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INTRODUCCION

Laposibilidad de regular la nacionalidad para el estado de Guatemala es de suma importancia,
especialmente por €l auge que hatenido en e derecho internacional. Guatemala ha tenido una
participacion activa dentro del derecho internacional por la apertura de fronteras y las
relaciones internacionales entre los estados. Esto ha provocado la inmigracion de personas
extranjeras a territorio guatemalteco, especiamente dedicados a dmbito comercial, por 1o
gue la permanencia dentro de Guatemala y la busqueda de igualdad de derecho, muchos
extranjeros optan por adquirir la nacionalidad guatemalteca, como los colombianos, cubanos,

jordanos, etc.

En base alo anterior, es importante que Guatemala tenga claras las normas que regularan todo
lo relativo a la nacionaidad, a la naturalizacion guatemalteca, la pérdiday la revocatoria de
la nacionalidad y sus formas de control. Sin embargo actualmente la Ley de Nacionalidad
presenta dentro de su contenido normativo la carencia de un alto grado de certeza juridicay
por lo tanto se encuentran lagunas legales que impiden su total cumplimiento provocando la
toma de medidas y decisones Unicamente de hecho por parte de las dependencias y

autoridades encargadas de otorgar |a nacionalidad guatemalteca en nombre del estado.

El principal problema se produce por que laLey de Nacionalidad (Decreto 1613 del Congreso
de la Republica) remite a normas de la congtitucion politica del afio mil novecientos sesentay
cinco, la cua fue derogada al entrar en vigencia la Constitucion Politica de Guatemala en el
afo de mil novecientos ochenta y seis, que deroga expresamente todas las constituciones
anteriores. De esa manera las instituciones de la Ley de Nacionalidad quedaron sin
fundamento, hubo instituciones que quedaron sin regulacion legal y laredaccion de laLey de

Nacionalidad queda total mente desactualizada.

(i)



El problema de la falta de regulacion de ingtituciones juridicas de la Ley de Nacionalidad
presenta consecuentemente un problema de certeza juridicay por lo tanto no existe seguridad
juridica en éste ambito. Las autoridades encargadas de aplicar la ley se han visto en la
obligacion de establecer requisitos conforme a criterios de los funcionarios y empleados
publicos para solucionar la existencia de lagunas legales a presentarse casos concretos y |os
tramites se han vuelto mas largos y costosos econOmicamente y se han visto obligados a
regular la nacionalidad interpretando extensivamente tres articulos de la constitucion politica

vigente, los cuales no son suficientes.

LaLey de Nacionalidad remite a una constitucion politica derogada que en su texto es mucho
mas desarrollada que la constitucion politica actual con respecto a la nacionalidad, e incluso

se han dgjado instituciones sin regulacion legal .

En el presente trabgjo, se parte de las teorias que sustentan que en todo ordenamiento juridico
debe existir la unidad y coherencia entre las leyes. Atendiendo a principio de supremacia
constitucional, todas las leyes inferiores deben ser congruentes a laley fundamental o superior
asi que se deben crear leyes conforme a ésta 'y no contradecirla para que reamente sean
vélidasy eficaces.

Todo pais debe velar por la integracion total de su ordenamiento juridico, especiamente en
temas que son tratados internacionalmente, es por ello que es de suma importancia poner de
manifiesto la existencia de la falta de certeza juridica en la Ley de Nacionalidad a través del
presente trabgjo; elaborado mediante métodos cientificos, analiticos, sintéticos y exegéticos,
asi como técnicas de observacion indirecta, fichgje y resumen para asi lograr los principales
objetivos planteados, que son: Lograr la atencion de las autoridades encargadas para acatar la
Constitucion Politica actual, se actualice la regulacion legal de la nacionalidad guatemalteca
logrando asi que las relaciones con otros estados sea seguray definida; y que los empleados
y funcionarios publicos encargados de aplicar laley tengan un solo fundamento constitucional
establecido y definido. Actualizando asi € tema de la nacionaidad conforme a las

necesidades de |a sociedad guatemaltecay la comunidad internacional actual.

(i)



CAPITULOI
1. Ordenamiento juridico y su estructura:

El derecho es un sistema normativo, por lo que algunos juristas consideran que el derecho versa
sobre conjuntos de normas y no sobre normas aisladas. Considerar que el derecho es un conjunto
de normas, es una afirmacion débil, porque no implica que constituya un sistema o un orden. En
primer término plantearemos la interrogante de s € derecho puede ser considerado como un
sistemay en segundo término qué clase de sistema es, en €l supuesto de que la contestacion a la

pregunta sea positiva.

Unaforma de analizar el concepto de sistema juridico consiste en partir de la existencia de normas
juridicas y luego sostener que un sistema juridico es un conjunto de normas juridicas. Otra manera
de andlizar el concepto de sistema juridico parte de la premisa de definir las normas mediante la
nocién de pertenencia. Para estas concepciones una norma es juridica si y solo si pertenece a un
sistema juridico. Teniendo en cuenta este supuesto, 10s sistemas juridicos deben ser considerados
como una subclase de sistemas normativos; con ciertas propiedades especificas como son la

coactividad, la normatividad y su caracter institucionalizado.*
1.1. El derecho como sistema:

Se dice que un objeto de conocimiento es sisteméatico cuando las partes de que se compone
constituyen un orden, cuando es una totalidad ordenada, que facilita su comprension. Hay sistema
cuando estas partes estan ordenadas de un modo coherente no silo respecto a unos principios

bésicos, sino también entre ellas. 2

Pero ¢Qué es un sistema normativo?
Seglin Tarski®, para determinar qué es un sistema normativo primero se debe definir “es un sistema
deductivo de enunciados, |o cual es un conjunto cualquiera de enunciados que comprende todas sus

consecuencias l6gicas’. De alli se basa para afirmar que un sistema normativo “...es aquel sistema

! Betegdn J. L ecciones de teoria del derecho. Pég. 141.
2 Soriano Ramon, Compendio de teoria general del derecho Pag. 121
3 Alchourron, C., y Bulygin E, Andlisisl6gico y derecho. Pag. 439.



deductivo de enunciados entre cuyas consecuencias l6gicas hay a menos una norma...”; es decir
un enunciado que correlaciona un caso determinado con una solucion normativa, bien sea la
permision, la prohibicion o la obligatoriedad de cierta accidén. Asi que un sistema normativo no
exige estar congtituido solo por normas, sino que es suficiente con que en e conjunto de

enunciados aparezca al menos una norma para calificar de normativo al sistema.

También € derecho es un sistema coactivo, para Kelsen citado por Jerénimo Betegon®, “todas las
normas juridicas prescriben actos coactivos. son técnicas de motivacion social, es decir, son
instrumentos que inducen a las personas a conducirse de determinada manera’. Segun Kelsen, “una
norma juridica es la que prescribe una sancién juridica, de manera que tales normas se pueden
reconducir a una sola categoria’. Sin embargo asi como en un sistema normativo no se exige que
todos sus enunciados sean normas, un sistema coactivo no exige que todos sus enunciados
prescriban conductas. Lo gque verdaderamente identifica a un sistema coactivo es €l hecho de que
alguna de sus normas regule e gjercicio del monopolio de la fuerza estatal, aunque no todas sus
normas prescriban sanciones. La fuerza es, e contenido de algunas normas relevantes de los
sistemas juridicos. no es un simple instrumento 0 mecanismo para hacer cumplir las normas.

Las normas que no regulan €l gercicio de la fuerza no implican que no exista algun tipo de
relacion entre ellas. Las normas que prescriben, autorizan o prohiben cierto tipo de conductas y no
prescriben sanciones en caso de incumplimiento no serian operativas si no estuvieran relacionadas
con normas de este Ultimo tipo. También las normas que confieren competencias, adjudican
derechos o establecen condiciones para la redlizacion de actos juridicos no serian operativas S no
hubiera otras normas que establecieran sanciones contra quienes transgredieran el sentido de las
primeras. Estas normas complementan |la estructura de las otras para que asi sea aplicable y como

yase dijo operativo el cuerpo normativo en cada materia juridica.

Sin embargo, hablar de la coactividad, parece determinar un sistema juridico, existen algunos
autores que piensan gue no es suficiente para diferenciar los sistemas juridicos de otros sistemas
normativos y es por ello que manifiestan que el derecho es ademas un sistema institucionalizado,
seglin Hart°citado por Jerénimo Betegdn, los sistemas juridicos son “un conjunto de diferentes

tipos de reglas, asi como las reglas primarias y secundarias |o cual es Util para explicar el caracter

* Betegon J, Ob Cit; P4g.142.
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institucionalizado del derecho”. Las reglas secundarias marcan la diferencia entre una comunidad
regida por normas de carécter sociadl 0 mora y una sociedad compleja regida ademas por una
estructura juridica ingtitucionalizada, porque segun Hart: “el papel que cumplen las reglas

secundarias consiste en superar |os defectos de la sociedad regida por reglas primarias’.

Lafalta de certeza sobre qué normas rigen en una sociedad exige unaregla de reconocimiento que
determina las condiciones de validez de las reglas del sistema. Pues las reglas de reconocimiento
unifican lasreglas primarias a identificarlas bgjo criterios, lo cual produce un sistemay davalidez

juridicaal establecer procedimientos para reconocer |as reglas primarias del sistema.’

En conclusion, las reglas secundarias definen el caracter institucionalizado de los sistemas juridicos
es decir €l hecho de que sus normas establezcan autoridades u 6rganos centralizados par identificar,
crear, modificar, derogar y aplicar las normas del sistema. Establecen las competencias y
procedimientos de |os Grganos gjecutivos, jurisdiccionales y legidativos, asi como sus limites en la
identificacion de las normas del sistema

Por dltimo es importante resaltar que las preguntas acerca de la pertenencia de una norma a un
sistemajuridico y de la existencia de tal sistema no se pueden responder si solo se tiene en cuenta
a los 6rganos creadores de normas y a los érganos que gjecutan medidas coactivas. En lugar de lo
gue se ha de atender a los 6rganos que aplican normas generales a casos particulares y a los que

estan en condiciones de disponer la gjecucion de las medidas coactivas que esas normas prescriben.
1.1.1. Sistema estético y sistema dinamico:

Tradicionamente, la idea de sistema estético hace referencia a las condiciones de existencia de los
elementos constitutivos del mismo y la de sistema dinamico a la forma de evolucion como
elementos solidarios. Un sistema es estético cuando e conjunto de sus normas resulta coherente
por razdn del contenido. Un sistema normativo es dindmico si la coherencia de sus normas obedece
al criterio de la autoridad, de manera que éstas hayan sido promulgadas por el 6rgano competente a
tal efecto.

®|bid, Pag. 143



1.1.2. Sistemas juridicos dinamicos:

Para Kelsen, los sistemas juridicos, a diferencia de los sistemas moraes, son dindmicos. “La
estructura del derecho se configura en virtud de distintos niveles jerarquicos. Las normas se
encuentran en diferentes niveles escalonados es decir que existen relaciones de supra y
subordinacion entre normas’. De manera que segin Kelsen “los sistemas juridicos son dindmicos
ya que regulan su propia creacion”. En virtud de la delegacién de autoridad, € sistema juridico no
solo esta constituido por ciertas normas primitivas y las que se deducen de €ellas sino también por
cualquier otra norma dictada por algin 6rgano autorizado por alguna norma del conjunto primitivo.
Lamejor manera de demostrar el carécter dindmico de los sistemas juridicos consiste en diferenciar
las normas de conducta o de comportamiento de las normas de competencia o de organizacion,
pues las primeras prescriben formas de comportamiento, las segundas establecen quién, como y de

gué manera se pueden producir cambios en otras normas.

Por otro lado, si el ordenamiento juridico es concebido, como un conjunto estatico, de normas es
obvio que no puede cambiar sin perder su identidad, ya que cada vez que Se cree una nueva norma

0 se derogue una existente se obtendria un nuevo conjunto distinto al originario.

Por lo anterior se establece que un orden juridico es mas bien un sistema dinamico compuesto por
una secuencia tempora de conjuntos de normas. Para explicar tal caracteristica se ha propuesto la
distincion entre sistema juridico, como conjunto de normas y orden juridico, como secuencia de
sistemas juridicos, pues la distincion entre sistemas juridicos y orden juridico responde a los
problemas que genera la formulacion de una norma por una autoridad competente respecto de la
identidad de un sistema juridico. Son normas formuladas:. las que son explicitamente promulgadas
por una autoridad competente. Son normas derivadas. las normas que se obtienen como
consecuencia logica de otras normas formuladas. Son normas independientes aquellas normas
cuya pertenencia a un sistema juridico no esta condicionada por la pertenencia de otras normas a
ese sistema. Son normas dependientes las normas cuya pertenencia a un sistema juridico esta

condicionada por |a pertenencia de otras normas a ese sistema.



Pero continuando con la distincion entre sistemas estaticos dinamicos se puede decir que un
sistema que determina la pertenencia de las normas mediante la deducibilidad se dice que un
sistema estético, mientras que si la relacion de legalidad es una condicidn necesariay suficiente de

pertenencia de las normas, se dice que el sistema normativo es dindmico’.

1.1.3. Sistema deductivo y sistemainductivo:

El sistema deductivo, como su nombre lo indica trata de extraer una serie de reglas particulares del
andlisis de unos principios generales. EIl método para extraer estas reglas es la razon: el discurso
racional pasa de los axiomas o verdades claras y evidentes a los principiosy de éstos a las reglas o
preceptos concretos. Es por lo tanto un sistema racional porque la razon es e método de
conocimiento. La razon aprovecha la experiencia cuando ésta proporciona datos de observancia
general dotados de una racionalidad interna.  Pero la experiencia esta siempre a servicio de la
razony no a revés.

Ahorabien, el sistema inductivo procede al revés. parte de los datos de la experiencia para obtener
los conceptos generales de los elementos simples a fin de elaborar 1os principios del sistema. El
punto de partida ya no es e discurso racional, sino la experiencia constatada, que actla
sintéticamente con €l objeto de llegar a las ideas generales y comprender la realidad del sistema.
Antes era una razon que procedia analiticamente, diseccionando los conceptos en sus partes, ahora
es la experiencia quien construye las ideas generales desde los datos de la realidad, uniendo las
partes en los conceptos como el nifio une las piezas del rompecabezas. El procedimiento a seguir

en este sistema es la clasificacion de | os datos o elementos que poseen caracteristicas comunes.

¢Es entonces, el ordenamiento juridico un sistema deductivo o inductivo?

Al andlizar la historia del derecho se presentan propositos de reducir € derecho a ambos sistemas.
Existen dos gemplos manifiestos y relevantes de uno y otro signo, representados por el
iusnaturalismo racionalista ideologia juridica predominante en Europa en los siglos XVII y XVIl y
el sociologismo juridico que en contraste con las concepciones excesivamente racionalistas, hace

acto de presencia en la segunda mitad del siglo XI1X y sigue hoy vigente®.

"Moreso, J. J. y Navarro, Orden juridicoy sistemajuridico, Pag. 37
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Luego de esta resefia, se concluye que € ordenamiento juridico eficaz tiene que valerse de la
induccion de la deduccién como métodos de indagacién de las reglas juridicas. Deduccién e
induccion son métodos de indagacion de las reglas juridicas, son medios complementarios. La
induccion busca y analiza los datos de la realidad socia que configuran las normas juridicas y la
deduccion ordenay selecciona estos datos para construir los principios juridicos y deducir de ellos

lasreglasjuridicas.

1.1.4. Sistema axiomatico y sistema dial éctico:

El sistema axiomatico, es aquel en el que hay unarigidez en la aplicacion de los principiosy reglas
del sistema. El sistema dialéctico es el que se caracteriza por una flexibilidad en la aplicacion de
los principios y normas, siendo susceptibles de varias interpretaciones en conformidad con los
hechos. Existe una correspondencia entre sistema axiomético y deductivo, ya que el primero
entrafa la configuracion de sus reglas desde la virtual concrecion de las virtualidades contenidas en
las principios generales alos que podriamos llamar axioma, en un proceso de determinacion rigida;
igualmente entre sistema dial éctico e inductivo, pues la formacion de los principios desde las reglas

précti cas supone asimismo una flexibilidad metodol égica.

Segun €l Criterio de Ramon Soriano”, “el derecho sigue una metodol ogia dialéctica en virtud de los
siguientes elementos configuradores: a) valores y principios juridicos obra del consenso y no de
inamovibles y universales principios iusnaturalistas, es decir situados por encima del propio
ordenamiento juridico; en las sociedades civilizadas la fuente primaria del derecho es la
Constitucién en cuya cabecera se sitlian los valores juridicos constitucionales, cuyo fundamento es
la soberania popular o poder institucionalizado del pueblo, fundamento del ordenamiento juridico
del que la Constitucion es la fuente juridica primaria; b) dichos valores y principios juridicos, asi
como las normas constitucional es, son normas-programa o normas abiertas susceptibles de diversas
concreciones legidativas en funcion del predominio y alternancia de las ideologias politicas; ) la
aplicacion de valores, principios y normas por los funcionarios judiciales es discrecional en cierta
medida por laimposible determinacién de los hechos juridicos y las normas a aplicar alos mismos;
susceptibles de un enjuiciamiento judicial subjetivo; d) la necesidad de la aplicacion de

instrumentos de integracion juridica ante los casos de lagunas de normas: la analogia, 10s principios
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generales del derecho, la equidad; y lainsercién en la aplicacion de las normas de criterios ético-
sociaes. En los tres escalones del poder constituyente, legislativo y judicial el sistema juridico se

manifiesta como un sistema juridico dialéctico”.

1.1.5. Sistemasimpley sistemainstitucionalizado:

Sistema simple, es aguel que tan solo contiene normas que guian la conducta, pero carece de
instituciones protectoras de su aplicacion o bien posee instituciones que resuelven conflictos de
derecho con completa discrecionalidad y sin sujecion a normas previas.

Sistema ingtitucionalizado, es el que ademés de las normas de conducta posee Grganos que velan
por su eficaciay resuelven los conflictos de derecho.

El sistema juridico es un sistema institucionalizado especifico dotado de los siguientes factores: @)
alto nimero de normas expresas, de distinta naturalezay funciones; las normas no expresas son de
menor cantidad y ademas se asumen expresamente en las decisiones judiciales; b) Organos de
diversa naturaleza para €l proceso de creacion y aplicacion del derecho: 1) drganos que tienen
poderes para la creacion y cambio de normas relevantes: érganos legidativos, y 2) 6rganos que
determinan las normas de los anteriores: érganos ejecutivos, y 3) Organos que identifican las
normas que pertenecen a sistemay que deciden cuando tales normas son transgredidas. 6rganos
judiciales; ¢) sistema de sanciones expresas y determinadas para los casos de infraccién de las
normas del sistema; d) conjunto de procedimientos expresos para la actualizacion de las normas; €)
proceso de derivacion sucesiva de las normas inferiores de las superiores segun criterios de validez
formal y material en un sistema de jerarquia de normas, y f) validez de todas las normas del sistema

juridico en funcion de la dependenciay derivacion delanormabaésicay dltima.



1.2. Promulgacion y derogacion:

Segulin Raz, citado por Jerénimo Betegén™, un sistema juridico momentaneo, es “el conjunto de
normas pertenecientes a un sistema juridico en un momento determinado”, esto no seria lo mismo
gue un segmento tempora de un determinado sistema juridico, pues no se identifica con é, ya que

en un segmento tempora determinado pueden coincidir mas de un sistema juridico momentaneo.

Continda expresando Raz, que “los sistemas juridicos momentaneos pertenecen a un sistema
juridico y ademés son subconjuntos de |os sistemas juridicos.”

Lo cual divide en dos caracteristicas tal expresién, ambas caracteristicas hacen compatible €
cambio de los sistemas juridicos con laidentidad del orden juridico:

1. Un orden juridico seria una secuencia de sistemas juridicos momentaneos. Segun esta
caracteristica, € problema consiste en explicar cOmo algunas normas que pertenecen a
sistemas juridicos anteriores pertenecen también a sistema juridico subsiguiente. En
realidad las normas formuladas pertenecen no sélo a un sistema juridico determinado, sino
también a todos los sistemas juridicos sucesivos hasta su derogacion, este es €l principio de
persistencia. En esta e orden juridico cambia a partir de la contraccion o expansion de los
sistemas juridicos.

2. Un orden juridico seria un conjunto de normasy un sistema juridico un subconjunto de ese
conjunto en un momento determinado. Segun esta caracteristica el problema consiste en
determinar cdmo una nueva norma aparece en el orden juridico. Si los sistemas juridicos
son subconjuntos del orden juridico, la pertenencia de las normas formuladas a orden
juridico se determina por su momento de introduccién, € cual debe ser anterior o igual ala
secuencia que se considere, del mismo modo que se constata su no derogacion en ningin
momento posterior a su promulgacion y anterior o igual ala secuenciadel orden juridico en

la que se quiere constatar tal pertenencia

En consecuencia, debido al caracter dinamico de los sistemas juridicos, la idea de que tienen una
existencia continua soélo puede mantenerse si e orden juridico es concebido como una secuencia de

sistemas juridicos entendidos como conjuntos de normas. Los momentos temporales estan
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determinados por los actos de promulgacion y derogacién de normas, los cuales determinan
momentos nuevos y por tanto nuevos sistemas. Dada la posibilidad de indeterminacion |6gica
debido a los actos de derogacion de las normas derivadas la unicidad del orden juridico se vuelve
problemética. Esto exige una reformulacion del sistema, esta tarea es |levada a cabo en la préctica

por los juristas cuando interpretan e derecho, su tarea descriptiva se convierte en normativa

1.3. El problema de identidad:

Existen dos tipos de problemas asociados a los sistemas juridicos. Hay problemas de identidad y de
estructura.

En los problemas de identidad se presenta el problema de la pertenencia a un sistema de las normas
independientes, la determinacion de la estructura se dirige a andlisis de los criterios de pertenencia
de las normas dependientes. La pregunta acerca de cuando una norma forma parte de un sistema
juridico determinado y no de otro esta relacionada con la pregunta acerca de como se puede
distinguir un sistema juridico de otro. Los criterios de pertenencia estan estrechamente vinculados
con los problemas de individualizacion. El criterio de pertenencia determina la unidad de los
sistemasjuridicos.

Para comprender |o anterior es importante establecer las diferencias entre las distintas normas que
integran los sistemas juridicos:

Una norma independiente, es aquella cuya pertenencia a un sistema no esta condicionada por la
previa pertenencia de otras normas a ese sistema.

Las normas dependientes, presuponen la existencia previa de otras normas que pertenecen a ese
sistema, ya sean independientes o dependientes.

Las normas pertenecen a un sistema en un tiempo y espacio determinados. La discusion sobre la
identidad versa sobre la cuestion de saber cud es la propiedad que determina que ciertas normas

tengan que aceptarse como normas independientes.

El término validez se emplea para expresar la pertenencia a un sistema de las normas dependientes.
No tiene sentido predicar la validez de las normas independientes. la validez como veremos mas
adelante, versa sobre una relacion entre normas y no sobre 10s criterios que permiten distinguir un

sistemajuridico de otro.



En relacion a lo anterior, el jurista inglés J. Austin, citado por Jerénimo Betegén®* sostuvo que
“una norma pertenece a un sistema juridico s ha sido dictada directa o indirectamente por un
legislador soberano. Para é las normas juridicas son imperativos 0 mandatos emanados de un
soberano y dirigidos a los subditos en el ambito de una sociedad politica independiente; es un
mandato que contiene la expresion de un deseo de que alguien haga u omita algo acompariado de la
prevision de un dafio en el caso de que tal deseo no sea satisfecho”.

La debilidad del criterio de Austin, radica en que un cambio de legislador ordinario determina un
cambio de sistemajuridico. Es decir si se sustituye a soberano aparece un nuevo sistema juridico,
aungue esté integrado por las mismas normas y lo anterior puede ser cierto en los cambios

revolucionarios pero no en los cambios ordinarios previstos.
1.4. El criterio de lanorma basica de Kelsen:

Segun la teoria pura del derecho, una norma juridica solo existe s es validay es valida cuando ha
sido creada de conformidad con un procedimiento previsto por otra u otras normas juridicas
vélidas. Estas son véidas por la misma razon, de que una norma superior les ha conferido validez.
De manera que ascendiendo por una estructura normativa de forma piramidal, se llegaria a una
primera norma o constitucion, que seria e fundamento de validez juridica de toda la pirdmide
normativa, es decir la condicion de validez de todo sistema juridico, consiste en la validez de una
norma hipotética fundamental.

El concepto validez en Kelsen tiene dos significados: 1o cual produce una cal culada ambigiiedad en
su teoria de la norma fundante basica. Por un lado, “validez equivale a fuerza obligatoria. Por otro,
validez equivale a pertenencia de una norma a un sistema’. Ambos conceptos normativo y
descriptivo, se entrecruzan de manera constante en su teoria

Kelsen distingue dos modelos de pertenencia segin sea €l tipo de relacion que fundamenta la
relacion que fundamenta la validez de las normas de un sistema. El primero, “basado en € caracter
estatico del sistema, las normas pertenecen a sistema s se deducen |6gicamente del contenido de
la norma basica del sistema’. El segundo “basado en el carécter dindmico, si han sido producidas,
con independencia de su contenido, conforme al procedimiento indicado por la normabasica’.
Cuando un orden juridico constata que sus normas son efectivamente obedecidas y aplicadas,

entonces estamos ante un orden juridico vaido. La eficacia es condicion de validez de un orden

11 Betegdn,J. Ob. Cit. Pag. 149
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juridico. Pero la eficacia es un hecho empirico, y Kelsen'? dificilmente podria admitir que la
validez de una norma entendida como fuerza vinculante deriva de la constatacion de un hecho
empirico como es la eficacia del sistema. Estamos, ante una peticion de principio: para poder
considerar a las normas juridicas como normas vélidas dotadas de fuerza vinculante, se debe

asumir o presuponer gue son efectivamente vinculantes que es |o que tenemos que demostrar.

1.4.1. Lanaturaleza de la norma bésica

La norma fundante bésica expresa un debe ser 16gico-trascendental sin el cual no seria posible €l
conocimiento del derecho positivo como derecho valido. La norma hipotética fundamental no es
sino la formulacién de ese deber ser presupuesto. Kelsen™ establece |a diferencia entre enunciado
juridico, éste “seria un enunciado mediante e cua se describen las normas juridicas; y norma
juridica, éstatiene una funcion claramente prescriptiva’.

Para Kelsen, “el derecho es un conjunto de normas vdidas interrelacionadas que organizan la
aplicacion de actos coactivos a determinadas conductas humanas’. La findidad de su teoria
consiste en conferir ala nocion de validez de las normas un significado estrictamente juridico, un
modelo que no esté influido por consideraciones empirico sociales sino por connotaciones

ideol 6gico morales.

Un sistema juridico no puede lograr cierta estabilidad y permanencia S no existe un nimero
importante y calificado de destinatarios que aceptan tal sistema. Jeronimo Betegon establece que
legitimacion “es una actitud que se manifiesta en la aceptacion del sistema que de hecho se
produce por quienes estan encargados de producir y aplicar esas normas’. Los que aceptan las
normas, a usarlas y aplicarlas, estan siguiendo los criterios que proporcionan una regla de
reconocimiento. Tal es el sentido de las normas secundarias, ya que se refieren ala manera en que
las normas primarias tienen que ser producidas, aplicadas e identificadas, criterios estipulados en el

contenido de su norma de reconoci miento.

12 Kelsen, H. Teoriapuradel derecho, Pég. 201.
3 Kelsen H. Teoriageneral de lanorma, Pag. 202.
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Laexistencia de un sistema juridico puede entenderse de doble manera: Las normas existen si se da
un tipo habitual de comportamientos asumidos como pautas correctas por los miembros de un
determinado grupo, lo cua sirve parajustificar las conductas que se someten atales normasy para
criticar las desviaciones de las mismas. Pero ademas las normas de un sistema juridico existen si
son vdlidas, esto es, s satisfacen los criterios de una norma de reconocimiento. La norma de
reconocimiento No es una norma presupuesta sin0 una practica socia que se manifiesta en
conductas reales. Dichas préacticas permiten distinguir dos puntos de vista sobre el derecho: un
punto de vista externo se manifiesta en un juicio de hecho gue describe la concurrencia de ciertos
comportamientos. La reiteracion de tales comportamientos permite comprobar la existencia
empirica de un sistema juridico. El punto de vista interno se manifiesta en los juicios de validez,
caracteristicos de los que aceptan los criterios de la norma de reconocimiento como guias de
identificacién de normas. Hart sostiene que “la existencia de un sistema juridico exige que sus
funcionarios usen la norma de reconocimiento en la formulacion de sus juicios de validez (punto de

vistainterno) y que los demés destinatarios simplemente obedezcan las normas validas”.

Los criterios de validez estan ordenados en una cierta jerarquia. Los criterios supremos estén
establecidos por la constitucién y suministrados por |a regla de reconocimiento, la cual es dltima:
no existe otra que suministre criterios para su pertenencia. El término reconocimiento es ambiguo,
por un lado significa la operacion de identificar una norma, 1o cual tiene un carécter cognoscitivo,
lo que exige criterios conceptuaes y definicionesy de otro se indica que tales normas identificadas
tienen que ser aceptadas como criterios de comportamiento correcto. La aceptacion de normas es
una actitud préctica y no tedrica. Es obvio que para aceptar una norma, es necesario conocerla

previamente, pero no alainversa: se puede identificar una norma pero sin aceptarla.

1.5. Problemas de estructura:

Se ha dicho que mientras el problema de la identidad apunta a la pertenencia de las normas
independientes, las que no derivan de ninguna otra norma, la determinacion de la estructura de un
sistema juridico nos hace dirigirnos a estudio de la pertenencia de las normas dependientes. El
problema de la pertenencia de una norma a un sistema juridico se asocia a problema de la validez
de la norma en cuestion. La identificacion de la validez de una norma con su pertenencia debe

diferenciarse del concepto normativo de validez, el cua alude alafuerza obligatoria de una norma.
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Ya se han establecido los problemas que plantea la identidad de los sistemas juridicos segun el
criterio de la norma fundante basica. Pero el criterio de la norma fundamental como construccion
tedrica para fundamentar la validez de las normas del sistema es muy eficaz para determinar su
estructura.

La estructura de un ordenamiento contiene distintos niveles jerarquicos. Las normas se sitllan en
niveles diferentes de manera escalonada. Cuando una norma ha sido creada conforme a otra, esta
Ultima ocupa un lugar superior respecto de aquélla. De manera que existen relaciones de supra 'y
subordinacion entre normas, donde la norma que regula la creacion de otra es superior con respecto
aella El andlisis de la estructura de un sistemajuridico revela el caracter dindmico de éste y pone
de manifiesto una nota distintiva: el derecho regula su propia creacion en cuanto una norma
juridica determina la forma en que otra es creada, asi como parte de su contenido. De manera que
cuando una norma juridica es vélida por haber sido creada conforme a procedimiento establecido
por otra, la ultima constituye € fundamento de validez de la primera.  Para determinar S una
norma pertenece a un sistema se debe llegar por medio de lo que Raz denomina “cadena de
validez” a una norma o conjunto de normas que forman ya parte del sistema. Se entiende como €l
conjunto de todas aquellas normas tales que: en primer lugar, cada una de ellas autorice la creacion
de una sola de las restantes, excepto una que no autorizara la creaciéon de ninguna y en segundo
lugar, la creacion de cada una de ellas estd autorizada por una normadel conjunto. El hecho de que
una normas autorice la creacion de otra ésta deriva de la primera, quiere decir que la promulgacion
de lainferior esta permitida por la superior. El permiso para dictar una norma se dirige a ciertas
personas a quienes se denomina Organos competentes. Tal permiso puede condicionarse al
seguimiento de cierto procedimiento para dictar la norma y a que ésta tenga determinado

contenido.

1.6. Criterios de pertenencia: deducibilidad y legalidad:

Segun €l criterio de deducibilidad, entendido como criterio de pertenencia de las normas
derivadas, |las consecuencias |6gicas de normas validas en un determinado sistema, en conjuncién o

no con otro tipo de enunciados, son también normas vaidas de ese sistema. La relacion de

dependencia estd constituida por la legalidad de la accion normativa. La legalidad vy la
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deducibilidad, al constituirse en criterios de pertenencia de normas dependientes, definen diferentes
tipos de sistemas normativos. Un sistema que admite la relacion de deducibilidad como condicion
necesaria y suficiente de la pertenencia de las normas es un sistema estético. Por € contrario, si la
relacion de legalidad es una condicion necesaria y suficiente de pertenencia de las normas, €l

sisterna normativo es dinamico.

Las normas dependientes en virtud del principio de legalidad ocupan un lugar prioritario con
respecto a las restantes normas dependientes. Esto es debido a las condiciones de eliminacion de
las distintas normas dependientes. Una norma dependiente, es decir una norma cuya pertenencia a
un sistema esta condicionada por la pertenencia de otras normas a ese sistema formulada en un
sistema, una norma explicitamente promulgada por un sujeto determinado que es autoridad
competente en ese sistema no desaparece del sistema a eliminarse la norma que otorgaba
competencia a la autoridad normativa que la promulgo. Por le contrario si una norma dependiente
pertenece a un sistema por ser una consecuencia ldgica de otra norma independiente, la derogacion

de ésta norma es condicién necesariay suficiente parala eliminacién de la norma dependiente.

Los modelos de pertenencia de las normas derivadas son construcciones analiticas que tratan de
describir como funciona e derecho de un ordenamiento juridico desarrollado. Pero son
simplificaciones insuficientes para dar cuenta de la estructura de los sistemas juridicos. EI modelo
de la deducibilidad no da cuenta del sistema juridico como un orden jerarquico de distintos niveles
conforme a actos de promulgacion, ni tampoco explicala validez de las decisiones judiciales: estas
normas no tienen que derivarse logicamente del sistema en conjuncién con un enunciado
descriptivo de un caso, sino que también tienen que ser emitidas por individuos competentes.

El modelo de legalidad también plantea problemas, no aceptar que las consecuencias légicas de
normas explicitamente promulgadas también tienen que pertenecer a sistema dificilmente
constituye una pauta racional de reconstruccion. La relacion de dependencia que se establece entre
las normas generales e individuales de un sistema juridico es una prueba evidente de la necesidad

de complementar € criterio de legalidad.
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1.7. La€ficaciade los sistemas juridicos:

Se ha explicado que la eficacia del derecho es realmente € criterio de identificacion y existenciade
los sistemas juridicos en la teoria de Kelsen. Por su parte ha sostenido que la eficacia es “ s6lo una
condicion de validez de las normas, y que larespuesta al problema de laidentidad y existencia del
orden juridico depende de una presuncion: La validez de una constitucion especifica. A su vez, tal
presuncion es admisible si la Constitucion es eficaz. A su vez, tal presuncion es admisible s la
constitucion es eficaz”.

Una constitucién es eficaz cuando las normas establecidas conforme a ella son aplicadas y acatadas
en términos generales. De modo que la eficacia de la constitucion y la eficacia del orden juridico
son equivalentes, ya que ambos conceptos dependen de |a eficacia de las normas inferiores™ por
un lado sostiene que una constitucion es eficaz cuando las normas establecidas conforme a ella son
aplicadas y acatadas en términos generales; de manera que la eficacia de la constitucion depende de
gue las normas inferiores sean obedecidas y aplicadas. Pero Kelsen también sefiala que “la eficacia
de una constitucion estd en directa relacion con la produccién de normas generaes’: una
constitucion esta en directa relacion con la produccion de normas generales. una Constitucion seria
eficaz cuando las autoridades competentes promulgan y aplican normas conforme a ella. La
autoridad normativa puede promulgar un conjunto de normas conforme a las disposiciones
congtitucionales y no obstante esas normas pueden ser desobedecidas sin aplicarse las
correspondientes sanciones.

Seguin el primer criterio la constitucion es ineficaz. Segun el segundo criterio, la constitucion es
eficaz. Ahorabien, si lavalidez de las normas inferiores es €l criterio de eficacia de la constitucion
y la eficacia de la constitucién es la condicién necesaria de la validez, entonces la constitucién no
puede fundamentar, sin caer en circularidad, la validez de las normas inferiores. Se sefialan tres
sentidos de eficacia como correspondencia, como acatamiento, y como cumplimiento™.

A pesar de las dificultades tedricas planteadas por |as teorias de Kelsen e incluso de Hart, la mayor
parte de los teodricos del derecho insisten en la idea de que la eficacia es condicion necesaria de la
existencia de un sistema juridico. Como se ha visto antes, los criterios de existencia ofrecen
distintas interpretaciones, |0 que determina el alcance del principio de eficacia. Si bien la existencia

de una norma esta asociada con su vigencia o eficacia, generalmente la existencia de una norma no

4 Moreso, J.J, Orden juridicoy sistema Juridico. Pag. 84
15| aporta, F. Poder y derecho. Péag. 450
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se identifica con su vigencia. Pero esto no puede decirse de los sistemas juridicos. Si bien una
norma juridica existe cuando pertenece a un sistema juridico vigente, es problemético determinar
cuando puede decirse que un sistema juridico existe o esta vigente. Sin embargo la cuestion se
reduce, pues, a una comprobacion de la préctica social llevada a cabo por los 6rganos del sistema.
En sus creencias sobre la validez de las reglas que aplican y en sus actitudes de reconocimiento
socia de tales normas al aplicarlas en sus decisiones, radica en gran parte la eficacia de un sistema

juridico.

1.8. Ordenamiento juridico:

El término “ordenamiento juridico” no es muy utilizado entre los diferentes autores, pero para
Ramon Soriano™, e término en cuestién expresa “la idea del derecho como sistema de normas,
unitario y coherente, en un marco interno autbnomo y propio, independiente de otras reglas de
comportamientos, con las que tiene que mantener necesariamente relaciones, pero conservando su
identidad”.

En una acepcién laza, € ordenamiento juridico podria definirse como el sistema de normas e
instituciones juridicas vigentes en un grupo social homogéneo y auténomo. La palabra “sistema’
indica que no se trata de una agrupacion de normas meramente yuxtapuestas, sino de una estructura
unitaria de normas, de un conjunto de normas relacionadas de un modo coherente que constituye
una unidad. El propio término “ordenamiento” subraya esta idea de organizacion sin la que no
cabria hablar de la existencia de un sistema de normas y consecuentemente tampoco de
ordenamiento juridico propiamente dicho.

Los elementos de este sistema son interdependientes y dinamicos, interdependientes porque
reciben reciprocas influencias de manera que un cambio de un e emento produce un cambio en los
demés. Las consecuencias del cambio dependen del lugar del ordenamiento juridico donde éste
tiene lugar. Son dindmicos porgue € ordenamiento juridico se recrea constantemente en sus
normas en el marco de unas instituciones permanentes.

Este sistema se halla constituido por normas e instituciones como elementos que coinciden y no
yuxtapuestos. La norma no tiene razén de ser S no es en relacion con otras normas de una

institucion que, también en una acepcién amplia podria ser definida como una forma juridicatipica

®soriano Ramoén, Ob. Cit, Pag. 128
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y estable de regulacion de un sector de la vida social. Las normas juridicas cooperan en pro de este
objetivo de armonia social formando las articulaciones de las instituciones juridicas.

Este sistema de Derecho es vadido porque sus normas no han sido derogadas de una manera
expresa o tacita. La idea de ordenamiento juridico tiene un sentido de actualidad: es €
ordenamiento que rige las relaciones d una determinada sociedad. El ordenamiento juridico es una

forma de regulacién de la convivencia socia en un grupo homogéneo y autbnomo

1.8.1. Caracteres del Ordenamiento Juridico:

Si el ordenamiento juridico es un sistema de normas es necesario ver si las relaciones entre ellas se
producen en virtud de unos criterios que las transforman en una estructura unitaria, es decir, si €l
ordenamiento juridico esta dotado de la caracteristica de la unidad. Esta unidad se conseguira si las

normas respetan el principio de jerarquia normativa.

También hay que precisar S este conjunto de normas constituyen un sistema, esto es, si tales
normas aparecen relacionadas con criterios 16gicos. Se obtendra esta sistematicidad o coherencia
del ordenamiento juridico si en él no existen normas antinémicas.

Por dltimo es necesario establecer si el ordenamiento juridico es completo, es decir, si posee
soluciones para todos los conflictos juridicos que puedan originarse en la sociedad destinataria de
sus normas. La completad del ordenamiento juridico quedara asegurada s en é no se dan

supuestos de lagunas de normas.

1.8.1.1. Launidad y coherencia:

Una de las cualidades esenciales del ordenamiento juridico es la unidad, que quiere decir que todas
las normas estan relacionadas entre si en una estructura jerarquica, de manera que las normas
inferiores deben su validez alas superiores y todas en general ala norma fundamental situadaen la
cuspide de lajerarquia. La unidad del ordenamiento juridico se obtiene cuando todas y cada una de

las normas del ordenamiento juridico son validas formal y materialmente.

El ordenamiento juridico esta compuesto de una pluralidad de disposiciones 0 normas producidas

por diversas fuentes que operan en él. Muchas de estas normas pueden contradecirse, puesto que
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son creadas en momentos distintos y atendiendo a exigencias diversas, que son la expresion de
intereses histéricamente mutables. La razén de la contradiccion solo podria ser cronolégica si
estuviésemos ante ordenamientos simples, formados por normas del mismo tipo. Pero en los
ordenamientos complejos, como son los actuales, donde coexisten fuentes cualitativamente
distintas, aumenta la posibilidad de conflictos normativos; es decir de antinOmias, porque aqui no
solo caben contradicciones entre normas del mismo tipo en razon del momento en que han sido
dictadas, sino también entre normas del mismo tipo en razon de la materia regulada. La propiaidea
de ordenamiento sin embargo, impide por principio la existencia de un cimulo uniforme de normas
contrastantes entre si y exige, en consecuencia que esa multiplicidad de normas sea reconducida a

un sistema de reglas coherente.

El dogma de la coherencia ha evolucionado, se ha pasado de mantener la imposibilidad de que
existan contradicciones normativas en € sistema la postura mas flexible segin la cua lo que
significa la coherencia es tan solo que € propio sistema debe proveer criterios que permitan
resolver las antindmias.

Existen en todo ordenamiento criterios que realizan la coherencia resolviendo o evitando, las
antinomias y aunque sin duda pueden ofrecerse distintos ordenes de estos criterios, dependiendo
del elemento en que nos fijemos, vamos a adoptar aqui una clasificacion que se establece en
funcién de que la obligacion de coherencia recaiga sobre el legislador o por € contrario, sobre €
aplicador del derecho, pues ello nos permitira separar las reglas que disciplinan la dinamica del

sistema de las que pesan solamente sobre el proceso de aplicacion de las normas.

Por lo tanto, el rasgo principa de todo sistema juridico es su unidad"’. Desde e punto de vista
formal, la unidad significa totalidad jerarquica, significa imputabilidad de todas las normas a una
Unica norma fundamental, y la norma fundamental es el presupuesto juridico fundamental que da

sentido atodo el ordenamiento.

Asi mismo, un ordenamiento juridico es coherente si ninguna de sus normas se contradice, si no

existen antindmias juridicas.

7 Pérez Lufio, Antonio Enrique. Teor fa del derecho Pag. 204
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1.8.1.2. Criterios:

Desde e punto de vistadel momento en que se realizala coherencia podemos distinguir:

- criterios que realizan la coherencia en e momento de produccién del derecho, entre ellos, @)
Como € de competencia que conciernen directamente ala validez de |os actos normativos y
solo indirectamente a la de las disposiciones o normas producidas por ellos; b) Los que
estan directamente relacionados con la validez de las normas y disposiciones juridicas ( es
el caso del criterio de jerarquia)

- Criterios que realizan la coherencia en el momento de aplicacion del derecho, son aquellos
gue versan directamente sobre las relaciones entre los distintos tipos de normas vdlidas y
gue por tanto, operan sélo en el momento de aplicacion del derecho, especialmente en la
aplicacion judicia (es e supuesto de los criterios de especiaidad, cronolégico y de

prevalencia)

Aungue se pueden ubicar los criterios en la creaciéon de lanormay en la aplicacion pero es siempre
en sede de aplicacion del Derecho cuando todos los criterios que eliminan las antinbmias, y no
sblo estos Ultimos, despliegan su eficacia, porque es en este momento cuando hay que elegir la
norma que regula el caso, es decir la que se aplica.

1.8.1.3. Validez de |l os actos normativos:

Desde la perspectiva normativista, e concepto de validez es un concepto estrictamente formal.
Validez significa pertenencia al sistema juridico. De manera que, dentro de un sistema juridico
determinado, un acto normativo seravalido si puede ser identificado como perteneciente a mismo,
lo que tendra lugar cuando haya sido producido de acuerdo con lo gque establezcan las normas
sobre la produccién juridica de ese sistema. Pueden distinguirse tres clases fundamentales de
normas sobre la produccién juridica: @) normas de competencia formal: son normas que atribuyen
un sujeto competencia para producir normas; b) normas de procedimiento: son normas que
disciplinan el procedimiento para el gercicio de esa competencia normativa; ¢) Normas de
competencia material: son normas que circunscriben o limitan e dmbito materia en que puede

gjercerse la competencia normativa. Al sefialar €l sujeto y e procedimiento, las dos primeras clases
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de normas configuran la forma normativa. Una forma normativa es un tipo de acto normativo (una
fuente) calificado por e sujeto que lo produce y/o € procedimiento para ello. Asi, son formas
normativas distintas la ley ordinaria, €l reglamento y la constitucién, por provenir de sujetos y
procedimientos distintos. Como laforma depende del sujeto y/o del procedimiento, la violacion de
las normas sobre la produccion juridicade las clases (a) y (b) produce un “vicio de forma’; aunque
precisando mas, suele hablarse de vicio de competencia formal en el primer caso y de vicio de
procedimiento en el segundo caso. La violacién de normas de la clase (c) afecta ala competencia
material del acto y produce, por tanto un “vicio de competencia’ o por distinguirlos del vicio de
competencia formal “vicio de competencia material”. Por ello puede decirse que un acto fuente es
vélido en el seno de un sistemajuridico si no tiene un vicio de forma ni de de competencia es decir
si hasido producido conforme a las reglas de competencia normativay procedimientos vigentes en
ese sistema, siendo invalido en el caso contrario.

Una norma es vélida formalmente si ha sido elaborada por los érganos conforme a los requisitos y
procedimientos indicados en la norma superior jerarquica. Es vaida formamente cuando sigue el
proceso de formacion indicado en la constitucion, siendo promulgada por e dérgano con
competencia legisativa. Una norma puede ser parcialmente valida desde el punto de vistaformal s
le falta una de las dos condiciones indicadas. la competencia normativa o el procedimiento de
elaboracion.

Por otro lado, una norma es valida materiamente si el sentido de su prescripcién es conforme y no
contradictorio con el sentido de la prescripcion de la norma superior jerérquica; en este caso se
trata de una coincidencia de contenido normativo.

Dentro de esta jerarquia de normas relacionadas por criterios de validez formal y material, cada
norma puede ser considerada con una funcion normativa respecto a las normas inferiores, y con
una funcion aplicadora respecto a las normas superiores del ordenamiento juridico, es decir, como
un acto de produccion de derecho, si contemplamos la pirdmide normativa de arriba abajo y como
un acto de recepcion y aplicacion del derecho, si miramos de abagjo arriba. Diciéndolo de este
modo las normas juridicas pueden ser consideradas como creadoras y aplicadoras del derecho,
respectivamente. En una parte la norma es mera aplicacion del contenido de una norma superior del
ordenamiento juridico y en otra, aprovechando la zona de indeterminacion que toda norma tiene,
es fuente creadora de derecho. El reglamento es acto de aplicacién de la ley y acto normativo en

relacion con e acto administrativo.
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Sin embargo la Consgtitucién, la norma mas ata del ordenamiento, es creadora del derecho pero

no aplicadora de un derecho anterior porque no existe.

1.8.1.4. Criterio dejerarquia:

La validez de los actos normativos nos informa de su existencia, pero ain no dice nada sobre las
relaciones entre las distintas disposiciones 0 normas producidas por ellos. En efecto, s silo se
atiende a los criterios de validez de los actos normativos, cabe la posibilidad de que en €
ordenamiento coexistan normas de contenido contradictorio, no obstante haber sido producidas por
actos-fuente perfectamente validos, por gemplo una ley, producida por un acto legidativo
formalmente valido que contradice el contenido material de algin precepto constitucional. El
problema que se presenta en estos casos es € de decidir cud de las normas en contradiccion
prevalece sobre la otra, pues el ideal de coherencia del sistema juridico impide por principio la

ausencia de medios para solucionar estas antinGmias.

Lo expuesto anteriormente nos lleva a la formulacién de una interrogante ¢existe alguna regla o
criterio que gobierne el sistema de fuentes y que impida la existencia de contradicciones

normativas dentro del mismo?

Efectivamente tal regla si existe, la estructuracion de las normas del sistema juridico se efectiian en
torno al criterio de jerarquia; ahora bien son necesarias algunas precisiones sobre este criterio, pues
en el sistema juridico se pueden registrar dos ordenaciones jerarquicas distintas: lajerarquia basada
en la cadena de validez de las normas (a la que abreviada se podria llamar “jerarquia l6gica o
jerarquia Kelseniana” por derivar de la concepcion kelseniana del ordenamiento juridico; y la
jerarquia que se establece en virtud de la distinta fuerza juridica de las normas, también [lamada

“jerarquiaformal o positiva’.

La importancia del criterio de Jerarquia radica en que éste es inherente a propio proceso de
produccion juridica. Es siempre superior la norma que condiciona la produccion de otra norma, de
modo gue toda norma del ordenamiento juridico esta jerarquicamente subordinada a alguna otra. Es
el caso de la constitucion gue como norma primera es superior a cualquier otra'y de ali se puede

ver que la jerarquia surge de la posiciéon de superioridad en que se encuentra, respecto a las
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normas condicionadas por ella. El criterio de jerarquia se basa en la fuerzajuridica de cada fuente y
ésta a su vez, depende de su forma tipica, la cua es del sujeto del que emana y a veces de los
procedimientos de formaciéon y manifestacion, agui se podria decir que estamos ante un criterio
estrictamente formal, que s bien determina la posicion jerdrquica de las normas en €
ordenamiento, independientemente del contenido de las mismas. En conclusion, la superioridad
jerarquica de una norma sobre otra no dice nada sobre su contenido, sino que solo informa de la
mayor fuerzajuridica que el ordenamiento le ha atribuido.

En Guatemala, hasta é momento la Unica relacién jerarquica que existe en el ordenamiento es la
gue se da en la cadena de validez de las normas, es decir la existente frente a las normas de
produccién juridica. Que es lo que expone €l sistema Kelseniano, donde toda norma condiciona la
produccion de otras normasy las relaciones inter normativas se dan integramente por €l criterio de
jerarquia (l6gicd). La verdadera constitucion material estuviera formada por las normas que

disefian el sistema de fuentes (de produccién juridica).

1.8.1.5. Fuerzao €ficaciajuridica

Surge con laformulacién del concepto de fuerza de ley para distinguir la particular fuerza de laley
formal frente alafuerzao eficaciade ley frente alafuerzao eficaciadelaley material. Lafuerza
(formal) de ley viene a indicar que los actos normativos con forma de ley podran modificar las
disposiciones normativas anteriores que entren en contradiccion con ellos, mientras que solo
podréan ser modificados mediante nuevos actos | egislativos'™.

Este concepto esimportante pues la ordenacion jerérquicamente de las normas puede surgir no yaa
partir del concepto de validez sino a partir del concepto de fuerza o eficaciajuridica de las fuentes.
La fuerza eficacia juridica de una fuente puede definirse como su capacidad para incidir en €
ordenamiento juridico creando derecho objetivo o modificando € ya existente, su potencialidad

normativa frente a las otras fuentes.

El concepto de fuerza juridica permite otra ordenacion jerarquica de las fuentes, distinta de la
anterior, que se basa en el hecho de que € ordenamiento no atribuye a todas ellas la misma fuerza
juridica. En concreto, el ordenamiento asigna a cada forma normativa (constitucion, ley,

reglamento) una fuerza juridica determinada, entendiéndose que en la definicion de la forma, se

18 Betegdn, J. Ob. Cit. Pag. 231
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tienen en cuenta efectos de la atribucién de fuerzajuridica, € sujeto normativo, pero no siempre €l
procedimiento de creacion.

La fuerza o eficacia juridica propia de cada fuente no se refleja solo en su capacidad creadora de
derecho objetivo, sino que alcanza también a las disposiciones o normas gque produce, dotandolas
derigidez frente alas formas normativas de fuerzajuridicainferior.

De éste concepto se derivan dos consecuencias distintas que permiten hablar de fuerza activay de
fuerza pasiva:

- Fuerzaactiva: consiste en la capacidad creadora de derecho objetivo reconocida a una cierta
forma normativa, es la capacidad de los actos-fuente para intervenir en e ordenamiento
creando derecho o modificando el ya existente.

- Fuerza pasiva: es, la capacidad de las disposiciones o normas producidas por dichos actos

pararesistir frente a nuevos actos-fuente de fuerajuridicainferior.

A través el concepto de fuerza juridica se establece una ordenacion jerarquica del sistema de
fuentes segiin la cual las relaciones entre las fuentes de cada forma normativa se desarrollan
conforme a dos reglas basicas:

1. Mediante la fuerza activa una fuente puede modificar, toda disposiciéon o norma de fuerza
inferior alasuya.

2. Mediante |a fuerza pasiva, ninguna disposicion o norma puede ser modificada por una fuente de

fuerzainferior.

1.8.1.6. Fuerzajuridicay validez delas normasy disposiciones juridicas:

La fuerza juridica de las normas, como fuerza pasiva, supone gue ninguna norma puede ser
contradicha por otra de fuerzainferior, entonces, la fuerza pasiva de las normas supone que:
- Es invdida la norma cuyo contenido contradiga el contenido de otra norma de grado
superior, 0
- Como una disposicion puede contener varias normas juridicas, es invéida la disposicion

gue no contenga ni una sola norma valida.
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De dli que puede afirmarse entonces que solo se consideraran vélidas aquellas normas que relinan
los dos requisitos siguientes: a) que sean elaboradas mediante actos normativos validos (que no
adolezcan de vicios formales o de competenciay b) no contradecir lo establecido en ninguna

norma jerérquicamente superior (que no adolezca de vicio material o sustantivo).

1.8.1.7. Criterio de competencia

Generalmente son tres las clases de normas sobre |a produccién juridica que establecen condiciones
de validez de los actos normativos. Se ha visto también como dos de estas clases de normas
configuran diferentes normativas a las que € ordenamiento puede atribuir una determinada fuerza
juridica. Cuando es asi puede afirmarse que e criterio de jerarquia estructura las fuentes del
sistema.

Ahora bien la tercer clase de norma es la de competencia, y son las que establecen el ambito de
materias sobre el que puede gercerse una competencia normativa y que, en consecuencia,
condicionan la validez de los actos normativos y derivadamente la de las disposiciones 0 normas
creadas por ellos. Son tres las normas gque pertenecen a este grupo: 1) las normas que realizan una
distribucion material de competencia entre distintas fuentes fijando los limites materiales de cada
una de ellas, llevan a cabo una distribucion estricta de un cierto ambito materia entre dos fuentes,
de manera que cada materia viene atribuida en exclusiva a una u otra.; 2) las hormas que sustraen
una determinada materia a la competencia normativa de una fuente; que establecen que unafuente
no puede disciplinar cierta materia. Lo que produce es solamente la limitacion de la competencia
material de la fuente, sin establecer cua seria la fuente y 3) son las normas que establecen que
ciertas materias solo pueden ser reguladas por una determinada fuente, son las llamadas “reservas
materiales’, normas que atribuyen la competencia para regular una materia a una sola fuente, con
exclusion de todas las demés. Las reservas materiales establecen dos limitaciones: por un lado,
l[imitan la competencia materia de las fuentes excluidas de la reserva, que no estén autorizadas
pararegular esa materia; y por otro limitan la competencia de la fuente titular de la reserva, que no
esta autorizada para delegar en otra fuente la regulacion de esa materia. Las normas de
competencia modifican €l juego del criterio jerarquico de dos modos: 1) la mayoria de las veces
atribuyendo competencias distintas a fuentes de la misma fuerza; 2) y otras, estableciendo una

reserva afavor de unafuenteinferior.
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1.8.1.7.1. El vicio de competencia:

La competencia supone siempre la existencia de una norma superior que circunscribe o limita la
competencia material de una o més fuentes de manera que el vicio de competencia se produce por
la infraccion de esta norma superior. Pero la infraccion no se sustancia en una contradiccion entre
la norma superior de competencia y la norma producida por la fuente incompetente, pues €l
contenido de aguellas es una cierta limitacion de la competencia de una fuente y e contenido de
ésta es una concreta regulacion de una determinada materia; esa contradiccion es imposible. La
infraccion de la competencia se sustancia en una contradiccion entre el contenido de la horma
superior gque limita la competencia 'y el acto normativo que infringe esa limitacion. Asi pues €
vicio de competencia concierne a acto normativo, que cuando regule una materia para la que no
sea competente sera invalido, como también seran invalidas las disposiciones o normas creadas por
él.

Que la competencia afecte directamente a acto normativo la distingue de la jerarquia que
concierne directamente ala norma; de ahi que para aludir al vicio de jerarquia se hable de vicio
material 0 sustantivo o de contenido. En este Ultimo caso solo son invélidas las disposiciones o
normas producidas por la fuente inferior que realmente contradigan lo establecido por la fuente
superior; pero mientras la fuente superior no dicte ninguna norma contrastante con la producida por
la fuente inferior, ésta sera plenamente valida. Pero una norma producida por un acto viciado de
incompetencia nace por ello mismo, invélida.

Para concluir, aunque a veces se entiende que €l vicio de competencia es un caso especia de vicio
de jerarquia, porque la competencia supone la existencia de una norma superior que circunscribe o
limita el ambito material de las fuentes, estas son consideradas inferiores a la norma que distribuye
la competencia, en este sentido la violacién de la competencia se resume en la infraccion de una
norma superior jerarquicamente pues es ésta la que distribuye la competencia. Pero en cuanto a la
competencia, la invalidez deriva, indirectamente, de la norma sobre la produccion juridica que ha

jerarquizado esas normas atribuyéndol es distinta fuerza.

25



1.8.1.7.2. Jerarquia y competencia:

En los sistemas de constitucion rigida donde la constitucion no puede ser modificada por la ley,
savo las previsiones de revision congtitucional, la combinacion de criterios de jerarquia y
competencia puede dar lugar a estructuras normativas diversas puesto que se extiende también alas
relaciones entre constitucion y ley. De ali que lajerarquia viene siempre modificada por €l criterio
de competencia, que distribuye competencias materiales entre fuentes de la misma fuerza, pero
puede también operar entre fuentes de fuerza distinta, invirtiendo la relacion normativa que surge
del criterio de jerarquia.
Lasrelaciones de las fuentes resultantes de la combinacién de |os dos criterios son las siguientes:
a) Fuentesdela mismafuerzajuridica

Cuando dos normas de la misma fuerza juridica y jerarquicamente iguales entran en

conflicto, €l criterio jerarquico no produce aguna solucion, para ver cua de las dos normas

prevalece es necesaria una razon adicional, la que proporciona el criterio cronolégico “la

norma posterior prevalece sobre la norma anterior”.

b) Fuentes de distintafuerzajuridica
Cuando dos normas dotadas de distinta fuerza juridica entren en contradiccion prevalecera

la que tenga fuerza superior, invalidando la de fuerzainferior.

1.9. Plenitud ddl Ordenamiento Juridico:

También llamada completad del ordenamiento juridico es la cualidad que le hace contener
soluciones para todos los conflictos juridicos que puedan originarse en su seno. La plenitud es una
vieja aspiracion de la ciencia juridica siempre inal canzable porgue la sociedad genera en su interior
distorsiones y desvanencias que no pueden solventarse con suficiente premura por las normas del
ordenamiento juridico. El cambio juridico va siempre detrés del cambio social, de manera que a
veces la sociedad se ve obligada a autorregularse espontéaneamente con los usos sociales. Con
frecuenciala norma juridica no hace sino prestar €l auxilio de la coercibilidad a unas reglas que ha

establecido de antemano la sociedad de un modo inorganico.
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La plenitud es la caracteristica del ordenamiento juridico mas inalcanzable; el ordenamiento podra
ser unitario y coherente, pero nunca serd pleno o completo absolutamente. Aungue esto no significa
gue los ordenamientos juridicos no deban perseguir su conquista, pues su perfecciéon estara en
funcién del grado de plenitud obtenida.

La plenitud es una aspiracion de la ciencia juridica précticamente, como ya se menciono
inal canzable, porque la sociedad suele cambiar con mayor rapidez que el derecho.

Un ordenamiento juridico puede llegar a ser pleno, cuando dispone a menos de una respuesta para

cada hecho de lavidareal cuya naturaleza exija su regulacion juridica.™

La plenitud del ordenamiento juridico puede ser entendida de dos maneras. como una plenitud
absoluta, si el ordenamiento contiene normas para resolver todos los problemas que se susciten en
Su seno, 0 como una plenitud relativa o de segundo grado, si no dispone de un nimero suficiente de
normas, pero s de medios de integracion juridica, analogia, equidad, principios generales del

Derecho, etc. Con los que, solucionar toda clase de conflictos de derecho.
1.10. Fuentes del ordenamiento juridico guatemalteco:

El problema de la creacion del derecho se explica siempre dentro del tema de las fuentes del
derecho 0 sea € estudio de los origenes de un ordenamiento juridico. La doctrina genera no es
uniforme en cuanto |o que debe entenderse por fuente del derecho. La misma naturaleza normativa
de la ciencia juridica permite un criterio absoluto que postula la existencia de una sola fuente: la
legislacion o laley, segin laidea que se tenga de estos dos términos.
Para Rene Arturo Villegas Lara®® esimportante agrupar |as fuentes del derecho en:

a) Fuentes historicas

b) Fuentesreadleso materiales; y

c) Fuentesformales.

19 Pgrez Lufio, Antonio E. Ob cit. Pag. 205
2 Villegas Lara, René A. Introduccion al estudio del derecho. Pag. 69.
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1.10.1. Fuentes histéricas del derecho:

Se entiende como tales a todo vestigio regularmente documental, que nos informa sobre lo que ha
sido € régimen juridico en el pasado a efecto de encontrarle explicacion alas instituciones legales
gue rigen la conducta de las personas en el presente, aun cuando la documentacion no sea
expresion de instrumentos estrictamente juridicos. Es todo lo que pueda ensefiarnos algo de las
instituciones juridicas presentes o pasadas es fuente de nuestro conocimiento. Esta fuente no debe
contribuir al conocimiento con €l Unico fin de obtener datos histéricos; por €l contrario, hay casos
en gue lo histérico tiene una incidencia real y dindmica para resolver situaciones o conflictos de
intereses del presente, cuando se exige una solucién alaluz del ordenamiento legal.

Ahora bien, ¢donde se encentra la historia especificamente de la ley? Pues en los textos de
jurisprudencia o doctrina juridica, en la exposicion de motivos de cada ley o en los diarios de

sesiones de lalegislatura.
1.10.2. Fuentes redles del derecho:

Se entienden como tales, la realidad socia en que se da, tanto en su expresion lega como
doctrinaria. Si realmente se quiere explicar el ser del derecho; si se quiere estructurar su ontologia,
su teoria del conocimiento, es obligado € andlisis de la totalidad social para arribar a conclusiones
valederas sobre e origen de las normas juridicas, tomando en cuenta que éstas forman parte del
hacer social de las personas. El derecho se origina del grupo social; las normas juridicas expresan

laforma en que deben establecerse Ias relaciones sociales segtin dicho grupo.

1.10.3. Fuentes formales del derecho:

El derecho puede presentarse dentro de la realidad socia mediante diferentes manifestaciones;
costumbres, leyes, jurisprudencia o doctrina legal, doctrina cientifica y contratos. Hay autores,
como Hans Kelsen, que consideran unica fuente formal del derecho a la ley (Teoria pura del

derecho), incluso, se dice que s la costumbre €l falo judicia o la doctrina obligan y tienen

2L |evy, Bruhl. Sociologia del derecho. P4g. 20
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positividad y vigencia, es porque hay una ley que asi lo prevé; de lo contrario no seria posible

tomarlas en cuenta.

Entendidala fuente forma como el procedimiento o proceso que se daen larealidad institucional o
juridica de un estado para que se produzcan las normas juridicas, es preciso desarrollar cada una de

las que hemos sefialad como tales, segiin lo que informala doctrinay e derecho guatemalteco:

1.10.3.1. Costumbre:

Desde € punto de vista juridico, la costumbre consiste en el reconocimiento expreso o técito del
estado, hecho a través de sus érganos legidativos, jurisdiccionales o administrativos de la fuerza
obligatoria de ciertos usos o formas de comportamiento que, por ello, adquieren e carécter de
normas juridicas generales, de caracteristicas esencialmente similares de las de preceptos
legislados.? La costumbre funciona como un proceso de elaboracién silenciosa, a grado de
convertirse en la fuerza que le davitalidad a las instituciones juridicas, para desempefiarse como la

unica fuente del derecho segun la sociologiajuridica.

El tema de la costumbre como fuente del derecho en Guatemala, tiene limitaciones legales para que
se le tenga como tal pues el Articulo 3° delaLey del Organismo Judicia (Dto. 2-89 del Congreso
de la Republica de Guatemala) establece: “Primacia de la ley. Contra la observancia de la ley no
puede aegarse ignorancia, desuso, costumbre o practica en contrario”. Sin embargo € mismo
Articulo en su parrafo segundo establece: “la costumbre solo regira en defecto de ley aplicable,
siempre gque no sea contrariaalamoral y a orden publico y que resulte probada’.

Pararesolver este problema, de acuerdo ala doctrina se distinguen tres modalidades de costumbre:

a) Secundum legem:
Es aquella costumbre que, por su contenido normativo, coincide con lo que, sobre la misma
materia, dice la ley. Esto sucede cuando €l legislador ha llevado a la ley o que los hombres han

venido haciendo por costumbre, de manera que ésta viene aintegrarla.

2 Fausto Vallado Berrén. Lasfuentes del derecho rev. “El foro”. Pag. 49
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b) Praeter legem:

Esta costumbre opera cuando hay un vacio u omision en el contexto de unaley. Cumple como dice
Coviello, “la funcién de colmar las lagunas de laley”.?® A esta costumbre es ala que se refiere la
Ley del Organismo Judicia con la aclaracién de que su papel no es el mismo en todas las ramas del

derecho.

c) Contralegem:

Esta es la llamada costumbre derogatoria que pretende normar en sentido contrario alo que dice la
ley. Esta manifestacion la permite nuestro ordenamiento juridico. Establecido que la costumbre
mas interesante de conceptuar es lallamada praeter legem para que pueda invocarse su aplicacion
es necesario probar su existencia. Desde € derecho romano se ha establecido la concurrencia de
dos elementos que conforman la costumbre: la inveterata consuetudo, constituida por la repeticion
de una conducta social ; y laopinio juris seu necessitatis, o seala conviccion de la sociedad de que
esa conducta es obligatoria y debe observarse porque las personas la consideran una necesidad de
convivencia, asi que lo que debe probarse son esos ingredientes objetivo y subjetivo para que tal o
cual costumbre pueda operar en agquellos casos en que laley no contempla una solucion, sempre'y

cuando no sea contrariaalamoral y a orden publico.

1.10.3.2. Lalegidlacion:

Lalegislacion es un proceso reflexivo del organismo competente del estado a quien esta confiada
la funcion de crear las leyes, lldmese éste congreso, parlamento, asamblea o cualquier otra

denominacién que le dé la constitucion politica de cada pais.

El primer parrafo del Articulo 2° de la Ley del Organismo Judicial establece: “Laley es |la fuente
del ordenamiento juridico. La jurisprudencia, establecida conforme a la ley, la complementara.”
De ese Articulo se puede observar que nuestro sistema juridico se ubica dentro de la tendencia

dominante en los paises de derecho escrito, en el sentido de que la ley es |la fuente primaria del

% Coviello, Nicolés. Doctrina general del derecho civil. P4g. 58.
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derecho, pero ¢seralaley o lalegislacion la fuente del derecho? De acuerdo con Garcia Maynes,
en |os paises de derecho escrito, “lalegislacion eslamas rica e importante de las fuentes formales”.
Podriamos definirla como el proceso por € cual uno o varios organos del estado formulan y
promulgan determinadas reglas juridicas de observancia general, a las que se les da e nombre
especifico de leyes. Sin embargo para René Arturo Villegas Lara®, aunque se mencione “laley no
significa que es fuente de derecho sino producto de lalegislacion”.

1.10.3.3. Jurisprudencia:

¢Que debe entenderse por jurisprudencia en tal caso? Jurisprudencia quiere decir ciencia del
derecho; pero e significado que con relacion a tema debemos darle, es e de doctrina legal
establecida por un tribuna facultado para ello, que en nuestro caso lo es la Corte Suprema de
Justiciay la Corte de Constitucionalidad.

La jurisprudencia se conforma con los fallos de los tribunales; pero, como fuente del derecho,
debemos entenderla cuando se da como doctrina legal, ya que solo en este caso tiene caracter
vinculatorio, para ser aplicada aunarelacion juridica diferente.

En Guatemala deben citarse las normas que en forma concreta se refieren a la doctrina legal o
jurisprudencia como fuente del derecho; como fuente de normas que vinculan a todos los
destinatarios del régimen juridico, siendo ellas, las siguientes:

1) De la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad. Articulo 43
doctrina legal, que en su parte conducente establece: “La interpretacion de las
normas de la Constitucion y de otras leyes contenidas en las sentencias de la Corte
de Constitucionalidad, sienta doctrina legal que debe respetarse por los tribunales al
haber tres fallos contestes de la misma Corte...”

2) Del Cadigo Procesal Civil y Mercantil: Articulo 621. (Gltimo parrafo). Se entiende
por doctrina legal la reiteracion de fallos de casacion pronunciados en un mismo
sentido, en casos similares, no interrumpidos por otro en contrario y que haya

obtenido € voto favorable de cuatro magistrados por lo menos”.

2 Villegas Lara, René Arturo. Introduccion al estudio del derecho. Pag. 77
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En ambos casos, el pronunciamiento de otra sentencia en contrario, hace ineficaz la doctrina legal
mantenida hasta entonces. Para alegar infraccién doctrinaria legal, deben citarse, por lo menos
cinco fallos consecutivos.

En cuanto a la doctrina cientifica, como fuente del derecho, se sabe que en el derecho romano las
opiniones de los jurisconsultos, a quienes se les conocia como prudentes, por ser sabios en € arte
de comprender el derecho, eran escuchadas con caracter normativo por orden de los mismos
emperadores. Papiniano, Paulo, Gayo, Modestito, Ulpiano, eran consultados y sus opiniones tenian
fuerzade ley. Algunas veces sus opiniones se obtenian por unanimidad; y en otras, por mayoria. En
todo caso, seguin € reglamento del Emperador Adriano, si no se obtenia la unanimidad o mayoria,
debia prevalecer € criterio de Papiniano. Este es € origen verdaderamente especulativo de la
doctrina cientifica, la que se diferencia de la“doctrinalegal”, en € sentido de que no la produce un
juez, sino un jurisconsulto o cultivador de la cienciajuridica

Actuamente toda norma contenida en una ley es consecuencia directa o indirecta de la labor de los
cientificos del derecho. El legislador serio encuentra mas de lo que creay ese encuentro se daen la
reaidad en los textos de la doctrina. La misma comprension de la ley deja de ser completa si se
desconocen doctrinariamente las instituciones; y aun cuando la doctrina cientifica no crea leyes, si
es parametro para interpretar y aplicar €l derecho a acudir a la equidad y los principios generales
del derecho, ya que, saber lo que se entiende por equidad o la existencia y significado de un
principio juridico, Unicamente lo puede informar la doctrina cientifica. En esa forma decimos que
la doctrina cientifica puede complementar la generacién e interpretacion de la ley, sobre todo

cuando es necesario aclarar pasajes obscuros.

1.11. Clasesde normas;

La paabra norma es de origen latino y su significado directo es e de escuadra, instrumento
utilizado para hacer gjustadamente determinado trabajo; es sinénimo de cartabon: auxiliar para €l
dibujo lineal. Aplicada a la actividad humana de las relaciones entre personas, se le utiliza en €
sentido de modelo o férmula de comportamiento, teniendo como sindénimos, vocabl os tales como:
regla, precepto, pauta, mandato, orden, disposicién, prescripcion, etc. El dltimo significado es €
gue se le da en la esfera de los estudios sociales, de tal modo que la norma es un instrumento o
medio gque regula la actividad social, organizando |a conducta de cada quien en una colectividad.

Este instrumento adquiere variados matices, seguin la actividad sobre la que recaiga, asi se habla de
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norma moral, norma juridica, normareligiosa, normatécnica, etc. Sin embargo cualquier que sea el
tipo de norma, se tratara siempre de medios de control creados por la sociedad, para su

organizacion y desarrollo y de esa manera cada una pertenece a género de las normas sociales.

1.11.1. Normas sociales:

Son todas aquellas reglas con las que se ha dirigido la conducta de los hombres como miembros de
la sociedad. Por consiguiente, los preceptos juridicos, morales, religiosos, etc., estdn comprendidos
dentro de esa expresion genérica, pues su origen esta determinado por la existencia de la sociedad.
Consisten en las nuevas reglas con las que se organiza la sociedad transformada, se hacen de
cumplimiento obligatorio, pues solamente de esa manera podia imponerse a los sectores
desfavorecidos por la organizacion. Estas normas posteriormente son designadas como normas
juridicas, y con la organizacion coactiva luego llamada estado, es precisamente ésta entidad la que
formula, aplicay obliga a cumplimiento de aquellos preceptos. De esa manera el estado ocupa €
lugar central del mecanismo juridico en el interior de la comunidad: crea el derecho, lo aplicay lo

impone, por lafuerzas es preciso.

Al estudiar las normas socides es frecuente que cada tratadista las clasifique, en términos
generales, segun la concepcion filosofica de la sociedad que abrace; sin embargo la clasificacion

més comuin de las normas sociales, segtin Romeo Alvarado Polanco® esla que las agrupa en:

Reglas morales
Reglasjuridicas
Reglas técnicas

Reglasreligiosas
1.11.2. Normas técnicas:
Son los preceptos que indican las acciones que es necesario redlizar, para obtener un cierto

resultado. La misma idea se expresa, diciendo que, sefidlan los procedimientos gque tienen que

seguirse paralograr un propésito posible; o también que, prescriben los medios necesarios para el

% Alvarado Polanco, Romeo. I ntroduccién al derecho |, 2da. parte. Pag. 5
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logro de determinado fin. Estas reglas nacen de la técnica, que es una forma especifica de la
préctica social. La préacticaes €l hacer que se orienta ala satisfaccion de nuestras necesidades, tanto
materiales como espirituales. Su origen etimoldgico viene de la voz griega prattein que significa
actuar, gecutar, cumplir. Por consiguiente toda manifestacion humana cae dentro de la nocién de
préctica, aln las que corresponden al pensamiento, que en Ultima instancia es una forma de
actividad determinado por una experiencia previa; e hombre actlia antes de pensar, y con base en
las vivencias de esa actuacion concibe mental mente.

Pero la practica no se agota en un simple hace; cuando la accion se realiza siguiendo cierto camino
y empleando determinados objetosy en la medida en que dichas acciones se repiten y perfeccionan
por e conocimiento, estableciendo un procedimiento, surge la técnica. La técnica es una forma
superaday especidizada de la préactica social, mediante el conocimiento cientifico y la experiencia
Por otra parte la técnica es una creacion de las funciones y habitos del trabajo, una expresion de la
experiencia humana unida al conocimiento y €l aprovechamiento de las fuerzas y leyes de la
naturaleza, paraimpulsar el desarrollo.

En todo caso, todas las disposiciones que sefialan un comportamiento depurado, con el objeto de
conseguir un mejor resultado, son normas técnicas que se encuentran en las més amplias

actividades materiales e intel ectual es de |a sociedad.

1.11.3. Normas morales:

Son todas las reglas que dirigen la conducta humana hacia la realizacion de actos que se
identifiquen con los intereses sociaes, considerando tales intereses como la expresion de lo bueno.
Este tipo de normas inciden en un amplio sector de las actividades del hombre, proviniendo de la
esfera mora o de la ética; ambos términos significan lo mismo: el vocablo ética deriva del griego
ethos; la palabra moral, del latin mos, mores, equivaliendo tanto el primero como & segundo a
costumbre o hébito.

La moral es una forma definida de la conciencia social que reflegja las relaciones humanas en las
categorias del bien y del mal, de lo justo e injusto, de o honesto y deshonesto, fijandolas a través
de principios y normas morales.® Se utiliza el término moral para referirse a conjunto de
principios y hormas que rigen la actividad humana en relacion alo bueno y lo malo, lo decoroso y

lo indecoroso. Finamente, se aclara que la palabra ética que ya se ha sefialado como sinénimo de

% KelleV., Kovalzén, Formas de la conciencia social. P4ag. 87



moral, también se emplea para indicar la parte de la filosofia que trata de los problemas mas
generales de la conducta social.

La sociedad a mismo tiempo que crea o establece la moral, también la exige, y es de ali que
surgen los deberes morales, como consecuencia de las exigencias que la vida socia formula al
hombre, quien comprende que la desatencion a tales requerimientos les perjudica tanto aé como a
sus comparieros de vida. La educacion, las tradiciones, los habitos y costumbres gercen accion
sobre la conciencia individual, o que permite que los deberes éticos que imponen las normas de la
moral, se acepten también en virtud de un estimulo interno operado por aguellas circunstancias.
Pero el incumplimiento de las obligaciones morales, impuestas por |as respectivas normas, implica
la censura de la opinién publica, cuya intensidad y forma de manifestacion varia segun las
condiciones, hasta el punto que Ilegan a significar un serio impacto en la existencia de la persona.
La observancia de las normas morales se basa en € peso de la opinién publica y en €

convencimiento del propio sujeto.

1.11.4. Normas religiosas:

La concepcién de la vida y del universo que contiene toda religion y la pretension de gjustar €
comportamiento humano a un molde preconizado por tal concepcién, ha determinado la
formulacion de las normas religiosas.

Por lo genera, los juristas no se refieren a las normas religiosas ya que las consideran de caréacter
ético y por tanto las incluyen dentro de los mandatos morales, 1o cua no es del todo apropiado,
pues si bien es cierto que todos los canones religiosos tienen sustancia moral, no todas las pautas

moral es tienen que ver con lareligion.
1.11.5. Normas juridicas:
Tomando en cuentaa derecho como un sistema coactivo de normas generadoras de autorizaciones

y deberes que tiene por objeto, ordenar de cierto modo la conducta de los hombres dentro de las

relaciones sociadles que establecen, tendientes a la satisfaccion de sus necesidades en una
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organizacion estatal determinada con el fin de mantener dicha organizacion y lograr la realizacion
de losintereses a ellainherentes.”’

Ahora se destaca de ese cuadro de lo juridico, el elemento de la conducta que es sobre e que recae
los mandatos contenidos en aquel sistema de normas. La nocion de conducta puede reducirse a
uno o varios hechos humanos, que si se realizan en e seno del Estado, caen bajo la regulacion
juridica. Estas se expresa por medio de normas, y se orienta hacia la consecucion de determinados
fines en los que siempre estaimplicito un valor.

Asi @ derecho nos muestra en una segunda vision, que en su integridad tienen cabida tres
elementos: los hechos congtitutivos de la conducta socia (elemento histérico-real), las normas
reguladoras de esa conducta (elemento |6gico-formal), y los valores que se pretende obtener de
dicharegulacion (elemento teleol 6gico).

Las normas juridicas deben identificarse como aguellas que forman un sistema coactivo, organizan
la conducta social, mediante el establecimiento de derechos y deberes. Pero como normas sociales
se expresan mediante juicios |6gicos, los cuales en virtud de ser vehiculos de las reglas del derecho,
se denominan especificamente juicios 16gicos juridicos.

Los juicios logicos juridicos, son calificados de juridicos cuando expresan una disposicion de
derecho, pues subyacentemente siempre representaran una operacion del pensamiento reflexivo que
se formaliza en la proposiciéon gramatical del precepto correspondiente. Se dirigen a la conducta
social, se les considera como juicios normativos, plantdndose como tipo opuesto €l de los juicios
enunciativos. La distincion basica se hace radicar en que mientras los Ultimos afirman o niegan de
algo, los primeros se refieren aalgo que puede ser 0 no ser, alin cuando estén expresados en un giro
gue realmente denota algo que debe ser. La indicacion de que estos juicios mencionan algo que
puede ser 0 no ser, se explica en relacion a la vida real, puesto que a pesar de que las normas lo
manden, se sabe de homicidas que no son penados, deudores que no pagan Yy patronos que privan
de sus vacaciones alos trabajadores.

La diferenciacion que han venido asentando algunos autores entre leyes cientificas y normas de
conducta en general, 0 normas juridicas en especial, indicando que las primeras son juicios
enunciativos, en tanto que las segundas son juicios normativos porgue confieren derechos o
imponen deberes, no es del todo exacta. Lo que sucede es que la mayoria de preceptos juridicos
otorgan derechos o fijan deberes, cuya observanciareal puede ser 0 no ser, pero también hay otros

gue se manifiestan como expresiones enunciativas, que dicen algo de algo, verbigracia: ciertas

2" Alvarado Polanco, R, 11 parte. Ob. Cit. Pag 13
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proposiciones aclarativas, determinadas indicaciones para acanzar fines practicos o ciertas
definiciones. la de contrato, la de alimentos, |a de delito, etc. que se encuentran en los decretos o

codigos del derecho objetivo.

Entonces las normas a las que corresponde la categoria de juridicas pueden asumir varios tipos
segun su proyeccion sobre la conducta social y de acuerdo con su estructura logica:

1. Preceptos que ordenan hacer algo, y casi siempre van acompafiadas con la amenaza
de un castigo o aparejan normamente una sancién para € caso de no ser acatados,
estos son o0s juicios |6gicos juridicos imperativos, porgue imponen una obligacion.

2. Las reglas que otorgan poderes, facultades o derechos, degjando a la voluntad de la
persona gjercitarlos o no, se les denomina juicios 16gicos juridicos.

3. Reglas que indican medios para alcanzar fines practicos en e mundo del derecho o
que prescriben como eecutar con eficiencia cierto acto. A estas reglas se les

denominajuicios [6gicos juridicos técnicos o descriptivos.

1.12. Relacion juridica:

De acuerdo a varios autores, se recaca la bilateralidad de las normas juridicas, las cuales
determinan facultades y deberes paralos sujetos del derecho. Que en esas mismas hormas juridicas
se establecen supuestos en relacion a la conducta permitida y a la conducta prohibida, 1os que se

realizan através del hecho o del acto juridico.

Al redlizarse el supuesto juridico seinicialarelacién juridica de los sujetos que en ellaintervienen,
es decir, se le da actividad a la norma juridica, con todas las consecuencias que de la misma se

derivan.

Seguin Cicala, larelacion juridica es, “una vinculacion de tipo ideal entre el sujeto de derecho y €l

orden juridico positivo constituida con necesidad |6gica cuando aquél sujeto se encuentra en unade

|las situaciones estatuidas por el propio ordenamiento”.?

% Enciclopediajuridica OMEBA Tomo XXIV. Pag. 560
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Unanormadoble, o completa consta de dos tramos normativos a saber:

1° una endonorma, en la cual se establece una relacion entre la condicién (constituida por un hecho
ilicito) y la consecuencia de esa condicion (prestacion) y se coloca a sujeto obligado frente a
sujeto pretensor; y

2° Una perinorma que determina una relacion entre la condicién (constituida por un hecho ilicito)
la consecuencia estatuida (sancion), a tiempo que vincula al 6rgano que esta obligado a sancionar,
con la comunidad pretensora que puede exigir a 6rgano el cumplimiento de su deber®.

SegUin Santiago Lépez Aguilar®®, una definicién correcta de de relacion juridica podria serfa: “es el
vinculo que se establece entre las personas, Unicas sujetos del derecho, como consecuencia de la
realizacion de la hipotesis planteada en la norma juridica, a través del hecho o del acto; y con €

estado encargado de su emision y cumplimiento obligatorio”.
1.12.1. Clases:

Para determinar las clases de relacion juridica es necesario partir de los nombres de las diversas
areas del derecho, dandose entre otras las siguientes: civil, penal, administrativa, financiera, etc.; y

principalmente de ladivision del derecho objetivo en sustantivo y adjetivo.
1.12.1.1 Relacion juridica sustantiva:

Es la que determina las formas de conducta que deben observar las personas, haciendo o dejando
de hacer. Cuando actuamos conforme a esas normas estamos realizando la hipotesis planteada y
por consiguiente se establece la relacion juridica entre las partes o sujetos que participan en esa
realizacion quedando a la expectativa del cumplimiento voluntario de la relacién juridica entre las
partes 0 sujetos que participan en esa realizacion, quedando a la expectativa del cumplimiento

voluntario de larelacion juridicainiciada

2 | hid. Pag. 562
% |opez Aguilar, Santiago. Introduccién al estudio del derecho, tomo |1. P4g.68
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1.12.1.2. Relacion juridica adjetiva:

Las normas procesales son las que determinan la serie de pasos a seguir para lograr e
cumplimiento obligatorio del deber contraido. Esta relacion juridica se puede decir, que es la
excepcion ya que la generalidad de los deberes se cumplen voluntariamente o bien los titulares de
las facultades o derechos no reclaman la intervencion de la autoridad para e cumplimiento

obligatorio.

Tanto en la relacién juridica sustantiva como en la relacion juridica procesal, interviene o se da
entre los sujetos del derecho, a quiénes es aplicable la norma juridica con la diferencia que en la
relacion juridica procesal interviene el Estado a través del drgano correspondiente para lograr €l
imperio de laley. Es decir que larelacion sustantiva se da entre las partes directamente interesadas

y laprocesal entre las partes interesadas y el Estado como contralor del cumplimiento delaley.
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CAPITULO I
2. Integracion del ordenamiento juridico:
2.1. Técnicajuridica:

De acuerdo con Garcia Méaynez, la técnica juridica tiene por objeto “el estudio de los problemas
relacionados con la aplicacion del derecho objetivo a casos concretos”. >
La definicion anterior, abarca todo o que podria presentarse en el arte de aplicacion del derecho 'y

se evita el problema de concretar aspectos, que a final no abarcarian todo |o deseado.
2.1.1. Problemasdelatécnicajuridica:

Si la técnica juridica es la aplicacion del derecho objetivo a hechos concretos, implica que sus
problemas parten de dar por plenamente establecido ese derecho pudiendo presentarse los
siguientes problemas: vigencia, interpretacion, integracion y conflictos de leyes tanto temporales
como territoriales. Sin embargo en Guatemala, no se utiliza el término técnicajuridica, sino que el
de actividad jurisdiccional, por lo que es necesario determinar e concepto: Para Eduardo
Couture,® es “funcion publica, realizada por 6rganos competentes del estado, con las formas
requeridas por laley, en virtud de lacual, por acto dejuicio, se determina el derecho de las partes,
con € objeto de dirimir sus conflictos y controversias de relevancia juridica, mediante decisiones

con autoridad de cosa juzgada, eventual mente factibles de g ecucion”.
Lajurisdiccion tiene los siguientes elementos: forma, contenido y funcién.

Laforma, estddeterminada por la serie de pasos a seguir paralaaplicacion del derechoy aquién o
guiénes corresponde esta aplicacion.
Su contenido, por la existencia de un conflicto juridico, una controversia, que en una u otra forma

es sometida a la decision del 6rgano jurisdiccional, para que sea dilucidada, siendo a esto lo que

% GarciaMaynez, Eduardo. I ntroduccion al estudio del der echo. Pag.317
%2 Couture, Eduardo. “ Fundamentos del derecho procesal civil. Pag 43.
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denomina funcién, es decir, reconocer a cada quien sus derechos y determinar a cada quien sus
obligaciones en caso de conflicto.

La jurisdiccion como funcién, de aplicacion del derecho a casos concretos es Unica e indivisible,
sin embargo, s la referimos a cada area del derecho encontraremos que existe: funcion
jurisdicciona penal, civil, laboral, administrativa, financiera, etc.

La forma de llevar a cabo esa actividad jurisdiccional, especificamente en e ordenamiento

juridico guatemalteco, es el proceso.

2.2. Aplicacion de la coherencia dentro del ordenamiento juridico:

Como ya se habia explicado, la coherencia es la cualidad que hace compatibles todas las normas
contenidas en el ordenamiento juridico. El ordenamiento juridico es incoherente, sensu contrario,
cuando en su interior colisionan normas incompatibles que establecen diversas e incluso
contradictorias, consecuencias juridicas para unos mismos supuestos juridicos.

Cuando en € ordenamiento juridico aparecen una 0 mas normas incompatibles se dice que se ha
producido una situacion de antindmia juridica y a tales normas se les da € nombre de normas
antindmicas (del griego ant& contray nomos: normao ley).

En una definicién més aproximada, una antinomia juridica es una situacion que se produce cuando
dos 0 més normas presentan un contenido prescriptito incompatible, perteneciendo a un mismo
ordenamiento juridico y afectando a un mismo ambito de validez juridica. La definicion de
antinomia juridica es pacifica en la doctrina juridica. Hay una convergencia en |os tedricos que se
han adelantado a su definicion, coincidiendo en la confluencia de tres elementos para que
realmente se genere una antinomia en el derecho: la incompatibilidad de los significados de dos o
mas normas juridicas, la coincidencia en un mismo ambito de validez juridicay la pertenencia a
mismo ordenamiento juridico, si coinciden estos tres aspectos, entonces se puede hablar con
propiedad de una antinomia juridica en el &mbito del derecho; s no es asi, se tratard de una
antinomia aparente, pero no real.

Si las normas pertenecen a distintos ordenamientos juridicos no son antinbmicas aunque sus
contenidos prescriptitos sean contradictorios. Ambas normas son validas o pueden serlo en € seno
de sus propios ordenamientos juridicos ya que éstos son independientes y poseen su propia esfera
de validez material y personal. Un ordenamiento juridico estatal puede proclamar el derecho a la

vida como un derecho fundamenta y e ordenamiento juridico de una confesion religiosa de ese
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mismo estado, ubicarlo en determinados supuestos; a pesar de su incompatibilidad conceptual,
ambos preceptos son validos dentro del ordenamiento a que pertenecen. Si a pesar de €lo se
producen antinémias, es porque los ordenamientos juridicos no son plenamente independientes
entre si, porque mantienen una dependencia plena si uno esta subordinado al otro, o relativa s entre
ellos existen normas de reenvio o recepcion que afectan a sectores comunes.

Si las normas no tienen el mismo ambito de validez tampoco se produce antinémia juridica. Para
gue las normas sean verdaderamente antinémicas han de coincidir en los criterios de validez
personal, material, especial y temporal. Si las normas se refieren a distintos sujetos pasivos o0
prescriben comportamientos que no se relacionan entre si 0 se aplican a diversos territorios o en
periodos de tiempo que no coinciden, |6gicamente no pueden ser incompatibles entre si. Para que
sean incompatibles tales normas tienen que ordenar actos de la misma naturaleza a los mismos
destinatarios aplicandose en un territorio comin y sin gque ninguna de ellas haya sido derogada.
Pero los supuestos de antinomia admiten diversa graduacion: dos normas pueden ser incompatibles
absolutamente o0 solo en determinados aspectos; cabe hablar por 1o tanto de normas antinémicas
absoluta o parcialmente. El grado relativo o absoluto de laincompatibilidad puede afectar a toda o
auna pare de la prescripcion. Incluso puede resultar que la norma inaplicable por ser incompatible
con otra superior, solo lo sea en una parte reducida, quedando vigente en el resto. Una norma
parcialmente incompatible puede poseer una mayor capacidad normativa que la norma superior

gue la deroga parcialmente, pero que tiene un menor ambito de validez material o personal.

S en @ ordenamiento juridico existen supuestos de normas antinOmicas que impiden su
coherencia, es necesaria la busgueda de unos criterios para subsanarlos; de lo contrario, € exceso
de normas superfluas restaria valor a la unidad del ordenamiento juridico, provocaria graves
problemas de incertidumbre en la aplicacién del derecho por los jueces y a la postre, € simple

ciudadano sufririalas consecuencias de una falta de seguridad juridica
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2.2.1. Clases de normas antindmicas:

2.2.1.1. Segun su naturaeza:

a)

Reales o verdaderas. son aquellas que no tienen solucion.

b) Aparentes o falsas: son las que en principio aparecen como tales, pero después dejan de

serlo desde el momento que desaparecen con la utilizacion de los criterios previstos por el

ordenamiento juridico.

2.2.1.2. Segun €l punto de vista valorativo:

a)

b)

c)

De valoracion: son las que atafien a una incompatibilidad a nivel de los principios del
ordenamiento.

Teleologica: se refiere a una contradiccion en la valoracion o juicio sobe las consecuencias
de las normas;

De principio: se refieren a una contradiccion producida en la relacion medio-fin.

2.2.1.3. Segun aamplitud o extension de la zona de incompatibilidad:

a)
b)

c)

d)

f)

Normas que son totalmente incompatibles de manera que se anulan reciprocamente.

Normas que suponen que una norma es también plenamente incompatible con otra, pero
ésta segunda conserva una parte que no es conflictivay puede ser aplicada.

Normas que afectan a normas que entre si son parcialmente incompatibles de manera que

ambas conservan una parte de su enunciado que puede ser aplicado.

Antinomia total-total: es la de una nueva ley que sustituye y deroga en su totalidad a la
anterior abarcando la misma materia con distintos criterios de regulacion.

Antinomia total—parcial: es lade una nuevaley que regula contrariamente y en su totalidad
los aspectos de otra anterior, conservando una zona de regulacion propia no coincidente con
aquella

Antinomia parcia-parcia: seriala de dos leyes contradictorias en los aspectos sustantivos,
pero aparte una regula los aspectos procesales y la otra los de organizacion relativos a una

institucion.



2.3. Criterios de solucién de normas antindémicas:

Son tres los criterios que més emplea € derecho para resolver los casos de antinomias. de
cronologias de las normas y de jerarquia los cuales presentan un carécter formal, pues tienen en
cuenta el momento de validez delanormay € lugar que ocupaen lajerarquia; también setomaen
cuenta e de especialidad que tiene un sentido material ya que es e contenido especifico de la

normael que fundamenta la validez de este criterio.

2.3.1. Criterio cronol dgico:

Segun este criterio se aplica la norma promulgada con posterioridad. Lex posterior derogat
anteriori. Para fijar qué norma es anterior en el tiempo hay que acudir a medios de verificacion.
Esta verificacion es facil cuando se trata de normas expresas, aun cuando la documentacion puede
resultar dificil s se trata de normas muy antiguas con problemas de fijacion de sus origenes. La
eleccion es mas comprometida cuando se comparan normas expresas con normas tacitas, como a
costumbre juridica, es decir, cuando la costumbre adquirié la conviccién juridica u opinio iuris y
dej6 de ser un uso socia para convertirse en norma juridica.

En un orden de prelacion de fuentes la norma expresa suele prevalecer sobe la consuetudinaria,
pero no siempre es asi y entonces la verificacion de la norma anterior en el tiempo puede acarrear

importantes consecuencias a la horade escoger lanorma a aplicar.

2.3.2. Criterio jerarquico:

En base a este criterio se exige que se aplique la norma més alta del orden de prelacion sefialado
por e ordenamiento juridico. Las ramas del ordenamiento juridico, de derecho publico y privado,
establecen su jerarquia normativa por lo que de entrada puede afirmarse que €l criterio jerarquico
es el predominante y generalizado, aunque, como se vera a continuacion puede excepcionarse en
algunos casos.

Este criterio es el de mas facil aplicacion, sobre todo en los derechos formalizados, pero presenta
mayores dificultades en los derechos en formacién y en los derechos no formalizados en los que

predominan las normas no escritas.
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En cuanto a este criterio no hay problemas cuando cada érgano de poder produce una determinada
norma, pero si puede haberlos cuando un mismo érgano o fuente materia crea una diversidad de
normas y cuando diversos érganos pueden crear una misma norma. Normamente estas
manifestaciones de la superioridad jerarquica de una norma son complementarias y concluyentes.
El criterio de la jerarquia viene dado expresamente por el orden de prelacion establecido en el
ordenamiento juridico; ante dificultades de interpretacion de normas en e mismo nivel de la

prelacion es determinante la superioridad del 6rgano que las dicta.

2.3.3. Criterio de especialidad:

Supone la aplicacion de la norma que regula de modo especifico una determinada materia, y
consecuentemente la prevalencia de la norma particular y concreta sobre la general y tipica. En un
sentido amplio se dice que una norma es especia cuando presenta unas peculiaridades en orden a
su validez personal o material. Asi unanorma de derecho formal es mas especia gue una norma

de derecho comun.

La especialidad es un criterio que se mueve en e contexto de una aplicacion relativa del derecho,
porque presupone una norma general a la que limita y determina. En un sentido amplio la
especialidad es una constante en el proceso de creacién del derecho, desde las fuentes primarias a
las secundarias y puede ser expresa cuando la norma general remite a la especial, o0 presunta,
cuando se desprende de un andlisis comparativo del tratamiento dispensado a las materias por las

normas genera y especial.

Histéricamente, la especialidad unida a criterio de la justicia muestra un doble signo en el temade
la justificacion de la aplicacion preferente de la norma especial. La especiaidad puede suponer un
progreso en el tratamiento mas justo, como la introduccion de normas tributarias en funcién de la
capacidad contributiva de las personas Es posible aceptar e principio de que el criterio de la
especialidad debe ser tenido en cuenta, cuando dispensa un tratamiento diferenciado mas justo a
una categorias ubicadas dentro de unos grupos generales, en relacion con los cuales e tratamiento

diferenciado no supone una decision arbitrariay falta de fundamentos de razén.
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Existe e criterio de competencia, a cua se le considera muy semejante a criterio de la
especialidad, hasta el punto de que algunos lo identifican con é. Este criterio expresala preferencia
de aplicacion de una norma a la que se le reserva una materia determinada; por lo que también
podria ser llamado €l criterio de materia reservada. Supone este criterio la aplicacion preferente de

la norma con reserva cuando colisiona con una norma jerargquicamente superior.

2.4. Conflictos de los criterios de soluciédn de normas antinémicas:

Asi como se da dentro del ordenamiento juridico, la contradiccion de normas (antindmias) también
pueden darse conflictos entre |os criterios de solucion de las normas antindémicas.

Este conflicto puede surgir cuando la incompatibilidad de dos normas puede resolverse aplicando
dos criterios con la aplicacion de uno de estos criterios resultaria vigente una de las normasy con la
aplicacion del otro la norma contraria; por tanto hay que elegir entre uno u otro criterio segin se
guiera que sea una u otra la norma vélida. Por gemplo: s una ley es incongruente con la
constitucion; segun el criterio de la jerarquia prevaleceria la norma constitucional y segun el

criterio cronolégico laley.

En los casos de incompatibilidad de los criterios es necesario establecer un orden de prelacién por
las mismas razones de certezay seguridad juridicas.®

Algunos podran manifestar que debe prevalecer €l criterio de especialidad, ya que es € Unico
criterio material o € criterio delajerarquiayaque el derecho se manifiestacomo un todo unitario y
jerarquizado en la vida social, y concedera menor vaor al criterio cronologico, ya que la razon del
tiempo parece un elemento coyuntural no especialmente valioso. Los supuestos de
incompatibilidad de los criterios citados se reducen a los siguientes. a) incompatibilidad entre el
criterio cronologico y jerarquico: este tipo de incompatibilidad tiene facil solucion; en cualquier
momento predomina el criterio jerarquico sobre el cronolégico; b) incompatibilidad entre €l criterio
cronolégico y e de la especiadidad: Esta clase de incompatibilidad, tiene lugar cuando es
antinbmica una norma anterior y especia y una norma posterior y general. En este caso en
principio prevalece la norma especial, pero s la norma posterior es jerarquicamente superior su
aplicacion puede ser preferente a la de aquella (por razén del criterio de jerarquia, no de

cronologia); y ¢) incompatibilidad entre €l criterio jerarquico y €l de especialidad: este tiene lugar

% Soriano Ramén. Compendio de teoria general del derecho. Pag. 167
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cando entran en colisién una norma superior y general con una norma inferior y especial. Segun €
criterio de jerarquia se aplicariala norma superior; conforme al criterio de la especialidad se aplica
lanorma especia. ¢Pero qué criterio prevalece?

En este caso, segiin Ramon Soriano™, “no caben generalizaciones, cree que histéricamente se ha
constatado la progresiva prevaencia del criterio de lajerarquia conforme el derecho se estabilizay
homogeneiza. La uniformidad y racionalizacion juridica, avanzan la instauracion de un orden de
prelacion de fuentes del derecho presidido por € principio de la jerarquia. Es posible afirmar que
el criterio de la jerarquia prevalece, Unicamente si la norma superior remite a la norma especial

podria existir una excepcion”.

2.5. Conflicto deleyesen el tiempo:

Toda ley tiene un ambito de validez temporal, tiempo durante el cua es aplicable, la cual puede
ser:
a) Determinada: s en el mismo texto delaley se establece cuando entraen vigor;

b) Indeterminada: si no se establece cuando entrara en vigor, ni cudndo termina.

Por el contrario toda ley podra dejar de estar en vigor por:
a) Abrogacion: si deja de tener vigencialatotalidad de la misma;
b) Por reforma: s algunas de sus partes son objeto de reforma o modificacion.
Laabrogacion y la derogacion pueden ser:
a) Expresas: cuando en laley nueva se establece |a abrogacion o derogacion de la anterior.
b) Técitas: s laley nueva regula total o parciamente la misma materia de la anterior y son

incompatibles.

Sin embargo, a veces surge e conflicto de leyes en el tiempo, y surge la necesidad de determinar
en caso de duda qué ley es aplicable a cada caso concreto:
a) Retroactividad: consiste en aplicar leyes actuales a hechos o actos ocurridos antes de la
iniciacion de su vigencia.
b) Irretroactividad: significa que la ley actual no se aplica a hechos o0 actos ocurridos durante

lavigenciade otraley.

* |bid. Pag. 168
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En cuanto a las dos anteriores, cabe mencionar que €l Articulo 15 de la Constitucion Politica de
la Republica 1985, establece que la ley no tiene efecto retroactivo, salvo materia penal cuando
favorezca a reo. De esa misma manera preceptia la Ley del Organismo Judicial (Dto. 2-89 del
Congreso de la Republica de Guatemala), en el Articulo 7 agregando que la ley no tiene efecto

retroactivo ni modifica derechos adquiridos.

2.5.1. Ultraactividad delaley:

Es la aplicacion de una ley no vigente, en cuanto a hechos que se hayan producido durante su
vigencia. Una ley que ha dejado de tener vigencia podria continuarse aplicando segin el caso. La

ultraactividad delaley también es aplicada en términos generales en materia penal.

2.6. Conflicto deleyesen el espacio:

Las leyes son creadas por el estado, para ser aplicadas en determinado tiempo a las personas que
radican dentro del territorio de cada estado, siendo esto Ultimo a lo se le llama &mbito de validez
territorial delaley.
La determinacion del territorio de cada estado también ha sido y contintia siendo un problema de
caracter internacional por |las siguientes razones.

a) Delimitacion de lo que es estrictamente tierrafirme;

b) Delimitacion de la plataforma maritima

c) Delimitacion del espacio aéreo; y

d) Sueloy subsuelo
El conflicto de leyes en & espacio o conflicto territorial de leyes esté determinado por la duda que
puede presentarse en relacion alalaye aplicable, partiendo del lugar en que se realicen las hipétesis
planteadas en las normas juridicas. Este conflicto es producto del gercicio de la soberania de cada
estado en su territorio. Para conflictos internacionales se han creado normas de caracter
internacional para resolver los conflictos que se presenten y muchos Estados las han incorporado a

su derecho nacional.

El problema del conflicto territorial de leyes esta en determinar cual precepto legal tiene caracter

territorial o extraterritoria y se pueden dar las siguientes situaciones:
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a) Territorialidad absoluta
b) Extraterritorialidad absoluta

c) El sistemamixto, esdecir lacombinacion de los dos anteriores.

Bartola de Saxoferrato, citado por Santiago Lépez Aguilar, plantea por primeravez e problema de
lavigencia espacia del derecho extranjeroy ofrece las siguientes soluciones:
a) Leyesrelativasalas cosas
b) Leyesrelativasalas personas
c) Lasrelativasalaformade los actos.
Esto seria el punto de partida paralateoria de |os Estatutos personales, reales y mixtos.
Carlos Dumoulin citado por Enrique Aftalion,® ofrece lasiguiente:

Estatutos imperativos

Fondo:
a Estatutos personales. personas 'y cosas muebles. a) permisivos: extraterritoriales; b)
prohibitivos: territoriales.
b. Redes. referente ainmuebles: territoriales (lesrei sitag)
Forma

c. Forma de los actos juridicos, segin laley del lugar en que se celebran.  ( locus
regit actum)

d. Formas procesales: serigen por laley del juez ( lex fori)

Estatutos supletivos:. (de lavoluntad de |as partes)

- Velapor € respeto ala autonomia de la voluntad.

2.6.1. Sistemade la nacionalidad:

Especificamente establece que cuando se fea afectado € orden publico debe aplicarse la ley
territoria y por el contrario cuando € conflicto es entre particulares debe darsele més importanciaa
la autonomia de la voluntad.

Nuestra legislacién adopta la teoria de | os estatutos.

% Aftalion, Enrique. Introduccion al derecho. P4g. 533-538
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2.7. Interpretacion juridica:

Interpretar algo es encontrar su sentido para ser aplicado a hecho o caso concreto de que se trate.
Toda interpretacion es influida por muchos factores: historicos, sensibilidad social, ideologias,
intereses de clases, etc.

Luis Recasens Siches, citado por Santiago Lépez Aguilar® indica que “las normas juridicas son
gestadas y elaboradas bajo € estimulo de unas ciertas necesidades sentidas en una sociedad y en
una época determinada, bajo €l conjuro de las urgencias de una cierta circunstancia social. La
interpretacion consiste en descubrir €l sentido que encierralaley”.

La interpretacion juridica, en un sentido amplio, es la indagacion del significado de la norma
empleando criterios literarios y conceptuales®. La interpretacion juridica ha ganado Gltimamente
un extraordinario crédito por varias razones. a) Porque es indispensable sostener que la
interpretacion es una actividad residual sdlo vaida para las normas especialmente oscuras y
contradictorias; y b) Las normas son cada vez mas complgjasy en la misma medida se impone la
necesidad de lainterpretacion de su significado y su acance antes de ser aplicadas.

La interpretacion juridica es pues una actividad necesaria y predicable de todas las normas del
ordenamiento juridico, ya sea 0 no su expresion clara, porque no sdlo hay que interpretar su
contenido en si mismo, sino larelacion sistematica de las normas, sus antecedentes histéricos, fines
sociales, etc. Cualquier clase de norma presenta la suficiente complejidad en si mismay en relacion
con otras normas del ordenamiento, como para necesitar el analisis cientifico del intérprete.
Cuaquier método de interpretacion debe de conducir a descubrir el sentido de laley; pero nunca a
crearlao amodificarla, circunstancia en la cua podria ser cualquier otra cosa menos interpretacion.
Lainterpretacion juridica, ha adquirido tal relieve que constituye una fase diferenciada del proceso
de creacion y aplicacion del derecho, si bien profundamente interaccionada con las demés etapas de
este proceso. La interpretacion juridica es una actividad autébnoma que reviste tanta 0 mas

complejidad que el proceso de aplicacion de las normas.

% |_opez Aguilar, Santiago. Introduccion al estudio del derecho T. I1. P4g.118
%" Soriano, Ramén. Compendio de teor fa general del derecho. Péag. 246
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2.7.1. Métodos en cuanto alainterpretacion de laley:

a)

b)

f)
9)

h)

Literal 0 exegético: consiste en interpretar la ley conforme a significado de las palabras.
Este método es fundamental en lalegislacion guatemalteca.

Subjetivo o auténtico: busca la intencion que tuvo e autor e la ley, qué quiso decir quée
pretende lograr.

Objetivo: centrarse en la ley misma, partiendo del supuesto e que € legislador le da un
sentido més profundo de lo que esta escrito, sacando nuevas consecuencias en cada caso
que se presente.

Histérico: buscar los antecedentes que sirvieron de base paralaemision delaley.
Analégico: resolver un caso no previsto conforme a otro que si se previo en la ley, que
guarde similitud y resolver conforme a éste el no previsto, en otras palabras Illenar una
lagunadelaley.

Contextual: interpretar unade las partes de laley en base atodo € texto de lamisma.
Voluntad de las partes. determinar qué o cud fue la intencién de los contratantes. Lo
podriamos asimilar en otro plano a hecho que en materia de contratos es una forma de
creacion de las normas juridicas individualizadas, que bien podria ser la interpretacion
autentica.

Uso y costumbre: donde haya ambigliedad se aplicaran estos aspectos, conforme a los
limitesdelaley.

Equidad: equidad significa la solucion justa de los casos singulares por igual. segin Garcia
Maynez: “es un remedio que el juzgador aplica para subsanar los defectos derivados de la
generaidad de laley. Las leyes son por esencia enunciados generales. Por amplias que sean
no pueden abarcar todos los casos’.*® Interpretacion por equidad o sea razonable, como
método de interpretacion cae dentro del campo de los valores que tiende a redlizar €

derecho.

La interpretacion- aplicacion del derecho ha cobrado recientemente un gran interés debido a los

cambios de paradigmas que se estan produciendo en la ciencia juridica y su metodologia. Un

paradigma es un esquema general de comprension, aceptado por la comunidad cientifica, para

identificar los problemas clave y la solucion que ellos reclaman.

% Garcia Maynez, Eduardo. I ntroduccion al Estudio del Derecho. Pég. 378
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2.8. Interpretacion segun e sujeto que lareadliza:

a) Interpretacion auténtica: es la que realizan los legidadores. Esta es sin duda la
interpretacion ideal, nadie puede perfilar mejor el exacto sentido de lanorma que el propio
autor de lamisma

b) Interpretacion judicia, usual o jurisprudencial: esla que realizan los jueces a aplicar laley
a casos concretos. Hoy dia lainterpretacion juridica es primordialmente labor de los jueces,
quienes en su actividad se ven limitados por € marco general delaley.

c) Interpretacion privada o doctrinal: es la que realizan los tratadistas del derecho, juristas
especialistas en la materia interpretable. y los abogados en |os alegatos que presentan a los

tribunales.

Ambas jurisprudencia y doctrina se apoyan mutuamente en el acto interpretador de las normas. La
jurisprudencia se enriquece con los conocimientos de |os especialistas que tienen la posibilidad de

ver |os problemas juridicos en su conjunto.

La labor del intérprete contribuye en gran manera a perfilar y determinar e contenido de las
normas, que no viene dado de una vez por todas en su propia formulacion.

La creacion juridica propiamente dicha, en la practica juridica, no esta exclusivamente reservada a
los legisladores, |os operadores juridicos recrean €l derecho al interpretarlo y aplicarlo, aun cuando

no les esta permitido salir de los margenes impuestos por las normas.

2.9. Limitesalainterpretacion:

La interpretacion juridica es un acto trascendental a asumir definitivamente e significado y
finalidad de la norma momentos antes de ser aplicada. Por esta razén la actividad del intérprete
debe respetar ciertos limites:
a) La eleccion racional de los criterios. presupone la conjugacion armonica de los diversos
criterios con predominio de aquellos que exija la finalidad objetiva de la norma; solo
excepcionalmente tiene sentido la anulacion de un criterio por otro, cuando la norma

expresamente |o ordene o vaya contra el espiritu de lanorma.
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b)

d)

Lainterrelacion de estos criterios va dirigida a la busqueda de la solucion més justa, que no
es la que asi considere e intérprete, sino aguella conforme a los valores y usos de la
sociedad regulada por lanorma. El juez interpretala norma en representacion de la sociedad
adaptando los criterios y procedimientos considerados validos social mente.

Esta actividad de conjugacion de criterios hermenéuticos en el proceso de busgueda de la
interpretacion més justa de la norma, siempre en e contexto regulador de la misma, se
desarrolla en el ambito de limitaciones juridicas, respecto a enunciado, forma de aplicacion
y jerarquia de los criterios hermenéuticos establecidos por el derecho positivo.

Es necesario |a adecuacion del texto y e significado de la norma.  Ambos aspectos de la
norma, texto y significado pueden coincidir facilitando la labor del intérprete. No se debe
confundir lainterpretacion extensiva con la aplicacion anal6gica de lanorma. La primera es
una ampliacion del acance de la norma; la segunda es la traslacion de la norma a un nuevo
caso por ellaregulado. Lainterpretacion extensiva suele suponer la ampliacion del supuesto
de la norma, mientras que la aplicacion analdégica comporta la atribucion de las
consecuencias juridicas de una norma previa a un nuevo supuesto aln no contemplado por
ninguna norma.

El operador juridico debe ser un intérprete de la sociedad, no de su propia conciencia, a no

ser que laley selo permita expresamente o que la naturaleza de la cosa juzgada lo exija

2.10. Criterios deinterpretacion juridica:

a)

b)

Literario o filolgico:

Laprimordial tarea del jurista eslafijacion del texto de la norma: la norma es ante todo una
expresion linglisticay € intérprete tiene que examinar €l significado de los términos de tal
expresion. La ambigledad se refiere a los distintos significados de un término, de los que
estamos obligados a elegir uno o a que las palabras no se presentan con plena claridad.
También la colocacion de un signo ortogréfico en un lugar incorrecto puede hacer cambiar
el sentido de una expresion.

L 6gico conceptual:

Consiste en que fijado €l texto de la norma, € intérprete debe extraer su significado. La
comprension de la norma se obtiene mediante un proceso de abstraccion tras el andlisis de

sus partes constitutivas. EI  método de los conceptuaistas es analitico-sintético:



d)

descomposicion de la norma en sus elementos o partes para después reconstruirlos
alrededor de conceptos y principios juridicos comunes. El criterio [6gico supone la

aplicacion delasleyes delalogicaa dmbito del derecho.

Sistemético:

Este criterio pone la norma en relacion con otras normas en el marco del sistema juridico.
Este criterio es de extraordinaria importancia en la practica del derecho, pues la funcién
normativa de las normas tiene una textura abierta que el intérprete y aplicador del derecho
debe delimitar. Segun éste criterio, € deslinde del significado y e acance de la norma se
obtiene através del argumento en funcion del lugar gue la norma ocupa en el ordenamiento
juridico.

Histérico:

Es logico pensar que € recurso a la historia constructiva de la norma puede ser vaido
cuando hay problemas parafijar su significado. El criterio histérico se valoraen funcién de
la forma de interpretacion juridica que se utilice. Una interpretacion subjetiva empleara el
criterio historico s la voluntad del legislador no esta lo suficientemente expuesta y
desarrollada en la norma.

Teleoldgico:

Busca explicar €l espacio normativo en razon del fin de la norma. Se refiere a la finalidad
de la norma en un contexto dinamico, finalidad que no es dada de una vez por todas en €l
animo del legislador, sino que va evolucionando con la propia norma; € fin de la norma,
mas que un principio regulador es un punto de Ilegada partiendo de ese principio regulador.
Este criterio se encuentra directamente relacionado con la interpretacion objetiva o
evolutiva de la norma, ya que una interpretacion dinamica de la norma comporta

cuestionarse constantemente su finalidad y objetivos.

2.11. Aplicacion del derecho:

Actuamente se esta prestando mucha atencion a la aplicacion del derecho, tanto como a la
elaboracion e interpretacion y esto debido a que los juristas han visto que e derecho no puede
guedar reducido a la elaboracién de unos codigos de normas, por muy perfectas y conformes que

sean con la realidad social. Las normas se hacen para ser aplicadas y s no lo son no son
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funcionales. El derecho se dareamente en el acto judicia de resolucion de los conflictos juridicos,

sirviendo la norma juridica como una mera orientacion o presupuesto de la decision judicial. La

relacion equilibrada del valor de la produccién del derecho y de la aplicacion de las normas parece
ser |0 mas adecuado para el derecho sin anular los valores juridicos de la seguridad y |a certeza del
derecho absolutamente necesarios parala convivencia social.

Laaplicacion del derecho es la condicion de su eficacia social. La norma perfecta seria aquella que

a un tiempo reuniera los caracteres de la validez, la justicia y la eficacia, caracteres gque es

imposible encontrar en un grado absol uto.

Una norma falta de eficacia, una norma en desuso, o que no se aplica es una normaindtil.

Han existido dos concepciones sobre laforma de aplicar €l derecho:

a. Como rigido silogismo, en & que las consecuencias juridicas de una norma se
aplican aun caso de lavida social encuadrable en € supuesto normativo; o

b. Como una ponderacion y valoracion judicial de los hechos reales y las normas
juridicas que deben ser determinadas e interpretadas antes del acto aplicador
definitivo.

Actualmente no se puede hacer una subsunsion mecénica de la norma o un decisionismo judicial

extremo, eso debido a la existencia de dos clases de limitaciones al momento de aplicar una norma:

1. Limitacidn de caracter legal expresada en la enumeracion, significado y alcance de los
criterios de aplicacion del derecho, através de principio de legalidad. Lalimitacion legal
obstruye la libre ponderacién de los hechos y |as normas.

2. Limitacion de caracter ideoldgico, contenida en los juicios de valor del jurista que se
hacen presentes y se vuelcan en el acto interpretador y aplicador de las normas. La
limitacion ideol 6gica obstruye la aplicacion de las normas neutray rigida.

Ruiz Miguel citado por Ramén Soriano®, describié las etapas del proceso de aplicacion de las

normas siendo los siguientes:

a) Calificacion previa del punto controvertido y de sus limites juridicosy facticos.

b) Seleccion, evaluacion y descripcion de los hechos: falta de correspondencia entre la verdad real

y laverdad juridica.

c) Busqueday seleccién delanormao criterio juridico aplicable a caso.

d) Atribucion de un significado preciso a criterio elegido.

€) Aplicacion del criterio alos hechos estimados probados en la decision o falo.

% Soriano, Ramoén. Ob. Cit. Pag. 312.
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2.11.1. Laquiebradel principio de plenitud del ordenamiento juridico:

2.11.1.1. Laslagunas de normas:

En principio no deben existir las lagunas, pues si € derecho ordena a juez la obligacion de
resolver imponiéndole, severas sanciones, es |6gico aventurar que no puede permitirse e lujo de
incorporar toda clase de lagunas.

En el marco global del derecho si cabe la posibilidad de la laguna de una norma, como eslaley, no
hay lagunajuridica; solo cabe laguna normativa.

La laguna en principio puede ser formal, que es la que se advierte en la legislacion para un
supuesto hipotético, que aln no se ha producido; o material que es la que corresponde a un caso
real constatado para el que no hay una solucién en las normas de derecho.

La laguna puede ser definida sencillamente como una situacién no regulada en el marco de un
conflicto de Derecho, que es necesario resolver.

Existe laguna de ley cuando no existe ley aplicable al punto controvertido; es decir s la ley
debidamente interpretada no corresponde a la cuestion planteada, hay unalagunalegal®.

¢Por qué se producen lagunas en la ley? sencillamente porque es imposible un ordenamiento
juridico absolutamente pleno: el cambio social genera constantemente nuevos conflictos juridicos
no previstos en lanorma juridica, cuya relativa estabilidad la convierte con frecuencia en normaen

desuso.

2.11.1.2. Clases de lagunas:

1. Por razon de la actitud del legislador, segin obedezca a la voluntad del legislador o a las
condicionesy circunstancias de aplicacion de la norma, las lagunas puedes ser:

a) Objetivas. cuando lalaguna puede ser imputable a nuevos hechos o ala modificacion de hechos
antiguos, que circunscriben el ambito de aplicacion de la norma, y que hacen que ésta pierda
virtualidad por no haber sido contemplados en ella, eslaguna objetiva.

b) Subjetivas. cuando €l legislador prefiere indicar las lineas generales, orientar a aplicador del
derecho dejando que sea éste Ultimo quien complete definitivamente la norma juridica, es laguna

subjetiva, pues se debe ala propia voluntad del legislador.

“0 Rib6 Durén, Luis. Diccionario de derecho. Pag. 359
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2. Envirtud de larelacién con otras normas, las lagunas reciben € nombre de:

a) Laguna extra legem: se produce debido a la concrecién de la ley, que no ha previsto otras
condicione mas generales no incluidas en su contenido normativo. Esta laguna obliga a una
aplicacion extensiva de la norma, que reviste mayores dificultades.

b) Laguna inter legem: es ocasionada por la generalidad de la ley, a no contemplar determinadas
circunstancias menores. Esta ofrece menos problemas a aplicador de la norma, porque la norma
general o abstracta es susceptible de una adaptacion a caso concreto o a los destinatarios
individualizados mediante e uso delaequidad judicial.

3. En funcion de su propia naturaleza, las lagunas se denominan:
a) Aparente: cuando pueden ser colmadas aplicando la analogia

b) Auténticas. cuando no pueden serlo sino con la equidad del juez.

4. Desde una concepcion global del ordenamiento juridico las lagunas pueden ser:

a) Normativas. son las verdaderas lagunas en las que no hay una solucidn para un caso concreto en
las normas del ordenamiento juridico.

b) Técnicas: son la consecuencia directa de la decision, pretendida o no del poder publico cuando
remite a disposiciones que no existen o que deben de existir en el futuro. Estas lagunas son
frecuentes en los momentos de transicion politica o de cambio juridico importante.

c) ldeoldgicas. son las derivadas de la inexistencia de normas justas para resolver el caso; es una

cuestion valorativa, pues no se trata de la insistencia de normas sino de la norma adecuada.

2.12. Integracion juridica

Integrar significa implementar, completar, darle unidad con e auxilio de algo. Es importante
resaltar que Integrar laley significaimplementarla, lo cua es distinto alainterpretacion.**
Laintegracion delaley, es el proceso mediante el cual se complementa o suple de algunaformalas

lagunas que se presentan en la ley™.

! Lopez Aguilar, Santiago. I ntroduccion al estudio del derechot. |1 . Pag.122; 126
“2 Pereira O. A. Introduccion al estudio del derecho I1. Pag. 150
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2.12.1. Procedimiento de integracion:

Dentro de la Ley del Organismo Judicial guatemalteca quedo establecido en el Articulo 15 que los
jueces tienen la obligacion de resolver 1os casos concretos, y s se encuentran con una laguna de
ley, debe aplicar |os procedimientos de integracion establecidos por el legislador en el Articulo 10

del mismo cuerpo legal, los cuales son: analogia, equidad, y 10s principios generales del derecho.

2.12.2. Criterios de resolucion de las lagunas de normas:

Si lalaguna de norma existe es necesario llenarla, a ta efecto la solucion més comoda es aplicar
otra norma del propio ordenamiento juridico, en este caso estariamos ante un procedimiento de

auto integracion juridica.

Al contrario cuando, cuando no es posible llenar la laguna, queda como ultimo recurso aplicar una

norma de otro ordenamiento juridico, este caso es una forma de heterointegracion juridica.

Sin embargo e procedimiento de la auto integracion juridica es e norma en todos los
ordenamientos juridicos; pero a veces € ordenamiento recurre a las normas de otros
ordenamientos ante un supuesto de laguna en virtud de la semejanza existente entre ellos o por €l

reconocimiento de la perfeccion que un ordenamiento juridico atribuye a otro.
2.12.2.1. Laanaogiacomo procedimiento de integracion juridica:

La analogia es un instrumento técnico que sirve para llenar las lagunas de las normas utilizando la
expansion logica del derecho. Es la aplicacion de la norma a un caso no previsto por ella, pero que
presenta una semejanza relevante con € caso que la norma contempla.

Dicho de otra forma, la analogia es el medio adecuado para la integracién de la ley, entendiendo

como tal alaformulacion de una nueva norma para un caso no previsto, partiendo de la existencia

de otraque si existe, que si hasido previstay que guarde mayor relacion.
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Es la formulacién de una nueva norma para un caso no previsto, partiendo de la existencia de otra
gue si existe, que si ha sido previstay gque guarde mayor relacion. La esencia de la analogia radica
en que se trata de aplicarla para hechos o actos dados y no legislados correctamente.®

Se debe tener cuidado en no confundir la creacion de una nueva ley por €l 6rgano correspondiente.
La esencia de la analogia radica en que se trata de aplicarla para hechos o actos dados y no
legislados correctamente.

No debe confundirse la analogia con la interpretacién extensiva de las normas; esta Ultima
comporta la extension de la norma a supuestos no comprendidos en su texto, pero si susceptibles de
entrar dentro de su significado. La analogia opera sobre un supuesto nuevo que no admite ser
incluido en € significad de una norma anterior, pero a que se pueden atribuir las consecuencias
juridicas de la norma en razén de su semejanza con el caso regulado.

Bésicamente la diferenciaradica en que en lainterpretacion extensiva hay siempre una sola norma
gue se expande y acanza mayor capacidad normativa. En la aplicacion analdgica se produce la
creacion de una nueva norma simplificada, que retoma las consecuencias juridicas de una norma

anterior.

Dentro del ordenamiento juridico guatemalteco, es importante mencionar que la Ley de
Organismo Judicia (Decreto 2-89 del Congreso de la Republica de Guatemald), que es la ley de
aplicacion general, contemplala analogia como un método de interpretacion y no como método de
integracion. La analogia es factible en la parte adjetiva o procesal del derecho, pues dentro de
nuestro ordenamiento juridico es alli donde se dan algunos casos. Por Ultimo los jueces no tienen

ninguna autorizacion de crear una norma en nombre de laanalogiaa conocer casos concretos.

2.12.2.2. Clases:

2.12.2.2.1. Segun lamas clasica distincion de tipos de analogia esla que serefiere a
1. Laanaogia de proporciones o proporcional, que establece una semejanza en |las relaciones
de cuatro términos, emparejados dosados“A esaB como CesaD”.
2. La Anaogia de atribuciones o atributiva: atribuye una misma propiedad a dos o mas
elementos debido a su afinidad. “Si A tiene C y B también tiene C, entonces A y B son

semejantes’.

3 Lépez Aguilar, Santiago. Ob cit. P4g.126
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2.12.2.2.2. Ladoctrinajuridica distingue entre:

a) Anaogia de la ley: cuando €l punto de partida es la ley concreta, que se aplica a un caso que
presenta cierta afinidad con e contemplado por ella

b) Analogia del derecho: cuando el punto de partida es un conjunto de normas del que se extrae por
via de induccion un principio juridico que se aplica anal 6gicamente a un caso no previsto por tales

normas pero semejantes alos que éstas regulan.

2.12.2.3. Laequidad como procedimiento de integracion juridica:

La equidad es un concepto necesario por razon de la funcién que desempefia, ya que la riqueza de
lavida social no puede recogerse de una vez por todas en las normas del ordenamiento juridico. La
equidad viene a subsanar la generadlidad y e carécter abstracto de las normas juridicas,
adaptandolas a los casos concretos, cuya regulacion en detalle no podia haber sido prevista por el
derecho. En cierta forma la equidad desde una concepcion formal del derecho que esconde ciertos
riesgos parala seguridad juridicay la certeza del derecho.

Es un remedio que el juzgador aplica para subsanar |os defectos derivados de la generalidad de la
44

ley™.
El uso del término equidad dentro de la integracion del derecho lleva implicito € uso de la
discrecionalidad del aplicador del derecho.

Laequidad es una determinacion en la précticajuridica del valor justicia. Con laequidad lajusticia
se gplica a un caso en concreto, por o tanto la relacion de la equidad con e derecho, es que la
equidad concreta y desarrolla la norma juridica sin apartarse de su contenido prescrito o por €l
contrario, resuelve los casos de derecho por si misma, independientemente o en contradiccién con

|a norma de derecho.

Dentro de las funciones mas especificas de la equidad dentro del derecho se puede mencionar que
la equidad como principio general del derecho con valor informador del ordenamiento juridico es
un principio guia de la labor de los legisladores y de los intérpretes y aplicadores del derecho asi

como un instrumento judicial paralaaplicacion del derecho.

“ Pereira 0. A. ob. Cit. Pag. 152
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2.12.2.4. Los principios generales del derecho:

Dentro del ordenamiento juridico guatemalteco, en casi todos los cuerpos normativos se dispone
gue en aquellos casos en que no es posible resolver una situacion juridica de acuerdo con la

analogia, debarecurrirse alos principios generales del derecho.

Los principios, son los lineamientos generales que inspiran al conjunto de normas que regulan la
conducta de una sociedad dentro de un territorio determinado. Tales como legalidad, igualdad,

justicia, probidad, bien comun, universalidad, etc.

El vocablo principios se halla presente desde antiguo en €l lenguaje del derechoy delosjuristas, s
bien en los Ultimos tiempos su uso se ha incrementado. La funcion que desempefian tanto en el
conocimiento del derecho como en la creacion y aplicacién del mismo, viene propiciada sobre todo
por su caracter de fundamentalidad y generalidad. Los principios se configuran como una técnica
descriptiva de las normas, ya sea porque en virtud de su caracter fundamental se supone que han de

presidir algun sector del derecho o e conjunto del ordenamiento.

Entre otras funciones de los principios, la que mas nos interesa es la funcién normativa que
desempefian, que se aplica cuando existen dudas en la atribucién del significado a una disposicion
normativa, siendo discutible s una caso estd comprendido en su ambito, cuando se carece de una
regla adecuada para resolver e problema ( laguna), cuando dos 0 mas reglas disciplinan € mismo
supuesto de forma contradictoria (antindmia), y los vigos principios generales del derecho
nacieron justamente para resolver los casos dificiles y en particular, como ya se menciono, €l

problema de las lagunas.
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CAPITULO I

3. Supremacia constitucional:

En cada sistema juridico existe una norma juridica fundamental u originaria, surgida de la
revolucién, de la conquista del consenso, etc. A esta norma por 1o genera se le denomina ley
fundamental o constitucion. Su caracteristica es que se encuentra en la cispide y es la base de todo

sistemajuridico; y de ella se derivael resto de normas del sistema.

Una congtitucion equivale a conjunto de reglas fundamentales que organizan la sociedad politica,
estableciendo la autoridad y garantizando la libertad; es laley magna de la nacion, que establece el

conjunto de derechos y deberes establecidos en formagenera y particular.®

Asi también, para Mauricio Garcia R., “la constitucion es la ley fundamental escrita 0 no de un
Estado soberano, establecida o aceptada como guia para su gobernacién. La constitucion fija los
limites y define las relaciones entre los poderes legidativo gecutivo y judicia del estado

estableciendo asi 1as bases para su gobierno”.*

Laley fundamental o la constitucion, por 1o general tiene previstos los procedi mientos conforme a
los cuales deben ser elaboradas y expedidas €l resto de normas del sistemajuridico y define cud es
la jerarquia que € resto de las normas del sistema deben tener.*’ Para Kelsen citado por Alberto

48 «

Pereira Orozco,™ “la jerarquia normativa es necesaria, toda vez que la validez de las normas

inferiores se determina conforme alas normas de superior jerarquia’.

La constitucién politica contiene normas juridicas que determinan la forma de organizaciéon del
Estado, el régimen del gobierno, las garantias de los derechos de las personas, la organizacion y
atribuciones de los poderes publicos que gercen las diversas funciones del estado, € régimen

administrativo, € procedimiento de reforma de la misma constitucion.

“ Cabanellas Guillermo. Diccionario enciclopédico de der echo usual. Pag. 315
“6 Aguirre Ramos, Carlos. Derecho constitucional. Pag. 150

*" Pereznieto Castro, Leonel. Introduccion al estudio del derecho. Pag. 139

“8 Orozco Pereira, Alberto. Ob cit. Pag. 176
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3.1. Estructurade la constitucion politica de la republica:

Tradicionalmente nuestra Constitucion Politica de la Republica de Guatemala la han dividido en

dos grandes partes.

3.1.1. Parte dogmética

En nuestro pais esta parte es lade los titulos | y || desde el predmbulo hasta el Articulo 139. Esta
parte esta formada por las disposiciones que declaran |os principios generalesrelativos alafuente y
residencia de la soberania; a los derechos y garantias de la personalidad, limitaciones del poder

publico y alos fundamentos doctrinales sobre que descansa la sociedad politica.

3.1.2. Parteorganica

Contenida en los titulos 111 a VII. Esta parte contiene los preceptos referentes a la estructura y
funcionamiento de la maquinaria estatal a la integracion de sus diferentes 6rganos, la demarcacion
de sus competencias y a las demas cuestiones relativas a la organizacion de las maltiples

instituciones que forman el aparato oficial del estado.*

Ademés e Licenciado Ramiro de Leon Carpio, ex procurador de los Derechos Humanos y ex
presidente de la Republica, agregd otra division: parte dogmatica, parte organica y la parte
préctica. es la que establece las garantias y los mecanismos para hacer vaer los derechos
establecidos en la constitucion y para defender € orden constitucional. Parte ubicada del Articulo
263 d 281.%°

3.2. El establecimiento de la constitucion:

Se ha establecido ya, que no hay Estado sin Constitucion. Sea que esté formulada por escrito en un
texto determinado, que esté dispersa en varias leyes 0 sea de carécter consuetudinario, la

Constitucion es e fundamento positivo sobre €l cual se asienta el orden juridico del estado.

9 Garcia Ramos, Mauricio. Ob cit Pég. 165
* De Leodn Carpio, Ramiro. Catecismo constitucional. Pag. 37.



Cuando se habla de establecimiento de una constitucion, se esta haciendo referencia a la actividad
fundamental que cumple el poder constituyente originario y derivado. Sin embargo asi como las
manifestaciones del poder constituyente son diversas, asimismo los procedimientos para establ ecer
y modificar una constitucion varian de acuerdo con la estructura interna de cada estado y de la

concepcion politicaimperante en cada circunstancia.

No existen procedimientos que sean universalmente valederos para redactar y promulgar una
constitucion. En muchas ocasiones € procedimiento empleado para ello indica de por si la doctrina
politica que inspira la constitucion que se va a establecer. Estos procedimientos pueden catalogarse
en dos grupos:

a) Los procedimientos monarquicos. éstos son ya un vestigio de un pasado todavia no lejano
pues las monarquias absolutas han desaparecido casi en su totalidad. Estos procedimientos
revestian dos modalidades: a) carta otorgada: era e medio por e cual un rey absoluto
acepta reglamentar el gercicio de su propio poder, mediante el otorgamiento de una
constitucion a su pueblo; b) El pacto: en este procedimiento no hay decision unilateral del
monarca Sin0 una especie de contrato entre este y sus stbditos, a través de la libre
representacion.

b) Los procedimientos democréticos. con base en que es a pueblo a quien corresponde, en
todo caso, determinar las condiciones en las cuales delega €l gercicio de su poder
constituyente; a la luz del principio de la soberania popular se plantearon diversas teorias
respecto a procedimiento para establecer una constitucion.

Laintervencion del pueblo, titular del poder constituyente originario, no ha sido en genera
directa sino que se manifiesta a través de poderes constituidos por é. El establecimiento de
la constitucion puede realizarse asi mediante los procedimientos de la convencion o de la

asamblea constituyente.

La convencién, se trata de una asamblea elegida especiamente para elaborar o derogar una
constitucion. Su carécter es, constituyente no acumula el poder legislativo ordinario sino que una
vez cumplido su cometido, la asamblea se disuelve; solo por excepcion aprueba leyes de carécter

ordinario.
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La asamblea constituyente, presenta semejanzas con € de la convencion, en cuanto tiene por
objeto, establecer una constitucion, pero se diferencia en los siguientes aspectos. a) una asamblea
constituyente es una corporacion especia mente integrada para elaborar un texto constitucional para
un estado en formacion, para reemplazar una constitucion y a existente o para introducirle a la
vigente modificaciones sustanciales, en cuanto a la forma de estado, al sistema de gobierno o d
régimen politico. En los dos Ultimos casos ello ocurre cuando el ordenamiento juridico-politico del
estado se halla severamente quebrantado o su vigencia ha sido interrumpida por obra de una grave
conmocién interna: un golpe de estado, una revolucion o guerra civil; b) No se trata de una
institucion permanente sino eminentemente transitorio  circunstancial: su duracion es lo
estrictamente necesario para e cumplimiento de su objetivo, durante la existencia de la asamblea,
ésta cumple con dos poderes e constituyente y también e legidativo, sustituyendo al congreso; y
c) € procedimiento de la asamblea constituyente no suele estar previsto en ningun texto
constitucional. Se trata de un procedimiento extraconstitucional que solo se utiliza de manera
excepcional. Ninguna constitucion prevé su cambio total por otra distinta; las constituciones son
establecidas con vocacion de perpetuidad. Lo que si consagran son mecanismos para su propia
reforma. Aungue casi todas las constituciones son rigidas. Esto con €l objeto de evitar que €

ordenamiento juridico politico de un estado pueda ser facilmente modificado.

Cuando se apela a mecanismo de la asamblea constituyente para establecer una constitucion o para
introducirle reformas, su naturaleza juridica es la de titular transitorio del poder constituyente
derivado; en esta calidad reemplaza a congreso o a 6rgano competente por mandato de la
constitucion respectiva para actuar como tal. Una asamblea de este tipo no puede como tampoco
el congreso o el 6rgano establecido para el efecto arrogarse la titularidad del poder constituyente
originario o0 primario que como se sabe pertenece a pueblo soberano y es entre otras

caracteristicas, inaienable.

Siendo como es, un procedimiento extraconstitucional, una asamblea constituyente debe
convocarse cuando se haya presentado una ruptura total del ordenamiento constitucional de un
Estado, o también cuando la legitimidad de ese ordenamiento esté siendo severamente cuestionada
por la sociedad y se han agotado las posibilidades de reformarlo por 1os mecanismos previstos en

él. Esdecir una asamblea constituyente se convoca para abrogar una constitucién que se considera
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inadecuada a los requerimientos de un nuevo orden juridico-politico o para introducirle al texto
vigente las modificaciones tendentes a crear una nueva base de legitimidad a las instituciones,
siempre y cuando se compruebe que esas modificaciones no pueden hacerse por los medios

previstos en la propia carta, sin lo cua la asamblea convocada carece de justificacion.

Existen otras dos formas de establecer o modificar una constitucion:

a) El referéndum congtitucional: que es €l sistema en el cual se aplican los principios de la
democracia directa. Al pueblo se le somete €l texto de una nueva constitucion para que € se
pronuncie mediante sufragio universal sobre su adopcion. El pueblo aprueba la constitucion
pero puede ser elaborada por el gobierno o una asamblea constituyente.

b) El plebiscito: Esta ingtitucion tiene su origen en Roma antigua, en la préctica €
procedimiento del plebiscito es semeante a del referéndum; en ambos casos se somete a la
consideracion del pueblo un proyecto de decision para que este diga s 0 no a mismo
tiempo por medio del voto.

Sin embargo existen diferencias entre uno y otro procedimiento. Por una parte, mientras el

referéndum se hace sobre un texto ya elaborado de proyecto de constitucion o de reforma

constitucional, para que sea refrendado por e pueblo, el plebiscito se hace en torno a una

pregunta, propuesta genérica o a una persona.

3.3. Objeto de la constitucion:

Especificamente, €l objetivo de la constitucion moderna, es la de introducir elementos de derecho

devidasocial aun estado; elementos que, por su supremacia con otros normativos, son de caracter
imperativo y cumplimiento inmediato.
Toda sociedad organizada necesita del respaldo del derecho, sobre del cual no puede haber
discusion aguna; el pueblo, como parte gobernada, se encuentra frente al estado pero éste debe ser
limitado por €l derecho para que pueda ser protegido e derecho. En otras palabras el objetivo de la
constitucion es limitar las funciones arbitrarias del gobierno y a mismo tiempo garantizar los
derechos de |a poblacién habitante del territorio estatal.
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3.4. Jerarquiade las normas juridicas:

El derecho a cua e estado debe someterse se manifiesta a través de normas que, en conjunto
forman un ordenamiento juridico escalonado, piramide juridica, en cuya cuspide esta la ley
constitucional y en cuyos planos inferiores, cada vez mas amplios, estan las lees generales, las

leyes especiales, reglamentos, ordenanzas, etc.

Lajerarquiade las normasjuridicas es el grado de importancia que en relacion de mayor a menor o
de menor amayor, les asigna el estado pararegular lavida social.

L os preceptos que pertenecen a un sistema juridico pueden ser del mismo o de diverso rango. En la
primera hipotesis hay entre ellos una relacion de coordinacién, la cual ya fue explicada
anteriormente; en la segunda, un nexo de supra o subordinacién. La existencia de relaciones de este
ultimo tipo permite la ordenacion escalonada de aquellos preceptos y revela, a propio tiempo el

fundamento de su validez™".

El orden jerérquico normativo de cada sistema de derecho se compone de |os siguientes grados:
3.4.1. Normas constitucionales:

Este tipo de normas son de aplicacion general, creadas por la asamblea nacional constituyente, la

cua es un organo de tipo extraordinario y temporal. La Constitucion Politica de la Republica de

Guatemal a posee preeminenciay primacia sobre las leyes constitucionales, esto es, que el hecho de

gue tanto la constitucion como las leyes constitucionales sean creadas por una asamblea nacional

constituyente, no implica que se encuentren al mismo nivel.

3.4.2. Normas ordinarias:

Son normas de aplicacion general, creadas, principalmente por e Congreso de la Republica de

Guatemal a, 6rgano permanente y ordinario.

*! Garcia Maynez, Eduardo. Ob. Cit. P4g. 83.
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3.4.2.1. Leyes constitucionales y leyes ordinarias:

Las leyes congtitucionales o fundamentales, son anteriores y superiores a las leyes ordinarias; se
imponen a respeto del poder legislativo el cua impotente para abrogarlas o modificarlas, no puede
legislar sino en las condiciones y bajo las formas que ellas han determinado. Incluso si una regla
por més gjena a la organizacion politica de un estado que sea, ha sido elaborada segin la forma

constitucional, tendra valor constitucional, con todas las consecuencias que se derivan de ello.

3.4.3. Normas reglamentarias:

Estas normas tienen por objeto fundamenta establecer los mecanismos para la aplicacion de las
leyes ordinarias. Pueden ser creadas por los tres organismos del estado: gecutivo, legidativo y
judicial.

3.4.4. Normasindividualizadas;

Son de aplicacion particular. Se objetivizan en una 0 mas personas, pero claramente identificadas,
sobre las cuales constituyen correlaciones de derechos y obligaciones. Una caracteristica comuan de
las leyes ordinarias, es que son de aplicacion general; por e contrario, las normas juridicas
individualizadas son de aplicacion particular. Algunas veces una norma individualizada puede
encontrarse condicionada por otra del mismo tipo, como ocurre, cuando una sentencia se funda en
un contrato.

Lo importante es que el ordenamiento juridico, en sus diferentes niveles, forma un solo cuerpo que

todas sus normas guarden perfecta concordancia con la norma fundamental
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3.5. Lasupremacia constituciona por su posicion jerarquica

3.5.1. Origen:

El término supremacia hace relacion a “el grado supremo en cuaquier linea, la preeminencia o
superioridad jerdrquica® Hace pues relacion a la jerarquia superior que ostentan las normas de
rango constitucional.

El maestro Rafael Godinez Bolafios, indica que “€l principio de supremacia constitucional también
[lamado de supralegalidad o superlegalidad constitucional, significa que las normas
constitucionales, en relacion jerérquica con otras normas legales vigentes en un estado, se
encuentran en una posicion superior, mientras que las segundas se encuentran en posiciones
inferiores (subordinadas). Lo que significa que la norma constitucional tiene primacia sobre

cualquier otranormalegal”.>

El origen de la supremacia constitucional, por lo tanto es la aceptacion que la sociedad hace de
someterse a la congtitucion y la adquisicion del deber de cumplirlay obedecer las normas en ella
contenidas.

La supremacia de la constitucion resulta entonces, del hecho de ser el primer fundamento del orden
juridico y del estado; ella es la fuente o € principio del orden estatal entero, y hace que todo lo
demés, dentro de la vida del estado, sea de determinada manera y no de otra. Es por ello que

también selellamalaley deleyes.
3.5.2. Contenido del principio:
Como ya se ha estudiado, Hans Kelsen™, es uno de los precursores de la existencia de una norma

fundamental y superior que determina la creacion de las otras normas que forman € sistema

juridico.

%2 Diccionario dela Real Academia Espafiola, D. R. A. E., version electrénica.
*3 Godinez Bolafios, Rafael. L os principios constitucionales Pag. 3.

> Naranjo Mesa, Vladimiro. Teoria constitucional. Pag. 381

> Kelsen, H. Teoria dela piramidejuridica. Pag. 227
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En base a lo anterior, la posicion jerarquica que la constitucion ocupa, respecto del resto del
ordenamiento juridico de un estado es claro; no solo obedece esa ubicacion en la clspide al hecho
de ser la norma fundamental, de lo cua derivan su validez las demés normas positivas, sino por
[levar implicita toda una filosofia politica que sirve de orientacion no solo a los agentes del poder,

sino ala conducta de los gobernantes, en cuanto miembros activos del conglomerado social.

De acuerdo con Copete Lizarralde, citado por Vladimiro Naranjo Mesa® “el fundamento de la
superlegalidad de la constitucion esta en el reconocimiento que ella hace de los derechos de las
personas, encauzando y limitando la actividad legitima del estado, cuyo fin es la persecucién del
bien comun”. De alli que la constitucion no se limita ala recopilacion de las normas fundamental es
paralaorganizacion del poder en € estado, sino que comprende otros tipos de reglas que consagran
los derechos de los individuos frente a estado y las libertades publicas y de las cuales deriva

también su supremacia.

La supremacia de la constitucion se fundamenta, porque ésta define el sistema de fuentes formales
del derecho, de modo que solo por dictarse conforme alo dispuesto por la constitucién unaley sera
vélida o un reglamento vinculante. La constitucion configura un sistema entero que se basa en €lla,
tiene una pretensiéon de permanencia o duracion, 1o que parece asegurarle una superioridad sobre
las normas ordinarias carentes de una intencion total tan relevante, limitada a objetos mucho mas
concretos, todos singulares dentro del marco globalizador y estructura que la constitucion ha
establecido. La constitucion, aparece asi en el més ato escalon de la jerarquia de un sistema, y su
superioridad con relacion a las demas normas pasa a ser su caracteristica formal. La constitucion,
segun Saa Velasco, citado por Vladimiro Naranjo, aparece asi en el méas alto escalon de lajerarquia
de un sistema, y su superioridad con relacion a las demés normas pasa a ser su caracteristica
formal. Es pues la constitucion la ley suprema fundamental, como la ley de leyes, como ya se
habia dicho, y como la razén de validez de las disposiciones legales, segiin Kelsen.>”"La
constitucion en virtud de ese carécter legal y su superlegalidad, obliga a que las normas y actos
estatales y privados se gjusten a ella para mantener el orden jerérquico”. Cuando una norma de

inferior jerarquia desconoce a la de superior jerarquia y en particular a la superior que es la

*® Naranjo Mesa, Vladimiro. Ob. Cit. P4g. 382
" Naranjo Mesa, Vladimiro. Ob. cit. Pag. 382
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constitucion, dicha norma esta viciada de inconstitucionalidad y debe ser retirada del ordenamiento

juridico.
3.5.3. Clases de supremacia constitucional:

Los tratadistas de derecho constitucional, José Arturo Sierra, Vladimiro Naranjo Mesa y Rafael
Godinez Bolafios, concuerdan al expresar que € principio de supremacia constitucional puede ser

enfocado desde dos puntos de vista:
3.5.3.1. Lasupremacia material:

Esta significa que el orden juridico del estado depende por entero de la constitucion. Pues es ella el
origen de toda la actividad juridica que se desarrolla dentro del estado, necesariamente sera
superior a todas las formas de esta actividad, puesto que es de ellay tan solo de ella, que esas
formas derivan validez. En este sentido decimos que la constitucion es lanorma o ley fundamental.

La supremacia materia de la constitucion resulta del hecho de que ella organizalas competencias.

Del hecho de la supremacia material de la constitucion se derivan importantes consecuencias. a) en
primer lugar, ella asegura para los participantes para toda la comunidad un refuerzo de la legalidad,
ya que s todo acto contrario a la ley debe ser considerado desprovisto de valor juridico,
necesariamente o serd también todo acto contrario a la constitucion, inclusive en el caso de que €
acto emane de los gobernantes; b) La supremacia material de la constitucion se opone también a
gue el érgano investido de una competencia determinada delegue su gercicio en otro. En efecto no
es posible delegar un poder del cual no puede disponerse por si mismo, y los gobernantes no tienen

un derecho propio sobre la funcion que gercen.

También se dice que es material porque contiene un conjunto de principios, instituciones, y formas
de vida que los integrantes de una sociedad han adoptado como medio de regular sus relaciones y

lograr superacion colectiva.®®

%8 Garcia Ramos, Mauricio. Ob Cit. Pag. 165
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3.5.3.2.La supremacia formal:

Esta surge, fundamentalmente del hecho de que sus normas han sido consagradas mediante
procedimientos especiales, diferentes alos de laley ordinaria, y de que para modificar esas normas
se requiere igualmente de procedimientos especiales. De ahi que cuando se trata de disposiciones
cuy contenido no sea propiamente de naturaleza constitucional, pero que por su particular
importancia el constituyente ha considerado oportuno elevar a esa categoria, introduciéndolas en el
texto de una constitucion, esas disposiciones al igua que las demas, tendran supremacia sobre

cualquier otra norma no constitucional .

Derivado de que el establecimiento y reforma de los textos constitucionales, se subordina
generalmente al respeto de ciertas formalidades especiades, de ahi resulta en primer término la
distincion que se hace entre constitucion rigida y flexible, es una distincién puramente formal que
serefiere alos procedimientos para su elaboracion y no a su contenido. De tal manera que se habla
de supremacia forma en los casos de constitucion rigida, ya que esta es la que prevé esos
procedimientos.

Es un conjunto de principios, normas y reglas de caracter fundamental consignados por escrito en

forma sistemédticalo cual concluye en Ilamarse constitucion.

3.6. Principios de complemento necesario a principio de supremacia constitucional:

Son varios los tratadistas del derecho constituciona que concuerdan en que para lograr la efectiva
supremacia constitucional, es necesario acudir ademas a los principios de perdurabilidad,

adaptabilidad, eficaciay certezajuridica.

a) Perdurabilidad: desde que una constitucion es emitida € fin que se persigue es su vigencia
indefinida, se busca que sea eterna, asi como lo dice € Lic. Godinez Bolafios, “ que se convierta
en un instrumento Gtil para gobernar en tiempos normalesy extraordinarios’. La constitucion es
promulgada para ser la norma suprema que establezca el ordenamiento de un estado pero
ademas para querijalavidapolitica, juridicay social de este estado de manera permanente.

b) Adaptabilidad: es uno de los pilares en que debe fundarse la supremacia constitucional, puesto

gue no tiene sentido juralealtad a una constitucién que no representa la realidad historico social
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gue un pais vive, de alli que la constitucién debe ser rica en contenido de tal manera, que
aungue vengan nuevos tiempos, e mismo texto pueda seguir siendo aplicado en aguella
sociedad parala cua fue promulgada.

c) Eficacia: ademés de prevalecer sobre todas las hormas de carécter ordinario y demés inferiores
jerarquicamente, para que la constitucion sea un cuerpo normativo supremo realmente, debe
ser efectivamente observada por € estado en € que es de observancia general tanto por
gobernantes como por gobernados, es decir, ir méas ala de ser derecho vigente a ser derecho

eficaz y positivo.

3.7. Lainterpretacion constitucional:

Interpretar, en sentido general es “desentrafiar el sentido que algo encierra’>®, para Eduardo Garcia
Maynez, interpretar es “descubrir el sentido que laley encierra’®, y cuando se hace referenciaala
disciplina cientifica encargada del estudio de la interpretacion de las cosas, se hace referencia ala

hermenéutica.

La interpretacion de la norma constitucional, también [lamada hermenéutica o exégesis consiste en
la labor, adelantada por autoridad competente, de averiguar o desentrafiar € sentido de las reglas
plasmadas en €l texto de la constitucién politica de un estado para cotejarlas con otras normas del
derecho positivo interno, tomando en cuenta la realidad sobre la cual han de aplicarse, con objeto

de hacer prevalecer aquellas, como resultado del principio de la supremacia constitucional.

3.7.1. Interpretacion congtituciona e interpretacion legal:

Tradicionalmente se establece que en la interpretacion constitucional se empleaba los mismos
métodos y técnicas de la interpretacion de las leyes. Prevalecia la idea de que la interpretacion de
las normas constitucionales participaba de las mismas caracteristicas de la interpretacion legal
ordinaria y por tanto, se trataba de asignar a los términos utilizados en aquellas, con base en las
reglas que ofrecian los diferentes métodos como €l literal, sistemético, histérico, € teoldgico o el

anal dgico.

% |inares Quintana, Segundo. Tratado dela ciencia del der echo constitucional. Pag. 430
 Garcia Maynez, Eduardo, Ob. Cit. P4g. 327
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Sin embargo, Vladimiro Naranjo Mesa, precisa que “estos métodos aplicables en e caso de la
interpretacion de la ley, no pueden serlo de la misma manera en € caso de la interpretacion de la
constitucion, esto por larazén de que en el caso de laley setiene, en primer término que existe €
principio de que la ley posterior en el tiempo deroga la anterior y asi mismo, que la ley especial
prevalece sobre la general tratdndose de la misma materia. Pero en el caso de la constitucion ello
no es asi porque, por una parte, aunque la codificacion constituciona lleve un orden numeérico,
jaméas puede decirse que un articulo posterior dentro del texto de la carta prevalezca sobre uno
anterior, asi resulten contradictorios’. Tampoco puede decirse que unan norma de tipo especia
prevalezca sobre una de carécter general. Debe tenerse en cuenta que la constitucion no es un
cuerpo de normas homogéneo sino heterogéneo, que contiene diversidad de materias, preceptos,

valores, y principios.

Son diversos los métodos de interpretacion constitucional: @) seguin la fuente tenemos: la auténtica,
doctrinaria, judicial, y la oficial; b) segin los métodos empleados figuran: la litera, lalégicay la
sistematica; ¢) seguin laamplitud y la eficiencia: larestrictiva, la extensivay la analdgica; d) segin
los antecedentes, referencias o indicadores: la historica, la politica, 1a evolutiva, la teleoldgica o la
conforme ala constitucion.

Sin embargo la aplicaciéon de alguno de estos sistemas o reglas tradicionales de interpretacion no
excluye e que aquel pueda apelar a otros, es decir que estas reglas puedan o deban ser combinadas
entre si, sin que ninguna de ellas tenga una prioridad sobre las demés.

Finalmente, considero Util a este tema, |as palabras de Algjandro Maldonado Aguirre, con respecto
alainterpretacion constitucional: “Los métodos clasicos de interpretacion no puede ser suficientes
para captar la materia constitucional, tan influida por la experiencia histérica, socia y politicay,
actualmente, por las escuelas econdmicas. La interpretacion tiene sus reglas, 10 que conduce a la
mayor uniformidad posible en la declaracién del derecho, pero debe observarse que cada rama
tiene las suyas, siendo por ello oportuno tener en cuenta los principios de conocimiento de la
constitucion, sobre todo cuando los modelos privatisticos pugnan por hacer olvidar su

normatividad fundamental que consiste en que es directamente aplicable, que guarda congruencia
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en todo su contenido, que es de naturaleza finalista desde el preambulo hasta la Ultima de sus

disposicionesy, debe tener efectividad.®"”
3.7.2. Principios que sirven de guia alainterpretacion constitucional:
Entre los principal es destacan | os siguientes:

a) Principio delaunidad de la constitucion:
Consiste en que la norma constitucional no se puede interpretar en forma aislada, sino que debe
considerarse dentro del conjunto constitucional. Adapta la interpretacion de la norma de inferior

jerarquia a una determinada norma constituciona en razén de laafinidad de materia.

b) Principio de concordancia practica:
Se basa en la conexidad existente entre los bienes constitucionalmente protegidos. Conlleva la
complgidad de resolver, en ciertos casos, €l problema que se plantea cuando entran en conflicto
bienes o intereses constitucionalmente amparados, sobre todo cuando se trata de derechos
fundamentales. Este principio se aplica en situaciones que exigen del intérprete constitucional un
alto grado de ponderacion de los valores en conflicto, buscando que prevalezca € equilibrio en la

proteccion de los derechos fundamental es.

c) Principio delaeficaciaintegradora de la constitucion:
Consiste en tener en cuenta que uno de los propositos fundamentales de una constitucion es e de
buscar |a unidad politica del estado y de todos sus elementos constitutivos. Este principio, también
es de gran utilidad cuando se trata de interpretacion de normas relacionadas con e funcionamiento
de los 6rganos del estado, teniendo en cuenta la colaboracion arménica que debe existir entre ellos

paralarealizacion de los fines del estado.

d) Principio delafuerza normativa de la constitucion:
Este parte de la base de que todos |os textos constitucionales tienen valor normativo, sin embargo
las constituciones suelen contener preceptos de caracter programético, no vinculantes y que por

tanto no tienen fuerza normativa, por lo cua su aplicacion no puede ser inmediata. Pero la

®> Maldonado Aguirre, Alejandro, Conviccion dejusticia. Pag. 22
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tendencia moderna es a considerar que todas las normas constitucional es son vinculantes en su letra
0 su espiritu.®?

€) Principio de la adaptacion alas circunstancias:
Se basa en que € intérprete, a resolver un caso concreto debe buscar la adaptacion de las normas
de la constitucion alas circunstancias sociaes, politicas 0 economicas existentes en el momento de

realizarse lainterpretacion.

Por otra parte, € intérprete constitucional debe tener en consideracion los principios generales del
derecho, los cuales estan implicitos en e ordenamiento juridico, y que en ciertos casos se

encuentran plasmados en la propia constitucion.

3.8. Defensadelaconstitucionalidad de las leyes:

Laimportanciade la defensa constitucional es que su objeto no es Unicamente, la conservacion de
la norma fundamental, sino la del estado mismo. De ali que los mecanismos de defensa
constitucional van desde la tutela a nivel de texto legal, lajuridicidad y apego a la constitucion de
los actos de la administracion hasta el establecimiento de delitos politicos, que atentan contra la
seguridad internay externa del estado.

Es por elo que € tema debe ser tratado con seriedad y asi |a defensa constitucional debe ser
entendida como todos aguellos mecanismos con los que cuenta un estado para la defensa del
ordenamiento juridico constituciona que le rigey para garantia de sus habitantes del respeto de sus

derechosy libertades fundamental es.

Como consecuencia logica del principio de que la ley ordinaria debe ser conforme a las
disposiciones constitucionales, la propia constitucion debe prever mecanismos tendentes a
garantizar que ello ocurra asi. Con este fin se establecen medios de defensa de la constitucién que
son el llamado control de la constitucionalidad de las leyes.

Es preciso destacar el carécter eminentemente politico que tiene, el control de la constitucionalidad
de las normas juridicas, éste control puede estar a cargo de un érgano jurisdiccional como sucede

en lamayoria de paises.

62 Canosa Usera, Rall. I nterpretacion constitucional y formula politica. Pag. 180
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El control de la constitucionalidad, es un control politico y cuando se impone frente a los otros
detentadores del poder, es en realidad una decision politica.  Cuando los tribunales proclaman
gjercer su derecho de control, dejan de ser meros Organos encargados de gecutar la decision
politicay se convierten por su propio derecho en detentadores semejantes cuando no superiores a

los otros detentadores del poder instituido.

Han existido autores que mantienen la posicion de que vigilar la creacion de leyes y anularlas
cuando vayan en contra de la constitucion, es desconocer €l caracter que tiene e organismo
legislativo como representante de la soberana voluntad del pueblo. La presencia de un organismo
superior capaz de dgjar sin fuerza alguna la voluntad del legidativo manifestada en ley, por
encontrar que es incompatible con textos constitucionales, equivaldria a despojar a este de su
condicion de organismo soberano del estado. Sin embargo esta objecion es facilmente rebatible: el
organismo legislativo solo actlia soberanamente cuando obra de conformidad con la constitucion y

no cuando va en contrade ella.

Giuseppe Vergottini, a respecto opina que “es connatural a la formacion de la constitucion la
predisposicion de expedientes dirigidos a garantizar su observanciay supervivencia... éstos miran
a asegurar su estabilizaciéon con € fin de perpetuarse... y su congtitucion es sinénimo de sistema

politico einstitucional”.®®

3.8.1. Control por un cuerpo politico:

Otorgar € control de la constitucionalidad de las leyes a un cuerpo politico se considera por
algunos conveniente y |6gico ya que su funcion se acomoda mejor a la del organismo legidativo,
gue también tiene caracter eminentemente politico. El control por un cuerpo politico, ha sido la
solucion adoptada por muchos estados, sobre todo en Europa, en donde el modelo esencial ha sido

Francia.

83 Vergottini, Giusseppe , Der echo constitucional comparado. Pag. 183
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3.8.2. Control por un 6rgano jurisdiccional:

Este sistema consiste en que es un juez o tribuna a quien corresponde e control de la
constitucionalidad de la ley. Se considera que el érgano jurisdicciona debe ser € guardian natural
de la legaidad no solo entre los particulares sino también frente a estado. En este caso le
correspondera decidir sobre si el legislador ha actuado dentro de los limites de su competencia
constitucional o no. Lo hara mediante los procedimientos jurisdiccionales ordinarios, los cuaes, de
por si constituyen una garantia de imparcialidad, como lo es también la propia formacion
profesional y técnica del juez.

Se sostiene que es conveniente mantener 10s jueces ordinarios ajenos ala decision de cuestiones en
las cuales no suele faltar cierta dosis politica; y por otra parte se ha estimado con frecuencia que la
preparacion y experiencia de los propios jueces, no es plenamente idénea para decisiones de este

género.

Se considera que € caracter eminentemente juridico del litigio que suscita e enfrentamiento o la
incompatibilidad entre una norma constituciona y la ley, son suficientes para justificar que se

coloque este control en manos de un 6rgano jurisdiccional.

3.9. Formas diferentes del control jurisdiccional:

- Control por via de accion: Consiste en establecer un proceso contra la ley ante un tribunal
determinado, a cual se solicita examinar su validez constitucional o, en caso contrario,
declarar su inconstitucionalidad, con lo cual laley quedard anuladay se considerara como s
nunca hubiese existido. De esa manera el objeto directo y exclusivo del proceso serd la
verificacion de la congtitucionalidad o inconstitucionalidad de la ley. Doctrinariamente es
también llamado control de inexquibilidad, pues es una accion publica que busca despojar
de eficacia juridica a las normas que adolecen de vicios sustanciales en contra de la

constitucion.
En Guatemala equivale, a control de inconstitucionalidad, este procedimiento de jurisdiccion

constitucional puede ser utilizado cuando se pretende atacar una ley por adolecer en su

contenido de vicios gque atentan contra el orden constitucional y del estado de derecho. Claro
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egiemplo de €llo es la inconstitucionalidad general (Articulo 267 Constitucién Politica de la

Republica de Guatemal a)

- Control por via de excepcién: En este sistema el proceso ya no es ofensivo: para invocar la
inconstitucionalidad de la ley es necesario que esta haya sido aplicada; es decir, que no
interviene sino de manera incidental a proposito de un proceso, y a titulo de excepcion
presentada por una de las partes en é. En este caso si e juez encuentra fundada la demanda
de inconstitucionalidad, dejara de aplicar laley pero Unicamente para quien lo solicitd. En
este caso la ley conserva su eficacia juridica, no se anula 'y por consiguiente podra ser
aplicada posteriormente siempre que no se le oponga la excepcion de inconstitucionalidad.
El objeto eslano aplicacion de laley en e proceso establecido. Seria equivalente a la
inconstitucionalidad en caso concreto, segin e ordenamiento juridico guatemalteco ( Art.
266 Constitucion Politica de la Republica de Guatemal @)

Existe entonces, una diferencia muy importante entre ambos controles, en e primero, la accion
puede gercitarla cualquier persona y e falo produce efectos erga omnes; y la excepcion solo
puede interponerla la parte interesada dentro del litigio, y no produce efectos sino respecto de €lla,

esdecir individuales o de caso concreto.

3.10 Clases de medios de defensa:

a. Preventivos: Son los mecanismos que derivan del principio de “supremacia constituciona”, y
establecen un “auto control” de la propia ley fundamental, éstos encierran la actuacion de los
poderes y autoridades del estado dentro de competencias previamente establecidas, para evitar
interferencias reciprocas y con los derechos individuales sociales. Ejemplo de ello en la
legislacion guatemalteca es el Articulo 141 de la Constituciéon Politica de la Republica de
Guatemal a que prohibe la subordinacién entre los organismos del estado; o por g emplo e veto
establecido a favor del presidente de la republica para que se pronuncie sobre una nueva ley
emitida por el organismo legidativo, antes de que entre en vigencia. Por lo que resalta €
carécter preventivo.*

b. Reparadores. Estos actlan una vez haya acaecido la violacion a derecho consagrado en la

norma constitucional, es un control a posteriori, buscan reestablecer e orden constitucional

% Reyes Rodolfo, La defensa constitucional, recurso de inconstitucionalidad y amparo. Pag. 125
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transgredido y quebrantado por una ley o disposicion general. Bajo esta clasificacion se
encuentran el control de inconstitucionalidad de las leyes de caracter general y concreto, asi
como el amparo con fines de reestablecer |os derechos violados.

c. Represivos: son e conjunto de responsabilidades que la constitucion politica, otorga a leyes
constitucionales y ordinarias y el mismo Caédigo Penal fija penas ante los atentados en contra
de laconstitucion.®

En nuestro Cadigo Penal, se fijo el titulo X1l de los delitos contra el orden institucional, y en €

capitulo primero, Los delitos contra la constitucion. Alli mismo en el Articulo 381 se establece €l

delito de Violacion a la constitucion, e cual fija una sancion de prisién de tres a diez afios a

guienes ejecutaren actos tendientes a variar, reformar o sustituir total o parcidmente a la

constitucion'y quien gjecutare actos no autorizados por € ordenamiento constitucional .

Existe otro tipo de control Ilamado automético o inmediato, € cual esaplicado excepcional mente,
éste es puesto en préactica cuando se pretende decretar un estado de excepcion o en casos de
emergencia publica, debido a que la emisiéon de un decreto que establezca un estado de excepcion
conlleve en si la suspensién de ciertas garantias constitucionales, en este caso la Corte de
Constitucionalidad inmediatamente entra a conocer |a procedencia del decreto y se pronuncia sobre

su legitimidad o no. (Articulo 128 de la constitucién y 6 de laLey del orden publico.)

3.11. ¢Quién controlad orden constitucional ?

Como coadyuvante a principio de supremacia constitucional, es necesario que e propio poder
constituyente, al emitir una constitucion prevea los mecanismos que pueden ser utilizados para
prevenir violaciones contra el texto constitucional y para contrarrestar aquellas podran ocurrir tanto
en contra de la norma fundamental como contra los particulares en detrimento de los derechos
constitucionales que les han sido consagrados.®®

En nuestro pais e control del resguardo de la constitucion le corresponde a la Corte de
Constitucionalidad el cua es un tribuna permanente de jurisdiccion privativa, cuya funcion

esencial es la defensa del orden constitucional; actia como tribunal colegiado con independencia

% | bid Pé4g. 460
% Quirés Ortiz, Carol. El principio de supremacia constitucional. Pag. 26

81



de los demas organismos del estado y €jerce funciones especificas que le asignala constitucién y la
ley de lamateria. (Art. 268 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala 1985)

3.11.1. Funcion:

Al tribunal constitucional se le asignan un gran nimero de funciones dentro de la constitucién, sin
embargo las més importantes para el presente trabajo, son:

a) Conocer en Unica instancia de las impugnaciones en contra de leyes o disposiciones de
caracter general objetadas parcial o totalmente de incongtitucionalidad,;

b) Conocer en apelacion de todas las impugnaciones en contra de las leyes objetadas de
inconstitucionalidad, en casos concretos, en cualquier juicio, en casacion 0 en los casos
contemplados por laley delamateria;

c) Emitir opinién sobre la constitucionalidad de los tratados, convenios y proyectos de ley, a
solicitud de cualquiera de los organismos del estado;

d) Actuar, opinar, dictaminar o conocer de aquellos asuntos de su competencia establecidos en

la congtitucion de larepublica.

La Corte de Constitucionalidad de Guatemala goza de independencia para el cumplimiento de su
funcidn, y independencia se extiende hacia: el dmbito funcional, pues no esta subordinado a ningdn
organismo del estado; el dmbito de integracidn y designacion, por laformaen como esta dispuesta
su integracion y a ambito econdémico, por la forma en que estd asignada su financiamiento asi
como la potestad de formular su propio presupuesto y la administracion e inversion de los fondos
privativos, de la administracion de lajusticia constitucional .

Asi mismo los mismos magistrados gjercen su gjercicio independientemente del 6rgano que los
designé y conforme a los principios de imparcialidad y dignidad inherentes a su investidura, los
magistrados no pueden ser perseguidos por |as opiniones que expresen en el gercicio de su cargo y
poseen inmunidad para no ser presos ni detenidos s el congreso de la republica no autoriza el

antgjuicio.
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3.12. Lasupremacia constitucional en el ordenamiento juridico guatemalteco:

De acuerdo a la propia Corte de Constitucionalidad, segun sentencia de fecha 01 de febrero de

1994, el maximo 6rgano contralor de la constitucionalidad, expresd que e principio de supremacia

constitucional o superlegalidad, se reconoce con absoluta precision en tres articulos de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala:

a. Articulo 44: que en su parafo segundo establece, la nulidad ipso jure de las leyes y

b.

C.

disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen
los derechos que la congtitucion garantiza. Es aqui especificamente donde se encuentra la
superioridad de la constitucion. Al respecto la Corte de Constitucionalidad segin expediente
330-92, con sentencia de fecha 01 de febrero de 1994, expresd “uno de los principios
fundamentales que informa al derecho guatemalteco es el de supremacia constitucional, que
implica que en la cuspide del ordenamiento juridico, esta la constitucion y ésta como ley
suprema es vinculante para gobernante y gobernados a efecto de lograr la consolidacion del
estado constitucional de derecho.” Esta opinién sentd jurisprudencia constitucional a ser
ratificada en expedientes 159-97 y 639-95.

Articulo 175: regula la jerarquia constitucional, estipulando que ninguna ley podra contrariar
las disposiciones de la Constitucion y que las leyes que violen o tergiversen los mandatos
constitucionales son nulas ipso jure. Esta norma esta orientada a proceso legisativo que
llevan a cabo los diputados en el Congreso de la Republica, previo a decretar leyes.

Al respecto, la Corte de Constitucionalidad emitid en sentencia de fecha 02 de agosto del
2000, segun expediente 1048, € siguiente pronunciamiento: debe repararse la gradacion de
leyes que integra nuestro sistema legal, en € que, teniendo como pinéculo la ley suprema, a
éstale siguen las leyes constitucionales y luego las ordinarias...

Articulo 204: establece como condicion esencial de la administraciéon de justicia, que los
tribunales observardn obligadamente el principio de que la constitucion de la republica
prevalece sobre cualquier ley o tratado. En éste el supuesto constitucional enmarca a los
operadores jurisdiccionales de justicia, los jueces encargados de decir el derecho, deben
actuar conforme a la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en primer lugar al

resolver l1os conflictos sometidos a su conoci miento.
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d. Es posible también mencionar el Articulo 152 de la constitucion en su primer parrafo, que
regula el gercicio del poder publico, indicando que el poder proviene del pueblo. Su gjercicio

esta sujeto alas limitaciones sefialadas por nuestra constitucion y laley.

e. El Articulo 9 delaLey del organismo judicial, desarrolla e articulo constitucional indicando
que respecto a la supremacia de la constitucion y jerarquia normativa, los tribunales
observaran siempre € principio de jerarquia normativa y supremacia de la constitucion
politica de la republica, sobre cualquier ley o tratado, las leyes o tratados prevalecen sobre
los reglamentos. Carecen de validez las disposiciones que contradigan una norma de jerarquia

superior.

f. Segun la Ley de amparo, de exhibicion persona y de constitucionalidad (Dto. 1-86 de la
Asamblea Naciona Constituyente), en sus Articulos 114 y 115, la jerarquia de las leyes
(recalcando la observancia que los tribunales deben tener del principio de que la constitucion
prevalece sobre cualquier ley y tratado internacional) sin perjuicio de que en materia de
derechos humanos prevalecen los tratados y convenciones internacionales aceptados y
ratificados por Guatemala. Asi como €l vicio de nulidad que afecta de pleno derecho a las
leyes y disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que regulen el gercicio de los
derechos que la constitucion garantiza si los violan disminuyen, restringen o tergiversan y no
solo eso sino que ninguna ley podra contrariar las disposiciones de la constitucion y las leyes

que violen o tergiversen las normas constitucional es son nulas de pleno derecho.



CAPITULO IV

4. Lanacionalidad guatemaltecay su regulacion legal:

4.1. Seccion primera: Lanacionalidad como derecho humano:

L os derechos humanos, son los derechos fundamentales que el hombre posee por e hecho de ser
hombre, por su propia naturalezay dignidad, derechos que les son inherentes, y que lejos de nacer
de una concesién de la sociedad politica, han de ser por ésta consagrados y garantizados®. Esta
definicion contiene fundamento filosofico, e implica la consideracion de los derechos humanos
como derechos naturales, a este fundamento 1o denominan iusnaturalista racionalista (ius-vincul o).
lusnaturalista porque posee un vinculo con la naturaleza propia del ser humano y racionalista

porque estéa basado en las concepciones filosdficas de los racionalistas del siglo XVI1.

Los derechos humanos conllevan la proteccién a la persona en su vida, libertad, igualdad,

participacion politica o socia o en cualquier aspecto que incida en su desarrollo integral.

Los derechos humanos, segin e maestro Antonio Pérez Lufio, aparecen como “un conjunto de
facultades e instituciones que en cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad,
la libertad y la igualdad humana, los cuales deben ser reconocidos positivamente por los

ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional” .

L os valores que sostienen alos derechos humanos giran en torno a la dignidad humana, tales como
seguridad fundamental, seguridad individual y juridica, libertad fundamental de los derechos
civico-politicos y €l vaor igualdad fundamenta de los derechos econdmicos, socialesy culturales.
Dentro de éstos y otros valore no existe superioridad, sino que todos tienen una estrecha relacion y
complementaciOon mutua; no existe contradiccion u oposicion asi que entre ellos nunca se intentara

gue prevalezcan unos sobre otros o que sean desplazados unos por otros.

" Truyol y Serra, Antonio. L os der echos humanos. P4g. 6
% pérez Lufio, Antonio. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. Pag. 48
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4.1.1. Ubicacion de los derechos humanos:

Existen varios documentos que contienen normas juridicas de proteccion a los derechos humanos,
dentro de las primeras se encuentrala carta magna promulgada en Inglaterraen el afio 1215, debido
a una serie de manifestaciones que fueron promovidas por sectores de la nobleza, e Rey Juan se
vio obligado a conceder una serie de normas juridicas a favor de los nobles. La carta magna estaba
integrada por 63 disposiciones que contienen libertad a la iglesia, € no juicios, prisién o
desapoderamiento de de los bienes, sin juicio legal, la prohibicién de tortura, € derecho a
propiedad privada, eigualdad juridicaante laley.

Este documento inspird las constituciones posteriores en donde se incorporaron sus principios
fundamentales. A partir de ali todos los documentos llevan a comprender que toda persona
humana tiene un valor que la hace digna y para que este valor exista, se necesita utilizar
plenamente los dotes de inteligenciay de conciencia como seres humanos. Por 1o que €l requisito

gue se necesita para ser sujeto de los derechos universales es €l que seamos seres humanos.

Dentro de los cuerpos normativos que contienen y proclaman € respeto a los derechos humanos se
encuentra:

1) La declaracion de los derechos del hombre y ciudadano de 1789, que tuvo mucha influencia en
la historia de la humanidad y ha sido base para posteriores documentos del mismo tema.

2) La carta de las naciones unidas de 1945 que es la columna vertebral de la Organizacion de las
naciones unidas ( ONU); la cual insertaba principios como la paz, seguridad internacional, justicia,
cooperacion internacional y respeto alos derechos humanos y libertades fundamentales.

3) La Declaracion universal de derechos humanos de 1948, la cual nace en una época en que los
derechos humanos son universales y positivos y ya no protegen alos ciudadanos de un estado sino
a todos los seres humanos. Establece que todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos no importando raza, color, sexo, idioma, origen nacional, opinion politica,
nacimiento, posicion econdmica o cualquier otra condicion. Especificamente, en sus Articulos 3 a
21 se incluye, entre otros, €l derecho a una nacionalidad y establece a nadie se privara
arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacionalidad (Art. 15).

En cuanto a la Declaracion universal de los derechos humanos, si existié polémica sobre si tiene
fuerzajuridica o no; segun € tratadista Marco Antonio Sagastume Gemell, si tiene fuerzajuridicay

es obligatoria para |l os estados de acuerdo con la proclamacion de Teheran en donde se aprueba La
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declaracion universal de derechos humanos en un entendimiento comuan en los pueblos del mundo,
en relacion con los derechos inalienables e inviolables de todos os miembros de la familia humana
y constituye una obligacién para los miembros de la comunidad internacional.*° La conferencia de
Teherédn afirmé que La declaracion universal “es el primer instrumento internacional que codifica
los principales derechos humanos a nivel mundial. Por Ultimo es importante mencionar que éste
documento fue aprobado inicialmente como Declaracion universal de los derechos del hombre y
gue con €l trabajo de la mujer, se logré en 1952 que se cambiara el nombre a Declaracion universal
de derechos humanos.

4) El pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales que entré en vigor en
1976.

5) El pacto internacional de derechos civilesy poaliticos con su protocolo facultativo de 1976. Este
es un catdlogo de derechos civiles y politicos mas amplio que La declaracion universal y entre los
derechos garantizados se encuentran: e derecho de todo nifio o0 nifia a adquirir una nacionalidad,
derecho a elegir libremente la residencia, derecho a salir de cuaquier pais incluso del propio,

derecho a entrar a su propio paisy prohibicién de expulsion de extranjeros.

4.1.2. Derechos humanos en América:

- La declaracion americana de derechos y deberes del hombre, es e primer documento
internacional de derechos humanos que se aprobd, no fue adoptada como convencion pero
si se constituy6 en un codigo moral de observancia para los estados miembros de la OEA.

- Convencion americana sobre derechos humanos de 1969 y los derechos humanos protegidos
juridicamente son préacticamente los derechos contenidos en la Declaracion americana. La
Corte interamericana de derechos humanos entré en vigor al mismo tiempo que La
convencion americana sobre derechos humanos y su proposito es aplicar e interpretar La
convencion americana sobre derechos humanos. Los estados miembros de la OEA que no
han ratificado La comision y de La corte internacional se encuentran obligados por la carta

dela OEA arespetar y cumplir los derechos humanos.

% Sagastume Gemmel, Marco Antonio. | ntroduccién a los der echos humanos. Pag.36
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- El 17 de noviembre de 1988 se aprob6 en San Salvador el Protocolo adiciona ala convencion
americana sobre derechos humanos en materia de derechos econdémicos, sociales y
culturales; En Guatemalafue aprobado mediante decreto 127-96.

- Especificamente en Guatemala el Cédigo de derecho internacional privado, Decretol575 de
1928, e cua en sus Articulos 9 a 21 regula todo lo relacionado a la nacionalidad, su

pérdiday recuperacion.

Como se puede observar, uno de los importantes derechos inherentes a la persona es la
nacionalidad por ello los guatemaltecos asi como el resto de personas del mundo tenemos derecho
aunaregulacion juridicadel tema con lamayor certeza posible.

Ademéas es un tema internacional por lo que Guatemala para mantener relaciones internacionales

clarasy certeras debe tener bien clara su normativa en cuanto a éste tema.

4.1.3. Aplicacion del derecho internacional de derechos humanos en Guatemala:

La aceptacion y aplicacion de los derechos humanos es mas que evidente con su participacion en
organizaciones dedicadas a defender los derechos humanos asi como la aceptacion y ratificacion de
convenios o tratados internacional es.

Pero para hacer la participacion de Guatemala en la promulgacion y defensa de los derechos
humanos, es necesario mencionar 1o que establece €l Articulo 149 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, en donde Guatemala se compromete a normar sus relaciones con otros
estados de conformidad con los principios y reglas précticas internacionales con e proposito de
contribuir al mantenimiento de lapaz y lalibertad, a respeto y defensa de los derechos humanos,
fortalecimiento de los procesos democréticos e instituciones internacionales que garanticen €l
beneficio mutuo y equitativo entre los estados. Asi mismo en su Articulo 183 (0) se establecen
disposiciones referentes a las facultades del gecutivo en dirigir la politica exterior y las relaciones

internacionales, asi como celebrar, ratificar y denunciar tratadosy convenios.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala vigente a partir de 1986, contiene una
norma de corte humanistay altamente protectora de la persona al sefidar en su articulo 46, que en
materia de derechos humanos, |os tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala,

tienen preeminencia sobre el derecho interno.
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Como ya ha sido expuesto por la Corte de Congtitucionaidad, en el expediente 280-90 con
sentencia del 19 de octubre de 1990, esto no significa que los tratados vayan a ser superiores a la
propia constitucion sino que ingresaria como norma constitucional que vendria a desarrollarla,
segun € primer parrafo del Articulo 44 a establecer que los derechos y garantias que otorga la
constitucion no excluyen otros, que aungue no figuren expresamente en ella, son inherentes a la
persona humana.

4.2. Convenios internacionales en materia de nacionalidad:

- Convenio de nacionalidad, suscrito entre Guatemala y Espafia en 1961, aprobado por €
decreto 1488 del Congreso de la Republica de Guatemala y ratificado por Guatemala €l 16
de octubre de 1961.L as disposiciones méas importantes son, que se regula la reciprocidad en
la adquisicion de nacionalidades entre Espafia y Guatemala, € domicilio se constituye
mediante inscripcion en los registros, se podré recobrar la nacionalidad guatemalteca,
luego de la espafniola con el solo ingreso a pais, los nacionales de ambas partes no podran
ser sometidos simultaneamente a las legislaciones y las personas que gocen de los
beneficios de este convenio no necesitaran de visado para entrar en €l territorio de
cualquiera de los estados contratantes.

- Convencion sobre la nacionalidad de la mujer casada, aprobado mediante decreto 1368 del
Congreso de la Republicay ratificada € 27 de Junio de 1960, la cual establece que ni la
celebracion o disolucion de matrimonio entre nacionales y extranjeros ni €l cambio de
nacionalidad del marido durante é, podran afectar automaticamente la nacionalidad de la
mujer, lamujer casada tiene derecho la nacionalidad de su marido mediante procedimiento
especia de naturalizacion privilegiada, s uno de los nacionales adquiere voluntariamente

otra nacionalidad no impide que la cdnyuge conserve la nacionalidad que posee.

4.3. Seccion segunda: Diferencia entre los términos de nacionalidad, residencia, migracion y

ciudadania.

En virtud de que se estén tratando temas de carécter internacional, es necesario hacer énfasis en que
el tema de investigacion de esta tesis se centra en el concepto de la nacionalidad, entendida como
ya se explico, como €l vinculo juridico del individuo con un estado concreto, y por e que se

generan derechos y deberes reciprocos, no obstante es pertinente efectuar una diferenciacion entre
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términos que le son similares con tal de delimitar |a materia concreto objeto de andlisis del presente
trabajo.

Doctrinariamente alanacionalidad se le han dado varias definiciones, una de las mas compl etas es
la de la Dra. Marta Oliveros, citada por Carlos Larios, que la define como un “vinculo especifico
gue une a una persona determinada con un estado particular, fijas su permanencia a dicho estado, le
da derechos a reclamar la proteccion del mismo y la somete a las obligaciones impuestas por sus
leyes' .

4.3.1. Residenciay migracion

Laresidencia se refiere a un concepto mas reducido que lanacionalidad, de manera que se puede
ser nacional de un paisy alavez gozar de residencia en otro, siendo este el caso tipico de los

extranjeros residentes.

El concepto de residencia hace alusion alafacultad de permanecer legalmente dentro del territorio
de un pais del cua no seesnacional, y dichamateria esregulada por |0 general por lasleyes
migratorias.

Laresidencia puede ser temporal o permanente, segun el tiempo que se desee permanecer en dicho
pais, y alavez puede fundamentarse en diversos motivos, como lo son los estudios, € trabajo, €l
turismo, etc. Lanacionalidad sin importar el &nimo que impulsa a obtenerla, € fin siempre es uno
obtener la calidad de originario de un pais.

En cuanto alamigracion, este término designa € hecho mismo de cambiar de residencia, es decir

desplazarse del estado del que se es originario con destino a otro.

Cuando € fendmeno migratorio se observa desde el pais de origen hacia € exterior se habla de
emigrar, por €l contrario si el mismo se toma en cuenta desde €l punto de vista del pais destino, es

decir € pais que acoge a la persona se denominainmigrar.

Actualmente el problema de la migracion, es uno de los que més auge ha cobrado a nivel

internacional, sin embargo abordar e mismo de manera puntual seria extralimitarse en el contenido

" Larios Ochaita, Carlos. Derecho internacional privado. Pg. 75.
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de ésta tesis, sin embargo es importante mencionar que hoy més que nunca la sociedad afronta,
factores econdmicos, laborales, sociolgicos o politicos, que obligan a la persona a abandonar su

pais, yano esel mero cosmopolitismo, sino laapremiante necesidad de mejorar.

La respuesta de los paises mas poderosos ha sido crear medidas tendientes a cerrar sus fronteras a
los mal denominados inmigrantes, término que se utiliza de manera errdnea para designar a la

personague permanece en un pais sin ostentar el permiso de residir en él (visa).

El excesivo rigorismo de los estados ha llegado al grado regular los derechos de los inmigrantes,
gue en realidad no son los mismos derechos que los de los nacionales, dada la existencia de
normas restrictivas en materia de inmigracion, tal como s estuviésemos regresando a los tiempos

en que se concibi6 ladistincion puraentreius civiley ius gentium.

Sin embargo €l fin de este inciso es establecer la diferencia puntual entre el concepto de
nacionalidad y el de residencia paralo cual puede contribuir € recodar que en el caso guatemalteco
la residencia es encuentra regulada en la Ley de migracién decreto 95-98 del Congreso de la
Republica, la cua establece en sus Articulos 12, 16 y 22 que, los extranjeros que ingresen a
territorio nacional podran hacerlo bajo las siguientes categorias migratorias. @) no residentes:
personas de transito y turistas o visitantes y; b) residente: que se clasifican en temporaes y

permanentes.

a) Residentes temporales. son todos los extranjeros que se les autorice permanenciaen el pais
por el periodo de dos afios, con € fin de dedicarse a cualquier actividad licita en forma
temporal.

b) Residentes permanentes. son todos los extranjeros que previo cumplimiento de los
requisitos establecidos en la presente ley y su reglamento constituyan su domicilio en
Guatemala.
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4.3.2. Ciudadania:

Es también importante diferenciar la nacionalidad de la ciudadania, una categoria que ostenta
actualmente una concepcion politica, en cuanto hace referenciaalacondicion legal de miembro de
una ciudad o estado, que permite ala persona gercer sus derechos politicos dentro del territorio de

una sociedad politicamente organizada.

El ser ciudadano, vaa permitir ala persona gercer sus derechos politicos, como elegir, ser electo,

votar, ostentar representacion legal del estado, etc.

Pero alavez, esen ellaen que se fundamenta el derecho del estado a convocar a ciudadano alas

fuerzas castrenses.

Cada estado se reserva € derecho de establecer a quienes considera sus ciudadanos, de tal manera
gue pueden existir residentes no ciudadanos, o ciudadanos privados del gjercicio de sus derechos

politicos.

La importancia de desarrollar aunque sea brevemente este concepto es nuevamente establecer que

el mismo, no forma parte del tema investigado.

En e ordenamiento guatemalteco se encuentra regulado en la Ley electora y de partidos politicos
decreto ley 1-85, en su Articulo 2, “ciudadania, son ciudadanos todos los guatemaltecos mayores

de dieciocho anos.”

4.3.3. Diferenciaentre nacionalidad y trato nacional:

Para terminar de delimitar € andlisis al que se suscribe esta investigacion y con € fin de abordar
temas de actualidad que pudieran asemejérsele, se considera importante referirse aungque sea de
manera breve a concepto del trato nacional, y €s que es curioso mencionar que éste término no
hace referencia a la manera de tratar a las personas por el hecho de que son seres humanos, sino
gue es una figura comercial que se refiere a trato preferente que las mercancias y los servicios

reciben anivel internacional.
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La clausula del trato nacional, es uno de los pactos que suelen incluirse en la negociaciéon de
tratados multi o bilaterales de libre comercio, segun la cual, |os estados partes establecen que han
de brindar a una mercancia 0 a un servicio, que sea importado a su territorio, proveniente de un
estado signatario, € mismo trato que en materia impositiva, arancelaria, fitosanitaria, etc, reciben

las mercancias originarias de su territorio.

Paraddjicamente, en € sector comercio, los paises negocian a niveles regionaes y
transnacionales, la manera de aperturar sus fronteras para recibir de una manera mas cordial a
comerciante, tal como lo contempla e Tratado de libre comercio RD-CAFTA recientemente
suscrito por |os paises centroamericanos, Republica Dominicanay Estados Unidos, pero alavezle
cierran la puerta a las personas que desean emigrar de otros estados, regulando de manera mas
rigurosa los requisitos para residir en otro pais, i no se es comerciante. He ali la clara diferencia
entre la nacionalidad como un derecho humano y €l trato nacional como beneficios econdémicos, no

importando las personas sino Unicamente |as mercancias.

4.4, Secciontercera Andlisis delaley de Nacionalidad y exposicion del problema:

4.4.1. Datos generales:

Denominacion legal: Decreto 1613 del Congreso de la Republica de Guatemala

Fecha de aprobacion: 22 de septiembre de 1966

Fecha de sancion y promulgacién: 13 de octubre de1966

Fechade publicacion: 29 de octubre de 1966

Fechadevigencia: 29 de noviembre de 1966

NUmero de articulos; 89
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4.4.2. Fundamentoy objeto laley:

Tomando en cuenta la fecha en que entr6 en vigencia la presente ley, ésta fue creada en base a que
la Constitucidon de la Republica de Guatemala (de 1965) establece que la ley regularé todo lo
relativo a procedimientos en materia de nacionalidad; y que, ademas era necesario dictar normas
gue permitan aplicar las disposiciones constitucionales, de acuerdo a los intereses nacionales en

armoniacon € ideal centroamericano, con base alos principios del derecho.

Al momento de crear la ley, el organismo legislativo considera imperativo resguardar la
nacionalidad guatemalteca frente a determinadas précticas e interpretaciones y defenderla de
actitudes que tienden a socavarla, lesionando a mismo tiempo |os sentimientos civicos sociaes; de

esa manera segun los Articulos 12 y 170 de la constitucion se decretala L ey de nacionalidad.

4.4.3. Contenido delaley:

Capitulo |

Disposiciones fundamental es Articulos 1-8
Capitulo 11

Competenciay procedimientos generales Articulos 9-24
Capitulo 111

Prueba de la nacionalidad guatemalteca Articulos 25-31
Capitulo IV

Naturalizacién concesiva Articulos 32-39
Capitulo V

Naturalizacion declaratoria Articulos 40-50
Capitulo VI

Disposiciones comunes a ambas naturalizaciones  Articulos 51-60
Capitulo VII

Equiparacién de los centroamericanos Articulos 61-64
Capitulo VIII

Fraude en materia de nacionalidad Articulos 65-69
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Capitulo I1X

Disposiciones relativas al orden internacional Articulos 70-75
Capitulo X

Disposiciones especiales Articulos 76-79
Capitulo XI

Disposiciones generales Articulos 80-84
Capitulo XII

Disposiciones transitoriasy finales Articulos 85-89

4.4.4. Andisisdelaley:

4.4.4.1. Nacionaidad:

Dentro del cuerpo normativo en cuestion se regula una de las instituciones del derecho que estema
fundamental, especialmente en el ambito del derecho internacional privado, La nacionalidad. Este
concepto juridico fundamental, derivado del status de nacional atribuible a las personas dentro de
un estado, etimoldgicamente se deriva de la voz latina “Natio” la que a su vez se desprende del

verbo “nacere”’, que significa nacer.

La doctrina no es uniforme en relacion a la naturaleza de la nacionalidad, a respecto existen tres
posturas. a) la inglesa que sostiene que la nacionalidad se basa en la “allegiance” que traducida
tiene varios significados, como obligacion de ser leal a pais, lealtad y devocion a una causa, en
genera es el ligamen de un individuo a un estado por un voto de fidelidad a su soberano; b) la
francesa que afirma que la nacionalidad es un contrato sinalagmatico en donde e estado promulga
leyes, organiza los servicios publico y protege a sus nacionales mientras que éstos Ultimos deben
someterse a las leyes del estado y defender las instituciones estatales; por Ultimo se agrega c) la
teoria publicista, que sostiene que la nacionalidad es un vinculo que une a aun individuo con un
estado, no de carécter contractual sino una institucion que afecta el orden pablico y tiene su razon
de ser en la propia organizacion del estado. Segun la Ley de nacionalidad, (en adelante la ley) la
nacionalidad guatemaltecaes el vinculo juridico politico existente entre quienes la constitucion de

lareplblicadeterminay €l estado de
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Guatemaa. Tiene por fundamento un nexo de carécter socia y una comunidad de existencia,
intereses y sentimientos, e implica derechosy deberes reciprocos (Articulo 1 Ley de Nacionalidad).
Segun las doctrinas expuestas, la ley contiene parte de la doctrina francesa y parte de la doctrina
publicista pues aunque no es un contrato requiere de derechos y deberes reciprocos y también

constituye un vinculo entre individuo y estado.

“La nacionalidad entonces es uno de los atributos inherentes a la persona, otorgado por el
nacimiento de ella en un estado determinado, €l cual crea un vinculo juridico y politico entre ellos
y que general derechosy deberes reciprocos.”

Decimos que es un atributo, pues estd contemplado dentro de los diferentes instrumentos

internacionales que desarrollan los derecho humanos.

La nacionalidad est4 desarrollada tanto por el derecho internacional privado como sub tema de las
relaciones entre los estados y el movimiento migratorio, dentro del derecho constitucional pueslos
nacionales constituyen e elemento humano nacional (poblacién) que estructura junto con los
elementos geogréficos (territorio), politico (gobierno y juridico (soberania) a un estado™; y es
desarrollada a través de normas ordinarias como la que es objeto del presente andlisis. Su
aplicacion y su control se haincluido dentro del derecho administrativo pues esta rama se ocupa
de detallar los principios genéricos del derecho constituciona y sobre todo en lo que se refiere a

conocimiento de laregulacién juridica naciona sobre éste tema.

Ahorabien, paradeterminar quienes son esas personas que son sujetos a unanacionalidad laley de
nacionalidad al exponer quiénes se consideran nacionales dentro del territorio guatemalteco,
establece que sera la constitucion quien lo determinard, pero ¢Qué constitucion la vigente o una

gue yano existey que carece de validez?

Es aqui donde comienza la exposicion del problema que contiene internamente la Ley de
nacionalidad.

Obviamente, y en base a lo expuesto en |os capitul os anteriores con respecto alaintegracion de los
ordenamientos juridicos, la constitucion que debe aplicarse en todo ambito del derecho

guatemalteco es la Constitucion vigente, por 1o que se consideran nacionales segun la Constituci on:

™ Arellano Garcia, Carlos. Derecho inter nacional privado. Pag. 206
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los nacidos dentro del territorio de la republica de Guatemala, naves y aeronaves guatemaltecas y
los hijos de padre 0 madre guatemaltecos nacidos en el extranjero. Exceptuando, con base a la
corriente del ius sanguinis, a los hijos de funcionarios diplométicos y de quienes gerzan cargos
legalmente equiparados. También se consideran guatemaltecos de origen a los nacionales por
nacimiento de las republicas que constituyeron la Federacién centroamericana y por ultimo
también son guatemaltecos los que obtengan su naturaizacion conforme a la ley y éstos
guatemaltecos naturalizados tienen los mismos derechos que los de origen (Articulos 144,145 y
156 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala 1985).

Es importante hacer énfasis en la constitucion vigente a momento entrar en vigencia la Ley de
nacionalidad, y ala que hace referencia en su texto. La Ley de nacionalidad entr6 en vigencia en
1966 por lo que la constitucion politica que regia al pais en ese entonces era la constitucion de

1965y esalacual Laley ain hace referencia en su cuerpo normativo.

Habiendo establecido lo anterior, laley aquienes se dirigia como nacional es seguin la constitucion
de 1965 era a los establecidos en € Articulo 5 de la misma que contiene un listado extenso pero
detallando caso por caso de quiénes se consideran guatemaltecos naturales, por gemplo: los
nacidos en € extranjero, hijos de padre 0 madre guatemaltecos que se encuentran fuera del
territorio nacional por razon de estar prestando servicios a la republica o los que nazcan en
Guatemal a hijos de padres extranjeros si uno de éstos tuviere su domicilio en larepublica. Los que
nazcan en Guatemala, hijos de extranjeros transelntes, si Ilegados a la mayoria de edad, establecen
su domicilio en larepublicay manifiesten su deseo de ser guatemaltecos. Se exceptuan los hijos de
extranjeros que sean funcionarios diplométicos y 10s de quienes gjerzan cargos equiparados por la
ley y el derecho internacional, etc.

Como se puede ver, la constitucion vigente en 1965 era més desarrollada en su texto, que la
constitucion actual y utilizan diferentes términos sin embargo laley misma establece ademés, que
los términos de “natural”, “de origen” y “por nacimiento” referidos a la nacionalidad, son
sinénimos. El término de nacional por nacimiento incluye tanto la nacionalidad por jus soli y jus
sanguinis; y los términos de “centroamericano” y de “ Centroamérica’ comprenden alas republicas
gue constituyeron la Federacién de centroamérica.
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4.4.4.2. Reglasobrelanacionalidad:

En cuanto a articulo anterior de la ley, €l Ingtituto de derecho Internacional, en su sesién de
Cambridge de 24 de agosto de 1895 adopt6 ciertos principios juridicos, en materia de nacionalidad:
1°nadie puede carecer de una nacionalidad.
2° Nadie puede tener simultaneamente dos nacionalidades.
3° Cada uno debe tener e derecho de cambiar de nacionalidad.
4° |arenuncia puray simple no basta para perderla.
5° la nacionalidad de origen no debe transmitirse indefinidamente de generacion en generacién
establecida en € extranjero.

De dli que s todo individuo debe poseer una nacionalidad como lo determind el Instituto de
derecho internacional, debe poseerla desde su nacimiento sea por jus soli 0 jus sanguinis:

a) Jus sanguinis o derecho de sangre: de acuerdo a esta regla, se atribuye a individuo, desde
su nacimiento, la nacionalidad de sus padres o sea, la nacionalidad derivada del parentesco
consanguineo. Son entonces los vinculos de sangre los que imprimen a individuo la
cualidad de nacional de un estado.

b) Jus soli: €l jus soli o derecho ddl territorio; derecho al suelo, marca la tendencia de atribuir

al individuo desde su nacimiento la nacionalidad del estado en cuyo territorio nacio.

En genera, la ley, establece que todo lo relativo a la adquisicion, conservacion, pérdida y

recuperacion de la nacionalidad guatemalteca se rige exclusivamente por las leyes de Guatemala.

4.4.4.3. Caracteristicas de la nacionalidad:

El vinculo con € estado de Guatemala que produce e otorgarle la calidad de nacional a una
persona crea ciertas caracteristicas como: a) es un vinculo no voluntario, b) puede ser voluntario en
su permanencia en los estados, ¢) es un vinculo necesario porque todo individuo debe pertenecer al
régimen politico de algun estado.

En & Articulo tercero de laley se fija una caracteristica muy importante, establece que a ningin
guatemalteco de origen puede privarsele de su nacionalidad, una vez adquirida es irrenunciable
aln cuando hubiese sido por naturalizacion en pais extranjero. Con excepcién en los casos en que

la renuncia sea obligatoria para dicha naturalizacion. Sin embargo estos guatemaltecos pueden
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constituir nuevamente domicilio en Guatemala y recuperar la nacionalidad guatemalteca, salvo los

gue hayan ratificado su renuncia ante el Ministerio de Relaciones Exteriores.

Esta caracteristica, fue acogida por la constitucion actualmente vigente, puesen el articulo ciento
cuarenta y cuatro se establece, “... a ningun guatemalteco de origen puede privarsele de su
nacionaidad.” Y en la congtitucion anterior, (que como ya dijimos, es sobre la que se basa la Ley

de nacionalidad) no se fijanadaa respecto.

4.4.4.4. Personas colectivas:

Conforme a la tesis afirmativa de la nacionaidad, se les reconoce nacionalidad a las personas
Colectivas a igua que a la persona individual. El régimen juridico del tema se encuentra en €l
Cadigo de derecho internacional privado, la Ley de nacionalidad y en el Codigo de comercio de
Guatemaa. De acuerdo al Articulo 18 del Codigo de comercio de Guatemala, a Articulo 76 de la
Ley de nacionalidad y de acuerdo alateoria de lareaidad del derecho internacional privado, seles
otorga la nacionalidad guatemalteca a las personas juridicas o colectivas constituidas bajo las leyes

delarepublica.

4.4.4.5. Naturalizacion:

Segun la Ley de nacionalidad no se reconoce la naturalizacion en otro pais de guatemaltecos

domiciliados en Guatemala salvo la naturalizacion de la mujer por matrimonio.

Doctrinariamente existen dos clases de nacionalidad: |a nacionalidad de origen, que se adquiere por
el nacimiento y la nacionalidad derivada que se adquiere con posterioridad al nacimientoy esala
gue se le denomina naturalizacion, por 1o que cuando la Ley habla de la naturalizacién se habla de
personas que han obtenido la nacionalidad guatemalteca por e cumplimiento de requisitos y por
declaracion del estado para aceptarlos como nacionalesy no por e simple hecho del nacimiento.

De ali que la naturalizacién guatemalteca debe obtenerse en Guatemala.

Mas adelante en & mismo capitulo la ley establece que toda persona comprendida en las

disposiciones del capitulo 11, titulo | de la constitucion tiene derecho a que se le declare que es
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guatemalteca o que ha conservado, recobrado o perdido la nacionalidad, siempre que acredite en
forma legal los presupuestos constitucionales del caso.

Es aqui donde se encuentra nuevamente un problema, pues los capitulos y titulos mencionados en
laley no concuerdan con el contenido establecido en la constitucion vigente, pues actualmente se
desarrollan los derechos sociales como lafamilia, educacion, cultura, etc.

No asi, s volvemos a lo establecido por la constitucion de 1965, en los Articulos 5, 6y 7 en
donde se menciona quiénes son guatemaltecos naturales y quiénes son guatemaltecos naturalizados
estableciendo ademas que a las personas a quienes se otorgue la naturalizacion guatemalteca deben
renunciar expresamente acuaquier otranacionalidad y prestar juramento de fidelidad a Guatemala
y acatamiento a la congtitucion. Sin embargo no se menciona nada a respecto de la
irrenunciabilidad de la nacionalidad guatemalteca.

En cuanto ala doble, multiple o concurrente nacionalidad en los guatemaltecos de origen, el estado
de Guatemala dentro de su territorio les reconoce Unicamente la guatemalteca sin perjuicio de
permitirles g ercer los derechos y obligaciones que les corresponden dentro de los otros paises. Por
lo que € estado de Guatemala acepta la multiple nacionalidad con base al articulo tres de la ley,
pues la nacionalidad esirrenunciable.

Existe en éste tema un aspecto a que se le debe poner atencidn, pues segun laley se les reconoce la
doble nacionalidad, pero la congtitucion de 1965, establecia que optar a la nacionalidad
guatemalteca implicaba renunciar a otra y que las personas a quienes se le otorgue la
naturalizacion guatemalteca deben renunciar expresamente a cualquier otra nacionalidad, por lo
gue laley, entra en conflicto con ambas constituciones.

Esto es debido a que en 1996 se reformd laley y en € Articulo dos del decreto 86-96 del Congreso
de la Republica ya se permitio la doble nacionalidad y es aqui donde los legisladores aprovechan
gue la constitucion actual, no regula nada al respecto.

Sin embargo esto solo hace que laley entre en contradiccidn con la constitucion que era su base, no

siendo suficiente que no concuerda con la constitucién actual.

También regula que a quienes definitivamente no se concedera la naturalizacién ni podra
reconocerse como guatemaltecos naturalizados, es a los nacionales de un pais que se encuentre en
guerra con Guatemala, lo cual actualmente no se aplica pues Guatemala no esta en guerra con

ningdn pais.
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4.4.4.6. Naturalizacién concesiva:

Es € tipo de nacionadlidad que se otorga a un extranjero, siendo potestativo del Organismo
gjecutivo, en todo caso otorgarlao no. Segun laley, e fundamento de este tramite es el Articulo 7
inciso 2 de la constitucion, pero unavez mas el fundamento en la constitucion actual no existe.

Seguin la congtitucion de 1965, este tipo de nacionalidad se otorga a los extranjeros que hayan
obtenido domicilio y residido en el pais por € tiempo que establece la ley que son cinco afios
inmediatamente anteriores ininterrumpidos 0 que sumados den diez afios siempre que hayan
prestado servicios importantes a pais, hubieren residido en pais centroamericano tres afios antes de
su arribo, gque tuvieren reconocido mérito cientifico, artistico o filantropico o si fueren apétridas y

segun la constitucién hayan obtenido su carta de naturaleza.

Actualmente, en cuanto a primer €l plazo que establece la ley de cinco afios de ser extranjeros
residentes, existe controversia pues el ministerio establece que se cuentan a partir de que se les
declara residentes permanentes y la gobernacion departamental es de la opinion que debe contarse
apartir de laresidenciatemporal.

El tramite se inicia ante la gobernacion departamental salvo los centroamericanos que inician €l

trdmite en el Ministerio de relaciones exteriores. Esto con base en €l Articulo 25 delaley.

Para obtener esta nacionalidad, se establecen requisitos mayormente de tiempo de residencia en €l
pais, paralo cual no existe conflicto parael ministerio o parala gobernacion pues esta detallado en
la ley, pero en donde si hay problema es en e control migratorio, pues ambas instituciones
(gobernacion departamental y e ministerio) coinciden en que € control es muy deficiente.

Otro de los requisitos consiste en “comprobar una manera decorosa de vivir” lo cual deja muy
abierto a criterio de los funcionarios del ministerio de relaciones exteriores, el establecer los
pardmetros para una manera decorosa de vivir. Pues cambian € rubro cada vez que cambian los
criterios de los funcionarios.

Una vez gue se llenan los requisitos, se publica tres veces durante e término de treinta dias, en €l
Diario oficia y en otro de mayor circulacion.

El peticionario se somete a un examen del idioma espafiol, si aprueba se le otorga la carta de
naturaleza, de lo contrario se puede repetir dicha prueba pero en un término prudencial. ¢Cud sera
ese término prudencia? Ni la ley ni la constitucion 1o menciona, una vez mas vemos la

incertidumbre que llevainmersala aplicacion de la presente ley.
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De acuerdo con lo investigado, se repite el examen cada vez que la persona se quiera someter no
hay un término maximo o minimo para someterse. Tampoco hay limite de cuantas veces una

persona puede someterse a dicho examen.

Cumplidos los requisitos ante la gobernacion departamental, e gobernador envia a ministerio el
expediente, luego éste da audiencia por ocho dias ala Procuraduria general de la nacion.
Llenos los requisitos se eleva € expediente al Presidente de la republica para que él decida si se

emite o no e acuerdo en que se disponga conceder la nacionalidad.

Otorgada, se rediza en acto solemne que presidira e ministro o vice ministro del ministerio, en
donde los comparecientes hacen renuncia de la nacionalidad anterior y se les toma juramento, por
ultimo se hace la declaracion de nacionalidad se levanta acta y se extiende e certificado

correspondiente.

En cuanto a ésta forma de adquirir la nacionalidad guatemalteca, se puede decir que, aungue en
menor nUmero, pero se encuentran disposiciones que no cuentan con base constitucional como lo
declaran los articulos. Pero aun asi estédn contenidas en términos muy ambiguos que permite la
utilizacién de criterios por parte de las personas encargadas de aplicarlas 0 bien permite la
interpretacion extensivay es asi como se estan aplicando. Ejemplo de ello es la manera decorosa de
vivir de un extranjero o a partir de cuando se cuentan los cinco afios de residencia en € pais. En
cuanto al plazo, segun lainvestigacion es criterio de la gobernacion departamental que el plazo de
cinco afos se cuente a partir de que se les otorga laresidencia temporal, pues es cuando se adquiere
el domicilio. El ministerio es del criterio que € plazo se cuenta a partir de que se les declara
residentes temporales en el pais. Es decir no les incluyen dos afios de estar en Guatemala. Esto

conlleva més tiempo y recursos econdmicos para | os extranjeros.
4.4.4.7. Naturalizacion declaratoria
Esta forma de adquirir la nacionalidad guatemalteca, se otorga a todas aquellas personas que

establece el Articulo 7 incisos 3-7 de la constitucién, sin embargo como ya se expuso, cada vez

gue la ley hace referencia “ala constitucion” se refiere no a la constituciéon de 1985 sino a la que
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ésta derogo: la de 1965, por o tanto, no existen los requisitosy presupuestos constitucionales para
laaplicacion de éstainstitucion juridica

Para la aplicacion de estainstitucion se le dedican once articulos de laley, de los cuales, cuatro son
aplicables.

En cuanto a esta naturalizacion se hizo una entrevista en el ministerio donde se pudo verificar que
ésta institucion no se esté aplicando, pues se tendria que aplicar una norma constitucional que ya
no existe y en la constitucion actual no se regula nada al respecto.

En vez, se les otorga € tramite administrativo general, establecido en la ley, sin embargo
simplemente no eslo que laley establece.

Esta naturalizacion se otorga a los hijos adoptivos o hijos de padres guatemaltecos no como o
establece la ley sino interpretando muy extensivamente la constitucion actual. No se ha dejado de
otorgar ésta clase de naturalizacion sin embargo se hace con requisitos y tramites a criterio del

ministerio.

4.4.4.8. Disposiciones comunes a ambas naturalizaciones:

4.4.4.8.1. Pérdidadelanaturalizacién guatemalteca:

De acuerdo con lo que establece laley, la naturalizacion guatemalteca se pierde por las causas de
pérdida de nacionalidad que establece el Articulo 9 de la congtitucion. Unavez mas se presenta la
faltade certeza, a aplicar laley, pues se fundamenta en una constitucion que ya no existe.

Ademés de la renuncia de la nacionalidad extranjera que exige la constitucién de 1965, se le exige
al solicitante que pruebe gque ha perdido la nacionalidad en su pais de origen por € hecho de la
naturalizacion.

Aungue en varios de los articulos de laley se ha presentado ésta problematica, no ha sido tan grave
como lo es con la pérdida de la nacionadidad, pues con las demés instituciones, como para la
determinacion de quiénes son guatemaltecos se ha podido aplicar extensivamente las normas de la
constitucion vigente; no asi para la pérdida de la nacionalidad guatemalteca pues ésta institucion
gueda totalmente fuera de la constitucion actual, por 1o que actuamente no hay forma de perder la
nacionalidad guatemalteca. Esto es legalmente.
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Segun la entrevista realizada a la directora del departamento juridico del Ministerio de relaciones
exteriores y alaoficial de nacionalidades de la Gobernacién departamental, |as instituciones que
no tienen fundamento constitucional simplemente no se aplican actualmente.

Laley establece que en los casos mencionados en la constitucion de 1965 y con ausencia de cuatro
anos del pais se pierde la nacionalidad; con la salvedad de que el ministerio, podra conceder
prorroga de ausencia en €l pais o incluso autorizar a la persona para que resida indefinidamente
fueradel pais.

Sin embargo larelacién con la congtitucion no es el tnico problema, sino, no existe el control sobre
los extranjeros naturalizados, para determinar €l ingreso y egreso del pais. Es decir a parte de todo,
no hay una dependencia que cumpla con vigilar los ingresos y egresos del pais, para efectos de
conservacion de la nacionalidad guatemalteca.

De acuerdo con la entrevista, a departamento de nacionalidades y auténticas del ministerio €l
encargado de esto debe ser migracion sin embargo no existe un control o suficientemente riguroso

para poder establecer quiénes ya han perdido la nacionalidad guatemalteca.

44.4.8.2. Renuncia

En cuanto a la renuncia de la nacionalidad, recordemos que era criterio de la constitucion de 1965,
y originamente de la Ley de nacionalidad, reconocer Unicamente la nacionalidad guatemalteca y
no permitir la concurrencia de nacionalidades. Pero con la reforma de 1996 se permitid y acepto la
concurrencia de nacionalidades salvo, que las personas quisieran hacer su renuncia formalmente.
Ademés se insertd en € articulo tercero de la ley (que también fue reformado) e principio de la
irrenunciabilidad de la nacionalidad.

En base a espiritu de los legisladores a reformar la ley, se pretende eliminar la renuncia de la
nacionalidad, es por ello que en lanuevaley que se debe emitir, esta institucion debe desaparecer.
El Fundamento necesario parala eliminacion de la renuncia la nacionalidad, es que la nacionalidad

es un derecho universal y de primera generacion inherente a toda persona.
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4.4.4.8.2.1. Excepciones alapérdida de lanacionalidad:

De los casos en que se perdiala nacionalidad existen sei's excepciones:

1. Si setratade naturalizacién por matrimonio.

2. Si lapersona estuviere amparada por un tratado o convenio internacional vigente.

3. Silaausenciafuere por razén de estar prestando servicios alarepublica.

4. S se hubiere acreditado que la persona tiene o tenia su residencia en pais
centroamericano.

5. Si se hubiere acreditado que la prolongacién de la ausencia obedece u obedecié a
causa de fuerza mayor.

6. Si mediare autorizacion del Ministerio de relaciones exteriores.
4.4.4.8.3. Revocatoria de la naturalizacion guatemalteca:

En el caso de larevocacion de la nacionalidad, queda regulada totalmente en la misma ley por lo
gue a no hacer referencia haciala constitucién, se escapa de quedarse totalmente en desuso.

Se revoca la naturalizacion: @) cuando € naturalizado participe en actividades contra la seguridad
interior o exterior del estado, contre el orden publico o contra las instituciones sociales; b) s €l
naturalizado invocare soberania extranjera frente a Guatemala; ¢) cuando el naturalizado se negare
injustificadamente a servir o defender a Guatemala; d) cuando resultare que la persona tenia
antecedentes graves, salvo que hubieren transcurrido més de cinco afios desde la naturalizacion y
durante los cuales se hubiese observado buena conducta; €) por fraude en materia de nacionalidad
En el caso de la naturalizacion por matrimonio, se revoca por: a) nulidad o insubsistencia del
vinculo declarado judicialmente; cuando se establezca que a la fecha de presentarse la solicitud de
naturalizacion ya exista demanda de divorcio.

Unavez més, laley hace nuevamente larelacion a una constitucion derogada pues establece que a
los naturalizados de acuerdo al Articulo 7 incisos 5 y 6 de la constitucion de 1965, que no cumplan
con la eleccién de la nacionalidad a cumplir con la mayoria de edad también se les revoca la
nacionalidad. Lo cual no solo no tiene base constitucional, es imposible interpretar extensivamente
las normas relacionadas con la nacionalidad en la constitucion actual, sino entra en contradiccién

con lareformade 1996 al permitir |as nacionalidades concurrentes.
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Como s lo anterior fuera poco, la ley, en su Articulo cincuenta y ocho, establece que €
guatemalteco que perdiere la nacionalidad o que le fuere revocada, no podra recuperarla, ni
volverse a naturalizar, salvo los tratados y convenios internacionales 0 en e caso de causa
justificada debidamente acreditada.

Este articulo, considero, entra en contradiccion con la constitucion politica de 1985, pues ésta en su
Articulo 144, segundo parrafo, establece “a ningun guatemalteco de origen puede privarsele de su
nacionalidad” y segln mi interpretacion, son guatemaltecos de origen 10s nacidos en territorio en
donde se extiende la soberania del estado guatemalteco, los centroamericanos naturalizados e
incluso los extranjeros de otros paises que han obtenido su naturalizacion, pues gozan de los
mismos derechos que los de origen (Constitucion Politica de la republica de Guatemala 1985
Articulos 144-146).

En base alo anterior € ministerio ha establecido requisitos para recuperar la nacionalidad y manda
a todo solicitante a que presente un escrito dirigido a Ministro de relaciones exteriores, suscrito
personalmente por € interesado, con todos sus datos personales, lugar para recibir notificaciones,
manifestar que quiere recuperar la nacionalidad para poder residir en e pais. Por Ultimo debe
acompanar: certificado de nacimiento original, fotocopia de pasaporte extranjero y fotocopia del
certificado de nacionalidad del pais que la extendio.

Sin embargo rara vez se dan estas solicitudes pues no hay un 6rgano encargado de determinar la

pérdida de la nacionalidad guatemalteca, salvo cuando es expresa ante el ministerio.

Finalmente, la ley en su Articulo 60 establece que se creara una ley especial, en materia de
naturalizacion de extranjeros que vengan bajo planes de inmigracion del estado. La cual nunca ha
existido. Se interrog6 en gobernacion a la oficia de nacionalidades y explico que en tiempo del
gobierno del ex presidente Arzy, se quiso aplicar unaley incentivo para extranjeros inversionistas,
sin embargo fue declarada inconstitucional.

Contra las resoluciones en que se declare la pérdida de la naturalizacion o sea revocada, cabran los
recursos ddministrativos legales.

Segun € departamento de nacionalidades y auténticas del ministerio, éste articulo se referia a la

Ley de extranjeria, actualmente laLey de migracion.
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4.4.4.8.4. Prueba de |a nacionalidad guatemalteca:

La prueba de la nacionalidad, consiste en presentar ante la autoridad competente un documento que
demuestre, que el Estado reconoce que la persona de quien se hace referencia en e documento, ha
nacido en e pais y es titular de derecho y obligaciones dentro de é. Doctrinariamente se le
denominala*“carta de naturaleza’

Para demostrar en juicio la nacionalidad guatemalteca, su recuperacion, conservacion o pérdida, se
admite Unicamente el certificado expedido por €l Ministerio de relaciones exteriores con vigencia
de tres meses anteriores a la fecha en que se presente. Se admite ademas. de los guatemaltecos
nacidos en e territorio nacional, con certificado de la partida de nacimiento, guatemaltecos
naturalizados con certificado de la respectiva acta de inscripcion en el registro civil, para obtener
pasaporte con pasaporte anterior 0 con cédula de vecindad razonada sobre la nacionalidad cuando
el titular haya nacido fuera de la republica y para la inscripcion como ciudadano en e Registro
electoral, con la cédula de vecindad; sin embargo en cualquier caso en que existiere motivo de duda
o cuando afecte el patrimonio del estado, se requerira certificado expedido dentro del término de

tres meses.

La ley establece, que las partidas de nacimiento de las personas nacidas en €l territorio de la
republica prueban la nacionalidad guatemalteca pero admiten prueba en contrario con prueba de las
excepciones que se derivan de la constitucion y de los tratados y convenios internacionales. Esto de
acuerdo a la constitucion de 1965, pero conforme a la constitucion aplicable no hay taes

excepciones, no existe tal facultad pues no existe una normaque respalde laafirmacion delaley.

A los guatemaltecos naturalizados se les requerira constancia de que conservan la nacionalidad
siempre que haya transcurrido mas de cinco afios desde la fecha de la naturalizaciéon y del
certificado otorgado por el Ministerio de relaciones exteriores.

Los certificados que debe extender € Ministerio de relaciones exteriores deben contener los datos
de la persona, su fotografia, impresion digital, lugar, fecha, calidad en que se posee la nacionalidad
y disposiciones constitucionales en que se basay firma del ministro o vice ministro.

Un requisito que cabe resaltar, es el de las bases constitucionales. De acuerdo a la constitucion

actual, no existen tales bases constitucionales, por 1o que tendra que ser seguin la constitucién de
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1965, sin embargo ¢es esto correcto?, de ninguna manera. Actuamente no existen bases
constitucionales por lo que no se cumple laley en el sentido literal de sus palabras segun lo ordena

laLey del organismo judicia de Guatemala.

¢Eso nos indica a la siguiente pregunta, con qué base constitucional se estdn emitiendo esos

certificados?

Mas adelante la ley nos da condiciones en que se deben emitir los mencionados certificados, y
establece que siempre que a la persona se le haya reconocido la nacionalidad y ésta esté vigente, y
cuando se trate de los guatemaltecos comprendidos en €l inciso 1 y en € péarrafo segundo del
inciso 2 del Articulo 5 de la constitucion, los certificados de nacionalidad seran expedidos a
nombre del Ministerio de relaciones exteriores, y deben contener: nombres apellidos de la persona,
su fotografia e impresion digital, lugar, fecha, calidad en que se posee la naciondidad y siempre
gue se haya cumplido ademas, con los presupuestos constitucionales.

Sin embargo en la constitucion actual no existen tales incisos y no se regulan tales presupuestos
constitucionales, y entonces en lo que respecta a los tramites de la nacionalidad no existe un
fundamento cierto para extender los certificados de nacionalidad. Por supuesto, segin la
constitucion de 1965 la ley encgja perfectamente, sin embargo no es la constitucion vigente lo
cua va en contra de los principios y criterios para aplicar € derecho asi que por lo tanto no es la

constitucion aplicable.

4.4.4.9. Competencia

El érgano administrativo encargado de la correcta aplicacion de la ley y de resolver todo lo
relacionado a la nacionalidad, es el Ministerio de relaciones exteriores. Todo tramite, solicitud,
juramento, renuncias y expedientes sobre la nacionalidad que existan deben remitirse a dicho
ministerio para que lleve a cabo todos los actos administrativos y resolver conforme a derecho
interno y tratados internacionales.

De acuerdo al Articulo 38 de la Ley del organismo gecutivo, para el despacho de los negocios del
gjecutivo, en € tema de la nacionalidad guatemalteca, entre otros, se le otorga competencia al

Ministerio de relaciones exteriores (el Ministerio).
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También para iniciarse € tramite para adquirir la naturalizacion concesiva, debe hacerse ante la

Gobernacion departamental. Esto mediante |a oficina de nacionalidades que existe dentro de dicha

dependencia. Ellos son los encargados de iniciar y tramitar €l expediente hasta antes de la

declaracion de nacionalidad.

Las solicitudes a ministerio sobre la nacionalidad guatemalteca, deben contener requisitos

importantes como:

1.

© o N o g M w N

Designacion del funcionario a quien se dirige que seria ante € Ministro de
relaciones exteriores 0 ala Gobernadora departamental de Guatemala (en caso de la
naturalizacion concesiva).

Los nombresy apellidos del peticionario

Profesion u oficio

Estado civil

Domicilio, vecindad

Direccion pararecibir notificaciones

Citadeleyes

Lugar y fecha

Suscrita por € interesado y ratificada en la misma forma en € despacho que
conozcadeella

El juramento de fidelidad, y la renuncia de nacionalidad extranjera son actos
personalismos y no se puede gercer representacion. Salvo los guatemaltecos
naturales, la mujer extranjera casada con guatemalteco, los incapacesy los menores
de edad.

Por su parte las resoluciones en que se decidan expedientes de nacionalidad, deben llenar los

siguientes requisitos:

1. Lugar y fecha

2. Nombresy apellidos de la persona

3. Consideraciones en gque se basa

4. Lasrazones por las que se aparten, en su caso, de la opinion del Ministerio publico

5. Declaraciones procedentes

6. Citadeleyesy firmas de | os respectivos funcionarios.
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7. Para cada persona se seguird un expediente por separado.
8. Las resoluciones definitivas sobre la nacionalidad podran ser anuladas en cualquier tiempo, si se

hubieren basado en documentos que hubieren sido declarados fal sos judicia mente.

4.449.1. Efecto delas resoluciones:

L as resoluciones que se dicten en materia de nacionalidad, producen efecto:
- Las declarativas de adquisicion o de recuperacion de la nacionalidad, retroactivamente desde
lafecha en que se realiz6 e acto o hecho determinante.
- Las que declaren la pérdida de la nacionalidad, retroactivamente desde la fecha en que se
realizo el primer acto determinante;
- Las de revocacion de la carta de naturaleza tiene carécter constitutivo y producen efecto a

partir de lafecha en que queden firmes.

La documentacion aportada en expedientes de nacionalidad debera mostrar uniformidad en los
datos de los comparecientes como nombre, apellidos, fechas, etc. En caso contrario se deben
practicar las diligencias judiciales o extrgjudiciales que procedan como una identificacién de
persona.

En e caso en que la diferencia de nombres propios obedeciere a razon idiomética, se aceptara
certificado expedido por traductor jurado y en su defecto declaracion de dos personas que conozcan

los dos idiomas.

4.4.4.10. Trémites administrativos:

a. Yadentro del Ministerio de relaciones exteriores, recibida la solicitud y s estuviere en
orden, se mandara aratificar si fuere e caso.

b. Cumplida la ratificacion se examinard la documentacion acompaiiada y S ésta se
considerare suficiente. Se podra requerir que se practiquen otras diligencias que se
consideren necesarias.

c. Sedaaudienciaa Ministerio publico, sin embargo en base al decreto 27-97 se entiende
gue es la Procuraduria general delanacion, por el término de 8 dias.

d. Evacuadalaaudiencia se resolveralo que en derecho corresponda.
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En e caso de que existiera oposicién por parte de la Procuraduria General de la Nacién o cualquier
persona:

A) Sedaaudienciapor el término de ocho dias o treinta dias seguin €l caso.

B) S se pidiere la apertura a prueba o lo estime necesario € Ministerio de Relaciones
Exteriores se decretard por treinta dias 0 en caso de pruebas del extranjero hasta ciento
veinte dias.

C) S € actor no fuere la Procuraduria Genera de la Nacién le dard audiencia a éste por ocho

dias antes de resolver en definitiva.

Las leyes procesales comunes seran supletorias de la presente, en lo que fueren aplicables, sin
menoscabo del caracter amplio del procedimiento administrativo.
Asi mismo son aplicables los recursos administrativos generales del ordenamiento juridico

guatemaltecos. Es decir revocatoria, reposicion y el proceso contencioso administrativo.

4.4.4.11. El caso de los centroamericanos;

Laley de Nacionalidad se basa en el Articulo 6 de la Constitucién de 1965, para preceptuar que se
consideran guatemaltecos naturales a los nacionales por nacimiento de las demés republicas de
Centroamérica, siempre que lo soliciten ante el ministerio, cumpliendo con los presupuestos
constitucionales.

Actualmente, el fundamento existe, pero en el Articulo 145 de la constitucién vigente, en donde se
incluye como nacionales de origen, a los nacionales por nacimiento, de las republicas que
constituyeron la Federacién de Centroamérica, si adquieren domicilio en Guatemalay manifestaren

ante autoridad competente su deseo de ser guatemaltecos.

Ahorabien, segun la historia, ¢qué paises formaron la federacion centroamericana?

De acuerdo con la Constitucion de la Republica Federal de Centroamérica, de noviembre de 1824,
la federacion fue compuesta por cinco estados: Guatemala, Costa Rica, Nicaragua, Honduras y El
Salvador.
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A los guatemaltecos naturales de las republicas de Centroameérica no les es aplicable |o relacionado
aladevolucion del pasaporte a la representacion diplomética del estado a que pertenezca, sino que
se les permitira utilizar el pasaporte de Guatemala junto con €l del pais a que pertenece. Tampoco
deben permanecer inscritos como extranjeros en los registros oficiales de la republica.

Seguin el Articulo 65 de la ley, y su parrafo adicionado por el decreto 86-96 del Congreso de la
Republica los guatemaltecos de origen puede usar pasaporte extranjero para salir y entrar al
territorio nacional, cuando en ellos concurra la nacionalidad correspondiente a pasaporte sin

requisito devisa.

Esta normativa se aplica a los hijos de los centroamericanos de origen nacidos fuera de la
Republica con posterioridad a la equiparacion, los efectos de losincisos 3, 4y 5 del Articulo 5 de
la constitucion de 1965. Nuevamente vemos que es muy dificil encontrar una institucion dentro de
laley que no carezca de base constitucional y que por o tanto adolezca de inaplicabilidad y certeza

juridica.

Existe también una contradiccion pues la constitucion actual, les otorga los mismo derechos que
los guatemaltecos naturales, sin embargo al ir alaley se les establece un procedimiento que deben
seguir para ser guatemaltecos de origen. Segun el ministerio es contradictorio que la constitucién
considere a los centroamericanos como guatemaltecos y la ley les establezca requisitos y un

procedimiento igual de extenso que a otros extranjeros.

4.4.4.12. El caso deBdlice:

Seguin laley no sera necesario cumplir con los pases de ley, como legalizacion y traduccién de los
certificados de nacimiento de los originarios del territorio nacional de Belice, que se acojan a lo
dispuesto nuevamente por la constitucion de 1965, inciso a del Articulo 1 transitorio, el cual
establecia que para reconocer como guatemaltecos naturales a los originarios de Belice, era
necesario que optaran expresamente por la nacionalidad guatemalteca, y seria potestativo del
Organismo gjecutivo otorgarla. Seguin éste mismo articulo Belice se declaraba parte de la republica
de Guatemala.

De acuerdo con la constitucion actual, en el Articulo 19 de las disposiciones transitorias y finaes,

el gecutivo queda siempre facultado para realizar las gestiones que tiendan a resolver la situacion
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de los derechos de Guatemala respecto de Belice. Se puede observar un cambio en el texto
congtitucional a dar mas flexibilidad para resolver la situacion de los derechos de Guatemalay no
ordena la recuperacion del territorio de Belice, esto debido a la declaracion de independencia de
Belice en 1981; en cuanto a la nacionalidad, |os belicefios de origen quedan sujetos a régimen que
esta constitucion establece para los originarios de los paises centroamericanos. Asi que la
Constitucion actual si 1os reconoce como centroamericanos y les otorga la nacionalidad de origen.
Esto no lo reconoce aln la Ley de nacionalidad. Aun asi € ministerio les esta otorgando la
nacionaidad de la misma manera y con los mismos requisitos que a los centroamericanos. Esto

significa que laley nuevamente no se esta aplicando.

Actualmente, se presentan solicitudes muy escasas de belicefios que desean optar por la

nacionalidad guatemalteca pues, la mayoria alin tiene documentos guatemal tecos.

4.4.4.13. Fraude en materia de nacionaidad:

En general fraude significa engafio, acto contrario alaverdad o alarectitud. Al hablar de fraude de
ley, se refiere a acto por € cua una persona elude la ley que normalmente le es aplicable para
regir determinada situacion.

Este es precisamente el caso que se presenta en la Ley de nacionalidad, pues comete fraude en
materia de nacionalidad:
1. Derogado por e Articulo 3 del decreto 86-98 del Congreso de la Republica de
Guatemala.
2. El guatemalteco natural que se inscriba como extranjero en los registros oficiales de
larepublica
3. El guatemalteco natural que comparezca como extranjero en documento auténtico,
teniendo domicilio en larepublica
4. El guatemalteco de rigen que se naturalizé en pais extranjero, adquiere domicilio en
larepublicay no lo declare a ministerio, paralarecuperacion de la nacionalidad.
5. Los hijos de padre y madre guatemaltecos naturales, nacidos en el extranjero y que
adquieren domicilio en la replblica s no hacen la declaracion de querer ser
guatemaltecos dentro de los dos meses de adquirir domicilio o dentro del afio al

cumplimiento de la mayoria de edad.
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L as declaraciones anteriores pueden hacerse ante |las gobernaciones departamentales
mediante acta, de la cual se remitira copia certificada a Ministerio de relaciones
exteriores y se extendera constanciaal interesado.

6. El guatemalteco naturalizado que realice las actividades de los incisos 2 y 3 aunque
no tenga domicilio en larepublica

7. El guatemalteco naturalizado que permaneciere mayor tiempo en el extranjero que
en Guatemala y concurriere a pais en épocas determinadas, para dedicarse a

actividades que requieren la calidad de guatemalteco.

Cuando se comprueba la comision de alguno de los hechos anteriores, las personas que lo
cometieren incurriran por cada vez en multa de quinientos a cinco mil quetzales. Si no lo hiciere
efectivo dentro de diez dias a contar de lafecha en que quede firme se convertira en prision arazon
de un dia por cada cincuenta quetzales.

Segun mi opinion, esto contraria e principio constitucional de no prision por deuda. Ademas del
principio de legalidad pues nadie puede ser penado por hechos que no estén expresamente
calificados como delitos (Articulo 1 del decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala,
Cadigo Penal de Guatemala)

Es decir, se puede establecer la sancion pecuniaria, sin embargo no hay delito expreso por lo que
no se puede transformarse en prision.

De acuerdo a la investigacion y del ministerio, ésta disposicion de la ley no es inconstitucional,
sino que es un delito tipificado en la Ley de nacionalidad, € cual es conmutable. El problema es
gue laLey de nacionalidad esta desactualizada en todo €l sentido de la palabra, no solo en cuanto a

su base constitucional sino incluso en su redaccion.

También segun la ley se les exigira € inmediato cumplimiento del servicio militar y los
guatemaltecos naturalizados perderan la nacionalidad y se les fijara una sancion econémica.

Al respecto, se puede comentar que aunque la constitucion vigente si establece que son deberes 'y
derecho civicos y politicos, entre otros. ... g) e prestar servicio militar y socidl..., Articulo 135
inciso (g) de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1986, actualmente no se le
puede imponer a una persona el que preste servicio militar. Se indagd a respecto y algunos
tratadistas de derecho constitucional establecen que actualmente es una facultad de la persona €

prestar servicio militar.
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En el ministerio se realizd la misma preguntay se verifico que si se estan aplicando las multas por
infracciones sobre nacionalidad. Muy pocas veces se ha convertido la multa en prisién que se ha
calculado arazdn de cinco a cien quetzales diarios; sin embargo nunca se ha obligado a la persona

aprestar servicio militar, debido a cumplimiento de los derechos humanos'y 1os Acuerdos de paz.

Con relacion a los Acuerdos de paz, aunque no tienen jerarquia normativa alguna, si son pactos
politicos los cuales deben acatarse. Con relacion a problema plantead, se hace mencién del
Acuerdo global sobre derechos humanos, €l cual contiene el tema de la conscripcion militar, dentro
del cual se establece “que la conscripcion para €l servicio militar obligatorio no debe ser forzada ni
motivo de violacion alos derechos humanos y manteniendo su carécter de deber y derecho civico,
debe ser justa'y no discriminatorid’ (Acuerdos de Paz, Acuerdo global sobre Derechos Humanos
1994) Paralo cua se promovia una reforma constitucional para la implementacion de unaley del

servicio militar y social.

Una vez mas la Ley de nacionalidad contiene disposiciones que no concuerdan ni siquiera en su
redaccion, ahora no solo con los derechos humanos, constitucién politica actual sino que tampoco

con los acuerdos de paz. Lo cual solo confirma lafalta de aplicabilidad delaley.

En cuanto a funcionario y el empleado publico que extendiere visa en pasaporte extranjero a
sabiendas de que € titular es guatemalteco y €l que inscribiere a un guatemalteco como extranjero
en registro puablico o el que extendiere el documento o lo preparare para su firma, incurrirén en las
sanciones penales.

Cuaquier guatemalteco podra denunciar las transgresiones aesta ley.
En base a la investigacion de campo, en e Ministerio s han existido expedientes con

certificaciones de nacimiento falsas, cédulas falsas 0 documentos que se dan a ingresar a pais
incorrectosy fraudulentos.
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4.4.4.14. El orden internaciona:

La Ley de Nacionalidad le da la fuerza juridica a los tratados y convenios internacionales de
acuerdo alos Articulos 6 y 144 de laconstitucion.

Sin embargo una vez més padece del fundamento constitucional correcto. Afortunadamente la
Constitucion actual, también comprende esta disposicion en € articulo que establece en materia de
derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala tienen
preeminencia sobre el derecho interno.

El domicilio internacional de los extranjeros en la republica solo se prueba con certificacion del
acta de su inscripcion en e Registro civil. EI animo de permanencia se presume por la residencia
en €l pais durante un afio continuo.

La nacionalidad extranjera se acreditara con certificado ad hoc expedido por € representante
diplomético o consular de carrera del respectivo pais en Guatemala, €l cua no requerira de de

legalizacion pero si de traduccion.

Es aqui donde culminala parte del andlisisdelaLey de Nacionalidad y la exposicion del problema,

para inmediatamente después continuar con lainvestigacion realizaday exposicion de resultados.

4.5. Seccidon cuarta, Resultado del andlisis;

En vista de detectar, lafalta de relacion entre la Ley de Nacionalidad y la constitucion politica
actual, e impulso fue un andlisis més profundo, |o cual a simple vista demostré que existe un grave
problema de certezay aplicabilidad de laley de nacionalidad.

Parainiciar, no existe certeza en laley para determinar qué norma se aplica en cuanto al temade la
nacionalidad pues al tener una base constitucional derogada inmediatamente surge la pregunta ¢, se
puede aplicar? ¢Es posible ir ala constitucion politica de 19657 De lo contrario ¢cOmo se aplicala
Ley de Nacionalidad?

En base al andlisis éste es, el primordia objeto de la presente tesis exponer y demostrar lafalta de

certeza juridica en la Ley de Nacionalidad. Aunque considero que después de todo |o expuesto es
més que evidente.
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Certeza, que viene ded latin “certum”, generamente significa conocimiento seguro, claro y

evidente de |as cosas; exacto, determinado y verdadero.”

Asi como la palabra “juridica’, que significa relativo a derecho, lajusticia o las leyes que regulan
las relaciones entre los ciudadanos y al derecho en general ™. Este es un término que va muy ligado
a principio de seguridad juridica que debe existir en todo ordenamiento juridico. Al haber certeza
juridica, hay también seguridad juridica.

Al afirmar lafalta de certezajuridica enlaLey de nacionalidad significaque dentro delaleyy en
el momento de su aplicacién no existe un conocimiento seguro, exacto, determinado o verdadero

de como aplicar las normas conforme al derecho en general.

Esto se pudo observar a comprobar todos los articulos en la ley que tienen su fundamento en la
constitucion de 1965, como: quienes se consideran nacionales, 10s casos de pérdiday revocacion de
lanacionalidad, €l conflicto con larenuncia de la nacionalidad, la nacionalidad concurrente o doble
nacionalidad, €l caso de los belicefios y especialmente en cuanto a la regulacion de la nacionalidad
declarativa

Existen agunas instituciones, que como explicaron en e Ministerio de relaciones exteriores se
pueden aplicar interpretando extensivamente la constitucion politica actual y la Ley de
nacionaidad, como el tema de quienes son nacionales guatemaltecos. Sin embargo quedaron
instituciones “en el aire” es decir que no existen practicamente en e derecho guatemalteco y que si
son necesarias. Como la pérdida de la nacionalidad y la revocacion de la nacionalidad. En cuanto a
éste tema hay insuficiencia de ley pues, seguin lainvestigacion tampoco existe una forma de control

deingresosy egresos de los extranjeros a pais.

De acuerdo con la estructura que se exige de un ordenamiento juridico de un pais, para que
realmente sea efectivo es necesario que esté correctamente estructurado exista relacion,
congruencia, unidad, pertenencia 'y que se respete el criterio de jerarquia para que sea valido y

eficaz. De lo contrario pueden surgir problemas dentro del sistemajuridico que luego impiden que

2 Diccionario enciclopédico larousse t. 11. Pag. 520 y 529
" bid. t.V. P4g.1326
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se cumpla el objeto principal de unaley, lo cua es que sea aplicada, cumplida, y eficaz. Quelgos

de solo ser derecho vigente sea derecho positivo.

Este no es € caso actual del ordenamiento juridico guatemalteco, pues no solo existe e problema
de la Ley de nacionalidad sino que existen muchas otras leyes que necesitan ser revisadas y
actualizadas para que funcione el sistema juridico guatemalteco y se empiecen a cumplir los

derecho y las obligaciones del estado y sus ciudadanos.

Al darse esta falta de certezay la no obediencia a criterio de jerarquia, se dan las antinomiasy las
lagunas legales. En la Ley de nacionalidad, existen contradicciones entre la Ley de nacionaidad y
la constitucién pues exige un tramite especial para las personas nacidas en Belice que quieren optar
por la nacionalidad guatemalteca cuando la constitucion establece que se les otorgan los mismos
derechos que lalos centroamericanos.

Se presentaron lagunas legales al no existir regulacion sobre la nacionalidad declarativa, la
especificacion de términos exactos en cuanto a plazos y cantidades exactas de dinero que

demuestren una forma decorosa de vivir.

Existio unareforma alaley, que cambié cuatro articulos de laley, pero a mi criterio lo Unico que
logré es crear contradicciones entre las mismas normas de la Ley de nacionalidad y su anterior
fundamento la constitucion de 1965 pues ahora la ley no tiene relacion con la constitucion
derogada o0 con la constitucion actual, pues la reforma del articulo cinco parece aceptar las
nacionalidades concurrentes mientras que la constitucion derogada exigia la renuncia a otra

nacionalidad para otorgarles la guatemalteca.

45.1. Lainvestigacion:

Se rediz6 un trabajo de campo, como ya se ha comentado en el andlisis. Para ello se ingresd una
entrevista en el departamento juridico del Ministerio de relaciones exteriores, oficina de
nacionalidades y auténticas del mismo ministerioy en la oficina de nacionalidades de gobernacion
departamental, en donde se pudo confirmar el tema de la presente tesis, pues estan de acuerdo que
tienen conflictos en la aplicacion de la Ley de nacionalidad por su referencia hacia la constitucion

de 1965y estan de acuerdo que existen varios articulos de laley que no se pueden aplicar.

118



Segun los expedientes mostrados, son muchos los extranjeros que ingresan a Guatemala para
obtener la nacionalidad, son entre los mayoritarios: colombianos, coreanos, jordanosy cubanos. En
el caso de los cubanos vienen por mejores posibilidades de comercio aunque la mayoria entra ya

con titulos universitarios o licenciaturas en culturafisica.

De acuerdo a lo recabado, se estan aplicando instituciones a criterio de los funcionarios e incluso
no concuerdan entre ambas instituciones como, a partir de cudndo se cuentan los cinco afios
necesarios para que se otorgue la naturalizacion concesiva o como se determina una manera
decorosa de vivir.

Seguin la gobernacion departamental, se estan aplicando articulos “muy jalados’, se manipula la

ley y se estén dando situaciones de hecho en cuanto alas nacionalidades.

Existen problemas en la naturalizacion declarativa, pues actuamente no se esta aplicando ésta
institucion al no tener alguna base constitucional, como lo exige la propialey para su aplicacion.

Dentro de lainvestigacion surgio el tema del tratado de la mujer casada, firmado en Nueva Cork en
1957, fue aprobado por e decreto 1368 del Congreso de la Republica de Guatemala 14 de junio de
1990, e cual en su parte conducente permite que la mujer extranjera casada con uno de sus
nacionales podra adquirir, s lo solicita, la nacionalidad del marido mediante procedimiento
especial de naturalizacién privilegiada. Exponen que existen reclamos pues se considera que
contiene rasgos de discriminacion hacia los hombres, pues a éstos no se les da un procedimiento de

naturalizacion privilegiado y esto se encuentra en andlisis hasta hoy.

Por ultimo y no podia faltar, la documentacion falsa. En el Ministerio de relaciones exteriores han
tenido mucho problema con cédulas falsas y certificaciones de partidas de nacimiento falsas. Esto
incide en que los tramites relacionados con la nacionalidad y exceden en términos exagerados los

plazos ordinarios establecidos en laley.
En cuanto alos tramites, no existe la necesaria certeza juridica que debiera. En todo procedimiento

administrativo se deben cumplir con los principios de celeridad y eficiencia esto significa que se

deben cumplir los plazos para la tramitacién de los expedientes. Cada uno de los pasos debe estar
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detallado en la ley en forma logica y razonable y no como se estd dando actualmente pues las

personas |legan repetidas veces a que se les explique qué es lo que realmente se les pide.

Esinjustificable paralos usuarios que € retardo de |os procedimientos lo cual, incrementa costos.

Las resoluciones se emiten conforme a la congtitucion vigente a la fecha de nacimiento de una
persona desde la constitucion de 1879. Esto debido alafalta de regulacion legal vigente. Al darse
ésta situacion se atenta contra el principio de certezay seguridad juridica, que como ya explicamos
establecen que las resoluciones de fondo deben fundamentarse en evidencia que reflgjen la verdad

real y el andlisisfactico y juridico que lleven a una decision fundada correctamente.

En cuanto a la oposicion de la declaracion de nacionalidad a favor de una persona, se ha dado un
caso, interpuesto por el departamento de asuntos juridicos del ministerio en contra de una coreana

sin embargo se evaluaron las pruebasy el tramite siguio su curso normal.

Existe un problema ademas con el control migratorio, se estan dando problemas de la incorrecta
identificacion de los extranjeros a ingresar a pais, y una vez fijados los nombres en una papeleta
rosada no se pueden cambiar aunque estén incorrectos. Esto obliga al ministerio o la gobernacion
solicitar ala persona una identificacion de persona o la traduccion del nombre a la forma correcta

Lo cua permite que & tramite sea alln mas largo de lo que debiera.

Dentro de la entrevista se les preguntd s habian detectado incongruencias entre la Ley de
nacionalidad y la constitucion actual y coincidieron en que si; se les pregunto cuales eran |as causas
y respondieron que la ley era mucho més antigua que la constitucion; se les preguntd cuales eran
las consecuencias més evidentes del problemay la respuesta fue: trémites mas largos y costosos
paralas personasy reclamos en cada uno de los pasos del tramite. Actualmente el costo del tramite

es aproximadamente tres mil quetzalesy sellevaen un lapso de cuatro a seis meses de duracion.
Se les preguntd qué acciones han visto por parte del estado, en resolver éste conflicto, y la

respuesta fue, la reforma del decreto 86-96, que se cree gque existe unainiciativa de ley del afo

1986 pero que nadie la ha visto o conocido hasta hoy y a partir de ali ninguna. Se les pregunt6 por

120



gué cree que aln existe éste problema y coinciden en que no es prioridad actualmente, pues
“existen tratados o leyes més importantes que emitir”.

Ademés se interrogd sobre las acciones tomadas por e ministerio y la respuesta fue que €
ministerio ha velado por la identificacion de los centroamericanos a impulsar la creacion de la
tarjeta de identificacion centroamericana, que haria mas facil otorgar derecho a los
centroamericanos; también se envio propuesta de cambios a la ley de cédulas de vecindad y la
creacion de una nuevaley de cédulas.

Manifestaron que si ha sido negligencia por parte de las autoridades el no emitir una iniciativa de

Ley de Nacionalidad, pues éstaes uno de losinstrumento de trabajo del ministerio.

Por ultimo se les planted que para solucionar € problema qué seria mejor, una nuevaley, reformas
alaley o unreglamento, y la gobernacion departamental manifesto que existen varios articulos de
laley que si se aplican y correctamente por ello planteaban la posibilidad de reformas. El criterio

del ministerio es actuaizar laley completa

Es importante comprender que seguin €l Articulo 8 delaLey del organismo judicial (Decreto 2-89
del Congreso de la Republica de Guatemala) inciso “b” la Ley de Nacionalidad esta parcialmente
derogada, por las incompatibilidades de disposiciones contenidas en las nuevas leyes en este caso

con la constitucion misma.

4.5.2. Solucién personal:

De acuerdo al estudio de los ordenamientos juridicos y criterios para la solucion de conflictos entre
las leyes de un ordenamiento juridico, se recomiendo y exige €l respeto a criterio de jerarquia
normativa, €l cua hace énfasis en la obediencia a la norma suprema y fundamental que es la
Constitucion.

Sin embargo una norma fundamental vigente. De acuerdo a Articulo 8 de la Ley del Organismo
Judicial las leyes se derogan por leyes posteriores: por declaracion expresa de las nuevas leyes,
parcialmente por incompatibilidad de disposiciones contenidas en las nuevas leyes, totalmente
porque la nueva ley regule por completo la materia y total o parcialmente por declaracion de

inconstitucionalidad dictada en sentenciafirme por la Corte de Constitucionalidad.
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Es por ello que hago mencion 'y ya para finalizar, del Articulo 22 de las disposiciones transitorias y
finales de la constitucién politica que entré en vigencia en 1986 y que literamente establece:
“Derogatoria: se derogan todas las constituciones de la republica de Guatemala y reformas
constitucionales decretadas con anterioridad a la presente, asi como cuaesquiera leyes y
disposiciones que hubiesen surtido iguales efectos. Asi que la Unica constitucion aplicable es la de
1986 y no existe otra’.

De esa manera la asamblea nacional constituyente para solucionar € problema de la Ley de
Nacionalidad establecié en el Articulo 3 de las disposiciones transitorias y finales lo siguiente:
“conservacion de la nacionalidad: quienes hubieren obtenido nacionalidad guatemalteca, de origen
0 por naturalizacion, la conservaran con plenitud de derechos. EI Congreso de la Republica de
Guatemala emitirauna ley relativa alanacionalidad, alabrevedad posible.”

Incluso en una Constitucion comentada, por la Corte de Constitucionalidad, tal disposicion no ha
sido objeto de examen particular.

Esto significa que ni e congreso, e Ministerio de Relaciones Exteriores u otra dependencia ha

mostrado interés por regular correctamente el tema de la nacionalidad guatemalteca.

Lasolucion al tema de la nacionalidad en Guatemala se encuentra alli mismo en la constitucion, sin
embargo, es realmente inaudito que especialmente &l congreso no obedezca la constitucion y que el
Ministerio de relaciones exteriores no cree una propuesta de ley y gjercite la facultad de iniciativa
de ley otorgada por la constitucién al Organismo Ejecutivo. Dado que laLey de Nacionalidad entre

otras disposiciones constituye uno de |os instrumentos de trabajo del ministerio.
A criterio personal la propuesta a la solucién es, conforme ala constitucion, emitir una nueva Ley

de Nacionalidad, congruente no solo con la constitucion sino que también con los tratados y

convenios internacional es actual mente vigentes.
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CONCLUSIONES

Dentro de todo ordenamiento juridico es necesario respetar criterios que permiten la validez de
las normas. Esto permite que las normas se relacionen y sean coherentes entre si para su
correcta y exacta interpretacion, aplicacion y acatamiento dentro de la sociedad que éstas

regulan. Uno de los criterios méas importantes es e criterio de jerarquia.

L os conflictos que existen entre las leyes se debe a que permanecen dentro de un ordenamiento
juridico normas que han sido creadas dentro sistemas juridicos de distintos ambitos

temporales, que no se actualizan o adaptan alarealidad juridico socia actual.

El derecho guatemalteco se organiza en forma jerérquica. De esa manera, es posible el control
en la aplicabilidad de las leyes. El aspecto importante para que funcione esa estructura
jerarquicaes lacoherenciay la unidad entre las normas asi como €l respeto y laobedienciaala
norma fundamental o la norma superior. Dentro del ordenamiento juridico guatemalteco la
norma con mayor fuerza juridica, es la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, la

cual ordenala creacion de las demas normas ordinarias.

La nacionalidad, ha sido declarada como un derecho humano de primera generacion, por lo que
tanto en e derecho interno como en el ambito internacional debe estar regulado en forma clara
y segura. Debe ser analizada con seriedad, justiciay conforme alo que esta sucediendo en €

mundo actual.

LaLey de Nacionalidad es una norma ordinaria que ha sido creada dentro del sistema juridico
de la Constitucion Politica de Guatemala de 1965, por lo que a ser analizada se ha detectado
gue carece de coherencia 'y unidad con la norma jerarquica mas alta dentro del ordenamiento
juridico guatemalteco. Por o que es incongruente con la Constitucion Politica de la Republica
de 1985. Como consecuencia inmediata se observan dentro de la ley incongruencias, lagunas

legalesy por sobre todo se ha comprobado que adolece de inaplicabilidad.
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6. Luego del andlisis profundo de cada una de las instituciones juridicas que regula la Ley de
Nacionalidad, se ha comprobado que no existe certeza juridica en los tramites y requisitos
necesarios para aplicar la misma. Esto ha producido tramites méas largos y recargados de
requisitos que no tienen fundamento constitucional como lo establece la Ley de Nacionalidad y
como consecuencia producen tramites mas costosos para las personas que desean ser

declarados como guatemaltecos.
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RECOMENDACIONES

Es importante para establecer una verdadera democraciay conformar un verdadero
Estado de derecho, que su ordenamiento juridico contenga todos los criterios
necesarios para la validez y eficacia de su aplicacion. Aunque es imposible que un
ordenamiento juridico sea perfecto en su estructura, es deber de todos los estados
buscar que sus normas sean coherentes, actuales y que sean aplicables para la

seguridad y certeza juridica de todos sus habitantes.

En Guatemala, tanto e Organismo Ejecutivo como & Organismo Legislativo deben
velar por la unidad y coherencia del ordenamiento juridico. Pues no solo existe la
Ley de nacionalidad que no concuerda con la constitucién sino muchas otras leyes

que deben ser actualizadas para que realmente sean aplicadas.

El Ministerio de Relaciones Exteriores debe considerar laimportancia del temadela
nacionalidad guatemalteca, no solo para cumplir con los derechos de las personas
sino también para la proteccion del estado en todo ambito tanto migratorio como

parala economia de Guatemala.

En base a lo que establece la Constitucion Politica de la Republica, el Congreso
debe analizar € tema de la nacionadlidad y crear una nueva ley de acuerdo a la
constitucion politica actual y a las normas y compromisos ratificados y adquiridos

por Guatemala.

La certeza juridica es necesaria para que la poblacion pueda hacer uso de los
instrumentos juridicos y medios de defensa que se han establecido en el derecho
guatemalteco. Es por ello que cadaley creada debe contener un ato grado de certeza

en cuanto a su interpretacion y aplicacion.
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