

El texto constitucional concentra los derechos humanos (luego de la reforma de
1993) dentro del Titulo II, diferenciando en el Capitulo I, bajo el parrafo de
Derechos individuales. Estos son los que la doctrina divide en civiles y politicos,
en cuanto que en el Capitulo Il, denomina Derechos sociales, contienen los

derechos humanos conocidos como econdmico sociales-culturales.

La doctrina constitucional sefiala que la dignidad es el presupuesto juridico, el
fundamento esencial de todos los derechos que, con la calidad de fundamentales,
habilita el ordenamiento. En el caso guatemalteco, en el Preambulo y el articulo

4° de la Constitucién reconoce que:
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Preambulo: Nosotros, los representantes del pueblo de Guatemalg
y democraticamente, reunidos en Asamblea Nacional Constituyente
organizar juridica y politicamente el Estado; afirmando la primacia ds
humana como sujeto y fin del orden social; [...].

"Articulo 4°.- Libertad e igualdad. En Guatemala todos los seres humanos son
libres e iguales en dignidad y derechos. El hombre y la mujer, cualquiera que sea
su estado civil, tienen iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna
persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra condicion que menoscabe su

dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta fraternal entre si”.

Y, en complemento de dicha consideracion, se encuentra el articulo 44°, que

dispone:

Articulo 44.- Derechos inherentes a la persona humana. Los derechos vy
garantias que otorga la Constituciébn no excluyen otros que, aunque no figuren
expresamente en ella, son inherentes a la persona humana. El interés social
prevalece sobre el interés particular. Serdn nulas ipso jure las leyes y las
disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o

tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza.

De hecho, esta funcién ha desplegado todos sus efectos juridicos en la realidad
factica, pues mediante sentencias de la Corte de Constitucionalidad se reconoce
un nuevo derecho, el derecho al debido proceso, sin estar expresamente
consignado en el texto de la Constitucion politica, fluye de su articulo 12° como el
derecho de defensa, que, a su vez, reconoce una “enumeracion abierta” de

derechos fundamentales, que surgen de la dignidad del hombre y de la mujer.

2.2.1 Principios constitucionales que rigen a la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala de 1985

Supremacia constitucional

Como lo explica Quiroa Lavié (1995): “Este principio consiste en la particular

relacion de supra y subordinacion en que se hallan las normas dentro del
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ordenamiento juridico, de forma tal que logre asegurar la prim

fundamental del Estado” (p.15).

prevalece sobre cualesquiera otras leyes internas, asi como de derecho
internacional, es decir que no se aceptaran o firmaran tratados internacionales si
estos son contrarios a la norma constitucional. Articulos 44, 175 y 204 de la

Constitucion.
El principio de control

Que se relaciona con el principio de supremacia constitucional, porque refiere
al control del ejercicio del poder de los diferentes érganos del Estado, lo que se

refiere a los pesos y contrapesos.
El principio de limitacién

Se relaciona a que, no obstante, la constitucion reconoce una serie de derechos
fundamentales, estos no son absolutos, ya que en determinado momento se

limitaran para mantener el orden social y para beneficio de la colectividad.
El principio de razonabilidad

Se refiere a que el Estado debe razonablemente aplicar el principio de limitacion
respecto al disfrute de los derechos fundamentales de la poblacion tal como lo

refiere Quiroga Lavié (1995):

“Este principio establece la forma de restringir el modo de utilizar, por parte del
Estado, el principio de limitacién. Las leyes pueden restringir el ejercicio abusivo

de los derechos, pero ello debe ser hecho en forma razonable (p.40)”.

En la normativa constitucional se preceptia dicha limitacion en los articulos 41,
152 y 239, por medio de estos se establece que todo derecho posee limites y por

consiguiente el principio de razonabilidad.
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El principio de funcionabilidad
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poder, lo que se considera necesario, no para bloquear las decisiones si no que
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para que sean transparentes y evitar de esta manera el abuso del poder.
El principio de estabilidad

Se refiere a que la constitucion se prolongue en el tiempo y no sea susceptible
de ser reformada de acuerdo a los intereses e ideologias politicas de las

autoridades de turno.

2.3. La convencionalizacion de los derechos humanos y la funcion del

poder judicial en la tutela judicial efectiva

En un Estado de derecho es importante que se observen y reconozcan los
derechos humanos para que se desarrollen, en consecuencia, para este
resguardo deben existir procedimientos para garantizarlos por medio del poder

judicial para una tutela judicial efectiva.

2.3.1 La proteccion de los derechos y sus garantias en un Estado de

derecho constitucional y democratico

El Estado de derecho, los derechos fundamentales y la democracia son
considerados por diferentes juristas como los tres elementos que solo pueden
existir y convivir en un Estado democratico en el que la Constitucién sea la base y
la guia de la vida juridica, politica, social y econémica, que garantice y defienda
un enfoque de proteccion de las libertades imprescindibles que conlleve una fuerte
conviccion de respeto a la dignidad humana y que promueva el desarrollo de sus

habitantes.

El autor Barberis (2002, p.10, 89-93) refiere que estos tedricos pueden
relacionarse como miembros del neoconstitucionalismo. Esta doctrina se separa
del positivismo clasico para instalar una idea de conexion con la moral definitoria.

En esta perspectiva, encontramos que el constitucionalismo en un sentido amplio
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Esto lleva a la conclusion que es evidente que, para la convivencia social, es

necesaria la normativa que lo ordene sin apartarse de los principios y valores, asi
como la sistematizacion de los derechos fundamentales y de garantias dentro de
las Constituciones en todo Estado democratico, esto es una imperiosa necesidad
para la convivencia de sus habitantes. Es por ello que las garantias son los medios
para proteger los derechos y, segun Ferrajoli (2001), estos “no son otra cosa que
las técnicas previstas por el ordenamiento para reducir la distancia estructural
entre normatividad y efectividad, y, por tanto, para posibilitar la maxima eficacia

de los derechos fundamentales en coherencia con su estipulacion constitucional”
(p.25).

De acuerdo al autor italiano Ferrajoli (2001), dichas garantias pueden dividirse
en primarias y secundarias. Las garantias primarias son las obligaciones (de
prestacion) o las prohibiciones (de lesion) y, las garantias secundarias son las
obligaciones de reparar o sancionar judicialmente las lesiones de los derechos, es

decir, las violaciones de las garantias primarias (p.43).

En ese sentido, las garantias primarias constituyen solamente obligaciones o
prohibiciones contenidas en el texto constitucional y, no obstante, estar normadas
en el sistema juridico para aseverar su vigencia y proteccion, dichas garantias son
violentadas. Se considera que las garantias primarias son una directriz
trascendental para alcanzar una base de proteccién y respeto a los derechos
fundamentales, aun y cuando, como texto que son, no responde de manera eficaz

para afirmar dicho sometimiento.

Cuando en los ordenamientos juridicos observan las garantias secundarias
idéneas, siempre los quebrantamientos son comunes y, ademas, se advierte que
muchas garantias primarias no tienen garantias secundarias o, en todo caso, las
gue existen no son las idoneas. En consecuencia, se puede afirmar que no tienen

la capacidad para proteger los derechos fundamentales, Unicamente tienen la
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funcién de ser la base para dicho fin. En este objetivo las ga
principios que permiten un progreso de otros mecanismos de prots

mas efectivos y, consecuentemente, indispensables.

En la actualidad, en relacién con los presupuestos basicos de los Estados
constitucionales Alexy (2000, p.20) sefala otros requisitos y concepto de dichos
Estados que un modelo de Estado constitucional democratico debe, como el

aleman, defender los siguientes principios fundamentales:
a) de la dignidad humana,
b) de la libertad,
c) de la igualdad y

d) los principios relativos a la estructura y los fines del Estado de Derecho,

democrético y social (p.32, 352).

De acuerdo a lo anteriormente sefialado, se analiza si las garantias primarias
parecen gue son exposiciones programéaticas en el texto constitucional, en estas
como se puede lograr el cumplimiento de dichas garantias y los derechos
progresivos en un Estado constitucional democratico, el jurista Alexy (2000) al
respecto toma como ejemplo el sistema juridico de la Republica Federal de
Alemania, la que observa en el enfoque de los derechos humanos fundamentales

en el ordenamiento juridico el cumplimiento de cuatro niveles:
1. Méximo rango
2. Maxima fuerza juridica
3. Méxima importancia del objeto
4. Méaximo grado de indeterminacion (p.32-35).
1) El maximo rango

Se refiere que los derechos fundamentales deben estar ubicados en la cima del
sistema juridico, es decir, atendiendo a la jerarquia de las normas. Esta cuspide

es en la Constitucion, por lo que toda norma juridica derivada o acto de autoridad
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gue los contravenga consecuentemente, sera nulo de pleno derechg

férmula lex superior derogat legi inferiori (Alexy, R. 2000, p.33).
2) La maxima fuerza juridica

Esta sefiala que los derechos fundamentales, que se revisten en la cima de
toda norma, son vinculantes para toda la poblacion y para los poderes del Estado
(Ejecutivo, Legislativo y Judicial). De esta manera, se alcanza una tutela efectiva
al otorgar a las juezas y a los jueces el control de constitucionalidad de los actos
y leyes, con lo que los derechos fundamentales pueden ser realmente reclamados

y cumplidos a través de los medios jurisdiccionales y no ser letra muerta.

El autor Alexy (2000) sefala al respecto, que no deben escribirse ideales
politicos no justiciables en la Constitucion, porque “con una sola disposicion en la
Constitucion no controlable judicialmente se abre el camino para la pérdida de su
obligatoriedad” (p.352). Por lo anteriormente manifestado, se advierte que para
todo derecho reconocido debe existir la normativa para su obligatoriedad de
observarlos y el procedimiento respectivo para hacer que se cumpla, para

sancionar su violentacién asi como para la reparacion del dafio.
3) La maxima importancia del objeto

Los derechos fundamentales deben ser considerados como una regulacion de
maxima importancia por encontrarse en la cuspide de la normativa juridica. Porque
en caso contrario, estariamos en un ambito mediante el cual al no considerarse su
importancia de maximo rango y de maxima fuerza juridica, careceria de
importancia y, es por ello, que, al considerarse la maxima jerarquia, da origen a
los lineamientos a seguir, esenciales y necesarios de una sociedad y de su

gobierno.

Esta maxima importancia del objeto es esencial en esta clasificacién que Alexy
(2000) senala del “Estado constitucional moderno” (p.32). Porque, a través de la
garantia del respeto y observacion de los derechos fundamentales, se garantiza

la no repeticion en que no se violentarian los derechos.
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4) El méaximo grado de indeterminacion

conflicto de sentido y densidad, ya que como se basa en la plataforma factica de
gue los textos constitucionales son ambiguos, amplios, abiertos y de ellos no
puede deducir realmente lo que los derechos fundamentales son. Tal como lo
sefala el autor citado, un derecho fundamental constitucional no puede conocerse
en su extension y profundidad mientras no se dé la interpretacion de los érganos
de control constitucional o a travées de los distintos ordenamientos que

reglamentan la Constitucion (p.36).

Al analizar sobre la jerarquia de los derechos fundamentales preceptuados en
la Constitucion, podemos sefalar que estos no pueden ser especificos, y concluir
gue el espiritu del legislador, al incluirlos en la Constitucidon, quedaran
comprendidos Unicamente como una formalidad, porque seria un obstaculo al no
permitir la interpretacion jurisprudencial, ademas, la normativa que les es esencial.
No obstante, se advierte, ademas, que la decisién judicial sobre la base y
trascendencia de los derechos fundamentales en las instancias de control
constitucional tiene un obstaculo, porque se consideraria que la interpretacion es
restrictiva o extensiva sobre un derecho en particular. Por lo que es necesario
realizar una ponderacién efectiva de derechos con el objeto de superar la
problematica planteada en relacion con una garantia efectiva de los derechos

fundamentales.

La importancia de la constitucionalizacion de los derechos fundamentales no
solo es un avance de la ciencia juridica, mediante la cual pone de manifiesto la
importancia, significado y el valor fundamental de los derechos naturales o
absolutos, que inicialmente se plasmaron. Es por eso, que, desde el marco
constitucional los derechos humanos tienen mayor proteccion y desde esta
perspectiva juridica estos derechos se intercalan a los poderes publicos dando
origen al Estado social de derecho. El reconocimiento constitucional de los

derechos fundamentales, asi como en su existencia es un requisito esencial por
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lo que en consecuencia es un mandato, es imperativo y obligatot

incluyendo los poderes estatales y los habitantes de la Republica.

2.4. Funcion de la Constitucion en el sistema de fuentes del de

constitucionalizacién de los derechos

La Constitucion no debera ser apreciada como una norma declarativa; sus
preceptos seran siempre aplicables sin distinguir entre su inmediata o diferida
aplicacion; estando vinculados a esa aplicacion todos los componentes de la

sociedad, siendo fuente directa de derechos.

La funcién en el sistema de fuentes que le corresponde a la Constitucién en
cuanto norma y valor, lo que refiere en el ser y el deber ser de los mandatos
constitucionales y la preminencia que hoy posee la Constitucibn como base y
fundamento de toda construccién normativa legal, se establece mediante el control
de constitucionalidad. Este control es la Unica herramienta por medio de la cual se
acredita la aplicacién legal, de la norma, es decir, que no es contraria a la
Constitucion, como una garantia interna en el equilibrio de poderes y
contrapoderes que vela por la seguridad juridica, la libertad, la igualdad, la paz y
la dignidad. Por consiguiente, tal como lo refiere Troper (1999, p.30), “el principio
de constitucionalidad es idéntico al principio de legalidad y, de la misma forma que

el reglamento es ejecucion de la ley, la ley es ejecucién de la Constitucion”.

Lo que falta agregar es que también lo es la obligatoriedad respecto a la
observacion y aplicacién de los tratados internacionales sobre derechos humanos.

2.4.1 Laimportancia de los principios generales del derecho en el sistema

de fuentes
2.4.2 Los principios generales del derecho

Pueden ser definidos como la base que genera la interpretacion de las normas

juridicas.
Siendo estos los mas comunes:

1) la costumbre juridica,
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2) la analogia (en materia civil) y

3) los principios generales del derecho.

constitucionales y el articulo 7 del Cddigo Penal, el cual establece que, en materia
penal, queda estrictamente prohibido resolver dichos asuntos e imponer por
simple analogia y aun con mas razén, sancion o pena que no esté preceptuada

por una ley debidamente aplicable al delito o caso concreto que se conoce.

En materia civil, al resolver y dictar la sentencia respectiva, debera ser conforme
alo que para el efecto establezca la normativa especifica o la escritura de la norma
0 a la interpretacion juridica de la ley. Por consiguiente, este considera que y a

falta de esta se fundara en los principios generales del derecho.

Por ello, se considera que empiezan a ser apreciados como una de las fuentes
del derecho civil, con ello, se corrobora ademas que la primera forma de regulacion

fue el derecho civil por lo que de él emanan todas las ramas del derecho.

Los juristas no se ponen aun de acuerdo qué es lo que pretende, por qué el
legislador impone la obligacion al juez o jueza de resolver los conflictos de acuerdo

a dichos principios.

Es importante sefialar que la doctrina no es considerada una fuente formal
directa del derecho, porque, las opiniones de los autores no son consideradas, en
ningun caso, como normas generales de cumplimiento obligatorio. No obstante, si
se considera como fuente formal indirecta, porque interviene en los legisladores y
en los jueces o0 juezas cuando emiten las normas de forma individual,

respectivamente, o en las resoluciones segun el caso, para argumentar y justificar.

Es importante citar como puede definirse a las fuentes del derecho; para Acosta
Romero y Pérez Fonseca (2000, p.15) “como todo aquello que da origen al orden

juridico vigente”.
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Doctrinalmente han sido aceptadas y clasificadas en tres grgRdES
historicas, reales o materiales y formales. Las primeras se refieren 3
naturaleza legal que constituyeron normas juridicas vigentes en el

como la doctrina del pasado.

Lo sefialado con anterioridad, describe algunos requerimientos que
anteriormente se consideraban irrenunciables —como, por ejemplo, la certeza y
la previsibilidad de las decisiones judiciales y quizas también la posicion

no engagée de los jueces— (Zagrebelsky, 2003, p.15).

Es mas evidente, cuando de perfeccionamiento del ordenamiento se trata la
doctrina no duda en afirmar que posiblemente la Unica regla formal de la que
quepa hablar sea la de la “optimizacién posible de todos los principios” (Alexy,
2000, p.162), pero como alcanzar este resultado es una cuestion eminentemente
practica y “material” (Zagrebelsky, 2003, p.125).

Lo que manifiesta un elemento indiscutible: “El derecho como disciplina practica
esta necesariamente anclado a la realidad” (Zagrebelsky, 2003, p.121). Es decir,
que el derecho como ciencia préctica radica en sefialar el actuar y, por tanto, la
voluntad que lo lleva es al dominio de la razén; es lo que llamamos “razén practica”
es decir, establece las condiciones de una voluntad conforme con la razén. Por lo

gue la reflexion racional debe tener interferencia sobre la direccion de la accion.

Por tanto, los principios cumplen con una funcibn no solo de guia del
ordenamiento sino también correctora. Son el todo y, por consiguiente,
innumerables, es decir, que el principio es la idea o el cimiento donde se funde la
construccién de una normativa, donde las personas encargadas de su realizacion:
el legislador, el intérprete, perciben la idea original para realizar la iniciativa y para
construir la ley, respectivamente. Y, luego, esa misma idea servird de pauta para

efectuar posteriormente las reformas por conflictos que se presenten.
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2.5. Caracteristicas de los principios constitucionales

Dentro de las principales caracteristicas de los principios co

encontramos:

e En primer lugar, se encuentran contemplados en la norma suprema: la

Constitucion.

« Tienen cardcter obligatorio como consecuencia de pertenecer a una norma

de caracter positivo.

e« Son de naturaleza indeterminada, pues contienen formulas abiertas o

declaraciones y clausulas en blanco.

« Si bien también tienen caracter axiolégico, pueden ser desarrollados por el

legislador, asi como también concretizados por el juez.

e Los principios que se encuentran en la Constitucion no pueden
sobreponerse ni anularse unos a los otros. Es decir, uno no tiene jerarquia
sobre otro. Sino que constituyen un medio de optimizacion del
ordenamiento dependiendo del caso concreto en que se requiera su

aplicacion.

En cuanto a la diversidad de principios se clasifican, segun Prats (2005,
p.28) en:

(a) Principios juridicos fundamentales, que son los principios histéricamente
objetivados y progresivamente introducidos en la conciencia juridica y que

encuentran una recepcion expresa o escrita en el texto constitucional.

(b) Principios politicos constitucionalmente conformadores, que engloban
todas las ‘opciones politicas fundamentales’ capaces de reflejar las

posiciones politicas triunfantes en la asamblea constituyente.

(c) Principios constitucionales impositivos, son los que se imponen a los

organos y poderes del Estado y conllevan para ellos una obligacién que se
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convierte en un derecho fundamental para los ciudadan

ejemplo el derecho a una vivienda y a la educacion; y

una garantia concreta para los individuos, el non bis in idem y el principio

de la responsabilidad penal personal son ejemplos claros de ello.
2.5.1 Principio de supremacia constitucional

El principio de supremacia constitucional establece que la Constitucion es la
norma juridica fundamental, primaria y base del ordenamiento juridico y, como tal,

es la que determina la ubicacién del resto de las normas que lo conforman.

Para referirnos a la supremacia constitucional es necesario enfocarla desde
distintos angulos y en relacién con otros conceptos que conforman la teoria

constitucional.
2.5.1.1 Como criterio de validez del ordenamiento juridico

Desde un punto de vista normativo, la Constitucion es la norma fundamental, la
razon de ser del ordenamiento juridico, pues su validez no deriva de ninguna otra
norma. Es creado por el poder constituyente que lo ejerce directamente el pueblo,

a través de un proceso distinto que de las demas leyes del ordenamiento juridico.

Por ello, al hacer referencia al ordenamiento juridico necesariamente esta
vinculado con una jerarquia de normas que, segun el razonamiento empleado por
Kelsen, la creacion de la norma de grado mas bajo se encuentra sujeta otra de
grado superior, que a su vez es creada por otra de grado mas alto, que seria la
norma béasica o fundamental, que da unidad al sistema y representa la suprema

razén de validez de este.

Por tanto, la Constitucion tiene una doble cualidad: obligatoria y suprema, pues

de ella depende la validez de las restantes normas subordinadas.
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2.5.1.2 Como control de poder

miras a garantizar la libertad y la dignidad del ser humano frente al poder que

ejerce aquel.

De tal manera que ella establece la division funcional del poder, crea los
organos del Estado y regla su accionar, de manera que constituye el principal

valladar contra el abuso de poder y la arbitrariedad.
a) Respecto de las normas internas en los Estados.
b) Respecto de las normas contenidas en los tratados internacionales.

Para garantizar el principio de supremacia constitucional, la propia norma prevé
unos mecanismos especificos el control de la constitucionalidad de las leyes, el

control de actos del Estado y el poder constituyente.
2.5.1.3 El control de la constitucionalidad de las leyes

Es el mecanismo que crea la Constitucion para declarar la invalidez de las
normas inferiores cuando contradigan lo establecido en la Constitucion, pues de

no ser el principio de supremacia solo seria una mera declaracion tedrica.
2.5.1.4 El control de los actos del Estado

Mediante el juicio de nulidad de los actos provenientes de la autoridad usurpada

y/o arbitraria o de aquellos que no se ajusten al texto constitucional.
2.5.1.5 El poder constituyente

Esta referido a los procesos de reforma o enmienda y a la derogatoria de la

propia norma fundamental.
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2.6. Sentido y alcance de las fuentes del derecho constituci

2.6.1 Rol de la Constitucion en el sistema de fuentes del d&r

constitucionalizacion de los derechos

En la actualidad el sistema de fuentes del derecho es aun mas complejo, en
relacion con la que la Constitucion ha dejado de ser una simple normay ha pasado
a ser un instrumento juridico de construccidbn normativa superior a las demas
normas que concurren en el sistema de fuentes, lo cual, surge del hecho que la
Constitucion a diferencia de los demas grupos normativos, establece en su
caracter de norma politica una Constitucién o division de los poderes del Estado
Ejecutivo, Legislativo y Judicial. Aunado a ello, ademas, disefia y limita dichos
poderes, los articulos 140 y 141 de la Constituciéon Politica de la Republica de
Guatemala a su vez, también establece el texto politico y el ambito al ejercicio de
los derechos fundamentales, e inclusive, de las libertades publicas, articulos 46,

175y 204 del mismo cuerpo legal.

La Corte de Constitucionalidad de Guatemala ha sentado jurisprudencia al

resolver de forma reiterada su posicion en cuanto a los articulos siguientes:

Articulo 140.- Estado de Guatemala. Guatemala es un Estado libre,
independiente y soberano, organizado para garantizar a sus habitantes el goce de
sus derechos y de sus libertades. Su sistema de Gobierno es republicano,

democratico y representativo.

Algunas de las caracteristicas principales del régimen representativo, estas
son: a) es un sistema constitucional; b) el pueblo se gobierna por medio de sus
elegidos; c) existe cierta participacion de los ciudadanos en la gestion de la cosa
publica, que se ejerce en la medida del electorado; d) debe existir cierta armonia
entre los electores y los elegidos; e) a los elegidos se les nombra por un tiempo
determinado; f) es el sustituto de la democracia directa en los paises de gran
extensién; g) las instituciones representativas, por representar a personas, sirven

para anular a las facciones y producir un equilibrio; h) evita la polarizacién de la
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Articulo 141.- Soberania. La soberania radica en el pueblo quien la delega, para

su ejercicio, en los Organismos Legislativo, Ejecutivo y Judicial. La subordinacion

entre los mismos es prohibida.

Los principios basicos del Estado de derecho es el de la division o separacion
de poderes, en que se atribuye primordialmente al Organismo Legislativo la
funcién de crear leyes (legislar); al Organismo Judicial la de aplicarlas y declarar
los derechos en los casos controvertidos que se someten a su conocimiento
(administrar justicia); y al Organismo Ejecutivo la facultad de gobernar y
administrar. La division de poderes es la columna vertebral del esquema politico
republicano y es, ademas, el rasgo que mejor define al gobierno constitucional,
cuya caracteristica fundamental es la de ser un gobierno de poderes limitados; el
sentido de la distribucion del poder estatal en diversos 6rganos no es basicamente
el de distribuir funciones entre ellos con el objeto de obtener un desempefio
eficiente: su fin primordial es que al desarrollar separada y coordinadamente sus
funciones, tales 6rganos se limiten reciprocamente, de forma que cada uno de
ellos actue dentro de la esfera de su competencia y constituya un freno o
contrapeso a la actividad de los demas, es decir, que ejerzan entre si un control

reciproco con el objeto de enmarcarse dentro del réegimen de legalidad”.
(Gaceta No. 86. Expediente 1312-2006. Fecha de sentencia; 19/11/2007).

“El génisis de la Constitucion Politica es el poder soberano del cuerpo social, el
cual, a su vez, da a la vida un poder constituyente primario que, al formular el texto
supremo, origina la organizacion juridica y politica. El texto supremo define el tipo
de Estado y de Gobierno, asi como la estructura de los 6rganos publicos y sus
competencias, determinando también, la forma de creacién de las otras normas
del sistema juridico, mismas que, indefectiblemente deben armonizar y adecuarse

a la ley fundamental. Esta primacia constitucional que implica que en la cuspide
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del ordenamiento juridico esta la Constitucion y que la misma sea v

gobernantes y gobernados, es el fundamento y sustancia de
supremacia constitucional reconocido en los articulos 44, 175

Constitucion Politica del Republica de Guatemala”.

(Gaceta No. 73. Expediente 1250-2004. Fecha de la opinién consultiva:
05/08/204).

En consecuencia, tal como lo sefala Cea Egafia (1999, p.40) el Codigo Politico
goza de una fuerza vinculante que es producto o resultado de la soberania del
pueblo plasmada en el poder constituyente, por lo que se deriva, una ley superior
a la colectividad. Aunado a ello, para complementar dicha actividad juridica y
preminencia juridica, necesariamente debe coexistir un Tribunal Constitucional o
una Corte de Constitucionalidad que tiene como funciéon preminente velar y

resguardar la superioridad jerarquia de la Constitucion.

Articulo 175.- Jerarquia constitucional. Ninguna ley podra contrariar las
disposiciones de la Constitucién. Las leyes que violen o tergiversen los mandatos

constitucionales son nulas ipso jure.

Las leyes calificadas como constitucionales requieren, para su reforma, el voto
de las dos terceras partes del total de diputados que integran el Congreso, previo
dictamen favorable de la Corte de Constitucionalidad.

Esta Corte considera que las leyes constitucionales son revestidas de tal
caracter en forma expresa por la Constitucion, son emitidas por el 6rgano que
ostenta el poder constituyente y su procedimiento de reforma es mas rigido que el
previsto para reformar leyes ordinarias. La Constitucién en el articulo 175 prevé
un mecanismo rigido para la reforma de leyes constitucionales que para llevarse
a cabo debera aprobarse con el voto de las dos terceras partes del total de
diputados que integran el Congreso, previo dictamen favorable de la Corte de
Constitucionalidad. Las normas de una ley constitucional no pueden ser
expulsadas del ordenamiento juridico a través de una inconstitucionalidad general

o inaplicables mediante su planteamiento en caso concreto, sino Unicamente por
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Constitucion y se convertiria en un legislador constitucional negativo”
39, expediente No. 300-95, pagina No. 45, sentencia: 12-03-96).

Véase: - Gaceta No. 57, expediente No. 1048-99, pagina No. 52, sentencia:
0208-00.

Dentro de los principios fundamentales que informan al Estado de Guatemala,
se encuentra el de Supremacia o Superlegalidad Constitucional, de conformidad
con el cual, en la cuspide del ordenamiento juridico guatemalteco esta la
Constitucion y esta, como ley suprema del Estado es vinculante para gobernantes
y gobernados a efecto de lograr la consolidacion del Estado constitucional de

derecho.
(Gaceta No. 94. Expediente 2436-2009. Sentencia de fecha: 17/11/2009).

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

tratado.

La jerarquia constitucional y su influencia sobre todo el ordenamiento juridico
tiene en una sus manifestaciones en la prohibicion de que las normas de jerarquia
inferior puedan contradecir a las de jerarquia superior: el principio de supremacia
legal estd garantizado por la Constitucion; por una parte, la que ordena la
adecuacion de la ley a las normas constitucionales y; por la otra, la que impone a
los tribunales el deber de observar en toda resolucion o sentencia el principio que
la Constitucién prevalece sobre cualquier ley. Del principio de supremacia se
deriva el de la jerarquia normativa que impone la coherencia del ordenamiento

juridico, de manera que la norma superior determina la validez de la inferior (...)
(Gaceta No. 59. Expediente 1200-00. Fecha de sentencia: 29/0372001).

Por lo que en el orden normativo, lo cual produce como resultado que el sistema
de fuentes del derecho se vea sefalado por las resoluciones del juez o jueza
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primaria de ser el intérprete supremo de la Constitucion y de esta manera
garantizar su supremacia. Ello implica que las sentencias que dicte este Tribunal
Constitucional y los procedimientos de inconstitucionalidad tengan el valor de cosa
juzgada formal y material, por lo que, en ello esta el elemento diferenciador, que
goza de un caracter de ser una sentencia vinculante a todos los poderes publicos

y produce efectos generales.

De lo anteriormente indicado, se puede afirmar que en determinado momento
la Corte de Constitucionalidad se convierte en un legislador negativo y, por tanto,
en un instrumento anulador de las fuentes del derecho (ley, costumbre y principios
generales del derecho) en la medida en que dichas fuentes sean contrarias a la
Constitucion. No obstante, no puede elevar una ley a un rango constitucional, si
esta, no esta prevista en la Constitucion, tal como se advierte en el articulo 276

Constitucional que preceptia:
Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad

Articulo 276.- Ley Constitucional de la materia. Una ley constitucional
desarrollara lo relativo al amparo, a la exhibicion personal a la constitucionalidad

de las leyes.

Se menciona en: - Gaceta No. 39, expediente No. 300-95, pagina No. 45,
sentencia: 12-0396.

En relacion con el tema, el Tribunal Constitucional resuelve:

Del principio de supremacia constitucional se deriva el de jerarquia normativa
como una necesidad de preservar la armonia en un sistema por medio de la
gradacion jerarquica de las distintas clases de normas, entre las cuales la

Constitucion ocupa el grado supremo, de tal manera que esta impone la validez y
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el contenido de un precepto de naturaleza inferior, careciendo

validez si contradice la Constitucion”.

Lo que se advierte que el principio de supremacia constitucional es la pauta
para determinar que ninguna ley ordinaria o tratado es superior a la Constitucion
Politica de la Republica. Guatemala lo tiene regulado en relacion con los derechos
humanos, no obstante, de acuerdo a la practica, para que Guatemala sea parte
de determinado convenio, o tratado, se acude a la honorable Corte de
Constitucionalidad a efecto que emita opinidon previo a que el Estado acepte,
ratifique o firme determinado tratado o convencién; el requisito esencial es que no
sea contrario a la Constitucion y qué mejor que la opinién de dicha Corte, que tiene

entre su funcién ser el intérprete ultimo de la Constitucion.
2.7. Funcion del Poder Judicial

Entre las caracteristicas esenciales de las Constituciones se propone la
capacidad de autogenerar soluciones cumulativas, es decir, de autointegrarse a
partir del incremento de los propios valores y principios que hacen la funcion de

guias que la sostienen.

La Constitucion posee y acciona como elemento de integracion, que es eficiente
y eficaz, y de forma armédnica que se interrelaciona y se concatena en cada
disposicion. Es por ello la exigencia que en su lenguaje y la lingiistica debe
responder a una unidad y en un mismo sentido. Esta armonia, simetria y la
conformidad del texto constitucional, en su estructura, incluso con la
indeterminacién con que se formulan algunas de sus estipulaciones, tiene un solo
objeto: la seguridad juridica de la Constitucion. Esta permite que sea ese conjunto
el que, de manera decisiva, contribuya a determinar el significado de cada uno de
las normas que la componen y a proporcionarles una coherencia e integracion. El
lenguaje constitucional es propuesto y fijado como enunciados para el desarrollo

de los derechos y para la interpretacion extensiva de cada uno de sus preceptos.
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0 no constitucionalizados.

La Constitucién poseera su fuerza normativa no en la excelencia normativa de
su texto, ni en las fuentes basicas que la inculcaron, sino que en todo aquel que
se le ha asignado la funcién constitucional de desarrollarla, aplicarla y a
interpretarla, que esta sea la base de preminencia y de convivencia, que al
interpretarla logren garantizar y hacer prevalecer los derechos fundamentales. Por
lo que estos jueces y juezas tienen un compromiso ineludible de realizar la funcién
constitucional asignada, porque de ellos y de ellas depende esta fuerza de la
Constitucion o que, la Constitucion sea una letra muerta y que no tengan la fuerza
de Primacia Constitucional, que carezca de seriedad y de positividad para el
desarrollo politico y social. Por consiguiente, esta eficacia de la Constitucion
reside, sustancialmente, en que todos los llamados a interpretarla la respeten v,
sobre todo, en la responsabilidad y compromiso que de no hacerlo pierden la
legitimidad en el ejercicio de la funcion constitucional asignada.

A través de la historia del constitucionalismo se advierten los horrores
cometidos por los llamados a hacer prevalecer la norma constitucional. Podemos
citar la experiencia en la historia constitucional norteamericana. Los llamados
jueces constitucionales no hicieron prevalecer la Constitucién y no asumieron su
deber y compromiso. La accion generé un momento anticonstituyente; este
precedio a la guerra de separacion en el que la Corte Suprema tuvo, por cierto, un
papel destacado al resolver en el caso Dred Scott contra Stanford, mediante el
cual desbarato todo el sistema constitucional, ya que prevalecieron los intereses
econdémicos, la ideologia de represion y el racismo imperante por medio de la
esclavitud, que el derecho humano de libertad del demandante. Aunque,
posteriormente, retomé conciencia de la necesidad de la reconstruccion
constitucional mediante su reforma y la introducciéon de enmiendas, que dieron un

paso importante, la del debido proceso.
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colectiva, en donde por medio de un sistema representativo politico se edifican los
principios rectores de tal conglomerado social, acorde al entendimiento del

pensamiento democratico” (p. 127).

De acuerdo a que tanto el Congreso de la Republica como maximo 6rgano de
representacion popular, a quien se le ha delegado dicha representacion por medio
de eleccion, asi como el Poder Ejecutivo, quien ejerce la soberania delegada
también por la poblacién es la llamada a tomar las decisiones especificas y
pertinentes una en legislar y emitir las leyes que garanticen y desarrollen los
derechos humanos mandatos de la Constitucion, y el Poder Ejecutivo ejercer esa
soberania, que comprometen a la nacion al respeto de la dignidad humana de la
poblacién y sus derechos fundamentales. Asi, también, como al emitir las politicas
publicas y desarrollarlas mediante las cuales se observen y protejan los derechos
humanos, en fiel cumplimiento de los fines del Estado, tal como lo preceptua el

articulo 2 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

El anterior ejemplo citado nos hace reflexionar sobre la importancia de las
fuentes del derecho, los principios generales del derecho, asi como los principios
constitucionales que estos deben prevalecer en toda decision. Aunado a ello,
interpretarlos de manera extensiva, tomando en consideracién que la proteccion
de los derechos fundamentales debe prevalecer y, asimismo, realizar una
ponderacion de derechos. Los jueces y juezas constitucionales deben tomar
decisiones y que estas, ademas, sean apegadas a la realidad, que con dichas
decisiones no lleve al caos a la sociedad, que incluso estos fallos sean reales y de
cumplimiento material posible, que en caso contrario no tendria legitimidad ni

fuerza la Constitucion, porque seria imposible cumplir lo resuelto.

Por lo que los principios constitucionales si se consideran como fuente formal

directa, ya que es evidente que interviene en los legisladores o legisladoras
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cuando emiten las normas de forma individual, y los jueces o

resoluciones segun el caso, para argumentar y justificar.

2.7.1 La funcion del juez o jueza

Es imperativo que al realizar un estudio de la constitucionalizacion de los
derechos en el ambito nacional, se conozcan los antecedentes, asi como cuales
han sido las experiencias reiteradas por tribunales europeos y norteamericanos
que han incrustado tanto al juez o jueza como sus resoluciones en el ambito
juridico, generando la operatividad de la jurisprudencia, del precedente judicial y
de la discrecionalidad. El contexto guatemalteco se ha impregnado de la
constitucionalizacion del ordenamiento juridico, dando posicion sobresaliente al

activismo de la Corte Constitucional, y a sus interpretaciones de la Constitucion.

El proceso de constitucionalizacion involucra la fuerza vinculante y obligatoria
de la Constitucion; la interpretacion de la misma, que requiere de la aplicacion
directa de las normas constitucionales; la armonizacion de la ley con la
Constitucion y, fundamentalmente, el principio de igualdad, una igualdad real no
solo formal, como aquel que exige que toda distincion y clasificacion legislativa
sean razonables; asi como la proporcionalidad de los principios constitucionales

cuando estos entran en conflicto.

En Guatemala el sistema constitucionalizado, el derecho constitucional, tiende
a abarcar un espacio en la vida social y politica, sometiendo la legislacion, la
jurisprudencia, la accién de los actores politicos y las relaciones privadas. En
consecuencia, la legislacion esta condicionada por la Constitucion, pues se
concibié no como una actividad libre, sino como una actividad discrecional que se
somete a la Constitucion. Es decir, el legislador no puede legislar a
discrecionalidad los fines a alcanzar, debe hacerlo por medio de leyes mas
oportunas y eficaces para alcanzar los objetivos que se predeterminan en la

Constitucion.
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Asi, para Guastini (2009, p.60), "la jurisprudencia se limita por |
en el sentido de que los jueces tienen el poder y el deber de aplica

Constitucion”.

El precedente constitucional en Guatemala consolida la constitucionalizacion
de los derechos, pues si bien el articulo 44 de la Constitucion Politica de la
Republica (1985) ya citado, dispone que los jueces y juezas solo se sometan al
imperio de la ley, la que se incluye la jurisprudencia extendiendo su espectro al
denominado bloque de legalidad. "Seran nulas ipso jure las leyes y las
disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o

tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza”.

En relacién con el derecho internacional, la Constitucion Politica de la Republica

de Guatemala regula lo siguiente:

"Articulo 46. Preeminencia del derecho internacional. Se establece el principio
general de que, en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones
aceptados vy ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho

interno”.

Es decir, que ademés con las leyes constitucionales que regulan el
procedimiento y desarrollo especifico de estas garantias, asi como la supremacia
de la Constitucion en cuanto a la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y

Constitucionalidad regula la Supremacia Constitucional:

"Articulo 3. Supremacia de la Constitucién. La Constitucion prevalece sobre
cualquier ley o tratado. No obstante, en materia de derechos humanos, los
tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala prevalecen sobre

el derecho interno”.

En la Ley del Organismo Judicial en cuanto a la supremacia y jerarquia se

regula lo siguiente:

"Articulo 9. Supremacia de la Constitucion y jerarquia normativa (Reformado
por el articulo 2 del Decreto Ley 11-93). Los tribunales observaran siempre el
principio de jerarquia normativa y de supremacia de la Constitucién Politica de la
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Republica, sobre cualquier ley o tratado salvo los tratados o conve

derechos humanos, que prevalecen sobre el derecho interno. Las le
prevalecen sobre los reglamentos. Carecen validez las disposki n

contradigan una norma de jerarquia superior”.

En ese sentido, es por medio del bloque constitucional que las juezas y los
jueces deben observar en toda decision, es importante sefialar que los convenios
y tratados internacionales sobre derechos humanos aceptados y ratificados por
Guatemala, se encuentran en sintonia con la Constitucion Politica de la Republica
en virtud de que previo a aceptarlos se realiza una consulta a la Corte de
Constitucionalidad a efecto que emita opinion, sobre si determinado convenio es
0 no contrario a la Constitucion. En tal sentido, no existen contradicciones al

respecto, no son contrarios al contenido de la Constitucion.

Derivado que entre las fuentes directas se encuentran los tratados
internacionales, que son una fuente formal, porque constituyen un acto juridico
gue emana normas asumidas voluntariamente por los Estados, que luego de
aceptarlos y ratificarlos incluso, estan en la obligatoriedad de ser observados y
citados por los 6rganos jurisdiccionales al resolver las controversias; estos
ingresan automaticamente al ordenamiento juridico interno, toda vez que antes de
aceptarlos, firmarlos y ratificarlos ya han pasado un filtro por medio de la Corte de
Constitucionalidad declarando que no son contrarios a la Constitucion. Ello con el
objeto de garantizar a los usuarios, de esta manera, el acceso a la justicia en el

respeto a sus derechos fundamentales.

Esta opinion no implica que la Corte de Constitucionalidad tenga la potestad y
eleve leyes internas o tratados internacionales sobre derechos humanos al rango
de constitucionales, toda vez que, dentro de la normativa constitucional ya se
encuentran enumeradas o descritas cuales son las leyes denominadas
constitucionales, como lo son la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, de conformidad con el articulo 276 de la Constitucion Politica

de la Republica de Guatemala, que norma lo relativo dichas leyes.
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Por medio de estas acciones se constitucionalizan los derechos f
y el poder judicial tiene un papel predominante a efecto de resolver
estos lineamientos, si en caso no lo hiciere procede la revision de sus

por parte de la Honorable Corte de Constitucionalidad.
2.7.2 Interpretacion constitucional por parte del Poder Judicial

Es importante sefialar que existen dos tesis sobre la fuente de estos tratados y
convenios internacionales sobre derechos humanos, una que estos estan en la
misma jerarquia que la Constitucion porgue no son contrarios a ella, y la otra que
la Constitucibn es la norma suprema Yy luego devienen los convenios
internacionales, que estos estan Unicamente sobre la normativa interna que serian

las leyes ordinarias.

Ello conlleva, que los jueces y juezas puedan asumir interpretaciones diversas

del contenido de una norma y por ello generar consecuencias diferentes.

La Constitucion Politica guatemalteca es moderna incluye normas que rigen las
relaciones entre los ciudadanos y el Estado, también establecen declaraciones de
derechos y principios generales del derecho, como disposiciones de caracter
programatico y que no se relacionan a normas juridicas obligatorias. No obstante,
a ello, las normas que conceden derechos y libertades se constituyen como
normas de principio, ya que se consideran preceptos de caracter subjetivo y
requieren, por una parte, de otras leyes que las reglamenten. Por lo que, en la
materia de la constitucionalizacién del derecho, como lo sefiala Guastini (2009,
p.65), "la disposicion constitucional sera siempre una norma juridica, obligatoria y
susceptible de producir efectos juridicos”, por lo que lo preceptuado en la norma
constitucional no puede modificarse ni por los jueces ordinarios ni por los jueces

constitucionales por medio de la revision constitucional.

La constitucionalizaciéon de los derechos prevalece en tanto nos encontramos
ante un ideal democratico por medio de la justicia constitucional y de la actividad

jurisdiccional a través de la cual se crea el derecho.
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sobre derechos humanos, asi como de validez que deben tener todas las normas

juridicas y su adecuacion a la Constitucion Politica, aunado a ello, en atencion a

los convenios internacionales sobre derechos humanos.

Lo anteriormente citado se relaciona con la discrecionalidad de los jueces y
juezas, que depende de los lineamientos que determine el derecho. Porque los
juzgadores y las juzgadoras no tienen limites para justificar sus decisiones, ya que
en realidad no poseen una obligacion precisa de aplicar una disposicion. Estos
resuelven de acuerdo a lo estipulado por la ley se apoyan en la discrecionalidad,
0 en sus conocimientos sobre la mejor solucién para un caso. Es decir, que la
actividad judicial ser4 en cuanto se encuentre ante un asunto concreto y de
acuerdo a los principios constitucionales que se pretende aplicar, interpretar y
desarrollar y, en consecuencia, la solucién del juez o jueza es segun si esta

resolviendo a una ley, Constitucion o convencion.

Esta responsabilidad sobre la interpretacion de los derechos fundamentales no
solo son asignados o son Unicamente responsabilidad del juez o jueza
constitucional, es compromiso de todos los jueces y juezas constitucionales y
ordinarios, debido a que sin excepcion deben resolver de acuerdo a los principios
constitucionales tanto nacionales como internacionales de proteccion de los
derechos humanos. En ese sentido, el docente y jurista constitucional Flores
Juérez, Francisco, 2013, en su Ponencia "Régimen guatemalteco de proteccion
de los derechos fundamentales” [sl] Corte de Constitucionalidad. Advierte que es
fundamental que al resolver se interprete la normativa constitucional con base en

principios y sefala los siguientes principios.
a. Principio pro hominem

El juzgador debe asegurar la proteccion mas amplia para los derechos de las

personas, de tal cuenta que, ante dos posibles interpretaciones de un precepto,
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nacionales o internacionales.

b. Principio de proporcionalidad

El mismo impone una evaluacion, por parte del juzgador o juzgadora, acerca
del efecto social que producen sus decisiones. Esto hace ineludible una valoracion
para determinar si el beneficio que recibe la sociedad como consecuencia del
pronunciamiento del tribunal; es mayor que el costo de restringir o limitar un

derecho fundamental en conflicto.
c. Principio de razonabilidad

El acatamiento de este principio excluye la arbitrariedad, porque impone que
toda decision judicial debe ser razonada. Segun la Corte Interamericana de
Derecho Humanos, existe arbitrariedad cuando las restricciones, aun legales,

resulten incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales.
d. Principio de prohibicion de la discriminacion

De conformidad con el mismo, los jueces y juezas, al resolver, no deben
incorporar diferencias de trato discriminatorio. ES necesario comentar que de
conformidad con la Observacioén General No. 18, el Comité de Derechos Humanos

ha sefialado que:

“No toda diferenciacion de trato constituira una discriminacion, si los criterios
para tal diferenciacion son razonables y objetivos y lo que se persigue es lograr

un propaosito legitimo en virtud del Pacto”.
e. Principio de limitacion restrictiva de derechos

En atencidn a este principio es posible limitar el ejercicio de ciertos derechos,

siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos:

~ Que dicha limitacion esté prevista en las leyes internas en sintonia con las

disposiciones del derecho internacional de derechos humanos.
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~ Que la limitacion responda a los fines legitimos establecidos en la norma. Flores
Juérez, Francisco, 2013, Ponencia "Régimen guatemalteco de proteccion de los

derechos fundamentales” [sl] Corte de Constitucionalidad.

El derecho procesal constitucional como nueva rama del derecho, tiene
competencia a discutir asuntos del control constitucional, de la justicia
constitucional o jurisdiccién constitucional, que se refieren a las acciones, los
procesos, las sentencias todos con el rango constitucional, los que analizados
dentro de un fin comun categorico e invariable como la efectividad de los derechos.
Asi, existen unos puntos de andlisis comunes, aunque no se han puesto de
acuerdo en cuanto a su denominacion, la circunscripcion al derecho constitucional
o al derecho procesal, la inclusion de la interpretacion judicial y su

fundamentacion.

La relacion es evidente entre el movimiento de la constitucionalizacion del
derecho y el derecho procesal constitucional, por consiguiente es la proteccion
efectiva de los derechos, consagrado como fin esencial del Estado Social de
derecho. Se debe afirmar que esta se logra Unicamente cuando este se materializa
de una forma real y palpable, no basta con normas enunciativas, programaticas o
progresivas de derechos. Debe procurarse que el derecho sea efectivizado, que
exista una percepcion real no solo formal por parte del beneficiado.

Como sefala Bobbio (1981), “para proteger los derechos humanos no basta
con proclamarlos; de lo que se trata mas bien es de saber cual es el modo més
seguro de garantizarlos, para impedir que a pesar de las declaraciones solemnes,
sean continuamente violados” (p.33). En resumen, se advierte que la realizacion
de la constitucionalizacion del derecho habrd cumplido con su fin cuando los
derechos se manifiesten con efectividad, en consecuencia, para su garantia surge
el derecho procesal constitucional, como una rama que emana de la Constitucion

para lograr efectivizar y plasmar de forma real y concreta los derechos.
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2.8. La constitucionalizacién de los derechos y lo relativo a |

Es procedente citar a la justicia en relacién con el tema, en virtud
parte de los valores del fin que se persigue en el nuevo constitucio

cuanto a su significado para algunos eruditos es:

Platén: Virtud que mantiene a cada uno en los limites de su deber. Aristoteles:
Habito por el cual los hombres son aptos para obrar justamente. Ulpiano: Voluntad
constante y perpetua de dar a cada cual su derecho. Kant: La justicia es la igualdad
de la libertad.

Como principio del derecho, la justicia delimita y armoniza los deseos,
pretensiones e intereses en conflicto en la vida social de una comunidad,
equivaliendo en una demanda de igualdad en la distribucion y reparto de las
ventajas y cargas. No obstante, la igualdad (a cada uno lo mismo), no puede ser
entendida generalmente como justicia, ya que significaria que todo el mundo
ocuparia una posicion idéntica, por lo tanto, se deben realizar distinciones que no
pueden ser vistas como injustas, donde las ventajas y las cargas, los derechos y
los deberes sean distribuidos teniendo en cuenta las circunstancias

condicionantes.

La demanda de igualdad encierra Unicamente la exigencia de que nadie en
forma arbitraria y sin razon suficiente, sea sometido a un trato que difiera del que
acuerda a cualquier otra persona. La demanda de igualdad contenida en la idea
de justicia no esta dirigida en forma absoluta a todos y a cada uno, sino a todos
los miembros de una clase determinada por ciertos criterios relevantes, que
significan una pauta de evaluacion, que ha de ser aplicada como un requisito
previo a la definicion de la categoria cuyos miembros deben ser tratados con
igualdad.

Todo esto nos indica la presencia de dos elementos contenidos en el concepto
de justicia: la exigencia formal de igualdad y el criterio material para la
determinacion de la clase a la que se aplica la norma de igualdad. Como hemos

examinado, la justicia se resuelve en la exigencia de que una decision sea el
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resultado de la aplicacion correcta de una norma como cosa

arbitrariedad.

2.8.1 Justicia formal

En su definicion nos referiremos a los diferentes criterios considerados como
una caracteristica distinta, Unica que ha de tomarse en cuenta para la aplicacion
de la justicia, pero entre ellas existe la igualdad como factor comun denominador.
Todos coinciden en la idea que ser justos es tratar a todos los seres que son
iguales desde un cierto punto de vista denominado categoria esencial. Para que
la justicia formal sea realizable es necesario acudir al derecho positivo, de manera
que este pueda establecer las categorias consideradas esenciales que van a
determinar la igualdad de trato a los seres que pertenezcan a una misma

naturaleza esencial.

Esta igualdad de trato no es otra cosa que la aplicacién correcta de una regla
de justicia concreta, que determina como deben ser tratados los miembros de una
categoria fundamental. La nocién de igualdad no constituye el fundamento de la
justicia formal, lo hace el hecho de aplicar una regla a todos los miembros de una
condicién basica. La igualdad de tratamiento no es mas que una consecuencia

|6gica del hecho de atenerse a la regla.
2.8.2 Justicia material

Es la exigencia de ser tratado justamente. Los criterios que establecen las
igualdades esenciales en el derecho positivo deben corresponder al modelo o
vision imperante en la sociedad. Son los valores socialmente vigentes los que van
a determinar qué es lo importante en una sociedad y qué no lo es, qué es lo
esencial y qué es lo secundario, qué es lo beneficioso y qué es lo perjudicial al
hombre. Es la concepcion del mundo y la vida social admitida, la que va a
establecer la manera de como se discierne entre lo valioso y lo despreciable. En
consecuencia, sera la tradicion de cultura, que ha admitido y reconocido una
escala de valores, la que sugerira cuales son los criterios de justicia material que

permitan la formacién de la justicia formal.
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2.9. Los valores objetivos de la realidad social

tendencias, los objetos, fenbmenos, procesos y los sujetos que adquieren una u
otra significacion social, en la medida en que favorece o no el desarrollo de la
sociedad. Fabelo Corzo (1981) senala que “las crisis de valores por lo general
acompafan a las conmociones sociales que tienen lugar en los periodos de
transicion de la sociedad” (p. 12, 21,68). A ello le llama sistema objetivo de valores
y lo considera como dinamico, cambiante y dependiente de las condiciones
histérico-concretas. Estos se dan a partir de las diferentes relaciones sociales que
van desarrollando estos valores en sintonia con la realidad social e historica del

momento.

Es por ello que el juzgador y juzgadora deben poner en practica estos valores
considerando cada caso concreto, encuadrandolo a la norma y por consiguiente a
la realidad, no solo material sino también social del individuo. Es decir, que de
acuerdo a ello, debe resolver de manera tal que garantice los derechos
fundamentales a cada uno de los grupos vulnerables, avalando de esta manera el
derecho de igualdad mediante resoluciones incluyentes; por lo que es imperativo
de acuerdo a los principios y valores, garantizar ese derecho real y material de
igualdad; por lo cual debe superar las asimetrias, asi como los obstaculos que se
presentan en resoluciones sin metodologia de género, por ejemplo, o la del nifio
gue debe considerarse como sujeto de derechos, o los adultos mayores y los

pueblos indigenas.

Lo anterior debe estar en armonia de lo que de conformidad con el articulo 4 de
la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala preceptlua el derecho de
igualdad. Por medio de este se sefiala que todos los habitantes de la Republica

son iguales, no obstante, esta es una igualdad formal, no material.

En consecuencia, este es uno de los tantos obstaculos a que se enfrenta la
juzgadora o el juzgador, aunado a ello, es que las instituciones relacionadas a la

administracion de justicia no poseen los recursos econémicos, ni los recursos
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materiales con el objeto que, en sintonia con estos, se pueda concr

constitucional de las juezas y jueces de resolver de manera incluy

Lo anterior se sefiala y se relaciona con lo manifestado por Diego
“Pero no se trata de una actitud voluntarista. No se trata de decir que los honestos
no van a prevaricar y van a actuar bien. De lo que se trata es de construir un
sistema institucional que permita que existan como parte de la vida misma de las
instituciones, formas de adjudicacion de responsabilidades a aquellos que ejerzan
funciones publicas. Y eso se llama democracia y esta todavia muy lejos de nuestra
estructura constitucional, no tenemos, por ejemplo, la obligacion de que quienes

ejercen el poder respondan por el poder”.

El sistema de justicia no se escapa a ello, de ahi la importancia de que la
juzgadora o juzgador posean principios y valores con el objeto que al administrar
justicia lo hagan de forma independiente, objetiva e imparcial, lo cual reflejara la
ética en sus resoluciones, sin responder a intereses particulares o de

conveniencia.

Por medio de los temas desarrollados se acredita que, en efecto, existe un
procedimiento para garantizar los derechos humanos, y que, por medio de los
procedimientos establecidos se deben garantizar por parte del sistema judicial en
atencion a los controles establecidos y de acuerdo a los principios

constitucionales.
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Capitulo IlI

Para visibilizar e identificar los derechos que no se

los derechos emergentes, que surgen en el desarrollo de las relaciones sociales y
la clasificacion que la doctrina les ha proporcionado, individualizando a cada uno
de dichos derechos, asi como la identificacion de las caracteristicas de
fundamentales. Ello con el objeto de obtener el contexto del tema respecto a la
afirmacion de la hipdtesis en relacion con la existencia de derechos humanos no

convencionalizados.

3.1 Derechos que define la doctrina y que no se encuentran

constitucionalizados ni convencionados

Las actividades cambiantes del ser humano generan como consecuencia que
los derechos humanos sean evolutivos, ello en sintonia con las nuevas relaciones
sociales. En consecuencia, se generan nuevos derechos, asi como los derechos
humanos denominados emergentes. En derivacion, estos deben estar en

constante evolucion.

De esta manera, el derecho constitucional también evoluciona; por lo que es
indispensable que también avance el control constitucional, por medio de los

cuales se desarrolla la justicia constitucional.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos es el primer documento
emitido por la ONU el 10 de diciembre de 1948, el cual es un solo texto y que
ahora es reconocido como la base de los derechos humanos y libertades
fundamentales. De acuerdo a la doctrina, Buergenthal, Thomas, Doehrig, Karl
Kokott, Juliane, Mair, Harold (2001), dicho instrumento: “En si no es un tratado, de
manera que originalmente no se le reconocia un caracter juridicamente vinculante,
sin embargo, hoy en dia, parte de la doctrina reconoce que constituye derecho
consuetudinario” (p.115). En consecuencia, debe ser observada de manera

imperativa por todos los Estados.
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que vinculan a las necesidades humanas con su satisfaccion. Ello es asi en la
medida en que el Estado, como expresion contemporanea de la sociedad en su
conjunto, es responsable de que sean satisfechas estas necesidades y que los
derechos humanos sean implementados. En consecuencia, podemos considerar
los derechos humanos como valores consensuados que se derivan en
instrumentos juridicos, sociales y politicos para la satisfaccion de las necesidades
humanas” (p.22, 23).

Teniendo como base lo sefialado por parte de la doctrina respecto a los
derechos humanos, estos no pueden evolucionar de manera individual si no que
se van desarrollando de acuerdo a esa interaccion social y a sus fendmenos
politicos y econdmicos. Lo que se relaciona con la globalizacion, fendmeno que
trae consigo muchos de los cambios sociales y econémicos de los Estados, del
gue no se ha establecido un concepto definido. Sin embargo, lo mas cercano es
el elaborado por Held, David; Mc Grez, Anthony; Goldblatt, David; Perraton,

Jonathan (1999) que define la globalizacion como:

“Un proceso (o conjunto de procesos) que expresa la transformacion de la
organizacion espacial de las relaciones sociales y transacciones —determinado en
términos de extension, intensidad, velocidad e impacto —generando flujos
transcontinentales o interregionales y redes de actividad, interaccion y de ejercicio
del poder” (p.16).

Asi, de acuerdo a las necesidades del ser humano, es como se iran generando
derechos que emergen de cada evolucion que, ademas, tiene como elemento
conductor la globalizacién mediante la cual se amplia este tipo de relaciones, a la
vez que sistematicamente genera otro tipo de necesidades que giran en torno del
desarrollo del ser humano y que no son optativas, ya que es de esta manera que
apunta hacia el futuro. En consecuencia, ningun Estado puede quedarse estatico

y, por consiguiente, sus habitantes, tal como lo sefala Held, David; Mc Grez,
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Anthony; Goldblatt, David; Perraton, Jonathan (1999), al generar
refiere a los movimientos de bienes fisicos, personas, simbolos
informacion, asi como a las redes que son los modelos regulados d

entre agentes, actividades o centros de poder.

Ello da como resultado que de forma constante también se originen documentos
juridicos internacionales, que sustenten de manera legal y consuetudinaria los
derechos humanos, observandolos y adoptandolos los Estados como

herramientas para garantizar dichos derechos.

Este debate sobre la necesidad de incorporar al orden juridico nuevos derechos
fundamentales no es desconocido en el ambito juridico. Se ha manifestado en la
necesidad de analizar diferentes contextos, asi como proteger el medioambiente
natural, lo que conlleva garantizar el suministro de agua en el planeta y
saneamiento para todas las personas, el patrimonio cultural de la humanidad,
respetar la orientacion sexual, asegurar unos ingresos minimos en la libre
circulacion de las personas, de capitales y bienes, que permita condiciones de vida
dignas a los trabajadores inmigrantes, el derecho a la alimentacion, controlar la
aplicaciéon de las biotecnologias, las tecnologias, reconocer y garantizar la
diversidad multicultural, asi como el trato igual entre desiguales como los grupos
en condicion de vulnerabilidad de la poblacion como las mujeres, la nifiez y la
adolescencia, los pueblos indigenas, los adultos mayores, las personas con

capacidades diferentes, entre otros.

Estos contextos son propicios y consienten que vayan concretizandose nuevos
derechos que deben estar creados o sistematizados en declaraciones y en pactos
como los de los Derechos Civiles y Politicos y de los Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, asi como en el ordenamiento interno

de todos los Estados.

Este hecho implica la observacion de nuevos valores como el ecologismo, el
respeto a la naturaleza y a sus recursos, etcétera. Desde el punto de vista juridico,

es imperativo que se base la atencion en el principio de responsabilidad, asi como
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el principio de precaucion. Estos derechos emergentes y nuevos de

asi:

3.2 Derecho a la alimentacion

En la Cumbre Mundial de Alimentacion de 1996, los jefes de Estado y de
Gobierno, reafirmaron el derecho a todos a una alimentacion adecuada y al

derecho fundamental de no padecer hambre.

Luego, en la Observacion general nimero 12 que fue aprobada por el Comité

en 1999 se sefald sobre el derecho a una alimentacion adecuada.

La definicién del derecho a la alimentacion propuesta por el comité (DESC) y la
cual quedo plasmada en la recomendacion niumero 12 que compete el ejercicio de
este derecho, comprende: “El acceso fisico y econémico, en todo momento, a la

alimentaciéon adecuada o a medios para obtenerla”.

Tal como lo sefiala Carlos Lopez encargado del derecho a la alimentacion en la
oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos en Ginebra, en el Seminario
Internacional denominado “El derecho a la alimentacion desde la perspectiva del
derecho internacional de derechos humanos y su aplicacion en Guatemala 2006”,
gue de esta definicion se puede identificar los elementos de adecuacion,

disponibilidad, accesibilidad en que:

La “adecuacion” se refiere a que la alimentacion debe ser adecuada, capaz de
cubrir las necesidades alimentarias, de igual manera social y culturalmente

aceptables.

Que la “disponibilidad” comprende que los alimentos deben estar en cantidad y
calidad suficientes. Lo que se relaciona a que se obtenga explotacion de la tierra
productiva u otras fuentes naturales e alimentos, o mediante otras formas de

obtencion, distribucién, elaboracion, comercializacion.

La “accesibilidad” mediante la cual implica la accesibilidad econdmica y fisica,

la primera que comprende que los costos financieros personales o familiares de
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una alimentacion adecuada no pongan en riesgo el abastecimiento

otras necesidades basicas.

garantizando el derecho a la vida, asi como el derecho a un desarrollo integral de
los habitantes, estos ultimos garantizados por la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala en el articulo 2 y en los articulos 94 y 99, en los cuales
se establece la responsabilidad de velar por la salud y el bienestar de la poblacion.
No obstante, de manera especifica, no se encuentra constitucionalizado el
derecho a la alimentacion. Es a través de la normativa constitucional citada que
se promulg6 el Decreto 32-2005 Ley del Sistema de Seguridad Alimentaria y
Nutricional; que en el considerando sefiala que reconoce los compromisos y
obligaciones adoptados como consecuencia del pacto de los DESC de respetar,

proteger, realizar progresivamente el derecho a una alimentacion adecuada.

En este derecho a la alimentacion se puede establecer las caracteristicas de
inalienable porque dicho derecho es personalisimo, no es transferible. Es
inviolable porque esta intimamente ligado a otro derecho fundamental a la vida,
por lo que, si se violenta como consecuencia existe una sancion; es irrenunciable
porque no se puede transar o anular por otro derecho. Es imprescriptible porque
persiste en el transcurso del tiempo, no tiene caducidad. Es integral porque
conlleva al derecho a la salud a la vida, que es el fundamento. Es efectivo porque

es imperativo que se observen y se protejan.

Importante es acotar que es imperativo que aunque dicho derecho no esté
constitucionalizado, existen diferentes mecanismos y herramientas juridicas para
garantizarlo, como en el presente caso. Ademas, por medio del articulo 46
Constitucional que refiere que los tratados sobre derechos humanos tienen
preeminencia sobre el derecho interno, los cuales todos y todas en general
tenemos obligacion de observar para garantizar los derechos no

constitucionalizados, entre estos el derecho a la alimentacion.
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3.3 Derecho a un ambiente sano y equilibrio ecolégico

Este es considerado como un derecho fundamental. Por meyi
garantiza no solo el derecho a vivir en un ambiente sano, libre de con HWK&E 'ﬁg\"'
y que prevalezca para las futuras generaciones, a través del cuidado de la tierra
mediante acciones del uso responsable de los recursos naturales, renovables y
no renovables, reciclando y no contaminando el ambiente con el uso de productos
gue dafen la tierra, el cuidado del sistema atmosférico la contaminacion
atmosférica y mantener la calidad del aire, el sistema hidrico por medio del
mantenimiento de la cantidad del agua para el uso humano, de los sistemas litico
y edafico deterioro en los sistemas litico (o de las rocas y minerales), y edéfico (o
de los suelos); la contaminacion auditiva, visual, los sistemas biéticos (o de la vida
para los animales y las plantas), asi como con el manejo responsable y tratamiento
de los residuos y desechos sélidos. Su objetivo es propiciar el desarrollo social,
econdémico y tecnolégico que prevenga la contaminacién del ambiente y mantenga

el equilibrio ecoldgico.

Se pueden advertir las caracteristicas del derecho fundamental establecidas
por la doctrina para los derechos fundamentales; inalienable porque dicho derecho
esta relacionado a cada ser humano que habite en el mundo. No es transferible,
es inviolable porque esté intimamente ligado a otro derecho fundamental, el de la
vida, a la salud al desarrollo integral. Por ello, si se violenta, como consecuencia
existe una sancion; es irrenunciable porque no se puede transar o anular por otro
derecho. Es imprescriptible porque persiste en el transcurso del tiempo, no tiene
caducidad. Es integral porque conlleva al derecho a la salud, a la vida y al
desarrollo integral del ser humano, que es el fundamento. Es efectivo porque con

facilidad puede observarse y protegerse.

Guatemala emitié la Ley de Proteccion y Mejoramiento del Medio Ambiente,
Decreto numero 68-86 del Congreso de la Republica, reformada por el Decreto
Numero 75-91 el 23-11-1991, Decreto Numero 1-93 el 05-03-1993, Decreto
Numero 90-2000 el 19-12-2000, todos del Congreso de la Republica de
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Guatemala, para tomar directrices que se conviertan en acciones

el ambiente.

manejo y tratamiento de los residuos y desechos sélidos, que no es solo un
problema local, es un conflicto mundial ya que no solo es el manejo, también es
su recoleccion, traslado y disposicion final; ello solo conlleva una medida de
respuesta ante el problema y no de prevencion o mitigacion. Esta generacion de
los residuos y desechos sélidos inicia con las précticas de produccion, consumo,
conciencia y educacion ambiental que deben ser atendidas adecuadamente
promoviendo la reduccién y el redso de los materiales. Es por ello importante que
no solo se trate el problema, sino que poco a poco se vaya previniendo con
educacion, capacitacion y sensibilizacién de la poblacion que esté encaminada a
minimizar los impactos negativos a la salud, a los ecosistemas y al ambiente, a lo

dafino que resulta que no se prevenga y que no se maneje responsablemente.

La prioridad sobre el tema de los residuos y desechos soélidos también es
mundial porque se evidencia por medio de los millones de toneladas de residuos
y desechos solidos dispuestos en vertederos a cielo abierto, que afectan
directamente el bienestar de los recursos y servicios naturales que se ve reflejada
en la salud de la poblacién mundial ya que con los gases afecta el ecosistema
local, asi como toda la atmésfera que cubre el planeta tierra. Este es un problema
ambiental que provoca el mal uso de los desechos sélidos, ya que es un

inconveniente y afectacion mundial.
3.3.1 Los residuos y desechos solidos en Latinoamérica

Tal como lo sefalan Alejandrina Saez y Joheni A. Urdaneta G. (2014) en el
trabajo sobre “Manejo de residuos sélidos en América Latina y el Caribe”, al
referirse a América Latina y al Caribe poseemos las mismas limitaciones,
problemas para el manejo y disposicion de los desechos sélidos, lo que explican

de la siguiente manera:
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En el caso de América Latina y el Caribe ha prevalecido el

residuos bajo el esquema de “recoleccion y disposicion final” deja 3
Oé’.zl. -

el aprovechamiento, reciclaje y tratamiento de los residuos, a i@go
disposicion final sanitaria y ambientalmente adecuada (AIDIS- IDRC., 20
muchos paises de la region se utilizan los vertederos y/o botaderos a cielo abierto
sin las debidas especificaciones técnicas; se continla con la practica de
recoleccion sin clasificacion y/o separacion de los desechos desde el origen; existe
un enorme numero de segredadores trabajando en las calles y en los vertederos,
buscando sobrevivir del aprovechamiento de materiales reciclables a pesar del
riesgo a que exponen su salud e integridad fisica, unido esto a la deficiencia en la
administracion tanto publica como privada del sector son aspectos que revelan la

crisis que presenta en la regiéon el manejo de residuos solidos.

La autora Alejandrina S4ez y Joheni A. Urdaneta G. (2014, p.121-135) en el
estudio e informe de “Manejo de residuos solidos en América Latina y el Caribe”
sefalan que se detectaron similitudes en la manera como se manejan los residuos
sélidos en la América Latina y el Caribe, observandose que el sistema se
encuentra aun en estado incipiente para ser considerado como integral y
sustentable. Manifestaron que, para lograr mejoras en el manejo de residuos
sélidos, en América Latina y el Caribe se requiere voluntad por parte de los
gobernantes, fuertes inversiones y educacion continua de la ciudadania en el tema
del aprovechamiento de los residuos. Estos son basicos para un efectivo manejo

de residuos solidos mediante el cual se involucre a todos y a todas.

Se realizé una revisibn documental de articulos cientificos comparando las
realidades presentadas por los distintos autores en el manejo de residuos solidos.
En dicha revision se detectd que la manera como se manejan los residuos sélidos
en los citados paises es semejante, el sistema se encuentra aun en estado
incipiente para ser considerado como integral y sustentable. Lograr en América
Latina y el Caribe mejoras en el manejo de residuos sélidos, requiere voluntad por
parte de los gobiernos, fuertes inversiones y educacion continua de la ciudadania

en el tema del aprovechamiento de los residuos.
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nuestros paises subdesarrollados o en vias de desarrollo, limitante que es

determinante, porque aunque se tenga la voluntad politica no se tienen los
recursos econdmicos, como es el caso de nuestra region. Es por ello la
responsabilidad que involucra a todos y a cada uno del sector de la poblacion para

gue se comprometan e involucren a trabajar en equipo para proteger el ambiente.

3.3.2 Acciones en Guatemala sobre el manejo y disposicién de los

residuos y desechos solidos

En relacién con Guatemala, dentro de la poblacion en general, se han mejorado
los espacios de participacion por medio de las municipalidades, los Cocodes, asi
como en especial la poblacién de escolares, empresas y grupos de ciudadanos
comprometidos con el ornato y limpieza del pais, no obstante, alin hay poca
participacion de la ciudadania en general. Esto se manifiesta porque no participan
en separar los residuos y desechos solidos, asi como, el desconocimientos de la
sociedad en relacion con la clasificacion y manejo de estos. Es este uno de los
obstaculos que impide la integracién de todos los involucrados, porque cada uno

supone cémo es el manejo y no muestra interés en investigar.

Se advierte que el desarrollo sustentable en el pais depende de la conservacion
y aprovechamiento racional de los recursos naturales y la proteccion de sus
ecosistemas. Esta es una razon suficiente para que se realicen los esfuerzos para
involucrar a toda la poblacién en general para crear un sistema para la prevencion
y gestion integral de los residuos y desechos sélidos que sean adecuados,
factibles, viables y socialmente aceptables desde el punto de vista ambiental,

técnico, econémico y social.

Este conflicto no solo evidencia la importancia de fortalecer la capacidad del
Estado en sintonia con los entes encargados de un adecuado manejo, Sino

también la necesidad del involucramiento de los diferentes sectores y sociedad,
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ya que los residuos y desechos solidos son el reflejo de los agpe&
econdmicos de la poblacion, donde la cultura representa una

importante que requiere de una gestion integral.

En consecuencia, Guatemala consciente de este problema ambiental, ha
promovido acciones para mitigar el impacto climético que se refleja en la salud de

la poblacion y se fundamenta por medio de los instrumentos juridicos siguientes:

la Constitucion Politica de Republica de Guatemala, articulos 1, 2, 64, 93, 97,
193y 195.

Convenios internacionales en materia de derechos humanos.
Leyes ordinarias:

» Decreto Numero 68-86, Ley de Proteccion y Mejoramiento del Ambiente

(articulo 4).

* Decreto Numero 12-2002, Codigo Municipal (articulo 67 y 68 inciso A).
* Decreto Numero 90-97, Cddigo de Salud.

* Decreto Numero 7-2013, Ley Marco de Cambio Climético.

Leyes Reglamentarias:

* Acuerdo Gubernativo Numero 50-2015, Reglamento Orgéanico Interno del

Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales.
Leyes complementarias:

* Acuerdo Ministerial Nimero 666-2013, Creacion de la Mesa Coordinadora

para la Gestién y Manejo Integral de los Residuos y los Desechos Sdélidos.

» Acuerdo Ministerial Numero 51-2015, Creacion del Departamento para el

Manejo Integral de los Residuos y Desechos Sdlidos.
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En especifico, de conformidad con el articulo 97 de la Constituci
la Republica de Guatemala, mediante el cual preceptia que:

Articulo 97. Medioambiente y equilibrio ecologico. El
municipalidades y los habitantes del territorio nacional estan obligados a propiciar
el desarrollo social, econémico y tecnoldgico que prevenga la contaminacion del
ambiente y mantenga el equilibrio ecolégico. Se dictaran todas las normas
necesarias para garantizar que la utilizacion y el aprovechamiento de la fauna, de

la flora, de latierray del agua, se realicen racionalmente, evitando su depredacion.

En cumplimiento a dicho precepto, el Ministerio de Ambiente y Recursos
Naturales, como ente encargado de coordinar, cumplir y hacer que se cumplan las
politicas y el ordenamiento juridico concernientes a la prevencion de la
contaminacion, conservacion, proteccion y mejoramiento del ambiente, promovié
acciones para propiciar la gestion integral de los residuos y desechos sélidos. Ello
se ve reflejado en la formulacion de la Politica Nacional (2005) y la creacion de la
Mesa Coordinadora para la Gestién y el Manejo Integral de los Residuos y los
Desechos Sdlidos, Acuerdo Ministerial NUumero 666-2013 del Ministerio de

Ambiente y Recursos Naturales.

Esta tarea integral de los residuos y desechos se ha generado basicamente en
un Unico aspecto: la eliminacion de dichos residuos y desechos sélidos por medio
de botaderos a cielo abierto, rellenos sanitarios o la quema de dichos elementos.
Ello provoca, en consecuencia, un severo impacto y riesgo negativo al ambiente y
problemas a la salud de los habitantes. Esta politica tiene como fin primordial la
participacion e involucramiento de los diversos sectores de la sociedad, partiendo

del principio del desarrollo sostenible y la responsabilidad compartida.

Esta gestion ambiental, entre otras politicas publicas, va encaminada a la
preservacion del ambiente. En ese sentido, se ha emitido la Politica Nacional para
la Gestion Integral de los Residuos y Desechos Sélidos, Acuerdo gubernativo 281-
2015 del Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales; dirigida para todos
aquellos actores y sectores que son conscientes de la importancia de su

participacion para el mejoramiento y conservacion del ambiente y de los recursos
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naturales, y que buscan incorporarse en lineas de accion establecid
iniciativas que permitiran, a través de su compromiso y perseveranc

mediano y largo plazo.

Asi como la creacion de la Mesa Coordinadora para la Gestion y el Manejo
Integral de los Residuos y los Desechos Sélidos, Acuerdo Ministerial Namero 666-
2013 emitido por el Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales mediante el cual

se norma el manejo y disposicion de los desechos sélidos.

La Mesa Coordinadora para la Gestion y el Manejo Integral de los Residuos y
los Desechos Solidos de conformidad con el articulo 3 del Acuerdo Ministerial

ndmero 666-2013 est4 integrada por:

Articulo 3. Integracién. La Mesa Coordinadora para la Gestion y Manejo Integral
de los Residuos y los Desechos Sdlidos se integra por un representante titular y

un representante suplente de las siguientes instituciones y sectores invitados:
a. Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales, quien la presidira.
b. Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social.
c. Ministerio de Energia y Minas.
d. Ministerio de Educacion.
e. Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Alimentacion.
f. Instituto de Fomento Municipal.
g. Asociacion Nacional de Municipalidades.
h. Secretaria de Planificacion y Programacion de la Presidencia de la Republica.

i. Comité Coordinador de Asociaciones Agricolas, Comerciales, Industriales y

Financieras.

Este es un equipo multidisciplinario que posee funciones determinadas. Es
importante sefialar que pueden invitar a las diferentes universidades por medio de

los departamentos de investigacién y gestion para proteccion del ambiente y a
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otros sectores de la poblacion que se encuentren involucrados en
los desechos y residuos solidos, con el objeto de coadyuven cO
especificas, con proyectos, asi como con actividades de sens

capacitacion.
Y el articulo 2 del mismo cuerpo legal sefala sus funciones:

Articulo 2. Funciones. Son funciones de la Mesa Coordinadora para la Gestion

y Manejo Integral de los Residuos y los Desechos Solidos:

a. Coordinacion interinstitucional e intersectorial de los diversos actores del
gobierno central, las municipalidades, la sociedad civil y el sector privado, que
desarrollen programas y proyectos relacionados con el manejo y control de los

desechos solidos.

b. Asesoria y consultoria para la modernizacion de la gestién de los desechos y

residuos sélidos y peligrosos.

c. La generacion de la capacidad técnica y administrativa de las instituciones

relacionadas con el manejo de los desechos sdlidos.

d. Asesorar y recomendar, para que, con base al fundamento de la Politica para
el Manejo Integral de los Residuos y Desechos, se realicen las acciones

necesarias de manejo integrado de los residuos y desechos soélidos.

Por medio de estas funciones se orienta a las diferentes instituciones involucradas
del sector publico y privado en el Manejo Integral de los Residuos y Desechos, en
Coordinacion interinstitucional e intersectorial de los diversos actores del gobierno
central, las municipalidades, la sociedad civil y el sector privado, por medio de
asesoria, consultoria, recomendaciones y generar capacitacion técnica y

administrativa de las instituciones.

Es importante sefalar que es evidente que, en Guatemala, aunque es
incipiente, se ha avanzado por medio de pequefios pasos para resguardar y
proteger y preservar el ambiente por medio del manejo y disposicion de los

desechos sélidos, asi como la preservacion y proteccion de la flora y fauna.
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Ademas, existen politicas publicas para su cumplimiento; no obsta
poseer los recursos para que empiecen a funcionar y desarrolla

importancia que la poblacién se involucre.

Los mayores contaminantes, que son los que ostentan el poder econdmico, se
espera que apoyen y contribuyan a llevar a cabo los proyectos, no solo por medio
de la aportacién econdmica, sino que, ademas, desde sus instituciones, asi como
toda la poblacion en general, desde cada uno de sus espacios deben aportar. Ello
con el fin que este sea un efecto domin6 en donde todos seremos beneficiados y
ganadores accionando y asumiendo la responsabilidad que se tiene de vivir en un

ambiente sano y dejar un ambiente adecuado para las futuras generaciones.

3.4 El derecho al agua

También se debe garantizar el derecho al agua como suministro igualitario, es
decir, que la distribucion del agua sea de forma equitativa a todas las regiones y
para todos los habitantes. Es importante que todos y todas tengan acceso al vital
liquido y, por consiguiente, que sea potable, asi como el saneamiento de la misma
para todas las personas en garantia al derecho a la ciudad. Este es el derecho de
los habitantes a tener una ciudad donde se garantiza el acceso al ejercicio pleno
de sus derechos humanos, en donde no exista ninguna diferencia entre el area
urbana y rural, ciudades democraticas, transparentes y participativas basadas en

el empoderamiento ciudadano.

Se comprende el derecho a la ciudad como el de: ciudades como bienes
comunes, sostenibles, que mantienen una relacion equilibrada y respetuosa con
el entorno rural que les rodea y con los recursos naturales, donde la economia
mira por el bienestar de sus habitantes que, basadas en un desarrollo econémico
local enddgeno y sostenible, se nutre de los recursos locales y no busca ante todo
las inversiones del capital internacional. También el espacio publico es de
todos/as, y donde se reconoce la necesidad de estos espacios para la libertad de

expresion, para los multiples usos de la ciudad y donde se garantizan los derechos
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culturales por la inclusion social. Asi también, en donde los servicio

permiten convivir en una comunidad limpia con todos sus servi
potable, drenajes, alumbrado publico, areas de recreo, recolectores de

donde convivan bajo condiciones salubres y de ornato.

En este derecho al agua se puede establecer las caracteristicas de derecho
fundamental; es inalienable porque dicho derecho es personalisimo, no es
transferible, es inviolable porque estad intimamente ligado a otros derechos
fundamentales como la vida, la salud y la alimentacién. Por ello, si se violenta,
como consecuencia existe una sancion; es irrenunciable porque no se puede
transar o anular por otro derecho. Es imprescriptible porque persiste en el
transcurso del tiempo no tiene caducidad. Es integral porque conlleva al derecho
a la salud, a la alimentacion y a la vida, que es el fundamento. Es efectivo porque

es imperativo que se observe, se garantice y se proteja.

El derecho a un ambiente sano se garantiza en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala; lo que motivé que se promulgara la Ley Forestal Decreto
101-96 del Congreso de la Republica. Este es un pequefio avance porque aun se
encuentran agendas pendientes como la emision y promulgacién de la ley de
aguas, de la cual se han presentado varias iniciativas de ley que se encuentran
engavetadas en el Congreso de la Republica, y que es tan necesaria y urgente
para regular no solo el uso responsable, sino que ademas el abuso de esta como
por ejemplo cuando se apropian de los nacimientos de agua, o cuando desvian
rios para un uso personal particular para beneficio de uno o unos pocos dejando
a comunidades completas sin el vital liquido, o cuando las industrias, las
hidroeléctricas y la mineria contaminan los nacimientos y los rios al utilizar
guimicos que vierten dentro las corrientes de agua; asi como una ley especifica
que desarrolle el derecho a la multiculturalidad, usos y costumbres de las

comunidades indigenas para la preservacion de la naturaleza.

El derecho a la cultura es fundante porque se relaciona al cuidado y uso
responsable del recurso agua. Como lo indican autoridades principales de las

poblaciones indigenas de las diferentes regiones del pais, quienes coinciden que

91



“‘madre tierra” los amamanta por medio del agua, porque de esta surge el vital

liquido, por medio de los nacimientos. Es por ello que la preservan como lo han
hecho desde el pasado sus ancestros, por medio del cuidado del bosque y no
permitiendo la construccion de represas, plantas hidroeléctricas y actividad

minera, que pueda contaminar los nacimientos de agua.

No obstante, los cuidados sefalados, manifiestan que el suministro de agua ha
disminuido por la demanda desmedida de tala de arboles para uso domeéstico, ya
gue en la actualidad la exigencia de consumo doméstico de lefia es mayor, debido
al crecimiento de la poblacion en las comunidades. Ademas, antes de que tuvieran
agua potable tenian medido el abastecimiento de agua por medio de un niumero
determinado de cantaros o recipientes para cada familia, pero una vez tuvieron
servicio de agua potable por medio de tuberia, ya no tuvieron control. Otra de las
causas es la tala de arboles desmedida e irresponsable de personas que lo
realizan por medio de contrabando para comercializar la madera anteponiendo su

interés particular sobre el interés de la comunidad.

Lo que es congruente con lo manifestado por Basterrechea (2012) citado dentro
del informe ambiental elaborado por el Estado y el Ministerio de Ambiente y
Recursos Naturales en 2016, en cuanto a la contaminacion del agua en la mayoria
de las cuencas de Guatemala, que la calidad del agua es muy baja. El volumen
de agua contaminada que se descarga a las cuencas proviene en un 40 % de los
municipios (uso ordinario), otro 40 % de las actividades agropecuarias, un 13 %

de las industrias y el restante 7 % de las agroindustrias (p.281-307).

Esto justifica la disminucion de los nacimientos de agua, asi como la
desaparicion de rios y riachuelos, ademas de la falta de produccion de la tierra,

asi como el detrimento de la flora y la fauna.
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El cuidado y proteccion de los sistemas atmosfeérico, litico y ed
la contaminacion auditiva y visual también son aspectos considg

normativa guatemalteca para preservar el ambiente.
3.4.1 Sistema atmosférico

El articulo 14 de la Ley de Proteccion y Mejoramiento del Medio Ambiente de
Guatemala, sefiala que para prevenir la contaminacion atmosférica y mantener la
calidad del aire, el Gobierno, emitird los reglamentos correspondientes y dictara
las disposiciones que sean necesarias para: promover el empleo de métodos
adecuados para reducir las emisiones contaminantes; promover en el ambito
nacional e internacional las acciones necesarias para proteger la calidad de la
atmosfera; regular las substancias contaminantes que provoquen alteraciones
inconvenientes de la atmésfera; asi como la de regular la existencia de lugares
gue provoquen emanaciones y la contaminacién producida por el consumo de los

diferentes energéticos.

También refiere respecto a establecer estaciones o redes de muestreo para
detectar y localizar las fuentes de contaminacién atmosférica; ademas de

investigar y controlar cualquier otra causa o fuente de contaminacion atmosférica.

El informe ambiental elaborado por el Estado de Guatemala y el Ministerio de
Ambiente y Recursos Naturales (2016) presenta que en Guatemala es posible
distinguir diferentes problemas ambientales relacionados con la atmosfera,
centrados en ciertos procesos que generan emisiones que afectan tanto la calidad
de aire local o regional que perjudica directamente la salud de las personas, como
la concentracion de gases de efecto invernadero en el ambito global. Estos
problemas se han manifestado en las Ultimas dos décadas, como consecuencia
del crecimiento de la poblacién y el consumo de bienes y servicios sin medidas de
mitigacion ambiental. La contaminacion del aire a escala local tiene como principal
efecto la disminucion de la salud humana y se advierte que la contribucion del pais
es muy poca si se compara con el resultado del cambio climatico global que se
manifiesta y que se ha experimentado y que ha provocado un severo impacto del

aumento de la inconsistencia y variabilidad del clima.
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3.4.2 Sistemas litico y edéfico

gue estara a cargo del Organismo Ejecutivo el emitir los reglamentos relacionados
con los procesos capaces de producir deterioro en los sistemas litico, que se
refiere a las rocas o minerales, y edafico, en relacion con los suelos que provengan
de actividades industriales, minerales, petroleras, agropecuarias, pesquera u
otras. La descarga de cualquier tipo de substancias que puedan alterar la calidad
fisica, quimica o mineraldgica del suelo o del subsuelo que sean nocivas a la salud

o0 a la vida humana, la flora, la fauna y a los recursos o bienes.

La adecuada proteccion y explotacion de los recursos minerales y combustibles
fésiles, asi como la adopcion de normas de evaluacion del impacto de estas
explotaciones sobre el ambiente a efecto de prevenirlas o minimizarlas, la
conservacion, desertificacion y aridificacion del paisaje, la pérdida de
transformacion de energia, todo lo relacionado a que produzca el deterioro
cualitativo y cuantitativo de los suelos, y cualquiera otras causas o0 procesos que

puedan provocar deterioro de estos sistemas.

En relacion con el tema en el informe ambiental del Estado de Guatemala, el
Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales (2016) refiere que, como en el resto
de sistemas ambientales, las exigencias que conllevan el rapido crecimiento de la
poblacion asi como el crecimiento econémico en Guatemala se han visto
acompafadas por un cambio sin precedentes en el uso de la tierra, ya que el
aumento de los sectores productores no agricolas sefiala una tendencia en el uso
del suelo y subsuelo, de una orientacibn propiamente agricola hacia una
ampliacion de la actividad industrial y la extraccion petrolera y de metales, las

cuales también modifican el uso de la fuerza agricola flotante.

En relacién con el resultado y medicion que refiere el informe citado, se perciben
las consecuencias sobre la cantidad disponible de tierra agricola para los cultivos
gue corresponden al consumo de las familias rurales, los cuales han ido

disminuyendo debido al incremento de la poblacion, al dejar tierras ociosas debido
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3.4.3 El sistema bidtico

En el articulo 19 de la Ley de Proteccion y Mejoramiento del Medio Ambiente,
se regula respecto a la conservacion y proteccion del sistema biotico, que sefiala
gue es deber del Organismo Ejecutivo de emitir los reglamentos relacionados con
los aspectos de proteccion de las especies o0 ejemplares animales o vegetales que
corran peligro de extincion. También estan encargados de la promociéon del
desarrollo y uso de métodos de conservacion y aprovechamiento de la flora y la
fauna del pais, para que se pueda establecer un sistema de areas de conservacion
a fin de salvaguardar el patrimonio genético nacional, protegiendo y conservando
los fendmenos geomorfoldgicos especiales, el paisaje, la flora y la fauna, regular
el comercio ilicito de especies consideradas en peligro, asi como velar por el
cumplimiento de tratados y convenios internacionales relativos a la conservacion

del patrimonio natural.

El Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales (2016) refiere que la rigueza en
biodiversidad de Guatemala sirve de base a una amplia gama de bienes y
servicios ecosistémicos, muchos de los cuales actualmente no son valorados. Por
ejemplo, los arrecifes de coral y los manglares que protegen las costas ya que en
estos residen una serie de organismos y microorganismos que colaboran con la
proteccién del ambiente, de igual manera, los paisajes terrestres y marinos
biolégicamente importantes y que proveen abundantes recursos se siguen
deteriorando en extension e integridad, asimismo, sigue existiendo una grave
disminucién de los humedales de agua dulce, marismas, arrecifes de coral, lechos
de algas y arrecifes de mariscos. En consecuencia, en el caso de los bosques,
presentan una amplia fragmentacion y degradacion al igual que rios y muchos

ecosistemas, lo que causa la pérdida de biodiversidad y servicios ecosistémicos.

En el pais existe una alta cantidad de presiones generadas por emisiones
contaminantes, extraccion de recursos no renovables, construccion de

infraestructura, actividades productivas realizadas de manera no sostenible y
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renovables y no renovables, asi como las medidas que se deben tomar para

garantizar estos recursos a futuro, ademas, como el cambio en los patrones de
produccion y consumo sin consideraciones ambientales. Lo que, sumado a las
actividades de contaminacion de todos los habitantes de la tierra, da como
resultado el dafo ambiental del efecto invernadero y como consecuencia el

cambio climético que afecta al mundo entero.
3.5 Derecho al respeto de la identidad de género y sexual

Para una mejor comprension del tema y describir el respeto a la identidad de
género y sexual como un derecho del grupo de personas que se denomina por las
siglas LGBTI, que se refiere a Lesbiana, Gay, Bisexual, Trans o Transgénero e
Intersex, se citan algunos conceptos y definiciones que proporciona la Cartilla de
Naciones Unidas “Libres e Iguales” Ficha de datos de Derechos de las personas,

LGBTI: Algunas preguntas frecuentes, que sefala:

a) Sexo: en un sentido estricto, el termino sexo se refiere a las diferencias
biologicas entre el hombre y la mujer, a sus caracteristicas fisiolégicas, a la suma
de las caracteristicas biologicas que define el espectro de las personas como
mujeres y hombres o a la construccion bioldgica que se refiere a las caracteristicas
genéticas, hormonales, anatomicas y fisiolégicas sobre cuya base una persona es
clasificada como macho o hembra al nacer. En ese sentido, puesto que este
término Unicamente establece subdivisiones entre hombres y mujeres, no
reconoce la existencia de otras categorias que no encajan dentro del binario

mujer/hombre.

b) Sexo asignado al nacer: esta idea trasciende el concepto de sexo como
masculino o femenino y estd asociado a la determinacién del sexo como una
construccion social. La asignacion del sexo no es un hecho biologico innato; mas

bien, el sexo se asigna al nacer con base en la percepcidn que otros tienen sobre
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los genitales. La mayoria de las personas son facilmente clasificadag

personas no encajan en el binario mujer/hombre.

cultura occidental que “considera que el género y el sexo abarcan dos, y solo dos,
categorias rigidas, a saber, masculino/hombre y femenino/mujer. Tal sistema o
modelo excluye a aquellos que no se enmarcan dentro de las dos categorias

(como las personas trans o intersex).

d) Intersexualidad: todas aquellas situaciones en las que la anatomia sexual
de la persona no se ajusta fisicamente a los estandares culturalmente definidos
para el cuerpo femenino o masculino. Una persona intersexual nace con una
anatomia sexual, 6rganos reproductivos o patrones cromosoémicos que no se
ajustan a la definicion tipica del hombre o de la mujer. Esto puede ser aparente al
nacer o llegar a serlo con los afios. Una persona intersexual puede identificarse
como hombre o como mujer o como ninguna de las dos cosas. La condicién de
intersexual no tiene que ver con la orientacion sexual o la identidad de género: las
personas intersexuales experimentan la misma gama de orientaciones sexuales e

identidades de género que las personas que no lo son.

e) Género: se refiere a las identidades, las funciones y los atributos construidos
socialmente de la mujer y el hombre y al significado social y cultural que se atribuye

a esas diferencias biologicas.

f) Identidad de género: laidentidad de género es la vivencia interna e individual
del género tal como cada persona la siente, la cual podria corresponder o no con
el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del
cuerpo (que podria involucrar —o no— la modificacion de la apariencia o la funcion
corporal a través de medios médicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que la
misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la
vestimenta, el modo de hablar y los modales. La identidad de género es un
concepto amplio que crea espacio para la auto identificacion, y que hace
referencia a la vivencia que una persona tiene de su propio género. Asi, la

identidad de género y su expresion también toman muchas formas, algunas
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personas no se identifican ni como hombres ni como mujeres, o

como ambos.

género de una persona, a través de su aspecto fisico, la cual puede incluir el modo
de vestir, el peinado o la utilizaciébn de articulos cosmeéticos, o a traves de
manierismos y/o manerismos, de la forma de hablar, de patrones de
comportamiento personal, de comportamiento o interaccion social, de nombres o
referencias personales, entre otros. La expresion de género de una persona puede

0 no corresponder con su identidad de género auto-percibida.

h) Transgénero o personatrans: cuando la identidad o la expresion de género
de una persona es diferente de aquella que tipicamente se encuentran asociadas
con el sexo asignado al nacer. Las personas trans construyen su identidad

independientemente de un tratamiento médico o intervenciones quirdrgicas.

El término trans es un término sombrilla utilizado para describir las diferentes
variantes de la identidad de género, cuyo comun denominador es la no
conformidad entre el sexo asignado al nacer de la personay la identidad de género
gue ha sido tradicionalmente asignada a este. Una persona transgénero o trans
puede identificarse con los conceptos de hombre, mujer, hombre trans, mujer trans
y persona no binaria, o bien con otros términos como hijra, tercer género,
biespiritual, travesti, fa’afafine, queer, transpinoy, muxé, waria y meti. La identidad

de género es un concepto diferente de la orientacion sexual.

i) Persona transexual: las personas transexuales se sienten y se conciben a
si mismas como pertenecientes al género opuesto que social y culturalmente se
asigna a su sexo biolégico y optan por una intervenciéon médica —hormonal,
quirargica o ambas— para adecuar su apariencia fisica—biologica a su realidad

psiquica, espiritual y social.

J) Persona travesti: en términos generales, se podria decir que las personas
travestis son aquellas que manifiestan una expresion de género —ya sea de

manera permanente o transitoria— mediante la utilizacion de prendas de vestir y
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actitudes del género opuesto que social y culturalmente son asod|

asignado al nacer. Ello puede incluir la modificacion o no de su cue

k) Persona cisgénero: cuando la identidad de género de

corresponde con el sexo asignado al nacer.

I) Orientacidn sexual: se refiere a la atraccion emocional, afectiva y sexual por
personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de un
género, asi como a las relaciones intimas y/o sexuales con estas personas. La
orientacion sexual es un concepto amplio que crea espacio para la auto
identificacion. Ademas, la orientacion sexual puede variar a lo largo de un
continuo, incluyendo la atraccion exclusiva y no exclusiva al mismo sexo o al sexo
opuesto. Todas las personas tienen una orientacién sexual, la cual es inherente a

la identidad de la persona.

m) Homosexualidad: se refiere a la atraccion emocional, afectiva y sexual por
personas de un mismo géenero, asi como a las relaciones intimas y sexuales con
estas personas. Los términos gay y lesbiana se encuentran relacionados con esta

acepcion.

n) Persona heterosexual: mujeres que se sienten emocional, afectiva y
sexualmente atraidas por hombres; u hombres que se sienten emocional, afectiva

y sexualmente atraidos por mujeres.

0) Lesbiana: es una mujer que es atraida emocional, afectiva y sexualmente

de manera perdurable por otras mujeres.

p) Gay: se utiliza a menudo para describir a un hombre que se siente
emocional, afectiva y sexualmente atraido por otros hombres, aunque el término

se puede utilizar para describir tanto a hombres gays como a mujeres lesbianas.

g) Homofobia y transfobia: la homofobia es un temor, un odio o0 una aversion
irracional hacia las personas lesbianas, gay o bisexual; la transfobia denota un
temor, un odio o una aversion irracional hacia las personas trans. Dado que el

término “homofobia” es ampliamente conocido, a veces se emplea de manera
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global para referirse al temor, el odio y la aversion hacia las perso
general.

r) Lesbofobia: es un temor, un odio o una aversion irracional hacia las g

lesbianas.

S) Bisexual: persona que se siente emocional, afectiva y sexualmente atraida
por personas del mismo sexo o de un sexo distinto. El término bisexual tiende a
ser interpretado y aplicado de manera inconsistente, a menudo con un
entendimiento muy estrecho. La bisexualidad no tiene por qué implicar atraccion
a ambos sexos al mismo tiempo, ni tampoco debe implicar la atraccion por igual o
el mismo numero de relaciones con ambos sexos. La bisexualidad es una

identidad Unica, que requiere ser analizada por derecho propio.

t) Cisnormatividad: idea o expectativa de acuerdo a la cual todas las personas
son cisgénero, y que aquellas personas a las que se les asigné el sexo masculino
al nacer siempre crecen para ser hombres y aquellas a las que se les asigno el

sexo o femenino al nacer siempre crecen para ser mujeres.

u) Heterormatividad: sesgo cultural a favor de las relaciones heterosexuales,
las cuales son consideradas normales, naturales e ideales y son preferidas por

sobre relaciones del mismo sexo o del mismo género.

Ese concepto apela a reglas juridicas, religiosas, sociales y culturales que
obligan a las personas a actuar conforme a patrones heterosexuales dominantes

e imperantes.

v) LGBTI: Lesbiana, Gay, Bisexual, Trans o Transgénero E Intersex. Las siglas
LGBTI se utilizan para describir a los diversos grupos de personas que no se
ajustan a las nociones convencionales o tradicionales de los roles de género
masculinos y femeninos. Sobre esta sigla en particular, la Corte recuerda que la
terminologia relacionada con estos grupos humanos no es fija y evoluciona
rapidamente, y que existen otras diversas formulaciones que incluyen a personas

asexuales, queers, trasvestis, transexuales, entre otras.
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fakaleiti, hamjensgara o dos-espiritus). No obstante lo anterior, si la Corte

Interamericana no se pronunciara sobre cudles siglas, términos y definiciones
representan de la forma mas justa y precisa a las poblaciones analizadas,
unicamente para los efectos de la presente opinion, y como lo ha hecho en casos
anteriores, asi como ha sido la practica de la Asamblea General de la OEA, se
utilizara esta sigla de forma indistinta sin que ello suponga desconocer otras
manifestaciones de expresion de género, identidad de género u orientacion

sexual.

Para una descripcion general sobre la poblacion de diferente orientacién sexual,
la feminista Martin Casares (2008) en su obra Antropologia del género Culturas,
mitos y estereotipos sexuales refiere:

“Transgénero:

Es un término de reciente aplicacion en los estudios de género que se refiere a
individuos, comportamientos y grupos que presentan divergencias con los roles
de género duales mas tradicionales, ya que traspasan las fronteras de identidad

genérica comunmente asignadas” (P.52).
En cuanto a la orientacién sexual sefiala que:

La orientacion sexual dualmente construida (homo o hetero) crea una imagen
de continuidad y estabilidad, mientras que la bisexualidad se asocia con
promiscuidad y vicio. De ahi el neologismo pansexual u omnisexual, que pretende
romper con la dualidad implicita en los términos homo-hetero y bisexual, con
objeto de presentar una orientacion sexual no determinista. No obstante, hasta
gue no se produzca un cambio profundo en las mentalidades colectivas que
permita la aceptacion de otras formas de construccion de la identidad y de las

relaciones de género, es importante apoyar a los colectivos de personas que se
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definen como transexuales, gays, lesbianas y bisexuales, a
terminologia. Justamente el miedo a los cambios y a la desest

sistema de representaciones de género esta en el origen de la discri

(p.52).

La cartilla de Naciones Unidas proporciona una descripcion, conceptualizacion
y definicion amplia respecto a la identidad de género y sexual, de tal manera que
rompe con los estereotipos respecto a la diversidad de una parte de la poblacién
gue por mucho tiempo fue considerada sin importancia, inexistente, por lo que el
referirse a ella no era un tema de conversacion, se invisibilizaba. Ademas, amplia
cada una de las manifestaciones segun la identidad de género y sexual de cada

una de las personas o de las que de acuerdo a dicha identidad se manifiestan.

Esto se complementa con la explicacion de la autora Casares, desde un punto
de vista sociolégico respecto a la visibilidad al considerar a esta parte de la
poblacion como sujetos de derechos que, en consecuencia, se manifiesta en
romper con los mitos, prejuicios y desvanecer con las mentalidades tradicionales

de la sociedad respecto a la identidad personal de esta parte de la poblacion.

Para abordar el tema sobre la orientacion sexual de otro ser humano es

importante conocer el significado de las palabras claves de estas identidades.

Por ello, el ABC de la comunidad LGBTIQ sefala que la orientacion sexual se
refiere a la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccién
emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, de si
mismo, o de ambos, asi como a la capacidad de mantener relaciones intimas y
sexuales con estas personas. No se puede determinar la orientacién sexual de
una persona con solo mirarla u oirla hablar, tal como se ha concebido como un

prejuicio hacia esta parte de la poblacion.
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factores bioldgicos que existen antes del nacimiento. Lo que si se tiene certeza es
que la orientacion sexual se manifiesta antes de la pubertad. No obstante, es
probable que la orientacion sexual comience a desarrollarse antes del nhacimiento,
es muy probable que cambie con el paso del tiempo para algunas personas. Lo
gue est4 claro es que la orientacién sexual no es algo que las personas puedan
decidir por si mismas o por los demas, o que por medio de terapias psicoldgicas

0 medicamentos puedan cambiar dicha orientacion sexual.

Es incuestionable que nuestro mundo es diverso, por lo que no es posible dejar
de analizar que una parte de la poblacién tiene diferentes formas de identidad asi
como de orientacion sexual, lo que conduce a que debe garantizarse sus derechos
en un plano de igualdad material, por lo que debe crearse y desarrollarse politicas
publicas sustentables con el objeto de garantizar los derechos fundamentales a
toda la poblacién en igualdad de condiciones sin distincién. Ello con el objeto que
el Estado cumpla con la obligacion de proteger y garantizar dichos derechos
fundamentales, rompiendo todos los paradigmas y mitos creados en torno y en

relacion con la identidad sexual de cada persona.

Entre las caracteristicas de este derecho se puede establecer que es
inalienable porque dicho derecho es personalisimo, no es transferible, es
inviolable porque esta intimamente ligado a otro derecho fundamental, el de
identidad, a la no discriminacién por lo que, si se violenta, como consecuencia
existe una sancion; es irrenunciable porque no se puede transar o anular por otro
derecho. Es imprescriptible porque persiste en el transcurso del tiempo no tiene
caducidad. Es integral porque conlleva al derecho a la identidad, a vivir una vida
plena, a la seguridad y al desarrollo integral incluso al de la salud. Es efectivo

porgue es imperativo que se observe y se proteja.
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La Convencibn Americana reconoce el derecho a la

de la persona. En consecuencia, se desprende que el derecho a la identidad
comprende el reconocimiento del libre desarrollo de la personalidad y del derecho

a la vida privada.

Se advierte que en nuestro sistema juridico no se encuentra especificamente
protegida esta parte de la poblacién porque no consideran que son habitantes

importantes o porque se niegan aceptar a personas de la diversidad sexual.

El debate, de nuevo, se basa en los diferentes temas juridicos, sociales y éticos
a analizar respecto a que, si se regula 0 no contraer matrimonio, adquirir derechos
y obligaciones, derecho a adoptar, sobre la criminalizacién de las relaciones
sexuales consensuadas entre personas mayores de edad del mismo sexo, o el
uso de prendas tradicionalmente asociadas al otro género, este Ultimo que tiene

un impacto negativo en las personas trans.
3.6 Derecho a asegurar unos ingresos minimos

Los habitantes tienen derecho a la alimentacién y a su subsistencia digna, lo
que se garantiza por medio de ingresos minimos tal como lo sefiala Alvarez de la
Rosa (1999) catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad de La Laguna en el articulo: “Las bases constitucionales del derecho

del trabajo” (Anales de la Facultad de Derecho):

“La igualdad es el principio juridico a través del cual se expresa de modo
primordial la clausula de Estado social de derecho. Un Estado que esta
comprometido en el mejoramiento de los niveles de vida de los ciudadanos, de ahi

gue se impongan deberes a los poderes publicos para conseguirlo” (p.4).

Por lo que, si bien es cierto, el derecho del trabajo es parte de los derechos
fundamentales como lo preceptia el articulo 102 literal f) de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala y que de acuerdo a ello también se
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refiere a los asalariados e incluso la emision de forma anual sor@é‘s&" i
minimos los que por medio del Acuerdo 297-2017 se fijaron dichos sl
minimos que regiran para el afio 2018. No obstante, también no se ha considerado
a la parte de la poblacion que no es asalariada y no posee estos recursos de
ingresos minimos, asi como los derechos del trabajador migrante por lo que este

derecho fundamental no se encuentra garantizado.

En relacion con el trabajador migrante, este carece de garantias para poseer
fuentes de trabajo, un salario digno que garantice el desarrollo integral. De igual

manera se encuentran los connacionales que migran a otros Estados.

Ademas, se advierte que este derecho fundamental de ingresos minimos se
puede establecer las caracteristicas de inalienable porque dicho derecho es
personalisimo, no es transferible, es inviolable porque esta intimamente ligado a
otro derecho fundamental a la vida, a la alimentacion, a la salud y al desarrollo
integral, por lo que, si se violenta, como consecuencia existe una sancion; es
irrenunciable porque no se puede transar o anular por otro derecho, porque esta
ligado a la subsistencia de cada uno de la poblacion. Es imprescriptible porque
persiste en el transcurso del tiempo, no tiene caducidad. Es integral porque
conlleva al derecho a la vida, a la salud a la alimentacion y al desarrollo integral
gue es el fundamento. Es efectivo porque es imperativo que se observe y se

proteja.
3.7 Derecho al control en la aplicacion de las biotecnologias

El sistema juridico de algunos paises como Espafa, Uruguay y Argentina se
interesO en regular estas nuevas tecnologias a mediados de los afios ochenta
cuando surgieron las técnicas biomédicas de reproduccion humana y que en esa
época promovieron normativas que promulgaron diversas legislaciones. Por
medio de esta reconocieron el principio de proteccion de los derechos

fundamentales del ser humano. En ese momento, la doctrina juridica la
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identificaba desde una perspectiva individualista con derechos so

individuales que revindicaron el principio de autodeterminacion.

progenitores sobre los derechos del embrion y de su futuro hijo o hija; la
reproduccion asistida y la crioconservacion, asi como la regulacion de estas
técnicas reproductivas de congelacion de embriones, donacién de gametos,

fecundaciones postmortem, consentimiento informado.

Este es un derecho fundamental porque relne las caracteristicas de inalienable
porque dicho derecho es personalisimo, no es transferible, es inviolable porque
esta intimamente ligado a otro derecho fundamental a la vida, por lo que, si se
violenta, como consecuencia existe una sancion; es irrenunciable porque no se
puede transar o anular por otro derecho. Es imprescriptible porque persiste en el
transcurso del tiempo, no tiene caducidad. Es integral porque conlleva al derecho
a la vida que es el fundamento. Es efectivo porque es imperativo que se observe

y se proteja.

Las ciencias médicas definen lo que es concepcion y fecundacion de la

siguiente manera:
“Fecundacion in vitro (FIV)

Es la unién del 6vulo de una mujer y el espermatozoide de un hombre en un
plato de laboratorio. In vitro significa por fuera del cuerpo. Fecundacion significa
gue el espermatozoide se ha fijado y ha ingresado al oOvulo”.
(https://medlineplus.gov/spanish/ency/article/007279.htm, consultado 5 de
noviembre 2017).

Analizamos el momento de la concepcion y fecundacion que es a partir del
momento en que el espermatozoide ingresa al évulo ya sea de forma natural o

propiciada por una técnica biomédica, que interviene en la reproduccion asistida.
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Es necesario que se realice una ilustracion respecto al tema.

“Descripcion

una mujer. Si el 6vulo fecundado se fija o adhiere al revestimiento del Utero y sigue
creciendo, nace un bebé aproximadamente a los nueve meses, un proceso

llamado concepcién natural o sin ayuda.

La fecundacion in vitro (FIV) es una forma de tecnologia de reproduccion
asistida (ART, por sus siglas en inglés), lo cual implica la utilizacion de técnicas
médicas especiales para ayudar a una mujer a quedar embarazada. La
fecundacion in vitro se intenta muy frecuentemente cuando han fallado otras

técnicas de fecundacion menos costosas (...)".
Cuando el 6vulo fecundado se divide, se convierte en un embrién (...)

“En el proceso de reproduccién humana, participan dos tipos de células
sexuales, o gametos. El gameto masculino, o espermatozoide, y el gameto
femenino, u évulo... Cuando el esperma fertiliza, o se une a un 6vulo, este recibe
el nombre de "cigoto”. El cigoto atraviesa un proceso en el que se convierte en

embridn y se desarrolla hasta ser un feto”.

Estos son términos médicos y cientificos que deben conocerse para poder
distinguir cada uno de ellos e individualizarlos en cada etapa del desarrollo de la
reproduccion humana ya sea natural o artificial, con el objeto que, al momento de
interpretar la normativa y garantizar los derechos fundamentales de los sujetos

pueda razonar, fundamentarse y argumentar de manera real y l6gica.

Las técnicas utilizadas en la reproduccion artificial como transferencias
intratubaricas, micro-inseminacion, entre otros, son hoy técnicas regularmente
utilizadas por la ciencia para la superacion del problema de la imposibilidad de
tener hijos. Para ofrecer una alternativa a ese obstaculo humano la ciencia ha
provisto una serie de soluciones en técnicas a la infertilidad lo que se resuelve con

el acceso de una técnica biomédica.
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la supera a efecto de proporcionar una solucion a este desarrollo de la colectividad

por medio de la tecnologia, lo cual conlleva paralelamente la responsabilidad de

cuidar de ella y utilizarla de manera moderada y responsable.

Tal como lo afirma la doctrina cientifica y la sociedad, que el fin del siglo XX se
ha revolucionado por las telecomunicaciones y la informatica, y que el siglo XXI
sera, inevitablemente, el siglo de la genética y la biotecnologia, lo cual no esta
alejado de la realidad porque estamos en constante evolucion a través de las
diferentes nuevas tecnologias que han sido una solucién con los diversos medios
de comunicacion y solucion de dificultades que se presentan en la vida social,
econdmica y practica del ser humano. Es asi como la genética y la biotécnica se

estan desarrollando para afrontar los problemas biol6gicos que se presentan.

La preocupacioén radica en el doble uso o abuso que puede hacerse de estas
técnicas, especialmente si se las combina con practicas eugenésicas como lo son
la clonacion, seleccion genética, lo cual debe regularse y utilizarse de manera
responsable, porgue ello conlleva que se genere un conflicto de intereses entre el
derecho de respetarse la libertad fundamental de investigacion cientifica —que al
ser mal empleada en una practica cientifica inadecuada y sin cualquier control
ético o juridico que podria poner en peligro la dignidad humana, derecho
fundamental del individuo, asi como los derechos de acceso a la biotécnica, a que
no se divulgue la identidad de los sujetos interesados y el derecho al olvido de los
procedimientos realizados a las personas involucradas— de igual manera, atender
las consecuencias médicas, juridicas, ético-morales o psicologicas que tienen

trasfondo en estas practicas.

Esto hace aun mas compleja la discusién de estos derechos para codificarlos o
sistematizarlos no solo en tratados internacionales, sino que, ademas, en cada

sistema juridico interno de los Estados.
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biotécnica sobre la fertilidad e infertilidad, la reproduccién asistida, etcétera.
3.7.1 Laregulacion respecto al tema de Biotechologias

El articulo 94, de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
establece que: Obligacion del Estado sobre salud y asistencia social. El
Estado velar4 por la salud y la asistencia social de todos los habitantes.
Desarrollara, a través de sus instituciones, acciones de prevencion, promocion,
recuperacion, rehabilitacion, coordinacion y las complementarias pertinentes a fin

de procurarles el mas completo bienestar fisico, mental y social.

Este precepto se extiende a la garantia del derecho fundamental de la salud,
asi como a la atencion social de la poblacién de forma general. Con ello se esta
frente a la garantia formal de los derechos, pero no material toda vez que de
manera general y no especifica lo manifiesta. Ello en relacién con la salud
preventiva, de tratamiento médico y clinico, pero no asi lo que refiere a los
procedimientos de la biotécnica de las situaciones especificas, que se presentan
en el ser humano, como, por ejemplo, la fertilidad e infertilidad, la reproduccion
asistida, el tratamiento de enfermedades o preventivas mediante técnicas

biol6gicas como las células madre, etcétera.

El Cédigo Penal guatemalteco en el Titulo IV de los Delitos contra la Libertad y
la Seguridad de la Persona en el Capitulo VIl “De los delitos de inseminacion”
(Capitulo adicionado por el articulo 2 del Decreto 33-96 del Congreso de la
Republica) preceptuan:

Inseminacién forzosa

Articulo 225 "A". (Adicionado por el articulo 3 del Decreto 33-96 del
Congreso de la Republica). Sera sancionado con prision de dos a cinco afios e

inhabilitacion especial hasta diez afios el que, sin consentimiento de la mujer
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procurare su embarazo utilizando técnicas médicas o quimicas d

artificial.

Si resultare el embarazo; se aplicard prision de dos a seis afios e inkRgabjli

especial hasta quince afios.

Si la mujer sufriere lesiones gravisimas o la muerte, se aplicara prisién de tres

a diez afios e inhabilitacion especial de diez a veinte afos.
Inseminacion fraudulenta

Articulo 225 "B". (Adicionado por el articulo 4 del Decreto 33-96 del
Congreso de la Republica). Se impondra prision de uno a tres afos e
inhabilitacion especial hasta diez afios al que alterare fraudulentamente las
condiciones pactadas para realizar una inseminacion artificial o lograre el

consentimiento mediante engafio o promesas falsas.
Experimentacion

Articulo 225 "C". (Adicionado por el articulo 2 del Decreto 33-96 del
Congreso de la Republica). Se impondra de uno a tres afios de prision e
inhabilitacion especial hasta diez afios al que, aun con el consentimiento de la

mujer, realizare en ella experimentos destinados a provocar su embarazo.

No se consideran experimentos los diversos intentos para procurar el

embarazo, que se realicen conforme a una técnica ya experimentada y aprobada.

Los articulos citados preceptian sobre la inseminacion forzosa, la fraudulenta
y la experimentacion con una técnica no aprobada, es decir, con la finalidad de
evitar las practicas de inseminacion artificial fraudulentas o que pongan en riesgo
la vida y la salud de la mujer. Ello es en contra de la persona y del profesional
especialista de la ciencia de las técnicas biomédicas de reproduccion humana, es
una exhortacion a que no se cometan estas practicas de manera engafiosa, que

es pertinente.

No obstante, la normativa sefialada debe ir mas alld. Se debe regular respecto

a garantizar el derecho de la reproduccion asistida, optar a una inseminacion
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o también como finalidad terapéutica o solucion preventiva sobre los derechos de
una inseminacién con proteccién a los sujetos que intervienen o0 se crean para

generar dichos derechos.
3.7.2 Legislacién comparada sobre los derechos fetales

La legislacién internacional esta analizando cémo legislar estas técnicas
biomédicas de reproduccion humana, y se plantea que debe observarse desde los
diferentes temas juridicos sociales y éticos lo cual genera una discusién y analisis

respecto a qué y como se debe legislar.

Esta discusion se basa sobre la garantia de la vida humana y de acuerdo al
momento en que cada Estado considere que este es una persona y por
consiguiente un sujeto de derechos, con el objeto de garantizar dicho derecho a
la vida. En esta disputa este derecho varia de acuerdo a cual es el momento de
garantizar dicho valor y de acuerdo a la normativa del Estado, en cuanto a que es,
a partir del momento que es un cigoto, un pre embrion, un embrién, o al momento
de implantarlo, o si es a partir del momento de la concepcion o fertilizacién,

etcétera.

Entre estos procesos normativos sobre la procreacion asistida se encuentra
como pionera Espafia, quien inicié a legislar en el afio 2010 mediante la Ley
espafiola n°® 35/ 88 sobre Técnicas de Reproduccion Asistida de 22 de noviembre
de 1988. Esta ley establece y prevé que se debe garantizar la vida en el momento
en el que se implanta el cigoto en el utero; en tanto que la Ley uruguaya sefiala
gue es en el momento que el “pre embridn” pasa a ser embridn cuando aparece
la cresta neural o inicio del sistema nervioso central, mientras y en tanto en las
Constituciones de Chile articulo 19.1, Ecuador articulo 25.3, Peru articulo 2.1y
Venezuela articulos 58 y 74 garantizan el derecho a la vida a todas las personas,

entendiéndose esta proteccién también aplicable a la vida que esta por nacer y
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desde el momento de su concepcion, al igual que la Constitucién
Republica de Guatemala en el articulo 3.

sefala Gallagher (1987): “Ningun interés estatal descrito por los defensores de los
derechos del feto tiene fuerza suficiente para anular los derechos fundamentales
de la mujer de la privacidad, la integridad corporal y la autodeterminacion (...)
Hasta que el nifio salga del cuerpo de la mujer, nuestra relacion con ella debe ser
mediada por ella” (9, 37, 97).

Con relaciéon al debate sefalado, diferentes instituciones religiosas, pro
derechos humanos, entre otras, se han manifestado al respecto tomando como
base de discusion y afirmando respecto a la dignidad humana del embrién desde
el momento de la fecundacién. Afirman que el respeto sobre su patrimonio
cromosomico y genético es fundamental, entre otras, la Instruccion Donum Vitae
I, J. P. 1995. Carta enciclica Evangelium Vitae de 25 de marzo de 1995. Acta
Apostolicae pp. 87: 401-522. Roma, Italia: Sedis. O la Carta enciclica “Evangelium
vitae” Il, J. P. 1995. Carta enciclica Evangelium Vitae de 25 de marzo de 1995.
Acta Apostolicae pp. 87: 401-522. Roma, Italia: Sedis. Quien toma una posicion y
sefala que la ley civil ha de estar, por tanto, en conformidad con la razén vy la ley
natural, pues de otro modo estaria privada totalmente de auténtica validez juridica,
siendo posible en estos casos el ejercicio de la objecién de conciencia.

Esta respuesta muestra que es necesario regular las técnicas y desarrollo de
las practicas biomédicas para no entrar en conflicto con el mal manejo de
embriones congelados, que en determinado momento, cuando ya no sea posible
gue se puedan implantar en la mujer generadora del embrién, como consecuencia
lo desecharian. La autora de este trabajo considera que es inaceptable porque
violenta la dignidad del embridn porque es una vida humana la que se esta

gestando.

Ademas, surge el conflicto sobre la disposicion de embriones sobre qué hacer
con los embriones que no se utilicen. No es posible que se disponga y que se

sefiale una accién de adopcion de embriones porque es inadmisible de manera
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ética y juridica, Unicamente se encuentran en esta situacion de
gametos (espermatozoide o un Ovulo, que no son embriones

encuentran en ese proceso de gestacion).

En tanto que en Guatemala se garantiza el derecho a la vida desde el momento
de la concepcion de conformidad con el articulo 3 de la Constitucion Politica de La

Republica de Guatemala que preceptua:

“Articulo 3°.- Derecho alavida. El Estado garantiza y protege la vida humana

desde su concepcidn, asi como la integridad y la seguridad de la persona”.

Que de acuerdo a la interpretacion de la Corte de Constitucionalidad sefala

que:

El derecho a la vida estd contemplado en el texto supremo (articulo 3) como
una obligacion fundamental del Estado, pues el propio preambulo de la
Constitucion afirma la primacia de la persona humana como sujeto y fin del orden
social, y de alli que en la ley matriz también se regule que el Estado de Guatemala
debe organizarse para proteger a la persona humana (articulo 1) y que por ello,
debe garantizar a los habitantes de la Republica (entre otros aspectos) la vida y
su desatrrollo integral (articulo 2) por lo que este derecho constituye un fin supremo

y como tal merece su proteccion”.
Gaceta No. 64, expediente No. 949-02, sentencia: 06-06-02.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (también llamada Pacto
de San José de Costa Rica) fue suscrita tras la Conferencia Especializada
Interamericana de Derechos Humanos el 22 de noviembre de 1969 en la ciudad
de San José en Costa Rica, y entr6 en vigencia el 18 de julio de 1978, se
fundamenta en la Consideracion de los nuevos derechos Humanos. Este tratado
internacional establece que toda persona tiene derecho a que se respete su vida
y, en general, a partir del momento de la concepciéon de conformidad con el articulo

4 que en la parte conducente sefiala:
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“Articulo 4. Derecho a la vida

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este d&
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concept

puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

De acuerdo a la doctrina y a la legislacion relacionada, el debate radica ante la
circunstancia que si un embrién in vitro es un sujeto de derechos o no, si se le
puede garantizar dicho derecho, lo que de acuerdo al espiritu axiolégico de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es perfectamente viable, en
una interpretacion extensiva y amplia sobre el derecho fundamental a la vida,
porque existe una fecundacion, no importa si fue a través de un tubo de laboratorio

en forma experimental o dentro del Gtero de la madre.

Si la fecundacion se dio, artificial o no, debe garantizarse la vida, debido a que
se procura desde dicho acontecimiento, aunado a ello, de acuerdo a los
compromisos adoptados por el Estado de Guatemala en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos del cual es parte. Este tema queda fuera de toda
discusién respecto al debate que ocupa a otros Estados los que consideran la
viabilidad o no, o respecto al tiempo en que se supone que es persona o sujeto de
derechos dependiendo a las diferentes etapas en que se desarrolla el cigoto, el

embridn, o el pre embrion.

En atencidn a los principios de responsabilidad y de precaucion, a los valores
de los derechos humanos, debe observarse que las técnicas biomédicas de
reproduccion estan dirigidas hacia la creacién de vida y a la defensa de la dignidad
de la persona, de tal manera que debe existir un ordenamiento que, juridicamente,
por medio de leyes especificas regulen la reproduccion artificial, el proceso. Y,
consecuentemente, se ha de puntualizar respecto al manejo, produccion y

disposicion del embrion humano.
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3.7.3 El derecho y control a las células madre

Definicién de células madre:

caracteriza por tres aspectos fundamentales: “Autorregeneracion, diferenciacion y
colonizacion de otros tejidos. Pueden ser totipotentes, pluripotentes o
multipotentes, dependiendo de su capacidad de diferenciacion hacia tejidos de
origen diferentes”.

El Cbédigo de Salud guatemalteco, Decreto No. 90-97, preceptia en sus

articulos;

Articulo 204. Regulacién. La disposicion de érganos y tejidos, esta regulada

en la ley respectiva:
“Articulo 205. Sanciones

La falta de observancia de las disposiciones contempladas en la presente ley,

sera sancionada a lo que se estipula en el libro de sanciones respectivo.
Articulo 225. Infracciones contra la prevencidn o proteccion de la salud

Comete infraccibn contra la prevencion o proteccion de la salud, quien
contravenga las disposiciones preceptivas o prohibitivas establecidas en este
Cddigo, sus reglamentos, demas leyes que prevengan o protejan la salud, normas
y disposiciones aplicables. Quien cometa alguna de estas infracciones sera
sancionado con la multa correspondiente de conformidad a los valores indicados

en el articulo 219 literal b) del presente Codigo”.

En el Decreto No. 91-96, Ley para la disposicién de érganos y tejidos humanos,

en los articulos que se transcriben sefala:
“Articulo |. Del Ministerio de Salud

Corresponde al Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social la aplicacion de
la presente ley y su reglamento, asi como la programacion, coordinacion,

supervision y evaluacién de las actividades reguladas en la misma.
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de organos y tejidos de seres humanos o de cadaveres, para ser utilizados con

fines terapéuticos.
Articulo 4. Trasplante

Se entiende por trasplante, el acto quirdrgico mediante el cual se traslada un
organo sano a una persona que se encuentra sufriendo de una deficiencia

organica.
Articulo 5. Donacién

Se entiende por donacion de érganos o tejidos, la cesion hecha por la persona
en forma voluntaria expresa y escrita. Esta donacion puede ser para que en vida
se disponga de un 6rgano o tejido. O para que en caso de muerte se tomen de su

cadaver para su utilizacion.

En este ultimo caso, cuando la donacién fue efectuada por el individuo en el
pleno uso de sus facultades, no podra ser revocada por los parientes del donador.
Se entiende por parientes los comprendidos entre el cuarto grado de

consanguinidad y segundo de afinidad”.

Al analizar las normas del Cédigo de Salud de Guatemala, Decreto No. 90-97,
y de la Ley para la disposicion de érganos y tejidos humanos, Decreto No. 91-9 se
advierte que no se norma respecto al uso y manipulacion de las células madre por
parte de los sujetos involucrados, asi como de laboratorios o bancos que se
encuentran en Guatemala, y en el Codigo Penal no existe la tipificacion de delitos
respecto a las consecuencias que produzcan por el mal manejo o el uso
irresponsable de estas, lo que no garantiza de forma total el derecho a la salud y

a la vida, el cual es en detrimento a la poblacién a que tenga calidad de vida.

La importancia de regular respecto a los procedimientos y manipulacion de las

células madre, asi como los delitos sobre la manipulacion genética de forma
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especifica, entre ellos a la produccién, extraccion, manipulacion y tr,

células madre es para penalizar como un disuasivo y garantizar e

manejo responsable de estas.

A través de esta garantia se estd observando y protegiendo el derecho
fundamental al manejo y control de las células madres, que ademas reune las
caracteristicas de derecho fundamental de acuerdo a la doctrina, porque se puede
establecer que es inalienable en tanto dicho derecho esta dirigido para toda la
poblacion en general, no es transferible, es inviolable porque estéa intimamente
ligado a otro derecho fundamental a la vida a la salud, por lo que, si se violenta,
COmMo consecuencia, existe una sancion; es irrenunciable porque no se puede
transar o anular por otro derecho. Es imprescriptible porque persiste en el
transcurso del tiempo, no tiene caducidad. Es integral porque conlleva al derecho
a la salud a la vida que es el fundamento. Es efectivo porque es imperativo que se

observen y se protejan.
3.8 Las nuevas tecnologias

Tal como lo indica Bustamante Donas (2007) en el articulo “Los nuevos

derechos humanos: gobierno electronico e informatica comunitaria:”

La globalizacion econémica, asi como la ideolédgica y simbdlica, la transicion de
la sociedad de informacién a la sociedad del conocimiento, la globalizacion
neoliberal a través de la extension universal de las redes telematicas al mundo de
los negocios, asi como los fendmenos de multiculturalismo provocado por los
flujos migratorios, son claros sintomas de que algo sustancial estd cambiando. Si
la informacién es poder, las tecnologias telematicas, de las que Internet es
paradigma actual, pueden ser una poderosisima infraestructura de liberacion para
el hombre (p.13-27).

En la actualidad, estamos experimentando unos cambios tecnologicos tan
apresurados que muchas de las condiciones juridicas que se han utilizado ya no

son suficientes o0 son obsoletas al momento de resolver los conflictos generados

117



<UDIOS

S \AS JU D
?":SC“ ) f’ofqv

por las nuevas tecnologias de la comunicacién y de la informacion.

analizar dichos derechos en proteccion a la libertad e igualdad de |

fundamental de acuerdo a la doctrina porque se puede establecer que es
inalienable en tanto dicho derecho esta dirigido para toda la poblacién en general,
no es transferible, es inviolable porque esta intimamente ligado a otro derecho
fundamental a la propiedad, al desarrollo integral, al acceso a la informacion, al
olvido, al anonimato, al derecho de igualdad, por lo que si se violenta, como
consecuencia existe una sancién; es irrenunciable porque no se puede transar o
anular por otro derecho. Es imprescriptible porque persiste en el transcurso del
tiempo, no tiene caducidad. Es integral porque conlleva al derecho a la propiedad
y al desarrollo integral, que son el fundamento. Es efectivo porque es imperativo

gue se observen y se protejan.

Entre esta tecnologia nos encontramos con el uso del internet que tiene como
antecedente la correspondencia por correo, la cablegréfica, el teléfono lo cual fue
evolucionando hasta poseer sefial de Internet 6ptico.

La Fuerza de Tareas de Ingenieria de Internet (IETF, por sus siglas en inglés)
realiza un esquema para el proceso de creacidon de normas y tiene principios
operativos basicos que definen su simple mision, que es “hacer que Internet
funcione mejor” con “una comunidad global abierta de disefiadores, operadores,
comerciantes e investigadores de la red que produzca especificaciones técnicas

para la evolucion de la arquitectura de Internet y su funcionamiento adecuado”.

La IETF tiene también principios claros sobre la manera en la que cumple con
su mision, incluyendo: proceso abierto, competencia técnica, nucleo voluntario,
consenso generalizado y coédigo continuo, ademas de propiedad clara de
protocolo. Estos principios son tan importantes para la comunidad de IETF como
las propias normas que desarrollan. Puede llevar muchos afios desarrollar las
normas de hecho, es posible que, formalmente, nunca queden terminadas. Pero

el principio del trabajo en colaboracion, abierto y transparente con miras a un bien
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mayor (el objetivo de mejorar Internet), es un aspecto que define a
Al igual que, al parecer, el principio del consenso general.

asi como los proveedores de equipos, programas y servicios que los apoyan
deberian anticipar y abrazar esta evolucién como doctrina principal de la filosofia

de Internet” (p.3).

“The Tao of the IETF: A Novice’s Guide to the Internet Engineering Task Force”
("El Tao del IETF: Una guia de novatos para el equipo de trabajo de ingenieria de
Internet”) que destaca la naturaleza participativa de la creacibn de normas

técnicas.
El Internet tiene las siguientes caracteristicas:
e Universal
¢ Facilidad de uso
e Econdmico
e Utilidad
e Libertad
e Anonimato
¢ Dificil regulacion.

Al poseer las caracteristicas anteriormente sefialadas y enumeradas, por ser

una tecnologia tan accesible, trastoca los siguientes derechos:
3.8.1 Derecho de acceso

Es el primero de los derechos vinculados a las nuevas tecnologias, ya que, Si

no hay posibilidad de acceso a Internet, este derecho basico no tiene fundamento.

Tal como describe la Comision Especial sobre Redes Informaticas, creada por

el Senado espafol, en 1998, que sehald: “Las personas tienen el derecho
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fundamental de acceder libremente a la Red, sin discrimina

condicidn, caracteristicas fisico-psiquicas, edad o lugar de residency

y de los de las Comunidades Auténomas garantizar la igualdad de oportunidades
a los ciudadanos y a los territorios del Estado”. Por lo que “la cesion de la
configuracion de redes unicamente al operador y al mercado inspirados en
razones de caracter mercantil impide que se cumpla el principio de universalidad

y de servicio publico” (p.46, 48).

Puntualizé que “todos los individuos y grupos sociales tienen derecho a
disponer de instrumentos para su desarrollo y es aplicable el principio de
subsidiaridad, cuando no pueden acceder a tales instrumentos por motivos ajenos
a su voluntad de desarrollo humano como la distancia, la diferencia de renta,
discapacidades fisicas, densidad de poblacién, predominio del sector agricola, o

los modos de vida rural, entre otros” (p.46, 48).

Por ello, “no es posible dejar a los agentes del mercado las decisiones sobre el
tendido y extensién de las redes cuya planificacion y ordenamiento deben

corresponder a la Administraciones Publicas (p.46, 48)”.

Es necesario que se garantice este derecho por medio de condiciones que haga
viable la sefial de Internet en todas las regiones del pais que solo sera a través de
condiciones basicas como la extension de lineas de energia eléctrica, el acceso a

dispositivos electronicos, a la educacion, al idioma, a fuentes de trabajo, etcétera.
3.8.2 Derecho al anonimato

Este derecho de anonimato en la navegacion por Internet se relaciona con la
proteccion a la libertad de la persona. Entre otros, las compras o las transacciones
econdmicas a través de la red, asi como la participacion politica, la disposicién de
la opinion publica, también se puede exigir una proteccion de la identidad personal,
la cual es ser una persona determinada y no otra, explicita por un conjunto de

rasgos o caracteristicas que la diferencian de otras.
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3.8.3 Derecho al olvido

en el derecho que todo individuo, en determinado momento, puede exigir que sus
datos personales no circulen por la red sin su aprobacion, lo cual es una decision
personalisima para cada interesado, por lo que es imperativo que se garantice
dicho derecho. Este es uno de los fundamentos en que se basa la iniciativa de la
Ley de Proteccion de Datos que se encuentra pendiente de aprobarse en el
Congreso de la Republica de Guatemala.

En la legislacion guatemalteca en el Codigo Penal encontramos regulado la
prohibicion de publicar en cualquier medio de comunicacion lo regulado en los

siguientes articulos:
TITULO 1Nl

De los delitos contra la libertad e indemnidad sexual de las personas (La
denominacion de este Titulo fue reformada por articulo 26 del Decreto 9-2009 del

Congreso de la Republica).
Capitulo V

De los delitos contra la indemnidad sexual de las personas (reformado el
nombre de este capitulo por articulo 31 del Decreto 9-2009 del Congreso de la

Republica).

Ingreso a espectaculos y distribucion de material pornografico a personas

menores de edad.

Articulo 189. (Reformado por articulo 33 del Decreto 9-2009 del Congreso de la

Republica). Sera sancionado con prision de tres a cinco afios, quien:

a...b...c. De cualquier forma, distribuya a personas menores de edad material

pornogréfico.
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de edad.

Violacion a la intimidad sexual

Articulo 190. (Reformado por articulo 34 del Decreto 9-2009 del Congreso de la
Republica). Quien, por cualquier medio sin el consentimiento de la persona,
atentare contra su intimidad sexual y se apodere o0 capte mensajes,
conversaciones, comunicaciones, sonidos, imagenes en general o imagenes de
su cuerpo, para afectar su dignidad serd sancionado con prision de uno a tres

anos.

Las mismas penas se impondran al que, sin estar autorizado, se apodere,
acceda, utilice o modifique, en perjuicio de tercero, comunicaciones efectuadas
por cualquier medio fisico o electrénico o datos reservados con contenido sexual
de caracter personal, familiar o de otro, que se encuentren registrados en ficheros
0 soportes informaticos, electronicos o telematicos o en cualquier otro tipo de
archivo o registro publico o privado, en perjuicio de la persona titular de los datos

0 de una tercera persona.

Se impondra prision de dos a cuatro afios a quien difunda, revele o ceda, a
cualquier titulo, a terceros, los datos o hechos descubiertos o las imagenes
captadas a que se refiere este articulo.

Produccién de pornografia de personas menores de edad

Articulo 193 Ter. (Adicionado por articulo 19 del Decreto 4-2010 del Congreso
de la Republica). Quien de cualquier forma y a través de cualquier medio
produzca, fabrique o elabore material pornografico que contenga imagen o voz
real o simulada de una o varias personas menores de edad o con incapacidad
volitiva 0 cognitiva, en acciones pornograficas o eroéticas, sera sancionado con

prision de seis a diez afios y multa de cincuenta mil a quinientos mil quetzales.
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Produccién de pornografia de personas menores de edad

del mismo Decreto [9-2009]). Quien de cualquier forma y a través de cualquier
medio, produzca, fabrique o elabore material pornogréafico que contenga imagen
0 voz real o simulada, de una o varias personas menores de edad o con
incapacidad volitiva o cognitiva, en acciones pornograficas o eroticas, sera
sancionado con prision de seis a diez afios y multa de cincuenta mil a quinientos

mil quetzales.
Comercializacion o difusion de pornografia de personas menores de edad

Articulo 195 BIS. (Adicionado por articulo 41 del Decreto 9-2009 del Congreso
de la Republica). Quien publique, reproduzca, importe, exporte, distribuya,
transporte, exhiba, elabore propaganda, difunda o comercie de cualquier forma y
través de cualquier medio, material pornografico de personas menores de edad o
con incapacidad volitiva o cognitiva en donde se utilice su imagen o voz real o
simulada, sera sancionado con prision de seis a ocho afios y multa de cincuenta

mil a quinientos mil quetzales.
TiTULO IV
De los delitos contra la libertad y la seguridad de la persona.
CAPITULO V
De la violacion y revelacion de secretos.
Violacién de correspondenciay papeles privados

“Articulo 217 .- Quien, de propadsito o para descubrir los secretos de otro, abriere
correspondencia, pliego cerrado o despachos telegréafico, telefébnico o de otra
naturaleza, que no le estén dirigidos o quien, sin abrirlos, se impusiere de su

contenido, serd sancionado con multa de cien a un mil quetzales.
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Sustraccion, desvio o supresion de correspondencia

no estén cerrados o quien los suprimiere o desviare de su destino, sera

sancionado con multa de cien a un mil quetzales.
Intercepcion o reproduccién de comunicaciones

Articulo 219.- Quien, valiéndose de medios fraudulentos interceptare, copiare o
grabare comunicaciones televisadas, radiales, telegraficas, telefonicas u otras
semejantes o de igual naturaleza, o las impida o interrumpa, sera sancionado con

multa de cien a un mil quetzales.
Excepciones

Articulo 221.- Lo preceptuado en los articulos 217, 218 y 219 de este capitulo,
no es aplicable a los padres respecto a sus hijos menores de edad, ni a los tutores
0 protutores respecto a las personas que tengan bajo su custodia o guarda”.

Esta disposicion es de vanguardia por el debate que, si los padres estan
violentando el derecho de comunicacién, informacién y de intimidad de sus hijos,
cuando revisan los aparatos electrénicos de sus hijos, ya que se contrapone al
deber de cuidado y proteccion que tienen los progenitores para garantizar que no
sean objeto de los delitos cibernéticos que se encuentran cometiendo en contra

de los usuarios de redes sociales.
Publicidad indebida

Articulo 222.- Quien, hallAndose legitimamente en posesion de
correspondencia, de papeles o de grabaciones, fotografias no destinadas a la
publicidad, los hiciere publicos, sin la debida autorizacién, aunque le hubieren sido
dirigidos, cuando el hecho cause o pudiere causar perjuicio, sera sancionado con

multa de doscientos a dos mil quetzales.
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Delito de péanico financiero

reproduzca por cualquier medio o sistema de comunicacion, informacién falsa o
inexacta que menoscabe la confianza de los clientes, usuarios, depositantes o
inversionistas de una institucion sujeta a la vigilancia e inspeccion de la
Superintendencia de Bancos. Se entenderd que se menoscaba la confianza de
los clientes, usuarios, depositantes o inversionistas de una instituciéon cuando,
como consecuencia de los referidos actos, se atente contra su reputacion o
prestigio financiero o que la misma sea objeto de retiro masivo de depdsitos o

inversiones, mayores o superiores a su flujo normal u ordinario.

El responsable de la comision de este delito sera sancionado con prision de uno

a tres afos y con multa de cinco mil a cincuenta mil quetzales...

Se excluyen del alcance del presente articulo, a los autores de los estudios,
analisis y opiniones de caracter cientifico o académico que, con base a
informacion auténtica y verificable, estén orientados a evaluar o calificar el sistema

financiero o sus actores, buscando maximizar su eficiencia y desarrollo.

Esta normativa estd promulgada para regular en términos muy generales,
aunque no presenta una garantia total en la defensa de los derechos humanos en
relacién con el derecho al entorno virtual, en proteccién al acceso a la informacion,
a la dignidad, a la intimidad, a la identidad y a la comunicacion de los usuarios y
gue surge frente a las nuevas tecnologias. Por ello, es imperativo que se proteja
al ciudadano en su dignidad y en el uso de cada una de estas nuevas tecnologias
y que realizan por medio de actividades en las redes sociales o en el uso de las

nuevas tecnologias.
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3.8.4 El derecho de las nuevas tecnologias en la prueba elec

Se aprecia la incidencia de las nuevas tecnologias en el proceso

deriva, ademas, la prueba electrénica que sirve de herramienta para p wgﬁiﬁg\"'
diferentes trasgresiones a la ley penal. Entre estas se encuentran la prueba
bioldgica, la prueba electronica, la prueba videogréafica, las videoconferencias y la
prueba informatica. Estas pruebas surgen como consecuencia del auge de la
delincuencia informatica y de la delincuencia transnacional. Resultan
fundamentales en la investigacion y enjuiciamiento de numerosos delitos y que
exigen en muchos casos la cooperacion entre varios paises para su obtencion,
por lo que para el efecto se han emitido instrumentos de cooperacion internacional,
con especial incidencia en la cooperacion iberoamericana y en la actual

problemética surgida respecto de la justicia universal.

En relacion con Guatemala, debe reformarse la normativa procesal penal en el
sentido que, para garantizar el derecho a la privacidad en la investigacion, el
Ministerio Publico debe solicitar autorizacién ante juez o jueza para ingresar al
sistema informéatico, redes sociales, correo electronico y en el sistema del aparato

telefénico incautado.

Dentro del sistema judicial también es importante garantizar los derechos
fundamentales de la victima y su posicién en el proceso cuando se apoye en las

nuevas tecnologias.
3.8.5 La delincuencia informatica

La prueba electronica se deriva de los delitos mas frecuentes y las nuevas
modalidades delictivas: grooming, ciberbullyng, sexting, ciberbaiting,

ciberspyware, phising, pharming, spam, scam, ciberblanqueo, etcétera.

En cuanto a la prueba biolégica de extraccion de ADN debe observase el

derecho a la intimidad e identidad.

En la prueba electrénica se debe garantizar el derecho al entorno virtual, al
derecho de comunicacion e informacion relacionado a la privacidad, a la intimidad,
a la dignidad, a la proteccion de datos.
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En relacion con las nuevas tecnologias Guatemala firmé el
Recomendacion Iberoamericana sobre Recoleccion y Valoracid

cibernética en el afo 2014.

En el Codigo Penal, en el Capitulo VII de los delitos contra el derecho de autor,
la propiedad industrial y delitos informéaticos (Reformado por articulo 12 del
Decreto 33-96 del Congreso de la Republica). Del articulo 274 A al 274 H
(adicionados por los articulos 14 del Decreto 33-96 y reformado por articulo 12 del

Decreto 31-2012, ambos del Congreso de la Republica).

Se sancionan las acciones sobre destruccion de registros informaticos
alteracion de programas, reproduccién de instrucciones o programas de
computacion, registros prohibidos, manipulacion de informacion, uso de
informacion, programas destructivos y alteracion maliciosa del nUmero de origen.
Pero aun falta normar respecto a los delitos de la delincuencia cibernética ya

mencionados.

Guatemala ha realizado acciones encaminadas a luchar en contra de la ciber-
delincuencia es por ello que ha firmado el Convenio Iberoamericano de
Cooperacion sobre Investigacion, Aseguramiento y Obtencion de Prueba en
materia de Ciberdelincuencia, suscrito en Madrid el 28 de mayo de 2014, asi como
la Recomendacion de la COMJIB relativa a la tipificacion y sancién de la
ciberdelincuencia, hecho en Madrid, el 28 de mayo de 2014. El objetivo es el
aporte adicional a los Estados Miembros para que pueda actualizar y modernizar
sus legislaciones penales y combatir de forma efectiva la ciberdelincuencia que se

refiere a:
1. Acceso no autorizado a sistemas
2. Dafios a datos informaticos
3. Inutilizacion de un sistema informéatico
4. Abuso de dispositivos

5. Conductas vinculadas a la pornografia infantil
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6. Proposiciones a menores con fines sexuales por medios

7. Conductas relativas a la afectacion de los derechos

intelectual
8. Difusion de mensajes xendfobos, racistas o genocidas
9. Suplantacion de identidad
10. Estafa informética.

En Guatemala no se ha legislado ademés sobre el ciberBullying, el cual se

manifiesta de la siguiente manera.

Ejemplos:
» Dejar comentarios ofensivos en foros
* Hacer circular rumores
* Enviar mensajes amenazantes por emalil
» Perseguir a las victimas

Las caracteristicas del ciberBullyin:
* Duradero
« Suele existir relacion previa
» Ligado o no a acoso en la vida real
* No percepcion directa e inmediata del dafio
* Anonimato.

Otra figura el child grooming
« Concepto
» Ciber-acoso sexual de un mayor de edad a un menor de edad

* Objetivo
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» Abusos sexuales o material pornografico
* Phishing

« Concepto

» Suplantacion de identidad y adquisicién de informacién confidencial

por medios tecnoldgicos.

Estos ciberdelitos enumerados no se encuentran tipificados, pero se ha
trabajado en la guia de implementacién y gestion de sistemas de vigilancia
electronica en América Latina, en la transferencia de buenas practicas, de la

COMJIB Conferencia de Ministros de Justicia de los Paises Iberoamericanos.
3.9 Nuevos derechos humanos

Desde la perspectiva de los nuevos derechos humanos se plantea el andlisis
sobre la importancia del porqué se generan, y surge la inquietud si es porque ya
los anteriores han dejado de ser importantes, porque son obsoletos o porque no
se han garantizado. No obstante, es evidente que la sociedad es cambiante y
surgen nuevas relaciones y por consiguiente, nuevos elementos de proteccion en
esa sintonia. Por ello, el ordenamiento juridico también debe avanzar hacia la
proteccién a la dignidad de las personas, por lo que a estos nuevos derechos les
corresponde integrarse a los derechos ya anteriormente establecidos. En relacion

con el tema Bobbio (1989) afirma:

Porque ha ido aumentando la cantidad de bienes considerados merecedores
de tutela; b) porque ha sido extendida la titularidad de algunos derechos tipicos a
sujetos diferentes de la persona individual; c) porque el propio hombre ya no es
considerado como ente genérico, 0 como hombre en abstracto, sino que ha
pasado a ser visto en la situacién especifica o concreta en que se encuentra en
sus diversas formas de ser en la sociedad, como nifio, como anciano, como
enfermo, etc. En definitiva, mas bienes, mas sujetos, mas status del individuo
(p.101).
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proteccion juridica, que se fortalecen con la generalizacion e internacionalizacion.
Ello otorga una prolongacion de los anteriores derechos con los nuevos derechos

entrelazandose y desarrollandose.

Asi, se establece mediante una vision juridica amplia de proteccion de derechos
humanos y todo ambito de desenvolvimiento de cada uno de los miembros de la
poblacién con sus caracteristicas especificas, lleva consigo su dignidad de tal

manera que debe protegerse.
Tal como lo describié Bobbio (1991):

Creo que hoy en dia la discusion en torno a los derechos fundamentales, si
guiere evitar convertirse en una discusion académica, debe tener en cuenta todas
[sus] dificultades procedimentales y sustanciales [...]. La obtencién de una mayor
proteccion de los derechos del hombre esta conectada con el desarrollo general
de la civilizacién. [...] No es posible plantear el problema de los derechos del
hombre abstrayéndolo de los dos mayores problemas de nuestro tiempo, como
son los problemas de la guerra y de la miseria, del absurdo contraste entre el
exceso de potencia que ha creado las condiciones para una guerra de exterminio
y el exceso de impotencia que condena grandes masas al hambre. Solo en este
contexto podemos aproximamos al problema de los derechos del hombre con una

vision realista (p.102).

El autor refiere sobre la necesidad de legislar sobre los nuevos derechos por lo
gue la tesis sobre que no todas las necesidades o carencias del ser humano
pueden justificar la necesidad de un nuevo derecho fundamental esta fuera de
discusioén. Por ello, cual es inminente que deben reconocerse e integrarse a los

derechos ya constituidos.
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sobre Derechos Humanos que el Estado ha aceptado.

Como antecedente, han sido reconocidos por diferentes instrumentos
internacionales, asi como por jurisprudencia tanto nacional como internacional de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En consecuencia, en el articulo
29 letra b), de la Convencion Americana de Derechos Humanos, sefiala que
ninguna de sus disposiciones puede ser interpretada en el sentido de limitar el
goce o ejercicio de cualquier derecho consagrado a nivel interno o a nivel
internacional. En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el
articulo 52, se pronuncia en similar sentido, de igual manera en el Protocolo de
San Salvador, en el articulo 4° La Convencion sobre Eliminacion de toda
Discriminacién contra la Mujer, articulo 23 y la Convencion sobre los Derechos del

Nifio, articulo 41, asi como las recomendaciones emitidas por Naciones Unidas.

Estos derechos se han consagrado en términos muy similares a lo que ya
estaba establecido en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y esta
consagracion ha traido buenas practicas en la proteccion de los derechos

fundamentales.

Entre estos nuevos derechos que Guatemala se ha permitido garantizar y que
se encuentran en la legislacion, se ha enfatizado sobre el derecho a la intimidad,
mediante la normativa sefialada anteriormente. Asi, por mayor certeza juridica y
por la creaciéon de nuevas necesidades sociales u otras, y se ha tomado como
base lo regulado desde el derecho internacional comparado, por lo que el
Organismo Legislativo ha emitido leyes dentro del ordenamiento juridico interno

para incrementar la proteccion ya otorgada sobre estos.

Como se establece en el derecho de proteccion al usuario, mediante la Ley de
Proteccion al Consumidor y Usuario, Decreto 6-2003 del Congreso de la Republica
de Guatemala, la Ley para el Reconocimiento de las Comunicaciones y Firmas

Electrénicas, Decreto 47-2008 del Congreso de la Republica de Guatemala, la
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propuesta de la ley de proteccion de datos personales incitativa 40
de agosto de 2009, esta de conformidad con la Constitucion

Informacién Publica Decreto 57-2008 del Congreso de la Republica de Guatemala.

Esta garantia se fundamenta no solo en el catalogo de derechos fundamentales
establecido en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Titulo
Il, sino que ademas especificamente en el articulo 44.- Derechos inherentes a la
persona humana. Los derechos y garantias que otorga la Constituciébn no
excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la
persona humana... y el articulo 46.- Preeminencia del Derecho Internacional. Se
establece el principio general de que, en materia de derechos humanos, los
tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen

preeminencia sobre el derecho interno.

Con los anteriores preceptos y leyes, Guatemala ha desarrollado nuevos
derechos y observado los derechos emergentes en el proceso de desarrollo de las

relaciones sociales, la globalizacion y universalizacién de los derechos.

Uno de los mayores logros fue la emision de Ley contra el Femicidio y otras
formas de Violencia contra la Mujer, respecto a la Libertad e indemnidad sexual
se emitié la Ley contra la Violencia Sexual, Explotacion, y Trata de Personas y las
reformas al Cddigo Penal, que se promulgaron como parte del compromiso del
Estado al firmar La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Belém do Para, 1994). Decreto del
Congreso numero 69-94, del 15 de diciembre de 1994. Fecha de ratificacion: 4 de
enero de 1995. Fecha de depdésito: 4 de abril de 1995 —OEA. Fecha de publicacion:
11 de enero de 1996.

Dicha Convencién es producto del movimiento de mujeres, tanto nacional,
como internacional. Esta lucha logro deslegitimar los abusos y violaciones de los

derechos de las mujeres, promover leyes y medidas de proteccion, transformando
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el discurso de los derechos humanos, y una circunstancia import

tema en la agenda publica.

OEA emite la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer. Finalizando, de esta manera, el proceso de 5 afios de

trabajo por parte de la CIM, elaborado por un grupo de expertas.

Es importante sefialar que, en 1994, se firma la Unica convencion que existe en
el mundo, especificamente sobre violencia contra la mujer. Este es uno de los
tantos avances de la lucha de las mujeres en general, ya que no existe en el
sistema internacional (ONU), ni en los otros sistemas regionales de derechos
humanos (Africa y Europa), una Convencion que se refiera al tema de manera

directa y completa.

La Convencion permite visualizar que las condiciones de desigualdad en la que

viven las mujeres estan fundadas por la discriminacion y la violencia.
Ofrece los siguientes fundamentos:

- La violencia contra la mujer constituye una violacion a los derechos humanos y

las libertades fundamentales.

- Limita total o parcialmente a la mujer el reconocimiento, goce y ejercicio de tales

derechos y libertades.

- Es una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre

mujeres y varones (Preambulo).

Realiza una declaracién importante, ya que define como un nuevo derecho
humano, el “derecho a una vida libre de violencia” sefialando de forma directa lo
gue de manera general se referian en distintos articulos contenidos en varios

tratados y declaraciones de derechos humanos.

Define, ademas, la violencia contra la mujer como: “Toda accién o conducta
basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o

psicoldgico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado” (Art.1)
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Entendiendo que esta violencia:

- puede ser fisica, sexual y/o psicologica,

- y que comprende entre otras manifestaciones: violacion, maltrato, abuso
sexual, tortura, trata de personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso
sexual en el lugar de trabajo (art.2). Incluso, se reconoce el derecho de toda
mujer a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados de
comportamiento y practicas sociales y culturales basadas en conceptos de

inferioridad o subordinacién (art.6).
3.9.1 El mecanismo de seguimiento en Guatemala
Politicas publicas en violencia de género. En nuestro pais:

a) La violencia de género ya no es un tema aislado y menor (aunque falta
mucho por hacer), porque se han incorporado a las politicas de seguridad
de la poblacion.

b) Se ha retomado recientemente la seguridad de las mujeres, mediante la
cual se ha implementado hace poco, por medio del Ministerio Publico, un
botén de panico, para las denuncias de violencia contra las mujeres y una
vez realizada la denuncia por medio de GPS ubicar donde se encuentra
para su auxilio inmediato. Aunado a ello, se emiti6 un decreto sobre la

busqueda y localizacién de las mujeres desaparecidas,

c) Se ha disefiado leyes y programas sobre el tema y se ha incorporado el
espiritu de la Convencién de Belém do Para que definen la violencia como
una violacion a los derechos humanos de las mujeres y las nifias.
Inicialmente, se dictd la Ley contra la Violencia Intrafamiliar y no como

violencia contra las mujeres.

Posterior a ello, ya de manera especifica se emitio la Ley contra el Femicidio y

otras formas de Violencia contra la Mujer, asi como la Ley contra la Violencia
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derechos de las mujeres aun continian problemas en el acceso a la justicia. Estos

se evidencian de la manera siguiente:

1.- En algunos departamentos no existen juzgados especializados en el tema,
por lo que los casos son juzgados por jueces civiles, o de paz, que no conocen

la ley ni la especificidad del problema.

2.- En muchas ocasiones la victima es atendida por personal policial y/o judicial
inexperto que no esta capacitado y/o sensibilizado en el tema, y en lugares no

adecuados, que no brindan privacidad

3.- En la mayoria de los departamentos, hay ausencia de instituciones
gubernamentales y no gubernamentales de apoyo y seguimiento de las
medidas de proteccién, y si en algun caso hay en uno u otro, cubren una
poblacién reducida de beneficiarias, lo que se aprecia mas que nada en las
cabeceras departamentales y en la ciudad capital, dejando sin cobertura a
habitantes de zonas rurales y a mujeres de las comunidades indigenas.

Ello constituye un cumplimento parcial de los compromisos adoptados por el
Estado de Guatemala al firmar los tratados internacionales sobre derechos

humanos de las mujeres.
3.10 Derechos humanos emergentes

En cualquier caso, el debate sobre la necesidad de incorporar al orden juridico
nuevos derechos no es nuevo. Desde la aparicion de las primeras declaraciones
de derecho, y especialmente la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, la necesidad de completar y aumentar los derechos alli
recogidos ha sido una necesidad social, analizada doctrinal y jurisprudencialmente

de manera constante.
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se justifica por las reivindicaciones de un mundo mas justo y solidario, un mundo
gue pide respuestas ante nuevas necesidades como el cuidado del medio

ambiente o el control de la biotecnologia.

Nuevos derechos para nuevas necesidades. Asi se resume la misién de los
derechos humanos Emergentes. La sociedad se transforma y pide cambios. Entre
otras cosas, hay que cuidar el medioambiente, garantizar agua y saneamiento
para todas las personas, respetar la orientacion sexual, asegurar unos ingresos

minimos y controlar la aplicacion de las biotecnologias.

Algunos de estos derechos han sido rescatados de la anterior Declaracion
porque, a pesar de haber cumplido 60 afios, no siempre estan garantizados. "Los
derechos humanos emergentes son, por una parte, aquellos que surgen ante la
rapida y constante evolucion de las sociedades globalizadas y, por otra, un
conjunto de derechos que emergen tras haber permanecido sumergidos en el
olvido o en la indiferencia de los estados y del conjunto del sistema internacional",

sefala el Instituto de Derechos Humanos de Catalufia (IDHC).

En la elaboracion del nuevo listado participaron ONG, movimientos sociales y
otros representantes de la ciudadania, actores nacionales e internacionales "que
tradicionalmente han tenido un nulo o escaso peso en la configuracion de las

normas juridicas nacionales", recalca el IDHC”.

“Es cierto que los derechos fundamentales y las sucesivas generaciones que
de ellos conocemos funcionan como una suerte de escalada historica merced a la
cual se incrementa el catalogo de los derechos a través de un proceso de
expansion de estos que no sabemos dénde ir4 finalmente a concluir. Es cierto,
asimismo, que una nueva generacion de derechos no presupone para su aparicion
gue la anterior a ella esté completamente consolidada y satisfecha. Pero también

es efectivo que el fracaso de una generacién de derechos puede impactar
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adversamente en una generacion previa, lo cual resulta bastante cl

en el efecto que sobre los derechos politicos puede llegar a te
prolongada y profunda en los niveles de satisfaccion de los derechos 8

sociales y culturales”.

Como advirtié Laski hace ya varias décadas, “aquellos que viven en condiciones
desiguales (econOGmicas, sociales, culturales) no piensan en forma igual, y, por
ende, el sentido comun de los valores y la voluntad de comprension reciprocas,
gue son requisitos previos de la democracia, pueden quebrarse si las condiciones
llegan a ser excesivamente desiguales. Una comunidad con desigualdad vive
siempre temiendo divisiones intestinas. La gente de una comunidad solo tendra
un interés similar cuando, para decirlo con términos imprecisos, tenga un interés
similar en sus resultados. La libertad, pues, y a la larga, no podra subsistir sin
igualdad”

Esta excesiva desigualdad se encuentra en Guatemala, entre la poblacion se
localizan los grupos vulnerables declarados de esta manera en el instrumento las
Cien Reglas de Brasilia como lo son las mujeres, la nifiez y adolescencia, los

adultos mayores las personas con capacidades diferentes y los pueblos indigenas.

Las mujeres y la sociedad han sufrido un grave impacto como resultado de la
misoginia, porque prevalece y justifica todas las manifestaciones de violencia
contra la mujer, y es un obstaculo al desarrollo no solo de la mujer, sino que, de
toda la sociedad. Ademas, con la aparicion de diferentes fenbmenos sociales que
afectan a todos y a todas, asi como continuidad de la cultura patriarcal y el

machismo de los hombres al ejercer las relaciones de poder.

La salud mental de las mujeres ha sido una carga en relacion con los hombres
porque es evidente que la mujer siempre ha tenido la imposicion de todas las
creencias estereotipadas hacia ellas sobre su inferioridad y la necesidad de ser
controladas por los hombres, que las mujeres son malas. Los mitos sobre la
menstruacion, que son frivolas, indignas de confianza e irreflexivas, lo que

perdura en nuestro tiempo, lo cual fue creado en su entorno y ha producido la
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discriminacion, desvalorizacion e invisibilizaciéon que sufre por par

de la cultura patriarcal.

roles, estereotipos y prejuicios, por lo tanto, su salud mental siempre esta en
riesgo, debido a que tiene todas estas cargas de la sociedad e incluso, de ella
misma. Se siente culpable al salir a trabajar y dejar a sus hijos, siente esos
demonios ocultos, en cuanto a que, se diferencia de los hombres que estan
totalmente relajados, pues ellos siempre han estado protegidos por la condicion
gue han tenido en todos los &mbitos.

De acuerdo a los estereotipos y a los roles asignados es evidente que tanto las
mujeres como los hombres estan expuestos a sufrir de histeria, ya que cada uno
esta visible a las exigencias de acuerdo al rol asignado, que en determinado
momento no se puede manejar, no obstante, para la sociedad y para los hombres
es impensable que ellos sean histéricos y mucho menos acudir por ayuda
profesional. Aunado a ello, al momento de identificar esos sintomas, més en los
hombres, incluso se quieren imitar o ser modelos a seguir. Ello es una forma

androcéntrica de continuar con la cultura patriarcal.

Otra manifestacién de una forma misdgina es el micro machismo en el trato
diario hacia las mujeres, que sufren por parte de los hombres. En determinados
casos este es invisible, no solo para la sociedad, sino que, inclusive, para las
mujeres que lo estan sufriendo. Es evidente que este se va quedando arraigado
en el inconsciente de ellas, produciendo heridas invisibles que poco a poco
disminuyen o anulan la autoestima de las mujeres, y posteriormente, también, esto

es un obstaculo para el desarrollo integral de la muijer.
3.10.1 Nifiez y adolescencia

Es hasta en el siglo XX en donde se visibiliza al nifio. En la actualidad, la
importancia de la educacion a la nifiez ha tomado relevancia, por lo que es a través
de ella que se visibiliza al nifio como un sujeto independiente mediante el cual

puede desarrollarse a través de la educacion. En cuanto a su desarrollo integral,
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asi como a situaciones de vulnerabilidad en todos los ambitos,
ingresar al sistema judicial, es hasta la actualidad en que el

reconocido como un sujeto de derechos.

No hace mucho tiempo se le negaba el acceso a la justicia ya que Unicamente
era atendido si iba con un adulto, aunque ese adulto fuese el que lo habia
violentado. Por medio de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la
Convencion de Viena y posterior a ella por la Convencion de Derechos del Nifio
(de la Organizacion de las Naciones Unidas, 1989). El Decreto del Congreso
namero 27-90, del 10 de mayo 1990 con fecha de ratificacién: 22 de mayo de
1990M con fecha de depdsito: 6 de junio de 1990, (ONU). Fecha de publicacion:
25 de febrero de 1991, es que universalmente se reconoce al nifio como sujeto de
derechos, y en Guatemala por medio de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez
y Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal.

3.10.1.1 El nifio, niflay adolescentes en la actualidad

A partir de 1989 es por medio de la Convencién de los Derechos del Nifio que
se ha protegido a los nifios y adolescentes. Mediante dicha convencién se han
generado una serie de normativas como la ley de Proteccién Integral de la Nifiez
y Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal, que garantizan a

este grupo vulnerable de la poblacién como sujeto de derechos.

Luego de la evolucion de la sociedad y las relaciones sociales, surgen
diferentes fendmenos sociales, entre otros, la violencia, la drogadiccion, la
prostitucién, del cual tanto los adolescentes como los nifios no se escapan, ya que
constantemente son utilizados por grupos de la delincuencia organizada. Es por
ello que, ademés, tanto la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, los
Convenios Internacionales de Derechos Humanos como la normativa ordinaria
nacional, son la base para la proteccion, el respeto y garantia de los derechos
humanos de los nifios, niflas y adolescentes. Por consiguiente, en materia

procesal no es la excepcion, ya que posee un procedimiento especifico.
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Dichas garantias, que se han desarrollado también para los pueh
los adultos mayores y las personas con capacidades diferentes, ta
generando, evolucionando y emergiendo constantemente coms

especificos para cada uno de los grupos vulnerables.
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Capitulo IV

4.1 Derechos constitucionalizados y derechos no constitucion

incidencia a la tutela judicial efectiva

Como se sefialo en el desarrollo del presente trabajo, y para evidenciar el
contexto del tema a desarrollar en el presente capitulo, es necesario establecer la
hipbtesis respecto a si los derechos humanos, los nuevos y/los emergentes que
no se encuentren constitucionalizados, sea un obstaculo para garantizarlos por

parte del sistema judicial.

En relacion con el fundamento axiolégico de los derechos fundamentales, este
es el elemento esencial en relacidn con la constitucionalizacion de los derechos y
la observancia de los derechos no constitucionalizados. En estos la dignidad del
individuo es una condicion intrinseca, irrenunciable e inalienable de todos los
seres humanos como lo refiere Nogueira (2000, p.13) “constituyendo un elemento
que cualifica al individuo como tal, siendo una cualidad integrante e irrenunciable

de la condicibn humana”.

Como lo sefala Gutiérrez (2005, p.93), la dignidad humana es inherente a la
personay es la que la individualiza y diferencia al ser humano de los demas seres
vivientes del planeta, lo que genera que se desarrollen garantias para su
cumplimiento las cuales deben observar todos los Estados, asi como crear
politicas publicas para su efectiva garantia: la inclusion, atencién y el acceso a
servicios publicos y privados de personas con discapacidad, por ejemplo, por
medio de la obligatoriedad de recurso humano especializado, infraestructura
adecuada, rampas, guias luminosas y sonoras de acceso a edificios, transporte

publico y privado etcétera.

Es por ello que a la dignidad también se le considera un derecho fundamental
por lo cual se encuentra fuera de discusién y tiene sustento juridico, toda vez que
es reconocida en varias declaraciones y tratados internacionales como lo son: la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos, la Convencion de Naciones Unidas contra la Tortura, entre
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considerarlo un instrumento de diversion y entretenimiento, su conversiéon en mero
objeto en actos como la agresion o acoso sexual, entre muchas otras situaciones

que ven a la persona como una “cosa” y no en su condicién humana.

Este concepto de observar a la persona como una cosa y no como sujeto de
derechos trastoco diferentes grupos sociales como a las mujeres, a la nifiezy a la
adolescencia, a los adultos mayores, a los pueblos indigenas asi como a las
personas con capacidades diferentes. No obstante, se han evidenciado pequefios
avances al respecto, al promulgar diferentes leyes especificas para la proteccion
de sus derechos.

También nos referimos a este concepto a través del autor Truyol y Sierra quien
lo advierte desde el punto de vista filoséfico y sefiala (1999): “Decir que hay
derechos humanos en el contexto historico, equivale a afirmar que existen
derechos fundamentales que el hombre posee por el hecho de ser hombre, por su
propia naturaleza y dignidad; derechos que le son inherentes, y que, lejos de nacer
de una concepcién de la sociedad politica, han de ser por esta consagrados y
garantizados” (p.30). Lo que manifiesta el autor citado es respecto a la importancia
de observar y reconocer los derechos humanos y que estos son los que se
encuentran constitucionalizados como una garantia para ser observados por los

Estados.

Por el contrario, Peris (2007) lo describe desde otro punto de vista y afirma:
“Los derechos humanos no se fundan en la naturaleza humana, si no que en las
necesidades humanas y en la posibilidad real de satisfacerlas dentro de una
sociedad. Por lo que la teméatica de los derechos humanos estara en funcion de
los valores constituidos en una sociedad histérica concreta y de los fines que ella
pretende realizar, siempre que se respete como principio basico la esencia de la

dignidad humana como el fin de si misma” (p.40).
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En cuanto que Bobbio (1982, p.35) considera que: “Los dere

nacen como derechos naturales universales, se desarrollan co
positivos particulares, para encontrar al fin su plena realizacion comn

positivos naturales”.

De los conceptos vertidos por los autores citados se puede establecer que
coinciden en la universalidad de los derechos humanos, asi como en que son
intrinsecos al ser humano. Lo cual, de acuerdo al momento histérico en que se
producen o analizan, se establece que estos sefialamientos iban dirigidos como
principio fundante a la universalidad y a que todos los seres humanos son iguales,
una igualdad formal no material, sin tomar en consideracion que en la historia han

existido diferentes grupos sociales con distintas necesidades de proteccion.

Con este desarrollo del ser humano, del derecho que es cambiante, también los
derechos humanos han evolucionado. A partir del 10 de diciembre de 1948 fecha
en que la Asamblea General de las Naciones Unidas proclamé solemnemente la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, también hemos advertido que este
progreso se ha producido a través de cambios politicos, sociales, ideolégicos,
culturales, econdmicos, tecnolégicos y cientificos. Estos han incidido de manera
profunda en el conocimiento de los derechos humanos, en los mecanismos para
su garantia y en la fuerza e impacto de las exigencias de cada uno de los
movimientos que desde la sociedad civil reclaman su respeto, lo que ha provocado
gue los Estados revisen la normativa interna para equipararla a la normativa

internacional en relacién con los derechos humanos de sus habitantes.

De ello surge la necesidad de constitucionalizar los derechos, que no es mas
gue sistematizarlos en las Constituciones y por consiguiente desarrollarlos por
medio de las demas leyes ordinarias como garantia de los derechos de las

personas.

Se advierte, pues, que existe un claro objetivo, el cual es el fortalecimiento del
sistema democratico; pero también se ve que en la actualidad esta sintonia ya no
se da en cuanto a una democracia de élites, sino que en relacion con una clara e

incluyente participacién popular; lo que en consecuencia se hizo al incorporar en
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todas las Constituciones analizadas lo relativo al Estado social de
en definitiva se convierte en justicia social, lo que conlleva al pleno rq
y las garantias de los derechos constitucionales, a una democracia |8

y al ineludible y preponderante control de los poderes del Estado.

También se advierte que este sistema se encuentra en proceso. Ello por medio
del esfuerzo de las diferentes normativas constitucionales citadas (la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, Venezuela, Bolivia y Ecuador) que, si bien
el aprendizaje fue a través de acierto y error, permitieron adecuar el derecho
constitucional y la justicia constitucional. Es por ello que se considera imperante
gue deben generarse las reformas atinentes para equiparar la Constituciéon a la
realidad de las sociedades, tomando en cuenta que las relaciones sociales son
cambiantes y por consiguiente el derecho. Sin permitir que el grupo dominante y
gue detenta el poder, lo haga por medio de formas estratégicas.

Aungue este proceso de implementacion y desarrollo de los nuevos sistemas
constitucionales tenga obstaculos porque existe resistencia al cambio, es
necesario y una exigencia al cambio de paradigma, ya que la globalizacion, las
ideologias tienen un papel importante pues una corriente liberal se impone sobre
la conservadora, esta Ultima ideologia imperante e instaurada en la sociedad. Por
consiguiente, y en contraposicion a ello, el activismo de quienes se denominan
minorias, quienes han demostrado ser una gran mayoria tienen un papel
preponderante para exigir la observacion y garantia de sus derechos
fundamentales, por parte del Estado y a través de sus funcionarios,
especificamente los que ejercen jurisdiccidn que son los llamados de acuerdo a
su funcién constitucional de ser garantes de los sujetos y que de manera
imperativa deben ordenar restituirlos o protegerlos si se encuentran en riesgo de

ser vulnerados.
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4.2 La constitucionalizacién de los derechos en la Constitucig®
la Republica de Guatemala de 1985

En Guatemala la constitucionalizacion de los derechos fue
promulgacion de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1985y
vigente en 1986 y con los antecedentes de las Constituciones que las precedieron

y de acuerdo al derecho internacional sobre derechos humanos.

El texto Constitucional concentra los derechos humanos dentro del Titulo II,
diferenciando en el capitulo I, bajo el parrafo de Derechos Individuales. Estos son
los que la doctrina divide en civiles y politicos, en cuanto que en el capitulo I,
denomina derechos sociales, contienen los derechos humanos conocidos como

econdmico sociales-culturales.

La doctrina constitucional indica que la dignidad es el presupuesto juridico, el
fundamento esencial de todos los derechos que, con la calidad de fundamentales,
habilita el ordenamiento. En el caso guatemalteco, en el Preambulo y el articulo

4° de la Constitucién reconoce que:
“Preambulo:

Nosotros, los representantes del pueblo de Guatemala, electos libre y
democraticamente, reunidos en Asamblea Nacional Constituyente, con el fin de
organizar juridica y politicamente el Estado; afirmando la primacia de la persona

humana como sujeto y fin del orden social; [...]"

"Articulo 4°.- Libertad e igualdad. En Guatemala todos los seres humanos son
libres e iguales en dignidad y derechos. El hombre y la mujer, cualquiera que sea
su estado civil, tienen iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna
persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra condicion que menoscabe su

dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta fraternal entre si”.

Y, en complemento de dicha consideracién, se encuentra el articulo 44°, que

dispone:
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disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o

tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza”.

Por lo que es por medio de este contexto juridico que se establece y reconoce
que los derechos fundamentales no son Unicamente los que se refiere en el texto
constitucional, sino que, ademas, pueden surgir alin mas, no obstante, no estar
constitucionalizados o garantizados, que a través del debido proceso se
garantizaran. Los nuevos derechos, entonces, y los derechos emergentes deben
garantizarse por el hecho mismo de ser derechos fundamentales, no obstante, no
estar constitucionalizados o sistematizados en la Constitucién actual. El ideal es
ese, pero la Constitucion es semirigida, motivo por el cual no es posible reformarla
a cada momento, una vez se adviertan nuevos derechos fundamentales, el hecho
gue no estén codificados no es excusa para no garantizarlos, pero si es posible
observarlos mediante los convenios internacionales sobre derechos humanos, asi

como, equiparando la normativa interna ordinaria para resguardar estos derechos.

4.3. Funcién del Poder Judicial en el ejercicio de garantia de los derechos

humanos

La constitucionalizacién de los derechos de hoy, es el producto de una serie de
practicas que han desarrollado particularmente los tribunales constitucionales o
las cortes supremas a través de la primacia de la Constitucion Politica y sus
principios, dando lugar al fendbmeno de constitucionalizacion de los derechos, que
no es ajeno al contexto guatemalteco. En ese sentido, los principios generales del
derecho pueden ser definidos como los elementos de integracion e interpretacion

de las normas juridicas.

Asi también, como lo han sido los principios constitucionales en que se basa la
normativa constitucional. Por ello es trascendental citar que la importancia del

analisis de estos principios, deviene que son estos, algunas de las fuentes del
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concepciones de dignidad y derechos fundamentales de la persona, universales e

indivisibles.

De esta manera, se ha producido asi un cambio de paradigma en el derecho
internacional contemporaneo tal como lo sefiala Rodriguez Carrion (1999, p.161):
"Elhombre, la persona humana ha comenzado a aparecer como sujeto de derecho

internacional”.

Por lo que los principios constitucionales, si se consideran como fuente formal
directa, ya que es evidente que intervienen en los legisladores o legisladoras y los
jueces o juezas cuando emiten las normas de forma individual, respectivamente,

o0 en las resoluciones segun el caso, para argumentar y justificar.

Lo que deviene que a través de estos se debe realizar una interpretacion
extensiva y amplia sobre los derechos constitucionalizados y no
constitucionalizados, como un ejercicio y practica en garantia de los derechos de
la poblaciébn con el objeto de garantizarlos sin perjuicio que estén o0 no

constitucionalizados dichos derechos.

4.4 La funcidon del juez o jueza en el ejercicio como garante de los

derechos humanos

En cuanto a la funcién del juez o jueza constitucional como garante de los
sujetos debe asumirla de acuerdo a un Estado democratico de derecho tal como
lo refiere la doctrina Ferreres (2010): “El juez constitucional creador permanente
de derechos, avala la ley de acuerdo con la Constitucién, con lo cual, reinterpreta,
actualiza y refresca la Constitucion en armonia con los derechos humanos. Cabe
resaltar que la democracia no es solo el respeto de los derechos fundamentales;
se consolida unicamente si los fallos de los tribunales constitucionales aportan un

beneficio democratico” (p.22).
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A los que ejercen jurisdiccién la Constitucion Politica de la
Guatemala les asigna la funcién de ser garantes de los sujetos p
consiguiente, ejerce la funcién de resguardar los derechos funda
cuales juran cumplir y respetar a través de las leyes del pais. Por consigu
tratados internacionales, que también son una fuente formal de la normativa
porque forman parte de las fuentes directas y constituyen la consecuencia de un
acto juridico mediante el cual se genera normas asumidas voluntariamente por los
Estados que luego de aceptarlos y ratificarlos, incluso, estan en la obligatoriedad
de ser observados, citados, aplicados y fundarse en ellos por los 6rganos
jurisdiccionales al resolver las controversias. Asi, se garantiza a los usuarios el
acceso a la justicia, en respeto a los derechos fundamentales, lo que conlleva la

democracia en un Estado de derecho.

De esta manera, se garantizan todos los derechos constitucionalizados o no,
por lo que no existe ninguna excusa para no garantizarlos por medio de las
resoluciones de todos los juzgadores y juzgadoras, sean constitucionales u

ordinarios.

De acuerdo a Canivet (2006, p. 2) la legitimidad de los jueces, si bien no son
elegidos por voto popular, cuentan con dicho poder de la nacién y lo ejercen de
conformidad a la Constitucién y las leyes. Afirma, ademas, que, del mismo modo,
la legitimidad se predica del respeto y la confianza que ellos generan, su
independencia, su valor, la firmeza y la dignidad en sus decisiones (p.11). Esta
circunstancia generé serios debates, por ejemplo, el que plante6 el juez Raymond
de Ryckere de la resistencia belga en la Primera Guerra Mundial. Sefialé que
Ryckere hizo serias reflexiones sobre la legitimidad de los jueces, y manifesto que
todos los poderes provienen de la nacién y, por ende, el poder de los magistrados,

no es una excepcion (p.7-29).

La legitimidad de los jueces y juezas constitucionales es lo que proporcionara
la seguridad juridica de sus resoluciones, toda vez que para optar a dichos cargos

recorrieron el proceso establecido en que han de ser electos, asi como interpretan
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la Constitucién, los tratados y convenciones sobre derechos huma
proporcionan esta legitimidad.

de seleccion y de acceso a la funcién judicial.
El método de seleccion en otros Estados es de la siguiente manera:

El nombramiento de los jueces de la Alta Corte, en el Reino Unido (Fromont,
2009, p.92-102) (la Supreme Court of the United Kingdom). Esta funcion de
eleccion la realiza la reina de manera vitalicia, con propuesta del canciller a través
de la lista de los barristers, que corresponden a los abogados que han cumplido
de manera ejemplar su funcion, y desde 1994 la seleccién se hace también, entre
los solicitors que tengan mas de diez afios de antigiedad (Legeais, 2008, p.52.60).
Se reforma esta forma de eleccién por medio del nombramiento de los jueces con
la Constitutional Reform Act de 2007, que cre6 una comision gque interviene en su

nombramiento.

En Alemania, de acuerdo a (Fromont, 2009, p.18-31) son elegidos los miembros
de la Corte Constitucional Federal por una mayoria de votos en la comision
electoral del Bundestag y del Bundesrat. La designacién de los 16 jueces les
corresponde a las dos camaras del Parlamento Federal, la mitad al Bundestag que
se elige por sufragio universal, y la otra mitad al Bundesrat que se compone por
los representantes de los Lander. Se requiere la mayoria de dos tercios, lo que
hace que sean los dos grandes partidos quienes comparten el poder de designar

en perjuicio de los partidos con poca representacion.

En Estados Unidos segun Zoller (1998, p.34-53), el presidente nomina a los
jueces de la Corte Suprema y el Senado con la mayoria de votos, y ratifica los
nombramientos que son vitalicios mientras los jueces demuestren un buen
comportamiento. La garantia de transparencia, inevitablemente legitima la funcién
judicial al igual que el juez, porque el nombramiento no es exclusivo del Ejecutivo,

o del Organo Legislativo o del Parlamento.
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candidato del partido que lo eligio (Zoller, 1998, p.34-53). Ello no es garantia de

que el juez dentro de sus decisiones siga esa filiacion politica, por ejemplo, los
casos de los jueces Brennan o Warren que fueron seleccionados por el presidente
Eisenhower y mantuvieron posiciones liberales que transforman esa idea que el

juez o jueza inclinara la balanza por la filiacion politica.

En Guatemala, de acuerdo a la Constitucién Politica de la Republica en los
articulos 203 al 210, y los requisitos en el articulo 207, se refiere a la forma de
eleccién de los jueces, juezas comunes, de los articulos 214 al 216 requisitos y
eleccién de Magistrados y Magistradas de Corte Suprema de Justicia y en el
articulo 217 al 218 la eleccion y requisitos de Magistrados y Magistradas de Salas
de Corte de Apelaciones, y en los articulos siguientes los demas integraciones de
Magistrados de cuentas de Econdémico Contencioso Administrativo, Tribunal
Militar, etcétera. Asi como de los articulos 268 al 272 la creacion de la Corte de
Constitucionalidad, como se integra, sus funciones, requisitos de sus integrantes,
la forma en que se eligen a los Magistrados y Magistradas de la Corte de

Constitucionalidad.

Es importante sefialar que de esta manera también se legitima a los demas
jueces, juezas ordinarias, magistrados, magistradas de sala que en determinado
momento por ser nuestro sistema constitucional mixto, mediante el cual se ejerce
jurisdiccién constitucional concentrado por medio de la actividad jurisdiccional
constitucional que ejerce los magistrados y magistradas de la Corte de
Constitucionalidad y el sistema difuso que se ejerce por los jueces, juezas
comunes cuando se integran como jueces, juezas, magistradas y magistrados
constitucionales, revestidos de potestad jurisdiccional para revisar la
constitucionalidad de las normas en caso concreto, haciendo prevalecer la

Constitucion sobre la ley y esta sobre cualquier otra norma de rango inferior.
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la Ley de Comisiones de Postulacion Decreto 19-2009 del Congreso de la
Republica de Guatemala, se elige a dichas autoridades.

En cuanto a la eleccion de los demas jueces y juezas se encuentra normado en
lo que para el efecto regula la Ley de la Carrera Judicial Decreto 32-2016 del
Congreso de la Republica de Guatemala, mediante la cual también tiene su
proceso especifico para la seleccién e ingresar a la carrera judicial y para

movilizarse dentro del ambito judicial.

Por lo tanto, por medio de estas acciones se garantiza los derechos
constitucionalizados y los no constitucionalizados, derechos fundamentales que el
Poder Judicial tiene la obligacion de observar a efecto de resolver de acuerdo a
estos lineamientos, si en caso no lo hiciere procede la revision de sus resoluciones
las diferentes instancias e incluso por parte de la Honorable Corte de

Constitucionalidad.
4.5. Interpretacién constitucional por parte del Poder Judicial

Los jueces y juezas pueden tener interpretaciones diversas del contenido de

una norma y por ello generar consecuencias diferentes.

De lo que no se deben apartar es respecto a la supremacia de la Constitucion
gue prevalece sobre cualquier ley, y sobre otros tratados internacionales. Que,
ademas, estos derechos fundamentales estan preceptuados en las constituciones,
los cuales se han desarrollado por medio de garantias que son procedimientos
plasmados en leyes ordinarias y constitucionales, asi como en convenios
internacionales sobre derechos humanos, y que se debe advertir que en materia
de derechos humanos, se debe interpretar de manera extensiva, asi como realizar
una ponderacion de derechos respecto a qué derecho debe aplicar en

determinado caso concreto cuando existan dos derechos fundamentales en
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riesgo. Ademas, observar tomando en consideracion y de acuerdo a

sociales de las personas, asi como lo referente a la evolucion del

Es asi que, de esta manera, es como se da origen a la constitucionalizacion de
los derechos, y en qué medida se logra ese ideal democrético a través de la justicia
constitucional y del activismo judicial dentro de su capacidad creadora de derecho.
Es evidente que esta Constitucionalizacion de los derechos es un mecanismo de
transformacion del sistema juridico, donde la Constitucion es la ley primaria, cuyas
interpretaciones por parte de los jueces y juezas conllevan a la interpretacion
extensiva de las normas constitucionales sobre derechos humanos de validez que
deben tener todas las normas juridicas y su adecuacion a la Constitucion Politica,

asi como en atencion a los convenios internacionales sobre derechos humanos.

La justicia constitucional y ordinaria se enfrenta a condiciones variadas que
requieren fallos equitativos, que deben ser duraderos y no agotan el contenido de
la Constituciébn, como lo sefiala Sager (2007, p.149), “constituye una parte
importante de la justicia politica en general y de la justicia constitucional en

particular”.

Lo anteriormente citado se relaciona a la discrecionalidad de los jueces y
juezas, que depende de los lineamientos que determine el derecho. Porgue los
juzgadores y juzgadoras no tienen minimo para justificar sus decisiones, ya que
en realidad no poseen una obligacién precisa de aplicar determinada disposicion.
Resuelven de acuerdo a lo estipulado por la ley, se apoyan en la discrecionalidad
0 en sus conocimientos sobre la mejor solucién para un conflicto. Es decir, que la
actividad judicial ser4 en cuanto se encuentre ante un asunto concreto y de
acuerdo a los principios constitucionales que se pretende aplicar, interpretar y
desarrollar y, en consecuencia, la solucion del juez o jueza es segun si esta

resolviendo con fundamento a una ley, Constitucidon o convencion.

En relacion con las decisiones de las juezas y los jueces en la creacion del

derecho frente a la Constitucion, es mas extenso, debido a que las disposiciones
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constitucionales no son precisas, lo que requiere un mayor esclare

parte, a diferencia de las leyes que son mas concretas y amplias.

la creacion del derecho, se advierte desde dos perspectivas: si se trata de una
corte internacional, el juez o jueza debe definir si hay o no violacion del instrumento
internacional suscrito por el Estado y en ese caso, no debe fundamentarse en ély
este no tiene intervencion en la creacion interna del derecho. En caso contrario, Si
€s un juez o jueza nacional quien debe realizar un control de convencionalidad,
debe resolver apartar la disposicion interna del ordenamiento juridico, debido a
gue violenta una convencion internacional firmada por el Estado. Por medio de
estas actividades jurisdiccionales en el espacio interno e internacional se puede

observar el poder creador del juez o jueza relacionado.

En resumen, las decisiones de los jueces y juezas se instituyen en juicios
normativos en el sentido que las mejores resoluciones no son consideradas como
una auditoria popular, sino con base en juicios normativos propios de la justicia
constitucional. Como lo sefala Canivet Geoffroy (2006, p.7-29): “Una constitucion
puede mejorar el juicio politico sobre aspectos esenciales de la justicia solo, si se
cifie a pretensiones de justicia que sean basicas y perdurables, de manera que,
en general, puedan operar razonablemente como pretensiones predominantes e

innegociables”.

En esa sintonia, Hesse, Konrad. En Pedro Cruz Villalbn & Miguel Azpitarte
Sanchez (2011), consideran que "la funcién de interpretacion constitucional por
parte del juez constitucional, consiste en definir los parametros normativos para

ejercer el control de constitucionalidad que es garantia y limite de otros poderes”
(p.19).

Por lo que en relacion con el tema de la doctrina Troper (1994, p.35) refiere: “Si
bien el juez constitucional no se elige por la via popular, legitima la ley mediante
el estudio de conformidad a la Constitucion y con ello, contribuye a la democracia”
(Rousseau, 1995, p.40). Complementa la idea y sefiala, "una nueva democracia,

en el que el juez si tiene un poder politico, porque crea derecho. En efecto,
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derecho”.

Cuando existe una separacion de poderes como forma de organizarse el pais,
mediante la cual es incluyente el juez o jueza respecto al ambito juridico estamos
frente un Estado democratico de derecho. Por lo que ello es consecuencia de un
sistema democratico, como resultado el poder creador del juez constitucional y su
legitimacién a través de los diversos mecanismos juridicos y procesales
establecidos para ello, la forma de ser designado y respecto a la carrera judicial

etcétera.

De acuerdo a los autores citados el juez o jueza toma un papel politico cuando
emite sus resoluciones que, en realidad, ademas de la decision y analisis juridico,
esta resolucion tiene impacto politico ya que de acuerdo a dicha decision asi es
como sera la consecuencia en la sociedad. Aunado a ello, debe anteponer resolver
de acuerdo a la justicia, por ello es que en dichas decisiones es evidente que en
determinado momento esta disposicidén para algunos sera justa y para otros no.

En consecuencia, las herramientas que utiliza el juez o jueza en el ejercicio no
tienen legitimidad si no se estableciera la discrecionalidad en la interpretacién que
se establece por medio de las lagunas del derecho que requieren de esa revision
e interpretacion permanente que se materializa al llenar y completar los vacios

juridicos.

Esta responsabilidad sobre la interpretacion de los derechos fundamentales
originarios, nuevos derechos y derechos emergentes no solo son asignados o son
responsabilidad del juez o jueza constitucional, es responsabilidad de todos los
jueces y juezas constitucionales y ordinarios debido a que, sin excepcion, deben
resolver de acuerdo a los principios constitucionales tanto nacionales como

internacionales de proteccién de los derechos humanos.
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4.6 La constitucionalizacion de los derechos y lo relativo a
los derechos constitucionalizados y no constitucionalizados

La solucion justa es el ideal a alcanzar, ese ideal sustentado en un mgj[giﬁé‘;g"ﬁg\"'
la Constitucién que solo requiere ser precisado por el juez. Por lo que la doctrina
por medio de Garcia (2010, p.369-405) relaciona que: “El activismo judicial
legitima la democracia siempre y cuando se interprete de modo correcto la

Constitucion, y dicha interpretacion se sujete a los preceptos de la ponderacion”.

El sistema de justicia no puede evadir resolver asuntos puestos a su
conocimiento de forma equitativa con la justificacion que algunos derechos
fundamentales no estan constitucionalizados, asi como la funcion de garantizar
los derechos humanos constitucionalizados, de igual manera debe garantizar de
forma extensiva aun y cuando no se encuentren sistematizados, el derecho al
acceso a la justicia no se puede negar al ciudadano, asi como la garantia de hacer
justicia de acuerdo a dicho valor. Es por ello que la juzgadora o juzgador deben
poseer sensibilidad respecto a qué es garante de los sujetos procesales, con el
objeto que, al administrar justicia, lo haga de forma independiente, objetiva e
imparcial, asi como resolver de manera extensiva en relacion con la proteccion o

resguardo de los derechos de la poblacion.

4.7 Justicia formal en los derechos constitucionalizados y no

constitucionalizados

Como ya se definio, esta justicia formal se refiere a los diferentes criterios
considerados como una caracteristica distinta, Unica que ha de tomarse en cuenta
para la aplicacibn de la justicia y la igualdad como un elemento comun
denominador. Por ello, en el articulo 4 de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala lo define que todos los habitantes de la Republica son iguales, a lo
gue llamamos una igualdad formal, porque se encuentra preceptuado en la norma
constitucional, que para llevarlo a la practica ya es otro ejercicio mediante el cual
el Poder Judicial debe garantizar por medio de la solucion de los conflictos en

sintonia con garantizar los derechos humanos constitucionalizados.
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En este ejercicio de garantia de igualdad de trato debe ser la aplic
de interpretacion de una norma de justicia concreta que determin

ser tratados los diferentes grupos de habitantes de un Estado,

por los jueces y juezas al aplicar la nhorma a todos superando estos obstaculos
como son las asimetrias existentes. Lo que es incluyente y se extiende a los

derechos que no estan constitucionalizados.

4.8 Justicia material en los derechos constitucionalizados y no

constitucionalizados

Se puede establecer que los criterios que instituyen las igualdades esenciales
en el derecho positivo, deben corresponder al modelo o visiéon imperante en la
sociedad; a partir de estos es que se garantiza esta justicia material. Estos
corresponden a los valores socialmente vigentes y son los que instituyen cuél es
la vision y qué es lo importante en una sociedad y, por consiguiente, qué no lo es,
qué es lo esencial y qué es lo secundario, qué es lo beneficioso y qué es lo
perjudicial a los habitantes. Asi como la obligatoriedad de observar los derechos
emergentes de las relaciones sociales, que al igual que los derechos y el sistema

juridico, estan en constante evolucion.

Es la cosmovision y la vida social admitida que se tenga, la que va a establecer
la manera de como se comprende entre lo valioso y o que no es valioso. Lo que
determinara en relacibn con los derechos constitucionalizados y no
constitucionalizados, la que sugerira cudles son los criterios de justicia material

gue permitan la formacion de la justicia formal.

4.9 Los valores objetivos de larealidad social en relacion con los derechos

constitucionalizados y no constitucionalizados

Como parte constitutiva de la realidad social se instituye la actividad humana
en el caso atinente del rol del juez o jueza en dicha realidad esto se establece
mediante sus tendencias, los objetos, fenOmenos, procesos y los sujetos

adquieren una u otra significacion social, en la medida en que favorece o no el
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desarrollo de la sociedad por medio de la garantia de
constitucionalizados y no constitucionalizados, que de forma extensi

y se apliquen en reguardo a la dignidad de la poblacion.

Es por ello que el juzgador y juzgadora deben poner en practica estos valores
considerando cada caso concreto, encuadrandolo a la norma y por consiguiente a
la realidad, no solo material, sino que ademas social del individuo. Es decir, que
de acuerdo a ello, debe resolver de manera tal que garantice los derechos
fundamentales a cada uno de los grupos vulnerables anteriores, nuevos derechos
y los derechos emergentes, avalando de esta manera el derecho de igualdad
mediante resoluciones incluyentes. Por ello que es imperativo, de acuerdo a los
principios y valores, garantizar ese derecho real y material de igualdad, por lo cual
debe superar las asimetrias, asi como los obstaculos que se presentan en
resoluciones sin metodologia de género por ejemplo, o la del nifio que debe
considerarse como sujeto de derechos, los adultos mayores y los pueblos

indigenas.

Lo anterior en armonia de lo que de conformidad con el articulo 4 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala citado de manera reiterada en

el presente trabajo.

Este es uno de los obstaculos a que se enfrenta la juzgadora o el juzgador.
Aunado a ello, las instituciones relacionadas a la administracién de justicia no
poseen el recurso econdmico, ni los recursos materiales de infraestructura, con el
objeto que en sintonia con estos se pueda concretizar la funcién constitucional de
las juezas y jueces de resolver de manera incluyente, con una interpretacion
extensiva de los derechos, los existentes, los nuevos derechos y los derechos

emergentes.

Lo anterior se relaciona con lo manifestado por Diego Valadés: “Pero no se trata
de una actitud voluntarista. No se trata de decir que los honestos no van a
prevaricar y van a actuar bien. De lo que se trata es de construir un sistema
institucional que permita que existan como parte de la vida misma de las

instituciones, formas de adjudicacion de responsabilidades a aquellos que ejerzan
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funciones publicas. Y eso se llama democracia y esta todavia muy |

estructura constitucional, no tenemos, por ejemplo, la obligacion de

ejercen el poder respondan por el poder”.

El sistema de justicia no se escapa, por ello, es importante que la juzgadora o
juzgador posea principios y valores con el objeto que al administrar justicia, lo haga
de forma independiente, objetiva e imparcial, lo cual reflejara la ética en sus

resoluciones. Ello sin responder a intereses particulares o de conveniencia.

Es decir, que la actividad judicial sera en cuanto se encuentre ante un asunto
concreto y de acuerdo a los principios constitucionales que se pretende aplicar,
interpretar y desarrollar, y en consecuencia la solucion del juez o jueza es segun

si esta resolviendo a una ley, Constitucion o convencion.

Esta responsabilidad sobre la interpretacion de los derechos fundamentales no
solo es asignada o son Unicamente responsabilidad del juez constitucional. Es
compromiso de todos los jueces constitucionales y ordinarios, debido a que, sin
excepcion, deben resolver de acuerdo a los principios constitucionales tanto

nacionales como internacionales de proteccién de los derechos humanos.

Es por ello, que en Guatemala, se ha adoptado lo ordenado en las decisiones
de la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos, mediante la cual, en sus
resoluciones, ha sefialado que al conocer un asunto concreto debe realizar un
control de convencionalidad con el objeto de efectivamente, ser garante de los
sujetos, tal como lo sefial6 en la Sentencia del Caso Almonacid Arellano y otros
vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
26 de septiembre de 2006.

En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Ultima de la Convencion Americana (el resaltado es

nuestro).

158



no esta en el texto original)”.

En cuanto el control de convencionalidad (concentrado) es competencia de la
Corte Interamericana, es decir, la CIDH unicamente puede conocer de violaciones
a la Convencion y no puede resolver sobre el fondo de los asuntos presentados a
su consideracion. En la actualidad, dada la creacion de un derecho comun de los
derechos humanos la Corte Interamericana reconoce el control difuso de la
convencionalidad. En consecuencia, si la Convencién es derecho nacional de los
Estados Parte, todos los jueces deberan vigilar que este sea cumplido en términos

de la propia Convencién (articulos 1 y 2 de la CADH).

En el caso Boyce y otros vs. Barbados, la Corte IDH explica de manera concreta
de qué forma debe ser implementado el control de convencionalidad en el ambito
interno. Explica y analiza que la actividad de los tribunales nacionales no solo debe
limitarse a realizar un examen de constitucionalidad de sus resoluciones, sino que

también de convencionalidad y sefala:

77. La Corte observa que el CJCP [Comité Judicial del Consejo Privado] llegd
a la conclusibn mencionada anteriormente a través de un analisis puramente
constitucional, en el cual no se tuvo en cuenta las obligaciones que tiene el Estado
conforme a la Convencién Americana y segun la jurisprudencia de esta Corte. De
acuerdo con la Convencion de Viena sobre la Ley de Tratados, Barbados debe
cumplir de buena fe con sus obligaciones bajo la Convencion Americana y no
podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion para el
incumplimiento de dichas obligaciones convencionales. En el presente caso, el
Estado esté precisamente invocando disposiciones de su derecho interno a tales

fines.

78. El analisis del CJCP no deberia haberse limitado a evaluar si la LDCP [Ley
de Delitos del Estado contra la Persona] era inconstitucional. Mas bien, la cuestion
deberia haber girado en torno a si la ley también era “convencional’. Es decir, los

tribunales de Barbados, incluso el CJCP y ahora la Corte de Justicia del Caribe,
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deben también decidir si la ley de Barbados restringe o viola
reconocidos en la Convencion. En este sentido, la Corte ha afir

ocasiones, que []

“El Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad”
entre las normas juridicas internas [...] y la Convenciébn Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana”. Corte IDH.
Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154,
parr. 124; Cfr. Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Perl. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162, parr. 173.

De tal manera, que estos son los lineamientos mediante los cuales los jueces 'y
juezas del Estado deben realizar el control de convencionalidad el cual es
imperativo para observar y garantizar los derechos fundamentales, nuevos

derechos y los derechos emergentes.

La Corte de Constitucionalidad de Guatemala en el afio 2012 sent6 precedente
en relacién con la obligatoriedad de los que ejercen jurisdiccién cuando resuelvan
casos concretos realicen el control de convencionalidad, en sentencia dictada el

dia 17 de julio de 2012 el expediente numero 1822-2011 sefial6 que:

Diversos autores concuerdan con el concepto doctrinal del bloque de
constitucionalidad, al sefialar que este es un conjunto normativo que contiene
principios o disposiciones materialmente constitucionales, tanto las contenidas
expresamente en el Texto Fundamental como las existentes fuera de este, pero
gue desarrollan o complementan el catalogo de derechos fundamentales
contenidos en la Constitucion formal. Su funcidén esencial es la de valerse como
herramienta de recepcion del derecho internacional, garantizando la coherencia
de la legislacién interna con los compromisos exteriores del Estado y, al mismo
tiempo, servir de complemento para la garantia de los derechos humanos en el

pais.
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expresamente en ella, son inherentes a la persona humana. El interés social

prevalece sobre el interés particular. Seran nulas ipso jure las leyes y las
disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o
tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza. | —Articulo 46.
Preeminencia del Derecho interno. Se establece el principio general de que en
materia de derechos humanos, los tratados y convenciones internacionales
aceptados vy ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho
interno.ll Es por ello que por via de los articulos 44 y 46 citados, se incorpora la
figura del blogue 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 dindmico, tienen reglas y principios que estan evolucionando y cuya
integracion con esta figura permite su interpretacion como derechos propios del

ser humano.

El alcance del bloque de constitucionalidad es de caracter eminentemente
procesal, es decir, que determina que los instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos que componen aquel son también pardmetro para ejercer
el control constitucional del derecho interno. Asi, a juicio de esta Corte, el articulo
46 constitucional denota la inclusion de los tratados en el bloque de
constitucionalidad, cuyo respeto se impone al resto del ordenamiento juridico,
exigiendo la adaptacion de las normas de inferior categoria a los mandatos

contenidos en aquellos instrumentos.

El contenido del bloque de constitucionalidad esta perfilado por la Constitucién,
y esta Corte, como maximo intérprete de la norma suprema, cuyas decisiones son

vinculantes a los poderes publicos, es la competente para determinar, en cada
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Prevenir y Sancionar la Tortura. Esa inclusion se realiza por remision del articulo

46 y, consecuentemente, por el caracter de ius cogens que tienen las normas de
estos instrumentos que, como tal, asumen categoria de compromisos
internacionales adquiridos por el Estado (art. 149 constitucional). Lo que involucra,
en el caso concreto, verificar el cumplimiento de los compromisos adquiridos en
normas internacionales en materia de derechos humanos, para evidenciar si existe

una comision legislativa parcial en la creacion de la figura tipo de —torturall.

Por lo que este es el parametro juridico nacional e internacional mediante el
cual las juzgadoras y juzgadores deben realizar el Control de Convencionalidad,
asi como en materia de derechos humanos resolver de manera extensiva,
realizando la ponderaciéon de derechos correspondientes, en cada caso concreto

u conflicto que se le presente.

Advirtiéndose que efectivamente a partir de la promulgacion de la Constitucion
de la Republica de Guatemala de 1985, se han generado nuevos derechos y
continlan generandose derechos emergentes que mediante esta observacion
aplicacion y practica judicial se han observado y garantizado los derechos
fundamentales. No obstante, aunque no se encuentran convencionalizados, los
nuevos derechos y los derechos emergentes en Guatemala, estos, a través del
control de convencionalidad, se deben garantizar por medio de interpretacion
extensiva y mediante una ponderacion de derechos deben observarse de manera

integral.

De acuerdo a dicha interpretacion extensiva la Corte de Constitucionalidad
resolvido en un caso concreto respecto al Derecho de no Discriminacion de

personas en relacion con su identidad sexual en contra de la disposicidn siguiente:

“Sirvase tomar nota, por antecedentes relacionados o fugas a partir de la
presente fecha los privados de libertad homosexuales deberan vestir en todo
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momento la vestimenta segun su género natural (hombres homos

hombres con el cabello recortado, mujeres lesbianas como mujert

horario de visitas” -acto reclamado- y, b) dicha circular se hizo de su conocimiento,
el ocho de octubre de dos mil doce, como consecuencia de una llamada realizada
desde la Granja Modelo de Rehabilitacion Pavon, en donde los privados de
libertad Rony Antonio Corado Paniagua y Julio Alberto Pérez Gutiérrez a quienes
mediante coaccion se les corto el pelo, con base en la mencionada circular. D.2)
Agravios que se reprochan al acto reclamado: la entidad accionante afirma que la
circular que constituye el acto reclamado, viola los derechos humanos de las
personas identificadas como homosexuales, en virtud que se pretende limitar sus

derechos de libertad de expresion e igualdad...

...esta Corte encuentra que efectivamente el Estado tiene el deber de velar por
la integridad y seguridad de los reclusos dentro de los propios centros
penitenciarios; y ademas velar por la seguridad penitenciaria a efecto que las
personas condenadas cumplan efectivamente dichas condenas, lo cual conlleva
la adopcion de medidas de seguridad que eviten las fugas u otro tipo de
situaciones facticas que alteren el cumplimiento de la condena. Sin embargo, este
deber, debe cumplirse dentro de los parametros que la propia Constitucion ha
establecido en el articulo 19: “El sistema penitenciario debe atender a la
readaptacion social y a la reeducacion de los reclusos y cumplir con el tratamiento
de los mismos, con las siguientes normas minimas: a) Deben ser tratados como
seres humanos; no deben ser discriminados por motivo alguno, ni podran
infligirseles tratos crueles, torturas fisicas, morales, psiquicas, coacciones o
molestias, trabajos incompatibles con su estado fisico, acciones denigrantes a su
dignidad, o hacerles victimas de exacciones, ni ser sometidos a experimentos
cientificos; (...) El Estado debera crear y fomentar las condiciones para el exacto
cumplimiento de lo preceptuado en este articulo”. Lo anterior implica que el deber
de mantener la custodia y seguridad de las personas reclusas en resguardo de la

sociedad, que los apelantes manifiestan como parte de las funciones que les
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gue constituye el acto reclamado, no se enmarcan dentro de una politica integral
de seguridad de los centros penitenciarios, situacion que no permite encontrar una
fundamentacion de racionalidad y necesidad de la medida, por lo que la misma
resulta ser arbitraria. Adicionalmente, por no encontrarse contenida dentro de un
marco normativo que contenga o desarrolle una politica coherente de seguridad o
higiene dentro de los centros penitenciarios, las medidas adoptadas no estan
dirigidas a la totalidad de la poblacion reclusa, situacion que las torna
discriminatorias y, en tal sentido, esta Corte concuerda con el tribunal de primer
grado en cuanto a que se produce la violacion al derecho de igualdad contenido

en el articulo 4 constitucional y que ha sido denunciado por los postulantes.

(Expedientes acumulados 635-3013 Y 636-2013 Corte de Constitucionalidad de
Guatemala. Sentencia de fecha 28 de agosto de 2013).

Si bien es cierto, la Honorable Corte de Constitucionalidad resuelve
garantizando de manera general en relacién con el derecho de igualdad, no hace
ningdn razonamiento, argumento ni se fundamenta sobre el derecho a la identidad
sexual de las personas, este nuevo derecho fundamental, ademas, se invisibiliza
incluso, por parte del solicitante al indicar que los derechos que se violentaron y
violaciones que denuncia: a los derechos de igualdad, de libertad de expresién e
integridad de las personas; no se refiere en concreto que ademas y de forma
preponderante es al derecho a la identidad sexual.

Se propone que los nuevos derechos y los derechos emergentes deben
observarse, cuando se originen o se adviertan, para que inmediatamente se
proceda a motivar a que se sistematicen, constitucionalizandolos de acuerdo al
procedimiento establecido para reforma de la Constitucion, para conocimiento
general y como una efectiva garantia de estos derechos a través de

procedimientos de libre acceso y de tramite sencillo, en garantia de estos nuevos
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derechos y de los derechos emergentes, que no s
constitucionalizados, es decir, que la poblacidon en general pueda

encuentren o no sistematizados, debido que ademéas tiene como fundamento legal

en el articulo 44 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

He alli la importancia de la funcién del Poder Judicial de Guatemala de
garantizar los derechos fundamentales, no solo luego de la constitucionalizacion
de los derechos, sino que también como de los nuevos derechos y de los derechos
emergentes que, aungque no Se encuentran constitucionalizados ni
convencionalizados, deben observarse a efecto de garantizarlos con una

interpretacion extensiva de proteccion.

Ademas, desde el punto de vista juridico, es imperativo que se base la atencién
en el principio de responsabilidad, asi como el principio de precaucion, cuando se
refiera a la utilizaciébn de las nuevas tecnologias, o que es evidente que en
Guatemala no se cumple, ya que todavia existen agendas pendientes para
garantizar los nuevos derechos y en todos los ambitos de proteccion con el objeto
gue de esta manera se superen las asimetrias existentes para que, en un plano
de igualdad real no solo formal, se garanticen los derechos e intereses de todos
los sujetos interesados y muy especialmente en los tratamientos de reproduccién
asistida incluyendo a la hija o hijo. Asi, no se puede jugar a ser Dios, es decir,
como creador y formador de vida, asi como las nuevas tecnologias. El derecho a
la alimentacién, no se garantiza cuando se ordena los desalojos, no se es

considerado al resolver, aunado, a ello, la identidad sexual, etcétera.

En materia procesal penal es importante que se establezcan las medidas de
coercion a través de los estandares internacionales sobre derechos humanos
mediante la cual debe decidirse en los casos concretos y de acuerdo a los
principios de proporcionalidad y razonabilidad en especifico de la prisién
preventiva a través de idoneidad, necesidad y ponderacion, con el objeto de

garantizar que la regla general es la libertad y la prision preventiva la excepcion.
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difuso con el objeto de cumplir con dictar medidas sustitutivas a la privacion de

libertad como la regla general y muy excepcionalmente la de privacién de libertad,
debido a que nos encontramos que al dictar la medida de coercion de prision
preventiva esta se convierte en el cumplimiento de una pena anticipada,
violentando de esta manera el derecho a la libertad y al derecho de estado de
inocencia de los acusados toda vez que, cumplen una pena sin haber sido citado,

oido y vencido en juicio.

De tal manera que los juzgadores y juzgadoras al conocer un proceso que esté
a disposicion, en primer lugar debera de realizar el control de convencionalidad y
al percatarse que, encontrdndose el procesado o0 procesada privados de su
libertad, supero la pena establecida al delito que se le imputa y que supuestamente
cometio, debe resolver dejarlo en libertad, con fundamento a los principios de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, a instancia de su relatoria sobre
los derechos de las personas privadas de libertad, mediante la cual adopta Los
Principios y buenas practicas sobre la proteccion de las personas privadas de
libertad en las Américas (OEA/ser/I/v/ii.131 doc. 26), asi como la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos Pacto de San José mediante el cual sefala
gue se debe juzgar a una persona en un plazo razonable en ese sentido, es
evidente que ya se sobre paso dicho plazo, motivo por el cual debe decidir su
libertad por medio de medidas sustitutivas a la prisién, ya que cumplié la pena de

manera anticipada.

Se advierte que el ideal es que los derechos humanos estén
constitucionalizados, no obstante, a ello podemos verificar que en la realidad no
todos se encuentran inmersos en la Constitucion, por diferentes causas, porque al
momento de la promulgacion de la Constitucién no se habian generado nuevos

derechos, o por qué era incipiente la doctrina al respecto. Ademas, de acuerdo a
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internacionales sobre derechos humanos.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es el ejemplo de un texto
juridico vanguardista porque se proyecto6 a la tutela de los derechos humanos. Y,
al afirmar en el articulo 44 que en materia de derechos humanos estos derechos
y garantias que otorga la Constitucion no excluyen otros que, aunque no figuren
expresamente en ella, son inherentes a la persona humana, de tal manera que el
articulo 46 del mismo cuerpo legal establece el principio general de que en materia
de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por

Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno.

Este es el fundamento y razon suficiente para que las interpretaciones de dichos
derechos deben ser de forma extensivas en relacién con los derechos humanos y
los nuevos derechos que emergen estos deben ser garantizados por el
compromiso adoptado por el Estado. Para ello se toma como base los convenios
internacionales sobre derechos humanos y por medio del control de
convencionalidad, porque estos instrumentos y procedimientos son las
herramientas para garantizar los derechos fundamentales que no estén

convencionalizados.
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Conclusiones

. L &
En el presente trabajo se ha comprobado la hipdtesis que postutag

€ ek
posible garantizar los nuevos derechos humanos y especialmente los
Emergentes. Ello, aunque no se encuentren plasmados dentro de la
Constitucion, pues este hecho no es un obsticulo para su observacion y
garantia tal como lo sefiala el articulo 44 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, pues, a través del bloque de constitucionalidad y la
revision del Control de Convencionalidad y la interpretacion extensiva por parte

de las juezas y jueces, se cumplen.

Se establecio que en Guatemala se han garantizado, de manera parcial, los
derechos fundamentales constitucionalizados por medio de una interpretacion
extensiva, y de unos pocos derechos, tal como se advirtio por medio de las
sentencias dictadas por la Corte de Constitucionalidad citadas y analizadas en

el presente trabajo, asi como en observacion a la convencionalidad.

Se determina que aun no se garantizan de forma eficiente y eficaz los
nuevos derechos fundamentales, asi como los derechos emergentes para una
tutela judicial efectiva por parte de los poderes del Estado. Entre estos, el poder
judicial al resolver en garantia de unos pocos derechos; no se ha observado un
lenguaje incluyente; ademas, es necesario que se resuelva con perspectiva de

género.

Se concluy6 que el Estado de Guatemala debe ser garante de que sus
funcionarios, a través de los que ejercen jurisdiccién, sean los primeros en
respetar, promover y proteger efectivamente los derechos humanos, estén o no
constitucionalizados. Ello por medio de una interpretacion extensiva a través de
la normativa nacional e internacional. Por tal razon se debe realizar una revision
respecto a la Convencionalidad en cada caso concreto y, sobre todo, de su
efectivo cumplimiento para una convivencia en un verdadero Estado de derecho

en una sociedad democrética.
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extensiva.
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