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PRESENTACION

En la presente investigacién se analizan los antecedentes del sistema de elecciones de
la Corte Suprema de Justicia, como los principios de legalidad, discrecionalidad e
igualdad; desarrollando un anélisis de los articulos 76 y 77 de la Ley de la Carrera
Judicial y la resolucién de la Corte de Constitucionalidad, mediante expediente 6528-
2019. Se toman como base elementos doctrinarios y juridicos para ampliar el enfoque del
estudio. En ese mismo contexto, se procede dentro de la presente investigacion a aplicar

el metodo cualitativo y técnicas de investigacién que comprobaran la hipotesis planteada.

La investigacion se circunscribe a la Republica de Guatemala y corresponde a la rama
cognitiva del derecho publico, derecho administrativo y constitucional. En ella se analiza
ta Constitucion Politica de la Replblica de Guatemala, Asamblea Nacional Constituyente
de 1985y resoluciones de la Corte de Constitucionalidad. A su vez, se analiza la Ley de
la Carrera Judicial, Decreto niimero 32-2016 del Congreso de la Republica de Guatemala

y la Ley de Comisiones de Postulacion, Decreto nimero 19-2009, del Congreso de la

Republica de Guatemala.

La investigacion, ademas de enfocarse en dar cuenta de la responsabilidad de los
comisionados en la eleccion de magistrados de la Corte Suprema de Justicia, busca
implementar la propuesta de la Corte de Constitucionalidad en expediente 1169-2020. En

ese sentido, tiene alcances juridicos que contribuyen al desarrolio del sistema de

eleccién de Magistrados de la Corte Suprema de Justicia.



HIPOTESIS

El desacato a los pardmetros bésicos y reglados para Iz eleccion de magistrados de la
Corte Suprema de Justicia no solo propicia la arbitrariedad en el actuar de los
comisionados en el régimen de eleccién, sino que se algja de la objetividad, al
desentenderse de los principios de legalidad, transparencia y excelencia profesional que

deben prevalecer, establecidos en la Ley de Comisiones de Postulacién, Decreto 18-

20089.



COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Después de la investigacién, se constata ia exiralimitaciéon de las potestades
discrecionales, que fomenta la politizacion y la eleccion de personas no idéneaspara el
cargo de Magistrados de la Corte Suprema de Justicia. Por consiguiente, es necesario el
cumplimiento de lo establecido en el ordenamiento juridico guatemalteco: Constitucién
Politica de la RepUblica de Guatemala; Ley de Comisiones de Postulacién, Decreto 19-
2009 y Ley de la Carrera Judicial y su Reglamento;con estricto escrutinio a la eticidad y

capacidad de las personas que aspiran a un cargo en la magistratura de la Corte

Suprema de Justicia.



Introduccion

2.

INDICE

........................................................................................

CAPITULO |

Analisis de los antecedentes de las elecciones de Magistrados de la Corte

Suprema de Justicia

1.1 Elecciones en Guatemala, antes de la creacion de las Comisiones

de Postulacion

111

1.1.2

1.2 Las Comisiones de Postulacién

121
1.2.2
123
1.2.4

125
1.2.6
1.2.7

1.2.8

Definicidon. .

Transicion de las elecciones: democratizacién de los
espacics

......................................................................

La utopia de la democratizacion en la seleccién de
Magistrados del Poder Judicial

Antecedentes...

Principios

Fundamento de las Comisiones de Postulacién para la

seleccidn de Magistrados de la Corte Suprema de

........................................................................

Objetivos

.........................................................................

Fases para la conformacién de las Comisiones de
Postulacion

Puntos de analisis sobre Ja arbitrariedad en las Comisiones
de Postulacién

CAPITULO I

Principic de legalidad, discrecionalidad: parametros para una justa

seleccién de Magistrados de la Corte Suprema de Justicia

~N N B bW

10
11

11

13

15



2.1
2.2

23

24
25

2.6
2.7
2.8
23

2.10

TCULTAG

3
S

&

Principio de legalidad

B 127141 (o 1o 4 S e S

Concepcion de la legalidad en Guatemala

....................................

La legalidad como fundamentacién de orden y libertad ...................
El principio de legalidad y la eleccién de Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia.......cooom e ieeren.

La discrecionalidad

.....................................................................
.....................................................

Naturaleza juridica

....................................................................

La discrecionalidad y sUS IMItES... ... oveeiee e

Analisis de la legalidad y la discrecionalidad para la seleccion de
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia......oovivveeeoriveeneirennns
2.10.1 Elementos bdasicos para una nocidn de diferencias y

similitudes.

CAPITULO Ili

Principio de igualdad: analisis de presentacion de candidaturas de

conformidad con la Ley de la Carrera Judicial

3:1
3.2
8.3
3.4

3.5

PHNCIDIO 08 IQUBIGAE .coies vriss vomvos commmsesiesimiomsainsanseinssemmsmmsmamseeomemeemeesn
Definicién de igualdad

Marco normativo

Principio de igualdad y la participacién de funcionarios y abogados
particulares para ser electos come Magistrados de la Corte Suprema
de Justicia

Anglisis de los articulos 76 y 77 de la Ley de la Carrera Judicial y la

sentencia de la Corte de Constitucionalidad, expediente 6528-

......................................................................................

SN
0, ¢

£

(o8]

CRSIDY

e
T,
~
il
;!
BTN
A

15

16
17

18
20
21
22
23

24

25

27
32
33

33

34

38



CAPITULO IV

Responsabilidad de los comisionados en la eleccién de Magistrados de la

Corte Suprema de Justicia

4.1
4.2

4.3

L4

45

CONCLUSION DISCURSIVA
BIBLIOGRAFIA

Responsabilidad de los comisionados, periodo 2019-2024

Observaciones a la ética y capacidad para eleccién de Magistrados.

de la Corte Suprema de Justicia

Evaluacién de la honorabilidad de los comisionados, periodo 2019~

Cumplimiento de las facultades regladas y discrecionales de los
comisionados, periodo 2019-2024

Luces y sombras para una propuesta de una eleccidn justa y
equitativa

............................................................................................

‘e

A7
40,5 0,

CULTA

N
R8I

¥

£3
,

a\\)‘\\* N

kS 1 . i
N

g 5 O

43
48

50

o2

55

58

63
65



) )

) )

INTRODUCCION

El avance en el gjercicio plenc de la democracia en los paises latincamericanos es
lento. En Guatemala, con la actual Constitucién Politica de la Republica, el Estado
de Dereche con seguridad juridica no deberia ser una utopia; sin embarge, en la ya
més de una década que ha transcurrido desde el establecimiento de la Ley de
Comisiones de Postulacion, se ha evidenciado que, dentro del proceso de seleccion
de Magistrados del Poder Judicial, los procesos se han desarroliado con
extralimitacion de las facultades discrecionales, falta de objetividad v evidente
politizacion. Lo anterior exige una rigurosa investigacion y una no menos
responsable reflexion para determinar el grado de responsabilidad de los

comisionados en la eleccion de Magistrados de la Corte Suprema de Justicia,

periode 2018-2024.

Otro objeto de este trabajo es el fortalecimiento del Poder Judicial para el efectivo
cumplimienic de la justicla (posiblemente una quijotada). El fortalecimiento
sistematico del Poder Judicial requiere que se acaten los pardmetros fundamentales
en torno al sistema de eleccién de las altas Cortes. Esto con el objeto de revitalizar
la democracia y los principios de fransparencia, idoneidad y capacidad que deben
regir. En aras de ello, la construccion de justicia requiere, ademas, un alfo nivel de

cumplimiento de las faculiades regladas y discrecionales.

Para la comprobacién de la hipétesis se desamollan los siguientes capitulos:
Capitulo I: Anélisis de los antecedentes de las elecciones de magistrados de la Corte

Suprema de Justicia. Capitule II: El principic de legalidad v de discrecionalidad.
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Cepitulo lll: El principic de igualdad. Capfiulo 1V: Responsabilidad de

comisionados en la eleccidén de Magisirados de la Corte Suprema de Justicie, a
través del cual se desarrolig, en sintesis, lo expuesto anteriormente, con el objeto de
dar respuesta al problema planteado y dilucidar la incertidumbre juridica existente en

la eleccion de Magistrados de la Corte Suprema de Justicia.

De esa cuenta, se analizarén los antecedentes del sistema de elecciones de las
altas Cortes como los principios de legalidad, discrecionalidad e igualdad;
realizando, de tal suerte un andlisis de los articulos 76 y 77 de la Ley de la Carrera
Judicial y la resolucién de la Corte de Constitucionalidad mediante expediente 6528-
2019. Tomando como base elementos doctirinarios y juridicos para brindar un
enfogque amplio a la investigacion. En ese mismo contexio, se procedié dentro de Iz
presente investigacion a aplicar los métodos analiticos, sistematico, inductivo,

deductivo y técnicas de investigacién que comprobarén la hipbtesis planteada.



CAPITULO |

1 Analisis de los antecedentes de las elecciones de magistrados de la Corte

Suprema de Justicia

Como en foda investigacion, se deben explorar los antecedentes para establecer
una linea de tiempo que permita dar cuenta de la forma en que se realizaba antes el
proceso de- eleccion de magistrados de la Corte Suprema de Justicia, con el fin de
hacer el balance sistematico con la actual forma de elecciones a través de

Comisiones de Postulacion, asi como establecer los mecanismos de eleccion de las

altas Cortes.

1.1 Elecciones en Guatemala, antes de la creacion de las Comisiones de

Postulacion

La amplia literatura juridica guatemalteca, escrita durante los Ultimos afios, no ha
explorado el sistema de elecciones en torno a las alias Cortes. Esto se debe a que
los postulados por la modemizacién electoral se han manejado dentro de la
dinamica de valores y principios que comportan la formacién en refroceso. Es decir,
no ha existido modemizacién en el contenido (lo concreto) para elegir 2 los
magistrados de la Corte Suprema de Justicia, porque se jusiifica la necesaria
dependencia a la forma, a lo existente y conocido. Esa codependencia
acostumbrada es la que permea la iniciativa de modemizar los campos del derecho.

Construir un marco normative gue se ajuste 2 la realidad guatemalteca conlleva que



los profesionales involucrados busquen aliernativas para una

juridica dentro de las elecciones de las altas Cortes.

Un marco de referencia histérico-normative lo constituye la firma de los Acuerdos de
Paz. En donde se observa con detenimiento los avances en la democratizacién en el
sistema electoral guatemalteco. Sin embargo, cabe resaltar que fueron conquistas

minimas que se incorporaron a la legislacién intemna.

1.1.1 Transicion de las elecciones: democratizacion de los espacios

Sinos trasladamos al pasado relativamente reciente, antes de la promulgacién de la
actual Constitucion Politica de la Republica de Guatemala v, al decurso de la politica
en Guatemala, enconiramos que, en sus distintas manifestaciones, el sistema
electoral se ha basado en valores propios de las libertades humanas: la libertad de

elegir y ser electo. Esto refleja un cambio importanie en Ia transicién hacia la

democracia del estado guatemalteco.

Lépez Contreras refiere al respecto: “Antes de que estuviese vigente la actual
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el pais se encontraba inmerso
en una situacién politica bastante rigida, de poca participacién ciudadana y basado
en el secreto y la discrecionalidad™. Esto es claro, sin embargo, cabe destacar que
el debil esfuerzo en el desarrollo sistematico de las formas y reglas que se

construyen en el marco de limitaciones a la democracia comporta un sentido

: Lépez Contreras, Siomara Estéfani, Reglamento de la Ley de Comisiones de Postulacion, un
medio para establecer parametros de evaluacion sobre Ia honorabilidad de los candidatos v
lograr armonia entre elegidos y electores. Pag. 1.
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unitario, el de la construccidon de marcos normativos que confribuyan a la
democratizacion de los espacios sociales. En primer orden, es evidente que el
imperio del secreto v la discrecionalidad conllevan fuertemente el limite de la

democracia, confiriendo un estado de desigualdad.

Por ofra parte, es conveniente sefialar que, si bien la Constitucién que nace después
del conflicto armado interno en Guatemala, contiene el ideario de la democratizacion
de los espacios de eleccion, es, a la vez, una realidad no concretada en hechos y

valores que demuestren el interés comun sobre el particular.

1.1.2 La utopia de la democratizacién en la seleccién de magistrados del

Poder Judicial

Podemos comenzar con una pregunta al respecto. ;Es posible hablar de utopia de
la democracia en Guatemala? Resulta complejo explicarlo. Sin embargo, es
necesario establecer que existe en este sigio, pero que comienza con la segunda
mitad del siglo XX, con la supuesta e imaginaria consolidacion de la construccion de
una “democracia representativa’, una crisis de la democracia que se ha prolongado

y que, ademas, se ha implantado en la mayor parte de sociedades.

En términos generales, si; existe utopia. A saber: no se ha alcanzado una
democracia representativa real. Por supuesto, esta establecida en la Constitucion
Politica de la Replblica de Guatemala —y en la de varios estados del continente (si
ne es que en todos) —, pero que esté instituida o expresada en leyes de caracter

constitucional no significa que se refleje en la praxis social.




parir de la Constitucidn vigente, la formulacion de aspecitos normativos
constitucionales atinentes a la seleccion de magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, mediante una Comisién de Postulacion, evidencia la necesidad de definir

los “frenos y contrapesos”.

1.2 Las Comisiones de Postulacién

Los alcances tedricos que revisten el estudio de determinada area del conocimiento
se comprenden a traveés del estudio de sus antecedentes para, con ello, comprender
la situacion histdrica en la que nace. Por ello, se hace un analisis sobre los

antecedentes de las Comisiones de Postulacion.

1.2.1 Antecedentes

Anteriormente, en Guatemala (antes de la vigencia de la actual Constitucién Politica
de la Republica), con todas las contradicciones sociales caracteristicas de un

modelo electoral basado en el secreto y la discrecionalidad, se tenia un marco

determinante en el que:

“...el pais se encontraba inmerso en una situacién politica bastante rigida, de poca
participacién ciudadana y basadoc en el secreto v la discrecionalidad. Esto se

evidenciaba a través de la seleccién de cargos plblicos, fundamentados en las
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relaciones de amistad y poder, de confianza y similitud de visiones politicas. Dejandck _

de lado la importante caracteristica que deben tener cada uno de los cargos
plblicos, que no eran capaces, ni idéneos y mucho menos tenian la tan ansiada
honorabilidad que hoy es tan importanie para que los cargos publicos sean

aceptados y obtengan legitimacién entre los electores.™

‘El Estado antes llamado confrainsurgente, por el hecho, de nc permitir que
pablicamente hubiese oposicién a sus decisiones, ya que no permitia la libre
expresion, mucho menos la existencia de una oposicion libre, plblica vy
representativa. El sistema se basaba en el secreto, con el mangjo de las
operaciones publicas, en su mayoria militares, bajo el seudénimo de secreto de
Estado. El mayor problema representaba que estas llamadas operaciones secretas
constituian las decisiones mas importantes y trascendentales de nuestro pais.
Dichos nombramientos a dedo y las mal ilamadas operaciones secretas, Gnicamente

dejaron como legado, el aumento de la impunidad en el sistema de justicia.”

Después de un largo procesc de negociaciones, que involucraron z diferentes

sectores sociales, que culminé con la firma de los Acuerdos de Paz en 1998, se da:

“..la apertura de] sistema democréatico actual, el cual tiene resabios de la época
contrainsurgente, por el hecho de que no convence el actuar de los funcionarios
publicos. La armenia entre elegidos y electores Gnicamente se puede lograr a fravés

de la instauracion de la democracia, de manera que los servidores publicos nos

2 Ibid.
® Ibid.



brinden entera confianza en su actuar, con absoluto apego a la ley, sin tachas

dudas, demostrando asi su imparcialidad y debida honorabilidad.™

Sin embargo, Bobbio asegura:

“...podemos decir que lo que sucede hoy en referencia al desarrollo de Iz
democracia no puede ser interpretado como la afirmacion de un nuevo tipo de
democracia, sino que debe ser entendido como la ocupacion por parte de formas,
incluso tradicionales, de democracia, como es la democracia representativa, de
nuevos espacios, es decir, de espacios dominados hasta ahora por organizaciones
de tipo jerarquico o burocratico. Desde este punto de vista creo que se debe hablar
justamente de un verdadero y propio cambio en el desarrollo de las instifuciones
democraticas, que puede ser resumido sintéticamente en la siguiente formula: de la

democratizacién del Estado a la democratizacion de la sociedad.”

Asimismo, con respecto a la fransicion democratica, representada por la actual
Constitucion Politica de [a Republica, Garcia Laguardia nos dice: “Esta Constitucion,
de 1985, ha sido el instrumento juridico-politico que ha servido de marco para el

dificil procesc de transicién a la democracia...”

B s
Ibid.
= Bobbio, Norberto. El futuro de 1a democracia. Pag. 43.
® Garcia Laguardia, Jorge Mario. Breve historia constitucional de Guatemala. Pag. 109.
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1.2.2 Definicién

Para un primer acercamiento a la definicion de Comision de Postulacion se puede
anofar que es un organo conformado por representantes de distintos sectores
académicos, profesionales y gremiales, encargados de proponer, a través de un
riguroso. proceso selectivo, candidatos a los entes que eligen funcionarios de

organismos e instituciones con competencias importantes en la estructura y

organizacion del estado.

1.2.3 Principios

El articulo 2 de la Ley de Comisiones de Postulacion, Decreto 19-2009, contiene los

principios fundamentales que deben regir a la seleccion de profesionales, estos

principios son:

> Principio de transparencia: En lo que respecta a este principio se encuentra
intimamente relacionado con el principio de publicidad, pero como una limitante
a dicho principio. Es decir, el principio de publicidad tiene como limite la
transparencia. Debido a que con el principio de transparencia lo gque se
pretende es respetar y cautelar la publicidad de los actos, resoluciones,

procedimientos y documentos que tengan en su poder las Comisiones de

Postulacion.

> Principio de excelencia profesional: La consideracién éfica se encuentra

arraigada a la excelencia profesional. Y esto es asi, porque consecuentemente



> Principio de objetividad: La objetividad, en general, engloba un sentide de
realidad. Lo que significa que ser objetivo es mostrarse ante Iz realidad de

acuerdo con la imparcialidad. El principio de objetividad construye su esencia

en el ideario de obrar de forma independiente.

> Principio de publicidad: Para una primera aproximacion es imprescindible

anotar lo que la Corie de Constitucionalidad refiere al respecto:

“[..-] siendo la publicidad y la transparencia de la actuacién publica una parte
fundamental del funcionamiento estatal, ya que crea las condiciones necesarias para
la participacion ciudadana y para la fiscalizacion de la funcién pablica, visibiliza las
decisiones gubernamentales y da respuesta sobre las mofivaciones que se tormaron
en cuenta por los funcionarios para resolver sobre asuntos publicos; es por medio
del derecho al acceso a la informacidon que foda persona que habita un Estado tiene
la posibilidad de formar parte del gobierno desde una perspectiva ciudadana, pues la
democracia encuentra su sentido en la participacion de la ciudadania en el Estado.
[...] la publicidad de los actos de 6rganos estatales es un pilar esencial para la
demoacracia en la que se concibe la organizacién del Estado guatemalteco, pues el
Estado esta construido para representar a la sociedad humana que se encuentra en
el territorio nacional y; por ello, las instituciones, funcionarios y empleados ptblicos

deben cumplir con rendir cuentas de sus actividades al mismo pueblo, y para ello se



—

relacione con sus atribuciones publicas.™

1.2.4 Fundamento de las Comisiones de Postulacién para la seleccion de

magistrados de la Corte Suprema de Justicia

La creacién de las Comisiones de Postulacion se basa en los postulados histéricos
de independencia de poderes; esto para evitar los sesgos politicos en Ias elecciones
de las altas Cories. Sin embargo, en la realidad concreta guatemalteca tales vicios
han sido inevitables. Es evidente que el funcionamiento de las Comisiones de
Postulacidon fiene grandes carencias que dan lugar a cuestionar su forma de

seleccion. Debido a ello es necesario observar la forma en que se infegran y cémo

funcionan.

En Guatemala, el sistema para la integracién de la Corte Suprema de Justicia y
Salas de Cortes de Apelaciones consta de dos fases. La primera consiste en un
procese en Comisiones de Postulacién, una para Corte Suprema de Justicia y otra

para Cortes de Apelaciones, que fienen como resultado integrar dos néminas, una

por cada corte.

La segunda fase es desarrollada por el Congreso de la Republica, esta es de
caracter politico. A partir de las néminas presentadas por las Comisiones de

postulacion respectivas, se debe elegir a 13 magistrados y magistradas fitulares y

7 Corte de Constitucionalidad. Expediente 834-2017. Pégs. 15-16.



jerarquia. El proceso que reglamenta el sistema de Comisiones de Postulacién se

encuentra regulado en la Constitucion Politica de la Republica y en el Decreto 18-

2008, Ley de Comisiones de Postulacion.

1.2.5 Caracteres normativos

La construccién democrética para el establecimiento de un modelo de Estado
Constitucional de Derecho trajo consigo caracteres normativos que contribuyeron al
desenvolvimiento de formas idoneas para la seleccidn de magisirados de las altas
Cortes; esto se evidencia en la parte organica de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, en el capitulo 1V, seccién segunda v tercera. Asimismo, se
concretiza en el Decreto NUmero 18-2009 Ley de Comisiones de Postulacion, donde
se establece el marco legal que regira la integracion de las Comisiones. Asi también,
el Reglamente de las Comisicnes de Postulacion Para la Elaboracion de Listados de
Candidatos a Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, Corte de Apelaciones y

Tribunales de Igual Categoria, donde se instituye la forma en que seran

‘seleccionados los candidates a magistrados.

1.2.6 Objetivos

Para los objetivos conviene citar lo que establece el Articulo 1 de la Ley de

Comisiones de Postulacion:

10
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fiene por objeto desarrollar las normas constifucionales relativas a las
Comisiones de Postulacion, con el propésito de regular y establecer mecanismos vy
procedimientos, objetives y concretos, en cuanto a la seleccion de las néminas de

candidatos a cargos que ejercen funciones publicas de relevancia para el Estado de

Guatemala...”

Esto demuestra la imporiancia del ideario con los cuales nacen las Comisiones de
Postulacién. Se observa que el objetivo primordial es contribuir, con criterios

objetivos, a la justa seleccion de funcionarios para cargos de alta jerarquia.

1.2.7 Fases para la conformacion de las Comisiones de Postulacion

Para la conformacién de las Comisiones de Postulacion del Poder Judicial conviene
indicar que se integran por abogados provenientes de fres sectores: académico,
Colegio de Abogados y Notarios (CANG) y las magistraturas. Esios sectores se
conforman, como lo establece la Constitucion Politica de la Republica, de la

siguiente manera:

1 Un representante de los Rectores de las universidades reconocidas para operar

en el pais;

2 Los Decanos de las Facultades de Derecho o Ciencias Juridicas y Sociales de

las universidades reconocidas para operar en el pais (equivale a doce decanos):

11
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3 Un ndmero equivalente de representantes electos por la asamblea general Kclé{

Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala; y

4 Un numero igual de representantes electos por los magistrados de la Corte de
Apelaciones y Tribunales de Similar Categoria, para el caso de que se frate de la
Comision Postuladora de magistrados de la Corte Suprema de Justicia. En el
caso de que la eleccion sea de magistrados de la Corte de Apelaciones vy
Tribunales de Similar Categoria la Comisién se integrara con un niimero igual de
representantes electos por los magistrados de la Corte Suprema de Justicia.

Esto para el efecto de mantener un orden igualitario y democratico.

Las fases especificas han sido definidas por el investigador Juan Mufioz®, v que se
encuentran reguladas en la Ley de Comisiones de Postulacion, al establecerse que
es necesario que exista, primero, una convocatoria por parte del Congreso de la
Republica, con cuafro meses de anticipacion, a que concluya el periodo
constitucional para el cual fueron nombrados los magistrados salientes. Luego se da

la conformacion de las Comisiones Postuladoras, tal v como aparece detallado

amriba.

Asimismo, se procede a dejar instaladas las Comisiones de Postulacién, por lo
menos dos meses antes de la toma de posesion de los futuros magistrados.
Posterior a la instalacion proviene con el andlisis, convocatorias, discusién y

seleccion de los aspiranies a las altas Cortes para que puedan remitirse las ndéminas

8 Murioz Elias, Juan Pablo, La eleccién de los Magistrados y Magistradas de la Corte Suprema
de Justicia (CSJ) y Corte de Apelaciones (CA), y su relacién con las elecciones generales
2019. Pags. 1-20.
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al Congreso de la Republica, y este proceda a elegir a los candidatos idéneos para\@‘
'EMALA,

los puestos.

1.2.8 Puntos de analisis sobre la arbitrariedad en las Comisiones de

Postulacion

Entre los puntos de anélisis es importante resaltar el tema de la meritocracia, como
forma medular en el proceso de seleccién de funcionarios de alta jerarquia en la
Republica de Guatemala. Es importante porque, como indica Puyol Gonzédlez: “El
mérito ocupa un lugar indiscutible entre los valores de la sociedad moderna™®. El

problema aca radica en que, como en todo, debe existir un limite para evitar caer en

la arbifrariedad.

El exceso en los estandares de evaluacién tiende z la discrecionalidad y esia, a su
vez, genera el roce con la legalidad que al excederse crea la ilegalidad. Estas
reflexiones no son recientes, ya los precursores de la dialéctica, Platon (Republica) y
Arisidteles (Politica), al hablar de las formas de gobierno, establecian lo negativo y

positivo de cada una de ellas y que el exceso en las mismas conlleva un grado de

despotismo.

Lo que resulta indispensable subrayar es que, de cualquier manera, la degeneracioén
de una alternativa, que es aparentemente apropiada, nos arroja a una vertiente de

inceriidumbre generada por la discrecionalidad e individualidad. Si se utiliza la

* Puyol Gonzélez, Angel, Filosofia del mérito. Pag. 169.
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AL?

meritocracia es una especie de desviacion de la democracia.

Es importante, por tanto, fijar la atencién en estos puntos: [a degeneracién proviene
de “la aristocracia del talento”"® —como apuntaria Gonzalez—, esto incita a formular
la pregunta ses el mejor modelo de deformacién democratica o es
consecuentemente un modelo que contribuye a distribuir a los mas aptos en los
puestos de superior jerarquia dentro del ordenamiento estatal? Es indispensable
establecer que este modelo es funcional, en tanto exista un limite entre la legalidad,

discrecionalidad y el mérito —como se vera mas adelante.

* Ipid.



CAPITULO I

2 Principio de legalidad y discrecionalidad: parametros para una justa

seleccion de magistrados de la Corte Suprema de Justicia

Se realiza un analisis y comparacién entre dos principios fundamentales para el
proceso de eleccidn de magistrados de la Corte Suprema de Justicia. A través de
ello se comparan los limites de la legalidad y dfscre.cionatidad. Al confrontar estos
analisis se determinan que existe un limite en la discrecionalidad y que, en las
elecciones de las altas Cortes, en Guatemala, se debe eliminar el uso discrecional y

enfocarse en criterios objetivos para seleccionar a los profesionales.

2.1 Principio de legalidad

El principio de legalidad es indispensable en el orden normativo constitucional,
debideo a que, a fravés de este, se garantiza Ia certeza del derecho en determinada

circunstancia. En la seleccion de magistrados de la Corte Suprema de Jusficia, en

este caso.

2.2 Definicion

Lz legalidad se puede definir como el actuar del sujeto en un determinado territorio,

atendiendo a lo que se encuentra establecido en las normas juridicas, sin ir mas alla

de lo establecido.

15



2.3 Concepcion de la legalidad en Guatemala

Basta observar el expediente 2996-2019 de la Corte de Constitucionalidad para

comprender el principio de legalidad en Guatemala:

“[...] el principio de legalidad que debe regir la funcién plblica, esta contenido en los
articulos 152 y 154 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Dicho
principio implica que la actividad de cada uno de los érganos del Estado debe
mantenerse dentro del conjunto de funcicnes y atribuciones que expresamente le
'son asignadas por el propio legislador constituyente en la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala y-las leyes. La funcién, es la tarea que corresponde realizar
a una institucién o entidad, o a sus 6rganocs o persenas; y la airibucién es cada una
de las facultades o poderes que corresponden a cada parte de la organizacién
publica, segun las normas que la ordenen. Tanto las funciones como las atribuciones
deben estar contempladas en las leyes y los 6rganos o funcionarios a quienes son
asignadas, deben ejercerlas de conformidad con éstas; por ello, estando el gjercicio

del poder pulblico sujeto a las limitaciones sefialadas, la funcién publica debe estar

previamente establecida,”

De la sentencia citada de la Corte de Constitucionalidad se desprende que el

principio de legalidad en Guatemala comporta el ideario de un orden normativo.

* Corte de Constitucionalidad. Expediente 2996-2019. Pag. 9.



establecido en la norma suprema y el ordenamiento juridico que rige el territorio: “La

legalidad es condicién de libertad, porque solo la legalidad asegura, de la manera

menos imperfecta posible, esa certeza del derecho sin la cual practicamente no

puede existir libertad politica. ™

Es un principio indispensable en el orden normativo constitucional, debido a que, a
traves de este, se aprecia la certeza del derecho en determinada circunsiancia, en

este caso en la seleccién de Magistrados de la Corte Suprema de Justicia.

2.4 Lalegalidad como fundamentacién de orden y libertad

Ya se ha apuntado que la legalidad se trata, pues, de regirse dentro del marco
normativo constitucional y de leyes que vigentes en un territorio determinado. Esto
significa que un funcionaric no puede actuar mas alla de lo que Ia propia ley
establece. Ademas, en Guatemala no se puede alegar ignorancia o desconocimiento

de los preceptos normativos, tal y como lo establece el Articulo tres de la Ley del

Organismo Judicial.

En tal sentido, “la legalidad da un sentido de orden social, porque sin legalidad se
fundamenta un modo de operar regido por la discrecionalidad (el propio actuar de los
individuos conforme a su criterio), y esto, a su vez conlleva a sostener que surge la

crisis institucional”*®. Sin embargo, se debe comprender que, en determinadas

2 Calamandrei, Piero. Sin legalidad no hay libertad. Pag. 32.
* Naranjo Mesa, Viadimiro. Teoria constitucional e instituciones politicas. Pag. 421.
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para el funcionamiento estatal.

En suma, la legalidad nace en el ambito social para establecer un Estado de
Derecho, que al decir de Calamandrei “se comprende que no solo rige de los
ciudadanos entre si”'*, sino que también de estos con las autoridades, entendiendo
de esta cuenta que se debe regir por normas previamente establecidas para atender

al “ser y deber ser”"®, ampliamente expuesto por Kelsen.

Sin embargo, cuando se habla de legalidad también se comprende que existe
libertad; porque la legalidad, de acuerdo con Rawls, comprende el establecimiento
de libertades basicas y estas “... son siempre iguales y existe una igualdad de

oportunidades; estos derechos y libertades no necesitan, pues, ser confrontados con

otros valores™.®

2.5 El principio de legalidad y la eleccién de Magistrados de la Corte Suprema

de Justicia

Uno de los fundamentos esenciales del principio de legalidad se configura en lo

establecido por la Certe de Constitucionalidad, al indicar:

“[...] un funcionaric publico solamente puede realizar lo que una disposicion

normativa expresa le autoriza a hacer vy, le esta prohibido, fodo lo no explicitamente

** Calamandrei, Piero. Op. Cit. Pag. 32.
** En su muy debatida obra Teoria pura del derecho.
** Rawls, John. Teorfa de la justicia. P4g. 96.
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autorizado. Lo anterior, guarda relacion con el principio de legalidad de las funcione

publicas contenido en el articulo 152 de la Constitucién [...] el cual establece que el
gjercicio del poder esta sujefo a las limitaciones sefialadas por la Norma Suprema v

la ley, lo que significa que la funcién plblica debe estar debidamente establecida en

el régimen de legalidad constitucional.”"”

Al respecto se hace hincapié en lo preceptuado en fa Norma Suprema, la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en la que, a su vez, se observa
que de conformidad al Articulo 203, fercer parrafo de dicho cuerpo normativo: “Los
magistrados y jueces son independientes y Unicamente estén sujetos a la
Constitucién de la Repulblica y las leyes”. De ahi que se colige el principio de

legalidad como parte fundamental en la eleccion de Magistrados de la Corte

Suprema de Justicia.

En fomo a la idea elemental de legalidad, la estructura en gue se construye

promueve la elemental tarea de seguir un orden preestablecido para que de esa

cuenta se comprenda:

“[...] tanto las funciones como las atribuciones deben estar contempladas en las
leyes y los drganos o funcionarios a quienes son asignadas, deben ejercerlas de
conformidad con la ley. [...] conforme al principio de legalidad de las funciones

publicas contenido en el articulo 152, el ejercicio del poder esta sujete a las

*” Corte de Constitucionalidad. Expediente 2956-2016. Pag. 10.



limitaciones sefialadas en la Constitucién y la ley, es decir que la funcién pablica -

debe estar previamente establecida [...].""®

Es asi como, pese a las fransformaciones sociales, lo que impera es la legalidad

como objeto fundamental del fortalecimiento democratico.

El principio de legalidad, en un primer escenaric, retoma el ideario democrético del
Estado Constitucional de Derecho, como una garantia en contra de la arbitrariedad.
Porque en la busqueda de un equilibrio entre el hacer y el no hacer, lo legal crea un
hilo significativo que formula un obrar absoluto, puesto que “I...] el principic de
legalidad reza que mientras los ciudadanos deben ser libres para hacer todo lo que
no esté explicitamente prohibido por la norma, los funcionarios publicos Unicamente

pueden hacer lo que esta permitido por la ley”.™

2.6 Ladiscrecionalidad

La discrecionalidad es una figura juridica administrativa y de orden publico, que se

utiliza para establecer actos o resoluciones que la legalidad no logra cubrir.

2.7 Definicién de discrecionalidad

La discrecionalidad puede comprenderse como la concrecion de presupuestos gue

determinan el obrar mas alla de las exigencias normativas o legales. Ello en aras de

*% Corte de Constitucionalidad. Expediente 2809-2008. P4g. 5.
** Corte de Constitucionalidad. Expediente 2579-2009. Pag. 4.
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fortalecer la justicia, cuando la legalidad se convierte en arbitrariedad o abuso. Sise
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esta de acuerdo con las opinicnes de Parejo Alfonso:

“Se explica, pues, perfectamente que la discrecionalidad sea uno de los conceptos
claves del Derecho administrativo en un Estado de Derecho. Cada atribucion de
discrecionalidad a la AP Administracién Publica representa la generacién de un
espacio de modulacion de las exigencias propias del principio de legalidad de la
actuacion administrativa. Por ello, la discrecionalidad ha sido y continGa siendo
campo en el que se libran renovadas batallas por la recuperacion de terrenoc en favor
del aludido principio de legalidad. [...] El papel del Derecho administrativo no
consiste, por tanto, en una lucha ciega contra el fenomeno de la discrecionalidad
{considerado como un mal), sino mas bien en velar por que se mantenga dentro de

los limites de lo efectivamente necesario y se ejerza en téminos razonables y, por

tanto, justificables.”®

Sin ser especificamente un principio de las Comisiones de Postulacién, es necesario
su plena comprension, puesto que los comisionados se encasillan dentro del rol de
funcionarios, al establecerse como sujetos de derechos y obligaciones dentro de Ia
Administracién Publica. Y en vista de que la Ley de Comisiones de Postulacion
establece los limites para la aplicacion de los criterios de seleccién de Magistrados,

se comprende que exista este dique para la exiralimitacion de facultades

discrecionales.

* Parejo Alfonso, Luciano. Lecciones de derecho administrativo. Pag. 268.
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2.8 Naturaleza juridica

La naturaleza juridica de la discrecionalidad se enmarca en una rama del derecho
plblico, puesto que es una facultad que nace en el seno de decisiones
jurisdiccionales y/c administrativas. Por ello, no puede comprenderse fuera de la

concepcion del Estado, porque su razdn de ser proviene de la misma facultad

democratica que el ordenamiento estatal delimita.

Basta observar lo expuesto por Gonzalez Luna y Matias de la Cruz para comprender

la génesis y naturaleza juridica de la discrecionalidad:

Al respecto de la génesis y desarrollo de la discrecionalidad adminisirativa,
GALLEGO ANABITARTE realiza un ilusirativo estudio sobre su desenvolvimiento en
el antiguo régimen y en el Estado constitucional espafiol, y destaca que entrado el
siglo XIX, los liberales y patriotas espafioles se reunieron en la ciudad de Cadiz,
para redactar lo que iban a ser los origenes de la actual Constitucion espafiola. En la
redaccion de dicho documento intervinieron los constitucionalistas esparioles v

trataron el tema de la distincidn entre contencioso y gubermnativo.”™

2.9 La discrecionalidad y sus limites

Como se aprecia en lo expuestc en parrafos anteriores, la discrecionalidad, al ser un

criterio primordial al momento de tomar decisiones, comprende también limitaciones

* Gonzélez Luna, Maria de los Angeles y Matias de la Cruz, Mirlo. La evolucisn juridicade la
discrecionalidad en el ambito constitucional, administrativo y tributario. Pags. 45 Yy 486.
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que deben ser observadas en cada momento que se hace uso de ella. Solo a partﬁ‘"

de este conocimiento —y solo si se parte de esta concepcién general— es posible

establecer la compleja dinamica discrecional. Es por ello que entre las limitaciones

se muestran las siguientes:

>

Y

La legal: Como primer orden de limitacién se encuentra la legalidad, debido a
que si existe una norma expresamente que regule determinada forma —como la
eleccién de Magisirados de las aitas Cortes— la discrecionalidad solo funcionaria
en circunstancias que no exista tal regulacién especifica. El primer considerando

de la Ley de Comisiones de Postulacion refiere:

Que la Constitucion Politica de la RepUblica institucionalizdé Comisiones de
Postulacion a efecto de limitar la discrecionalidad de los Organismos del Estado
en cuanto al nombramiento subjetivo e iniddneo de determinadas autoridades

publicas que ejercen acciones esenciales dentro de la actividad estatal...

La razonabilidad: Puede entenderse como una forma de limitante, puesto que
se deben observar criterios de riguroso orden razonable para la formulacion de

decisiones.

La buena fe: Es esencial en tanto que es un valor, una manifestacién de
voluntad, en donde se instituye la correlacion idénea de politicas racionales para

establecer formas aptas.




Es necesario comprender que limitar significa establecer un uso moderado d \

determinada figura juridica, sin exiralimitarse de su funcién especifica.

2.10 Analisis de Ia iegaﬁdad y la discrecionalidad para la seleccion de

Magistrados de la Corte Suprema de Justicia

Vistas ambas conceptualizaciones se desprende de cada una que en tanto la
legalidad contenga un vacio, esta se debe llenar por ofras figuras juridicas. Entre
ellas encontramos la discrecionalidad. Existe una estrecha relacion entre la legalidad
y la discrecionalidad debidc a que ambas comparten su formulacién de politicas

democréticas y meritocraticas, al momento de seleccionar Magistrados de la Corte

Suprema de Justicia.

Asi, pues, la legalidad y la discrecionalidad como base de criterios ordenados v
distribuidos comportan, naturalmente, la concrecidon determinada por la justa

seleccion de candidatos a las zaltas Cortes, esto a través de las Comisiones de

Postulacion.

2.10.1 Elementos basicos para una nocidn de diferencias y similitudes

Resulta necesario emplear elementos que nos acerquen a la comprensién de la
legalidad y la discrecionalidad, en cuanto a sus diferencias v similitudes. Para ello es

indispensable observar los siguientes elementos:
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> En cuanio a sus alcances, existe una marcada diferencia, en tanio que la

legalidad se circunscribe a lo que se encuenira expresamente en la ley, y Ia
discrecionalidad es determinada a pariir del criterio personal, la razén y la

subjetividad.

> Con relacidon a su funcién, se puede comprender gque la legalidad expresa
caracteres nommativos y la discrecionalidad funciona para establecer

herramientas indispensables en la toma de decisicnes, ahi donde la legalidad no

cubre.

> Hay ofra diferencia que puede indicarse y consiste en cuanto a los antecedentes.
El principio de legalidad nace de la necesidad de mantener un orden rigido y
previamente establecido. La discrecionalidad, por el contrario, solo provee de una

solucién en el momento preciso en que surja la necesidad de aplicarla.

En esta perspectiva se puede indicar, ademas, que la similitud que comparten es a
su vez la resolucién de diversos conflictos que surjan dentro del orden social,
aplicable a la seleccion de Magistrados de la Corte Suprema de Justicia. Aunque,
cabe destacar, que dentro de la funcién pablica se concibe el principio de juridicidad
para resolver y actuar mas alld de la legalidad. Sin embargo, son también parte

fundamental de la administracion las potestades discrecionales, sin exiralimitarse en

cuanio a su aplicabilidad.

Es preciso establecer que tedo principio es en su conjunio una fuente inagotable del

derecho. Puesto que los principios son proposiciones nommativas (no normas) que
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tienen alcances implicitos dentro del ordenamiento juridico. Ello hace aplicable la
l6gica de la resolucién de conilictos a través del uso de los principios generales del
derecho; porgue consiifuyen formulaciones no expresadas en normas, pero si
atendidas dentro del razonamiento juridico. En ese orden de ideas, el principio de
juridicidad no solo constituye una expresion valorativa dentro de la administracion
publica, sino que se instituye como una forma de evitar la discrecionalidad o, méas
alla de evitarla, limitar el uso del razonamiento juridico dentro de la integracion de

leyes. Con esto se evitaria caer en falsas construcciones valorativas al momento de

hacer uso de la discrecionalidad.

Es posible una integracién de normas juridicas que impliguen la interpretacion de
procedimientos 16gicos dentro de la concepcion positivista del derecho. Pues, la
juridicidad, resulta un principio de indiscutible aplicacion para evitar el uso del criterio

valorative de los operadores juridicos, quienes, en ocasiones, pecan de falia de

objetividad.
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CAPITULO Il

3 Principio de igualdad: andlisis de presentacion de candidaturas de

conformidad con la Ley de la Carrera Judicial

La igualdad surge con el establecimiento de los Derechos Humanos, resultado de
las grandes revoluciones —como la francesa—; dando lugar, de este modo, 2 la
compleja aspiracién humana. Las constituciones de la postguerra crean un nuevo

marco juridico, un paradigma democrético, en el que convergen los derechos

humanos individuales y sociales.

Dicho de otro modo, el principio de igualdad es una aspiracién humana; en principio
es un valor social que se designa en el conjunto de libertades e ideologias. Porque
la igualdad equivale a la equiparacién del trato de los individuos dentro de una

comunidad organizada que se encuentran sujetos al ordenamiento juridico.

“La igualdad encuentra aproximacion directa entre los siguientes elementos que

distingue Bobbio™:

»> Con la libertad: Derivado que la igualdad crea un marco sostenible de libertad.
Pero cabe preguntar ;hasta dénde llega esta libertad? Libertad para realizar todo
aquello que resulte licito. Entonces &l nexo que se evidencia es gue en tanto la
libertad es un modo de obrar, voluntad de accion; la igualdad se circunscribe en

un aspecto formal que nace de las relaciones sociales que permiten las normas

# Babbio, Norberto. Igualdad y libertad. Pags. 53-75.
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juridicas. No es un ftipo de igualdad que se fundamente en las cualidades

humanas, porgue ellas son diversas.

> Con la justicia: Agnes Heller establece que “las teorfas de la justicia solo
pueden explicarse con la dicotomia igualdad-desigualdad, haciendo alusién al
dictum aristotélico de que ser justo significa el tratamiento de igual a los iguales vy
desigual a los desiguales”™. Con Bobbio se comprueba gue “la distincion de la
justicia con la igualdad viene aparejada en que la primera es un ideal que se

busca alcanzar y la segunda es un hecho previamente establecido, formal™*

Y

Con la legalidad: Precisamente la igualdad encuentra su sentido formal en la

legalidad. De acuerdo con Bobbio:

“De las diversas determinaciones histéricas de la méxima que proclama la igualdad
de todos los hombres, la Unica universalmente recogida, cualquiera que sea el tipo
de consfitucion en la que esté inserta y cualquiera que sea la ideologia

sobreentendida, es la que afirma que «todos los hombres son iguales frente a la

ley», o, con otra formulacién «la ley es igual para todos».”®

-Sin embargo, estas formulaciones son entendidas desde la antigliedad, con el

pensamiento politico griego donde se concluia que sin leyes no existe un orden y sin

orden no hay igualdad.

* Heller, Agnes. Mas alla de Ia justicia. Pag. 12.
** Bobbio. Op. Cit. Pags. 61-64.
* Bobbio. Op. Cit. Pags. 70-71.
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No obstante, resulta necesario agregar que se encuentra la igualdad

oportunidades como presupuesto esencial en un Estado Democrético de Derecho.

En este seniido Bobbio expresa:

“...el principio de la igualdad de oportunidades no tiene nada de particularmente
nuevo: no es sino la aplicacion de la regla de justicia a una situacion en la cual haya
personas en competicion entre si para la consecucidn de un objetivo Unico, es decir,

un objetivo que no puede ser alcanzado mas que por uno de los concurrentes.”™®

Dicho de ofro modo, el principio de igualdad enmarcado en la exigencia de iguales

oportunidades comprende [a concepcién de la justicia aristotélica, expresada

anteriormente.

De ahi que se establezca como imperativo el uso de la igualdad en cuanto a las
elecciones de Magistrados de la Corte Suprema de Justicia. En efecto, durante la
segunda mitad del Siglo XX se ha seguido ese orden democratico, garantizando, de
esta cuenta, la libertad a los profesionales que cumplan con los requisitos legales de

someterse a un proceso de seleccién, ante [a Comisiones de Postulacion.

Conviene establecer que existe una diferencia fundamental en cuanto a la
presentacion de candidaturas para Magistrados de la Corte Suprema de Justicia —
objeto de este estudio—, tomando en cuenta lo regulado en el segundo
considerando del Decreto Nimero 32-2016 del Congreso de la Republica de

Guaiemala Ley de la Carrera Judicial, que establece:

* Ibid.
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“Que la consolidacion del estado democréatico y constitucional de derecho requiere el
fortalecimiento a las instituciones que conforman el sector justicia, a efecto que

guarde congruencia con las condiciones de estabilidad, credibilidad, transparencia y

confianza que la sociedad demanda de las mismas.”

En este orden de ideas la Ley de la Carrera Judicial busca fortalecer el orden
democratico a efecto de que se garantice la esiabilidad instifucional y se promueva
la consolidacién de personas idéneas para puestos de alia jerarquia deniro de la

Corte Suprema de Justicia, y, de esia manera, contribuir al desarrollo legitimo de

este alic organismo.

Se ha estipulado en el pamrafo que precede gue existe una diferencia muy marcada
en cuanto a la presentacién de candidaturas para Magistrados de la Corte Suprema
de Justicia, puesto que se encuentra la presentacién de candidaturas de quienes
ostentan cargos de alta jerarquia dentro del Organismo Judicial vy de los

profesionales que ejercen la profesion liberal.

En cuanto a los primeros se rige por —comoe se establecié en el parrafo que

precede— la Ley de la Carrera Judicial, en la cual, de conformidad con el articulo 76

de dicho cuerpo legal, se indica:

“Para los efectos de la eleccién de magistrados, por el solo hecho de su desempefio
profesional satisfactoric, los jueces de primera instancia, magistrados de la Corte de
Apelaciones v ofros fribunales de igual categoria, asi como magisirados de la Corte

Suprema de Justicia, tienen derecho, previa manifestacién de interés, de quedar
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presentacion a las respectivas comisiones de postulacidn y a gozar, en la gradacion

gue dichas comisiones determinen.”

Hay luego la presentacion de candidaturas de los segundos —los profesionales que
ejercen la profesion liberal—, quienes deben cumplir con los requisitos requeridos
por la Comisién de Postulacion para Magistrados de la Corte Suprema de Justicia.
La cual se rige por las disposiciones establecidas en la Ley de Comisiones de

Postulacién, como, también, en su Reglamento.

Esta distincién tiene su razén de ser en el sentido de que los funcionarios que
integran el Organismo Judicial se encuentran regidos por las exigencias de
evaluacion y desempefio que regula la Ley de la Carrera Judicial, por tal razén
comprende la necesidad de -so{o manifestar su voluntad. En cambio, quienes se

encuentran en el ejercicio liberal de la profesion deben comprobar su calidad de

idéneos para ocupar un puesto de tal relevancia.

3.1 Principio de igualdad

“La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre comienza con estas
palabras: «Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad vy
derechos»™'. Lo preceptuado en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos

se encuentira tfambién en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en

* Bobbio, Norberto. El tiempo de los derechos. Pag. 37.
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el articulo cuatro, al establecer;: “En Guatemala todos los seres humanos son libres e

iguales en dignidad y derechos”.

Estas afirmaciones no deben ser comprendidas en el sentido literal de la palabra,
sino en su consiruccion de ideal formal a buscar; es decir, el ser y deber ser de o
preestablecido en el ordenamiento juridico. En principio, ningln ser humano nace
libre e igual, si pensamos en cuanto a la constitucién de ser, de persona en
sociedad. Se es libre e igual en la medida que se cumpla con lo establecido por las

normas legales. Es por tal razén que la libertad y la igualdad son pilares

fundamentales en el régimen democratico del estado.

Por consiguiente, la igualdad expresa la voluntad del Estado a través de la igualdad

de opertunidades y derechos que ostentan los individuos.

3.2 Definicién de igualdad

La igualdad es una figura juridica que se designa como elemento fundamental de un
Estado Democratico, pero no puede distinguirse la democracia sin la intervencién —
como apunta Touraine— de la libertad y la igualdad®®. Es por tanto la igualdad en

sentido amplio formal la de derechos gue recoge la norma fundamental del Estado.

% Touraine, Alain. ;Qué es la democracia? Pag. 111.
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torno al ideario de justicia y libertad.

En suma, “la igualdad es un principio que se encuentra establecide en la norma
fundamental, que se refiere en un sentido juridico “a la universalidad de la ley™®. Es

decir, a ser iguales en cuanto a lo establecido en las normas juridicas.

3.3 Marco normativo

La norma juridica que regula el principio de igualdad se encuentra en Ja Constitucion
Politica de la Reptblica de Guatemala, articulo cuatro, en la gue se establece: “El
hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil, tienen iguales oportunidades y
responsabilidades’. Asimismo, la Ley de la Carrera Judicial en el primer
considerando refiere: “Que la Constitucion Politica de la Replblica de Guatemala,
los. tratados y convenios internacionales ratificados por Guatemala establecen los

principios basicos que sustenta la administracion de justicia...”™

Esto contribuye a la comprensién de que implicitamente se observa el principio de

igualdad en el ejercicio de la carrera judicial dentro del Organismo Judicial.

Tambien se puede observar que, en la Ley de Comisiones de Postulacion, el

principio de igualdad que histéricamente ha sido elevado a rango constitucional —lo

i
lbid.
* Corte de Constitucionalidad. Expediente 355-93. Pag. 35.
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que significa normatizar la igualdad— se encuenira inmersa en su objeto, al
establecer en el articulo uno de dicho cuerpo legal que “[...] tiene por objeto

desarrollar las normas constitucionzales relativas a las Comisiones de Postulacién...”.

En ambos casos, la igualdad se convierte en un acto normativo. Es decir, en una

forma voluntaria de manifestarse con la limitante de la norma, de no ir mas alfa de lo

previamente establecido.

3.4 Principio de igualdad y la participacion de funcionarios y abogados

particulares para ser electos como Magistrados de la Corte Suprema de

Justicia

Al referirse a este principio de igualdad, la Corte de Constitucionalidad expresa:

« __este principio de igualdad hace una referencia a la universalidad de la ley, pero
no prohibe, ni se opone a dicho principio, el hecho que el legislador contemple la
necesidad o conveniencia de clasificar y diferenciar situaciones distintas y darles un
tratamiento diverse, siempre que tal diferencia tenga una justificacion razonable de

-acuerdo al sistema de valores que la Constitucién acoge.”™’

Tal como se consagra, este principio tiene sus limitantes para su uso dentro del

ordenamiento juridico guatemalteco, de ahi su importancia a la hora de aplicarse.

1 Ibid.




En tal sentido, la igualdad en la presentacién de candidaturas para Magistrados de

Corte Suprema de Justicia no se ve vuinerada, debido a que no existe equiparacion.

Basta dar una mirada a lo que Heller indica:

“El comparar a las personas segln sus méritos y deméritos —que es, después de
todo, la forma mas comuln de hacer justicia o injusticia— es un procedimiento que
dificiimente puede entenderse en términos de la dicotomia «igualdad-desigualdad»,

ni siguiera en el marco de un sistema legal moderno, altamente tecnificado vy

formalizado.”?

Visto de este modo, la particularidad que rige en el sistema normativo de
presentacion de candidaturas para Magistrados de la alta Corte, muestra diferencias
puntuales, tanto para los funcionarios come para los abogados particulares. Esto se
explica en el sentido de la meritocracia —explicada en el primer capitulo— al fungir
como un valor fundamental para establecer la forma idénea. En términos generales,

la igualdad no se degenera por considerar diferencias entre la forma de presentacion

de candidaturas.

Esto es importante subrayaric porque lo que se afribuye acé consiste en una
formulacién de determinados valores implicitos, tanto para los funcicnarios del
Organismo Judicial que se rigen por la Ley de la Carrera Judicial; y es a traves de
este medio que se comprueba su idoneidad al servicio del Organismo Judicial. Por

tal razdn, bastaria con la manifestacién de voluntad para poder ser parfe en el

*2 Heller. Op. Cit. Pag. 14.
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sistema de gradacion que se encuentra regulado en el Reglamento de la Ley i’i\e 4, \4@“"5&1’
ERALA,
Comisiones de Postulacién. —

En el caso de la presentacion de candidaturas por parte de los abogados que
gjercen la profesién liberal, deben llenar una serie de requerimientos establecidos en

el articulo 12 que regula la Ley de Comisiones de Postulacion, que comprende lo

siguiente:

> “Etico: Comprende lo relacionade con la moral, honorabilidad, rectitud,

independencia e imparcialidad comprobadas...”

> “Académico: Comprende lo relacionado con la docencia universitaria, fitulos
académices, estudios, ensayos, publicaciones, participacion en eventos

académicos y méritos obtenidos.”

> “Profesional: Comprende todo lo relativo con la experiencia profesional del
aspirante, quien tiene que cumplir los requisitos establecidos en la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala o leyes aplicables, segln el cargo que

opte.”

> “Proyeccién humana: comprende aspectos relacionados con la vocacién de

servicio y liderazgo.”

Estos requerimientos son aplicables Gnicamente a los abogados particulares, debido

a que no resulia viable establecer un procedimiento unitaric puesic que es el
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Organismo Judicial— quien elaboraré la némina de candidaturas que seran
presentadas a la Comisién de Postulacién de la Corte Suprema de Justicia —en este
caso especifico, que analizamos—, en {al sentido, no resulta viable establecer
discrecionalmente el mismo procedimiento cuando ya existe un debido proceso tanio
en la Ley de Comisiones de Postulacion y su Reglamento como en la Ley de ia
Carrera Judicial. Y, como se dijo anteriormente, esto no vulnera el principio de
igualdad puesto que ya se ha explicado que este principio se encuentra

normativizado y que resulta indispensable entenderlo como un valor intrinseco en los

Estados democraticos.

3.5 Anaélisis de los articulos 76 v 77 de la Ley de la Carrera Judicial vy la

sentencia de la Corte de Constitucionalidad, expediente 6528-2019

La ley de la Carrera Judicial nace de la necesidad de establecer un debido proceso
para contribuir, en principio, al ascenso de profesionales que se encuentran
inmersos en el Organismo Judicial. Por lo que, al ser la ley especial de la materia, es
alli donde debe centrarse cualquier estudio, anélisis o reflexién para comprender la
propuesta de caﬁdidaturas en cuanio a los funcionarios gue ejerzan en dicho
organismo. Es importante destacar que, como se indicd en los péarrafos que

preceden, en los articulos 76 y 77 de la Ley de la Carrera Judicial —principalmente

el articulo 76— regula:

“Para los efectos de la eleccion de magistrados, por el solo hecho de su desempefio

profesional satisfactorio, los jueces de primera instancia, magistrados de la Corte de
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incluidos en las listas que elabore el Consejo de la Carrera Judicial para su

presentacion a las respectivas comisiones de postulacion y a gozar, en la gradacion

que dichas comisiones determinen.”

En general, es importante recalcarlo, puesto que la construccion del ideario de Ia
Carrera Judicial consiste en el fortalecimiento de las instituciones que conforman e

sector justicia. Asimismo, implica la formacién de profesionales que se inician en el

gjercicio de la funcion publica.

Por su parte, el articulo 77, en su segundo parrafo, establece: “La némina que
elabore la comisién de postulacién con la propuesta de candidatos al cargo de
Magistrado de la Corte Suprema de Jusficia, se integrard equitativamente con
miembros de la Carrera Judicial...”. De ahi que es necesario indicar que el debido
proceso que debe regir es el que atienda a lo expuesto en la Ley de la Carrera

Judicial (principio de legalidad), a efecto de mantener la garantia de la carrera

judicial y la seguridad juridica.

De los articules precitados se advierte que el legislador lo que busca es concretizar
una justa seleccién de Magistrados del Poder Judicial, atendiendo a principios

democréticos de alternabilidad en el ejercicio del cargo publico y la independencia

judicial.
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En cuanto a la independencia judicial, es importante recalcar que no se observa;"';"
cuando existe monopolio del poder plblico, administrative o judicial; y esto conlleva
a un sistema de ilegalidad e ineficacia en el control interno de uno de los poderes del
Estado. Es por ello que se debe resai_tar lo preceptuado en el articulo 208 de la
Constitucion Politica de la Republica. Alli se advierte que “Los jueces, secretarios y
personal auxiliar seran nombrados por la Corte Suprema de Justicia. Se establece la

carrera judicial. Los ingresos, promociones y ascensos se haran mediante oposicion.

Una ley regulara esta materia.”

Como es claro, el hilo conductor que se observa constituye un pilar fundamental en
el ejercicio de la carrera judicial que le compete al 6rgano instituido para lo sucesivo
en la materia. Sin embargo, es de hacer notar que existen puntos de analisis criticos
que buscan sostener la concentracion de funciones adminisirativas como facultades
exclusivas de la Corte Suprema de Justicia, pese a comprender que en un Estado
democrético se deberian generar las condiciones para propiciar la desconcentracion
de funciones; es decir, al principio de desconcentracion administrativa por medio del

cual se busca establecer un equilibric interno dentro de las facultades que le

competen a cada 6rgano.

Es de esta manera que la consolidacion de la carrera judicial, mediante su ley,
contribuye al fortalecimiento y desconcentracion del Poder Judicial. Bastaria
‘observar la sentencia de la Corte de Constitucionalidad de fecha ocho de noviembre
de 2021, expediente 5729-2021, accién de inconstitucionalidad parcial en conira de
algunos articulos de la Ley de la Carrera Judicial, para sostener gue lejos el

fortalecimiento democratico y la apertura a la desconcentracion de funciones, lo que
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obtienen poder sobre decisiones de relevancia dentro del Poder Judicial.

En concreto, el problema fundamental no se debe, como expresa Castillo Gonzalez,
a una situacién que tenga que ver con la normativa juridica, sino que responde a la

exigencia de un problema humano —ético, en sentido amplio.®

La Corte de Constitucionalidad, a través del expediente 6528-2018, expresa que “la
Carrera Judicial implica ideas de progresion en el ejercicio profesional v propende a

la permanencia de los jueces y Magistrados que hayan obtenido méritos para ello.”**

Basta recordar el fin primordial de la carrera judicial, la de garantizar los principios de
estabilidad, permanencia, honorabilidad, entre otros. Estos principios son la base
fundamental por la cual se rige el proceso judicial. No obstante, es menester
destacar que la tendencia actual y el criterio utilizado por los comisionados para la
eleccion de Magistrados de la Corte Suprema de Justicia consistio en extralimitarse
de sus facultades discrecionales y regladas, estableciendo, para el efecto, una
misma manera en la presentacion de candidaturas, afectando la razén de ser del
Consejo de la Carrera Judicial y evidenciando no un desconocimiento sino la

manifestacion de actividades que van mas alld de los propios criterios del debido

proceso.

* Castillo Gonzélez, Jorge Mario. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala:
comentarios, interpretacion juridica por articulos, documentos, opiniones juridicas vy
sentencias judiciales. Pag. 436.

* Corte de Constitucionalidad. Expediente 6528-2019. Pag. 26
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En virtud de ello, cabe recalcar —ya que en lineas anteriores fue mencionado— qi-i;e%o ,\4{1’%2"‘,"’
. . o e ~ \f%rc‘vfﬂpr
lo establecido en la Ley de Comisiones de Postulacién en cuanto a los requisitos —

gue es general, para los profesionales gue deseen presentar candidaturas— estan
dirigidos para aquellos profesionales que no se encuenfran inmersos en la camrera
judicial. Y esto no violenta lo establecide en la Constitucion Politica de [a Republica,
puesio que se encuentra en correlacion a la necesidad de una norma gue regule la
materia, siendo esia la Ley de la Carrera Judicial. Es, de esta cuenta, la ley
especifica que determinara la forma de presentar candidaturas por estar regidos

bajo dichos presupuestos normativos.
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CAPITULO IV

4 Responsabilidad de los comisionados en la eleccion de Magistrados de la

Corte Suprema de Justicia

A través de los conceptos, principios y derechos, descritos con anterioridad, se
establecera el andlisis en torno a la responsabilidad de los comisionados en la
eleccién de Magistrados de la Corte Suprema de Justicia. La ley de Comisiones de
Postulacidn nace con el propésito de regular el funcionamiento, integracién vy
criterios de seleccion de los Magistrados del Poder Judicial, estableciendo
mecanismos satisfactorios en los que se promueva la meritocracia por sobre
cualquier circunstancia. Esto devela que los comisionados deben basarse en los
principios que establece la ley de la materia y la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala. Asimismo, en la justicia para la seleccién de Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, con el fin de promover la actuacién en tomo a un nivel de

equidad alte y no basarse en fundamentos de discrecionalidad que afecie ei buen

desenvolvimiento de estas.

Se parte de la idea de que estos fundamentos no se circunscriben Gnicamente al
ambito de la meritocracia para la seleccion de Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, sino que rebasan largamente esta formulacion basica. Responsabilizar a los
comisionados por su actuacién en las elecciones de Magisirados de la Corte
Suprema de Justicia durante el periodo 2019-2024 y dar prioridad 2 lo establecido
por la Corte de Constitucionalidad, como propuesta para la justa eleccién, no

significa en absoluto un sistema basado en criterios de coactividad normativa para
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volver subjetivo dichos procedimientos ni de politizar la meritocracia. En una

sociedad civilizada, nada mejor que los operadores de justicia cumplan con las

facultades regladas.

Es, de esta cuenta, que se comprende la existencia de responsabilidad de los
comisionados en la: eleccién de candidatos a Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia. Solo a partir de este conocimiento —y de la norma, en general— se
confribuye a las relevantes atribucicnes que le asisten —que se expresan, ademas,

en principios humanos.

Como sabemos, la responsabilidad significa —en términos generales— la
consecuencia derivada de un acto. Pero también puede significar el acto por el cual
se asume un compromiso, un hacer que influye en el mundo juridico y que repercuie
deniro del obrar en sociedad —mas precisamente de los funcionarios y empleados
publicos—. En este sentido, la idea de responsabilidad no se circunscribe solamente
en el resarcimiento de dafios provocados por cualquier persona; sino que en un

sentido amplio consiste en asumir con claridad una postura de cuidado.

Esta distincion es importante, porque, en una dimensién juridica, la responsabilidad
responde a la concrecién de agravios, es decir, se fundamenta en la necesidad de

responder a la compensacion de dafios que se hayan provocado.

Ciertamente, la comprension de conceptos que aparentemente distan de la realidad

juridica se mueve hacia hechos que conforman el deber ser y el ser de las

instituciones juridicas.




La Corte de Constitucionalidad, refiriéndose al principio de legalidad v a

responsabilidad de los funcionarics ha manifestado:

“l...] la funcién publica debe realizarse de acuerdo con un marco normativo, pues
todo acto o comportamienio de la administracién debe estar sustentado en una
potestad conferida por el ordenamiento juridico vigente. Si el funcionario plblico es
el depositario de la auteridad y no puede hacer con ésta sino lo gue el ordenamiento
juridico le permite, todo aquello que realice fuera de esta autorizacién normativa es
un acto arbifrario, que deberd ser declarado invélido, sin perjuicio de la

responsabilidad que genera al funcionario la realizacién de dicho acto [...]."*°

Asi, se estd ante una circunstancia que evidencia que el sistema de Iegalidad‘
positivista que rige el ordenamiento juridico guatemalteco se construye en la
formacion de garantias que protegen al individuo y, 2 su vez, sancionan la
responsabilidad. Nada mas incomprensible, puesio que ya se ha indicado que Ia
responsabilidad es un concepto mucho mas amplic que no puede ser reducido a

concepciones ambiguas. Por ello, el renombrado filésofo del derecho Zagrebelski

expresa:

“...los grandes problemas juridicos jamas se hallan en las constituciones, en los

cédigos, en las leyes, en las decisiones de los jueces o en otras manifestaciones

* Corte de Constitucionalidad. Expediente 2877-2014. Pag. 14.
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encontrado alli su solucion.”®

En estos términos, cabe distinguir que el derecho se expresa mas alla de la norma
legal, de lo que se encuentra en las leyes. Aqui conviene citar a Castoriadis, que

sostiene el tema de la “institucionalizacién imaginaria de la sociedad”.®

Dicha frase parece instrumento propicio para incitar a la reflexién académica y al
dialogo. Cuando se asevera el tema de la imaginacidén social referida al ambito
juridico, se comprende que se busca construir, en definitiva, la circunstancia social,

las transformaciones que se producen y mueven a ofros estadios de la realidad

juridica.

4.1 Responsabilidad de los comisionados, periodo 2018-2024

En el apartado anterior se expusieron generalidades en cuanto a la responsabilidad
de los comisionados en la eleccién de Magistrados de la Corte Suprema de Justicia.
Ahora, es necesario especificar cudles son esas responsabilidades de los

comisionados que fueron electos para seleccionar la némina de candidatos a

Magistrados de la Corte Suprema de Justicia.

En ese sentido, cabe distinguir algunos aspecios:

3¢ Zagrebelsky, Gustavo. Ei derecho dtctil. Pag. 9.
37 Castoriadis, Cornelius. Hecho y por hacer: pensar la imaginacion. Pag. 314.
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> La manifestacion discrecional: En el capitulo primero se expresé la idea con
respecto a la discrecionalidad —en términos generales—, sin embargo, cabe
recalcar que existe extralimitacion en las facultades discrecionales y regladas de
los comisionados encargados de elaborar las noéminas de candidatos a
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, en virtud de que establecieron un
procedimiento Unico en cuanto a la preseniacidn de candidaturas. Y exisie un
procedimiento distinto tanto para los funcionarios que se encuentran sujetos a la

carrera judicial, asi como los abogados que ejercen la profesion liberal.

> La legalidad: En el campo de la llamada legalidad, uno de los obstéculos que se
opene es el uso indiscriminado de facultades que se oforgan. Esto se debe, en
principio, a que existe desconocimiento de las instituciones juridicas. Asimismo,
se puede decir que los funcionarios estan obligados a realizar todo aquelio que la
ley permite, y esto es importante resaliarlo ya que, confrario sensu, significa que

no pueden actuar mas alla de la propia ley.

> La ponderacion: Cuando se habla de ponderacion automaticamente se piensa
en las distintas consideraciones juridicas. Es decir, la decision entre diferencias,

partiendo de principios 0 normas.

La ponderacién es una concepcion relativamente nueva que se solidifica en la
segunda mifad del Siglo XX, con el representante mas inmediato, el filésofo del
derecho Robert Alexy. La fundamentacién de dicha teoria se construye a partir de la
reelaboracion de elementos de valor o de juicio (Kant) en la gue se pueda instituir

una solucién adecuada. De ahi que se hable ahora de la “ponderacion adecuada’,
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Amado). Pero, a todo esto, ¢Por qué es importante hablar de la ponderacion en la

seleccién de candidatos a Magistrados de la Corte Suprema de Justicia? ;Es
responsabilidad de los comisionados atender a esta forma de construccion juridica o

Unicamente se deben regir por el sistema de legalidad propio del positivismo

juridico?

Las respuestas a estas preguntas no son arcanas. Sin embargo, no estd de mas
traerlas a colacion. La importancia de ponderar implica realizar un anélisis
argumentativo sobre diferentes altemativas: pesar entre la validez de la norma
juridica, la justicia y los principios que informan al derecho. Es frecuente considerar
aquella maxima que ha ilustrado toda —o casi toda— la teoria del derecho: la ley es
la ley. Pero no se puede dejar por un lado la optica con la que se desenvueive la
interpretacion juridica y los avances con respecto a la forma del derecho. Es asi

como se atiende a una perspectiva que va mas alld de la propia norma —

“postpositivista, diria Atienza™?.

De este modo, se considera que los comisionados, si, deben atender 2 la
ponderacion juridica, cuando esta no se encuentra en contradiceion con el principio
de igualdad y legalidad. En tal virtud, existe responsabilidad en el obrar de los
comisionados por constituir su formulacién en una idea que vicla la seguridad

juridica y la coloca en una cuerda floja.

* Atienza, Manuel. Filosofia del derecho y transformacion social. Pag. 130.
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decir, responsabilidades que conllevan una sancién. De esta cuenta, cabe indicar las

gue se consideran mas importanies:

> De naturaleza administrativa: Es importante subrayar la responsabilidad
sancicnatoria administrativa, puesto que es la que se aplica con regularidad a los

funcionarios, empleados o servidores publicos, cuando estos transgreden la

normativa.

La sancién administrativa puede definirse como la pena impuesta por la autoridad
administrativa, luego de haberse observado el debido proceso administrativo hasta

llegar a determinar que se incurridé en una infraccién a la ley y que provoca perjuicio

al Estado.

> De naturaleza penal: La actividad punitiva del Estado se ejerce a través del
Organismo Judicial, mas especificamente por los jueces que se encuentran
investidos del poder sancionador. Es, en tal sentido, importante resaltar que el
Cédigo Penal y las leyes especiales en materia penal regulan los delitos en los
que pueden incurrir los funcionarios, en virtud del incumplimiento legal. Para ello

debe atenderse a los principios que informan el derecho penal, para acudir 2 esta

via sancionatoria.

En concreto, dentro de las formas de sancionar que tiene la administracion publica y

que, de existir responsabilidad, pueden ser aplicados a los comisionados para elegir
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pecuniaria; 3. Inhabilitacién; y 4. Pérdida del cargo publico.

4.2 Observaciones a Ia ética y capacidad para eleccion de Magistrados de la

Corte Suprema de Justicia

Basta una mirada de soslayo a las obras de Aristételes y Platdn para tener nociones

elementales de ética, moral vy, a la vez, determinar como deben actuar [os

funcionarios.

En las ltimas décadas la ética ha adquirido relevancia, esto se debe, en principio, al
reccnocimiento de las virtudes humanas (maés, exactamente, dirlamos virtudes de

las profesiones juridicas). No obstante, el mundo contemporaneo (la “modernidad
liquida™®, como lo propone Bauman), plagado de la instrumentalizacién humana, a
través de la tecnificacion, exige que se retome la idea de deontologia juridica para el
adecuado desenvolvimiento de los profesionales. De ahi que resulia indispensable
hablar de ética; Manuel Atienza explica que existe —o debiera existir— la “ética de
la responsabilidad™®, refiriéndose a las profesiones —especificamente a la juridica,

la deontologia juridica.

En el ambito juridico, la ética responde a las exigencias sociales, puesto que el

derecho se concibe como una practica social, y quienes intervienen son los

* Bauman, Zygmunt. Modemidad liquida.
% Atienza. Op. Cit. Pég. 225.
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protagonistas —actores sociales—. Es decir, guienes actlan en el ambito juridic

deben haceric con responsabilidad ética.

Pero todo esto resulta un tanto discutible. Porque cuando se habla de ética
automaticamente se piensa en la moralidad. Y la moral, entendida come un valor
humano, se percibe en la dignidad humana. Lo discutible no son las definiciones ©
distinciones, sino que es la intima expresion de lo que se busca (poco alcanzable, si
se quiere ser pesimista o realista). Lo que ocurre es derivado a las fransformaciones
sociales y con ello el amoldamiento de los seres humanos, los aciores en el mundo
juridico. Cuando los espacios plblicos se politizan se escinde, ademas, la carencia

de credibilidad y autonomia y genera nocivos grados de desconfianza.

El empobrecimiento de las virtudes humanas nos ha frasladado a este punto sin
partida. El retorno a los origenes serd la aliermativa a seguir, pero esto parece

utdpico. Pero la utopia nos ensefia a caminar hasta alcanzar la finalidad buscada.

Si examinamos la éfica, se encuentra vinculada en el ordenamiento juridico
guatemalteco, en el articulo 113 de la Constitucion Politica de la Republica, cuando
refiere que: “Los guatemaltecos tienen derecho a optar a empleos o cargos publicos

y para su ctorgamiento no se atendera méas que a razones fundadas en méritos de

capacidad, idoneidad y honradez.”.

Es de este articulo donde se observa que la ética se encuenfra inmersa en las
facultades gue deben contener quienes ostentar cargos publicos. En tal virtud, los

profesionales comisionados se deben regir por los principios de moralidad, que
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Se persiguen estos ideales para el fortalecimiento de la democracia.

Cabe preguniarse, jlienen capacidad (o dignidad) los comisionados para
seleccionar la ndémina de candidatos a Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia? La pregunta es cemada, y la respuesta podria generar discusiones
interminables o respuestas de varias resmas de papel membretado, dependiendo de
quién se sienta aludido. Pero todo este capitulo ha buscado darle respuesta a esta
pregunta, y es preciso indicar que quienes integran la Comision de Postulacion de la
Corte Suprema de Justicia periodo 2019-2024 mantienen una ética y moralidad
cuestionable. No es por el hecho de las personas que la integran, sino debido a su

actuar extralimitado del debido proceso, sin realizar la ponderaciéon juridica

adecuada.

4.3 Evaluacion de Ia honorabilidad de los comisionados, periocdo 2019-2024

Agui se proponen ideas escurridizas o dificiles de ammar; quizé por lo que implica
hablar de honorabilidad (o, digamos, dignidad) de los comisionados en la eleccién de
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia. Sin embargo, ne se puede rechazar la

concepcion ideologica que se persigue y que se encuentra inspirada en la norma

fundamental.

52




Para establecer la honorabilidad resulta preciso manifestar que 2su concepcions7
proviene del plano filosofico2*! (podria decirse; filosofia del derecho: sin embargo, el
adjetivo resta consideraciones mas profundas, propias de la filosofia), no se

encuentran en normas juridicas, puesto que su origen es tendiente a la busqueda

del cbrar humano (en sociedad).

Es en tal senfido que resulta significativa la construccién de honorabilidad
(reconocida) tal como lo establece la norma fundamental para determinados cargos
publicos y, principalmente, en el articulo 12 de la Ley de Comisiones de Postulacién,
donde se evidencia su importancia. Porque cuando dicho cuerpo legal se refiere al
campo ¢éfico, automaticamente relaciona una circunstancia muy especifica, la de la

moral y, naturaimente, la honorabilidad.

En tal virtud, un responsable repaso a la ética es el camino para desarrollar la
practica de la honorabilidad en el actuar cotidiano de un funcionario. 2La ética ha
sido examinada como una costumbre social, pensada en el sentido planteado por
Kant en la Metafisica de las costumbres™?, a este respecto se refiere como un
deber, una forma de actuar en sociedad. Y que segin Garcia Maynez se divide en
dos aspectos a considerar: la “teoria del derecho” y la “teoria de la virtud”. “La
primera, entendida como un examen juridico; vy la segunda, comprendida como un

examen del deber®.

* Aqui cabe considerar lo expresado por la Corte de Constitucionalidad en-el expediente 942-2010,
al referirse al tema de la honcrabilidad.

“ Kant, Immanuel. Fundamento de la metafisica de las costumbres.

= Garcia Maynez, Eduardo. Etica: ética empirica, ética de bienes, ética formal, ética valorativa.
Pags. 162-164.
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casos. E| propio Kant estableceria una idea fundamental en esta construccion
tedrica, vy es, pues, una formulacidon de caracter practico, al referir gue la moral

(como “teoria de la virtud” humana) “es ya en si misma una practica en sentido

objetivo™.

Desde luego, aqui se plantea la moral como una practica proveniente de la ley. Sin
embargo, esta no debe ser entendida precisamente como una virtud legal porque
¢que sentido tiene hablar de moral cuando la misma se incluye en lo legal? Su

exposicién va mas alla de estas simples consideraciones.

En la medida en que se tomen en cuenta las consideraciones precedentes puede
observarse con defenimiento la responsabilidad ética y moral (reconocida
honorabilidad) que deben contener los comisionados en la eleccion de Magistrados

de la Corte Suprema de Justicia, al ser un cargo de importancia en un contexto

democratico.

Deniro de esa responsabilidad de honor (virftud humana) que se concibe como una
praciica. social bien vista; cabe afadir que dichos comisionados han infringido la
honorabilidad. Porque en sus decisiones se visualiza un desmedro de la libertad
juridica que les asiste. Estableciéndose como un mecanismo injusto. Puesto que “se

establecieron procedimientos inadecuados que se basan en la discrecionzlidad y ne

“ Kant, Immanuel. Hacia la paz perpetua. Pag. 35.
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en la realizacion de conductas honorables (justas).

Por ello, se considera que, asi como exisie una tabla de gradacion para elegir a los
Magistrados mas aptos, debe existir un riguroso control para elegir a los

comisionados, tomando en cuenta los mas altos estandares de valores humanos vy

académicos.

4.4 Cumplimiento de las facultades regladas y discrecionales de los

comisionados, periodo 2018-2024

La concepcién de Estado de Derecho o de Ia justicia en el uso de las facultades que
se les otorga a los comisionados —en este caso— se rigen, como va se ha
expresado uf supra, por las condiciones regladas; es decir, las circunstancias que
rigen el ordenamiento juridico, mismo que se desprende de la idea kelseniana del
derecho. Sin embargo, es importante indicar que el poder discrecional no solo atafie
en la formulacién de procedimientos que la ley no establece, sino que implica un
orden politico. Porque, se quiera o no, €l orden que rige la practica de los
comisionados, en tanto funcionarios por estar investidos de una funcién publica, es
connatural con la politica. Esto significa que no se puede desprender la politica del

derecho (dicotomia que a la luz del presente sigue causando incertidumbre).

** Ibid. Pag. 37.
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Estas formulaciones no son descartables. Puesto que se habla de pohttcaw

~ 2
e
encaminada a establecer un orden democrafico. En el Diccionario de politica, de _*_C/

Bobbio, Matteucci y Pasquino, se explica el sentido de la discrecionalidad, vista
desde la Optica politica (pensando que la politica es una condicion practica de la
sociedad, por la cual se consfruyen elementos que fundamentan las conductas
encaminadas a obtener el bien comun); por ello dicen que dentro de Ia

administracion publica se debe actuar “dentro de los limites de discrecionalidad que

la legislacién consiente™®.

En consecuencia, deviene constituido en un orden previamente establecido, en el

gue no se debe actuar mas zall&; asumiendo, de esta cuenta, caracteres estfructurales

que confribuyen al interés publico.

En concreto, las facultades regladas son aquellas decisiones técnicas en las que se
sigue un modelo legal (principio de legalidad). Mientras que la potestad discrecional
se constituye a fravés de un régimen de libertad que le oforga la propia ley. Asi, en
la Ley de Comisiones de Postulacion, en el primer considerando se menciona que se
limita el uso de la discrecionalidad. Pero esto no significa que no se pueda hacer uso
de dicha facultad ya qgue lo que se busca es, como bien dice, “limitar” la potestad
discrecional —algo que se sabe de por si, que los limites discrecionales son
indispensables, como los limites en las reglas—. Y es, en ese sentido, que el orden

legal se ha fundamentado dentro de los limites.

“ Bobbio, Norberto et al. Diccionario de politica. Pag. 15
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Magistrados de la Corte Suprema de Justicia se extralimitaron en sus facultades \w‘_//
regladas y discrecionales, puesio que se observaron carencias en las siguientes

formas de actuar dentro de las distintas competencias que se les asigna legalmente:

> Potestad aftribuida: Aqui se hace referencia a la competencia que Ia ley les

asigna a los comisionados, y que derivado de la actuacidén administrativa su

proceder se rige atendiendo a las potestades que se les ordena.

Y/

Debido proceso: En cuanto al debido proceso nos referimos a aquel conjunto
sistematico de facultades regladas que deben seguirse. Es decir, una serie de

pasos concatenadoes que buscan un fin.

Y

Competencia: En un sentido juridico general, se alude a las facuitades
atribuidas a las autoridades administrativas; o, en este caso, a los funcionarios,
quienes ostentan una investidura publica y que actian, como tal, denirc del
crdenamiento juridico. Y los comisionados actuaros fuera del marco legal de su
competencia al arrogarse el uso de la discrecionalidad extrinsecamente de los

margenes legales.

> Facultades normativas: Se hace referencia, en este sentido, a la idoneidad que
rige el actuar de los comisionados y que esta se cbserva en la aplicabilidad de

las facultades que la norma juridica les atribuye.
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> Decisiones politicas: En muchas ocasiones resulta necesario tomar decisiones.
politicas que contribuyan al desenvolvimienic de buenas praciicas
administrativas. Tales decisiones se observan atendiendo a los principios
generales del derecho, principios del derecho administrativo y, en especifico, el
principic de discrecionalidad. De esta cuenta, se entiende que las decisiones

politicas estan encaminadas a obtener un justo equilibrio entre lo legal y lo que

no se encuenira normado.

4.5 lLuces ysombras para una propuesta de una eleccion justa y equitativa

El Siglo XX es el de las grandes transformaciones juridico-politicas, el de los
avances en la técnica y refundacién de Estados. Pero también es el de las
Constituciones democraticas, las de posguerra. Las que contienen aportes
importantes para la construccion de estructuras juridicas cimentadas en valores

humanos. Todos estos avances ven su reflejo en el “deber ser”, en la consumacion

de lo buscado.

Sin embargo, los grandes avances han fraido consigo luces y sombras. La
Constitfucién Politica de la Republica de Guatemala, que significd una
reestructuracion del orden democratico del estado, condujo a un perfecto sistema
normativo compuesio por derechos individuales, sociales © colectives vy
constitucionalizacion de principios fundamentales para la vida en sociedad y la
estructuracién del Estado a fravés de los fres organismos, estabiecidos en un

esiricto conirol de frenos y contrapesos. Pero esta parte significt el avance que tiene
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su contradiccion en la realidad democréatica del pais. Puesto que se ha constituido

en el imaginario y no asi en la realidad social ni en la practica.

Los avatares contemporaneos se muestran en la practica social guatemalteca. La
construccion de politicas atinentes al desarrollo democrético se ha visto truncada por
los enfogues individuales de quienes ostentan cargos publicos —especificamente,
los comisionados para la eleccién de Magistrados de la Corte Suprema de Justicia—
. Basta con observar uno de los puntos criticos que facilitan la arbitrariedad en las

Comisiones de Postulacion, descrito por el investigador Mufioz Elias:

“La sobrevaloracion del aspectc académico por sobre el profesional, deja
regularmente en posicién de ventaja a los docentes universitarios y a los egresados

de programas de doctorado, por sobre los jueces de carrera (a veces con 20 afos

de carrera o mas).”’

Al respecto, no debe olvidarse que han existido operadores politicos que han tratado
de controlar las alias Cories, con el objeto de politizar 1a justicia. Y en ese uso de
formas arbitrarias del poder politico han creado estructuras donde se privilegia la
competencia de grados académicos y no el nivel cientifico y humano requerideo para

estar en un cargo publico de alta relevancia para el pais.

*’ Mufios Elias. Op. Cit. Pag. 11.
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gradacion —segtn Mufioz Elias—, en cuanto a la ponderacion, “existen espamos‘\\tjg‘-_-y

vacios que privilegian el uso discrecional por parte de los comisionados™®.

Para una justa eleccion de Magistrados de la Corte Suprema de Justicia de
Guatemala debe fomarse en cuenta, en principio, el “temperamento judicial®, segin
el cual “es considerado uno de los aspectos més importantes por la Comisién de
Seleccién Judicial del Senado de los Estados Unidos de Norte América” * .
Asimismo, es importanie resaltar que dentro de la perspectiva judicial de los Estados
Unidos se privilegian aspectos como la integridad, idoneidad profesional, caracter
intachable y amplia experiencia juridica. “Estos aspectos son considerados basicos

para quien se postule a la Corte Suprema™®.
No obstante, en Guatemala la seleccion de Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, que debe pasar primero por una comision de postulacion, goza de alio
indice discrecional, puesto que se privilegian aspectos discrecionales, pese a que la
misma Ley de Comisiones de Postulacion establece que se debe limitar la
discrecionalidad y el uso de facultades subjetivas para la conformacion de
expedientes. La solucién a este problema se puede establecer principiande por la
conformacion de las Comisiones de Postulacién, puesto que no se ha deierminado

un sistema de eleccién de comisionados gue sea eficiente.

“*® |bid. Pag. 12.

* Smith, Tefft et al. El desafio de seleccionar a los mejores: la seleccion de altas autoridades
judiciales en Estados Unidos, Europa y Asia. Pag. 3.
* Ibid. Pag. 7.
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Un problema evidente es que para la conformacidn de las Comisione-‘
Postulacion los decancs de las facultades de derecho de las universidades
acreditadas en el pais forman parte importante, puesto que son miembros en las
mismas. Y esto genera una problematica sustancial, ya gue en los Gltimos afios se
han creado faculiades de derecho con el objeto de poder ser parfe de las
Comisiones de Postulacién, generando desconflanza politica y judicial en quienes

son encargados de conformar las néminas.

Un hecho evidente que no se ha atendido es que de seguirse creando facultades de
derecho aumentaran, naturalmente, el nimero de comisionados. Y la eleccidén no

debe verse como un asunto cuantitativo, sino cualitativo. De altos esténdares de

calidad.

El modelo actual evidencia que existe un sistema desvirtuado y poco transparente.
Sin embargo, se considera que es el mas eficaz. Solo debe establecerse un sistema
de conformacién de las Comisiones de Postulacién de Ia Corte Suprema de Justicia

gue involucre la independencia e imparcialidad.

En concreto, es importante que, quienes elaboren las ndéminas de candidatos a
Magistrados de la Corie Suprema de Justicia, retinan las calidades académicas,
idéneas y humanas necesarias para evitar la discrecionalidad y responsabilizarse en

el manejo del cargo publico que ostentan.
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CONCLUSION DISCURSIVA

Tomando en cuenta cada una las distintas formulaciones, en torno a los fendmenos
pertenecientes al mundo del derecho propios de esta investigacion, en tanto que se
construyen la conceptualizacién de instituciones basicas que dan cuentan para la
formulacién de respuestas o soluciones a la responsabilidad de los comisionados, y
el seguimiento a lo planteado por la Corte de Constitucionalidad, a efecto de

establecer un mecanismo justo y equitativo, basado en la meritocracia.

Todo ello constituye el desglose esencial de toda la cuestidén planteada, por lo que,
asimismo y a través del expediente 1169-2020 de la Corte de Constitucionalidad, se
hace necesario implementar con urgencia la forma de elegir por voto razonado en el
Congreso de la Republica. Esto con el objeto de lograr certeza juridica en la

seleccion de Magisirados de la Corte Suprema de Justicia.

Para tal efecto, Ia propuesta es implementar el procedimiento que sefiala la Corte de
Constitucionalidad mediante expediente 1169-2020. En el cual se establece que en
sesién plenaria que para el efecto celebre el Congreso de la Replblica de
Guatemala se profiera el voto a viva voz, expresando los motivos fundados por los

cuales los candidatos cumplen con los requisitos de honorabilidad e idoneidad.

63






BIBLIOGRAFIA

ATIENZA, Manuel. Filosofia del derecho y transformacion social. Madrid,
Espafia: Ed. Trofta,

BAUMAN, Zygmunt. Modernidad liquida. México: Ed. Fondo de Cultura Econdmica,
2003.

BORBIO, Norberio, MATTEUCCI, Nicola y PASQUINO, Gianfranco.
Diccionario de politica. México: Ed. Siglo xxi editores, 2005.

BOBBIO, Norberto. El futuro de la democracia. México: Ed. Fondo de Cultura
Econdmica, 2012.

BOBBIO, Norberto. igualdad y libertad. Barcelona, Espafia: Ed. Paidds, 1893.

BOBBIO, Norberto. El tiempo de los derechos. Espafia: Ed. Sistema, 1991.

CALAMANDREI, Piero. Sin legalidad no hay libertad. Espafia: Ed. Troita,
2016.

CASTILLO GONZALEZ, Jorge Mario. Constitucion Politica de la Repiblica de

Guatemala: comentarios, interpretacién juridica por articulos,

documentos, opiniones juridicas y sentencias judiciales. Guatemala: Ed.
Castillo; 2020.

CASTORIADIS, Cornelius. Hecho y por hacer: pensar la imaginacion. Madrid,
Espafa: Ed. Enclave de libros, 2018.

Corte de Constitucionalidad. Expediente 355-83. Fecha de sentencia 19/01/94.

Corte de Constitucionalidad. Expediente 2909-2008. Fecha de sentencia:
04/11/2008.

Corte de Constitucionalidad. Expediente 2579-2009. Fecha de sentencia:
07/01/2010.

Corte de Constitucionalidad. Expediente 942-2010. Fecha de sentencia: 24/08/2010.

Corte de Constitucionalidad. Expediente 2877-2014.  Fecha de sentencia:
21/01/2015.

Corte de Consfitucionalidad. Expediente 2956-2016. Fecha de sentencia:
14/09/2016.

Corte de Constitucionalidad. Expediente 834-2017. Fecha de sentencia: 03/05/2018.

65



Corte de Consfitucionalidad. Expediente 6528-2018.
02/12/2018S.

Corte de Constitucionalidad. Expediente 2996-2019. Fecha de sentencia:
05/12/2018.

Corte de Constitucionalidad. Expediente 5729-2021. Fecha de sentencia:
08/11/2021.

GARCIA LAGUARDIA, Jorge Mario. Breve historia constitucional de
Guatemala. Guatemala: Ed. Universitaria, 2015.

GARCIA LAGUARDIA, Jorge Maric y VASQUEZ MARTINEZ, Edmundo.

Constitucion y orden democratico. Guatemala: Ed. Universitaria,
1984.

GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Etica: ética empirica, ética de bienes, ética
formal, ética valorativa. México: Ed. Porrua, S. A., 1985.

GONZALEZ LUNA, Maria de los Angeles y MATIAS DE LA CRUZ, Miro. La
evolucion juridica de la discrecionalidad en el ambito constitucional,

administrativo y tributario. Colombia: Revista Instifuto Colombiano de
Derecho Tributario, nim. 75, 2016.

HELLER, Agnes. Mas allda de la justicia. Espafia: Ed. Planeta de Agostini, S.A,,
1994,

KANT, Immanuel. Hacia Ia paz perpetua. México: Ed. Fondo de Cultura Econdmica,
2018.

KANT, Immanuel. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres.
Espafa: Ed. Espasa-Calpe, 18380.

KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. Madrid, Espafa: Ed. Trotta, 2011.

LOPEZ CONTRERAS, Siomara Estéfani. Reglamento de la Ley de
Comisiones de Postulacién, un medio para establecer parametros de
evaluacién sobre la honorabilidad de los candidatos y lograr armonia
entre elegidos y electores. Guatemala: Tesis, 2012.

MUNQOZ ELIAS, Juan Pablo. La eleccién de los Magistrados y Magistradas de
la Corte Suprema de Justicia (CSJ) y Corte de Apelaciones (CA), y su
relacidn con las elecciones generales 2019. Guatemala: Revista Enfoque,
nam. 65, 2019.

NARANJO MESA, Viadimiro. Teoria constitucional e instituciones politicas. 8 ed.
Bogota, Colombia, Ed. Temis, 2003.

PAREJO ALFONSO, Luciano. Lecciones de derecho administrativo. Espafia
Ed. Tirant Lo Blanch, 2012.

66



PUYOL GONZALEZ, Angel. Filosofia del mérito. Mélaga, Espana: Revisféé}i%,
Contrastes Revista Internacional de Filosofia, Vol. XIi, 2007. Noa?

&
e v

RAWLS, John. Teoria de la justicia. México: Ed. Fondo de Culiura Econdmica,
2014.

SMITH, Tefft, FRAGOSO, Michael, JACKSON, Christopher, LASER, Christa vy
WANNIER, Gregory. El desafio de seleccionar a los mejores: la
seleccion de altas autoridades judiciales en Estados Unidos, Eurcpa vy
Asia. Estados Unidos de América: Fundacion para el Debido Proceso, 2013

TOURAINE, Alain. Qué es la democracia. México: Ed. Fondo de Culiura
Econdmica, 2015.

ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dictil. Madrid, Espafia: Ed. Trofta,
2011.

Legislacién:

Constitucion Politica de la Repulblica de Guatemala. Asamblea Nacional
Constituyente, 1986.

Declaracion Universal de Derechos Humanos, Paris, 1948.

Ley de Comisiones de Postulacién, Decreto Ndmero 19-2009. Congreso de la
Reptblica 02 de junio del 2008.

Ley de la Carrera Judicial. Decreto NUimerc 32-20186. Congreso de la Republica
de Guatemalz, 2016.

67



