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Ciudad de Guatemala, 18 de agosto de 2011

Licenciado

Carlos Castro Monroy

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Universidad de San Carlos de Guatemala

Respetable Licenciado Castro:

De conformidad con el nombramiento emitido por la Unidad de Asesoria de Tesis, procedi a
L4
ASESORAR el trabajo de Tesis de la Bachiller ANA MARfA MENDEZ DARD6N quien se identifica

con el carné estudiantil No. 200411421, el cual, luego de mi revision, se titula:

“INCONSTITUCIONALIDAD DE LA REPRESENTACION EXTERIOR DEL ESTADO DE
GUATEMALA A TRAVES DE LA COMISION PRESIDENCIAL COORDINADORA DE LA
POLITICA DEL EJECUTIVO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS
COPREDEH”
’ ~
El trabajo de tesis de la Bachiller MENDEZ DARDON es importante, en razon de que explica las
bases para la representacion exterior del Estado de Guatemala en materia de derechos humanos,
constituyendo un elemento eficaz al campo del derecho constitucional y el derecho internacional de

los derechos humanos.

a) Al hacer referencia al trabajo realizado por 'la Bachiller MéNDEZ DARD(SN, es necesario resaltar
que el contenido cientifico y técnico de la tesis fue realizado con rigor, dedicacién, estudio y analisis.
El cual aporta informacion legal y doctrinaria sobre los plenos poderes para la representacion en la
politica exterior del Estado de Guatemala, asi como la legitimidad de cada funcionario o dignatario

de la nacion para representar en materia de derechos humanos.

b) Se utiliz6 el método légico deductivo que enlazo los juicios a partir de principios y supuestos

generales, el método comparativo al contrastar el sistema juridico guatemalteco con otros sistemas,



Licenciado Estuardo Castellanos Venegas
3a. Av. 13-62, Zona 1 Ciudad de Guatemala
Tel. 2230-4830

realizando estudios doctrinarios y el método analitico que permitié arribar a conclusiones a partir del
andlisis -por separado- de los elementos de la problemética. De igual manera vale resaltar que
fuera de las técnicas de investigacién, con sumo cuidado se efectuaron las consultas bibliogréaficas,
entrevistas, técnicas juridicas para la interpretacion y la técnica documental, asi como estudios
doctrinarios.

c) La redaccion se caracteriza por el uso adecuado del vocabulario juridico acorde a la materia de la

que trata, cumpliendo con las expectativas del trabajo.

d) El tema presentado contribuye y aporta nuevos elementos en la materia de derecho internacional
de derechos humanos, asi como al campo del derecho constitucional.

e) Las conclusiones y recomendaciones integran el espiritu de una propuesta de
inconstitucionalidad, las cuales sientan las bases para un posterior estudio juridico y seguimiento
politico.

i) La bibliografia utlizada fue de alto nivel, de autores reconocidos en el ambito juridico
internacional, lo que fundamenta con excelencia el trabajo realizado.

Al emitir el dictamen favorable, me place manifestarle que el trabajo de mérito llena cada uno de
los requisitos de la normativa, y sobre todo el normativo contenido en el articulo 32 para la
elaboracion de Tesis de la Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, por lo cual queda
debidamente facultada para someterse al Examen General Publico.

Sin otro particular me suscribo atentamente,

{ L
sLic. Estuandy Castellomage %ﬁ@g@
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Asesor de Tesis
Colegiado No. 7706
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UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio S- 7, Ciudad Universitaria
Guatemala, Guatemala

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, veinticinco de agosto de dos mil once.

Atentamente, pase al ( ala ) LICENCIADO ( A ): EDGAR ARMINDO CASTILLO
AYALA, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante: ANA
MARIA MENDEZ DARDON, Intitulado: “INCONSTITUCIONALIDAD DE LA
REPRESENTACION EXTERIOR DEL ESTADO DE GUATEMALA A
TRAVES DE LA COMISION PRESIDENCIAL COORDINADORA DE LA
POLITICA DEL EJECUTIVO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS
COPREDEH”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinidn respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccidn, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes™.
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Licenciado Edgar Armindo Castillo Ayala
3a. Av. 13-62, Zona 1 Ciudad de Guatemala
Tel. 2230-4830

Ciudad de Guatemala, 22 de septiembre de 2011

Licenciado

Carlos Castro Monroy

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Saociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Respetable Licenciado Castro:

En mi calidad de REVISOR del trabajo de Tesis de la Bachiller ANA MARI‘A ME/NDEZ DARDéN, quien se
identifica con el camé estudiantil No. 20041 1421, procedo a emitir el DICTAMEN correspondiente con base a la
autorizacién del nombramiento por parte de la Unidad de Asesoria de Tesis. Dicho trabajo, después de mi
revision, se titula: "INCONSTITUCIONALIDAD DE LA REPRESENTACION EXTERIOR DEL ESTADO DE
GUATEMALA A TRAVES DE LA COMISION PRESIDENCIAL COORDINADORA DE LA POLITICA DEL
EFECUTIVO £/ MATERIA DE DERECHOS HUMANOGS

COPREDEH".

Considero importante sefialar que después de las correcciones y observaciones realizadas por mi persona hacia
el trabajo de tesis en mencion, éste constituye una notable aportacién a la academia. Dicho estudio sobresale
por su caracter cientifico, juridico y doctrinario de suma calidad, convirtiéndose en una propuesta politico-
juridica eficaz para la defensa del Estado Constitucional de Derecho en Guatemala, y del Derecho Internacional

de los Derechos Humanos.

a) Contenido cientifico y técnico: Se aportan elementos puntales y suficientes tales como: los distintos
sistema constitucionales, andlisis del control de la constitucionalidad de las leyes y sus sistemas, El Estado y
sus Grganos de representacion internacional, Politica Exterior, relaciones intemacionales , representacion
estatal y Derechos Humanos.

b) Metodologias y técnicas de investigacién: El estudio partié de la teoria de sistemas y la teoria
relacional, basandose en: método ldgico-deductivo para aplicar los principios descubiertos a casos particulares,
a partir de un enlace de supuestos generales y juicios; ¢ meétodo comparative comprobando las normas del
derecho internacional y contrastando otros sistemas juridicos y estudios doctrinarios; e/ método analitico que



Licenciado Edgar Armindo Castillo Ayala
3a. Av. 13-62, Zona 1 Ciudad de Guatemala
Tel. 2230-4830
extrajo las partes del sistema juridico constitucional, estudié y examiné por separado sistemas especificos y
normas aplicables en las relaciones internacionales. En cuanto a las técnicas de investigacion, con dedicacién y
rigurosidad se realizaron: técnicas bibliograficas, técnicas de campo, tcnicas juridicas y técnicas
documentales.

c) Redaccién: Se utilizé un vocablo de valioso contenido técnico, haciendo un uso correcto y apropiado del
vocabulario juridico acorde al nivel de excelencia. En su conjunto, el trabajo de tesis se caracteriza por una
redaccion logica, con sentido y con un vocabulario adecuado.

d) Contribucién cientifica del tema: El tema aporta una propuesta juridica de suma trascendencia para la
defensa de la Constitucion Politica de la Repuiblica de Guatemala, para fortalecer la legitimidad de las acciones
del Estado en la politica exterior, especialmente en materia de derecho internacional de derechos humanos.

e) Conclusiones y Recomendaciones: Aprecio que ésta investigacion presenta la base para darle un
seguimiento de caracter politico, para que conforme a derecho puedan accionar ante los Grganos
correspondientes, la inconstitucionalidad parcial de una norma. Siempre y cuando dicha propuesta sea
examinada por un grupo de profesionales del derecho constitucional, para su revision.

i) Bibliografia: Distingui que la investigacion se bast en cbras especializadas, de alto nivel académico, de
autores destacados en el campo del derecho a nivel internacional, aportando mayor y valiosa informacién.

Con base a lo anterior, y llenando los requisitos y solicitudes de la Unidad de Asesoria de tesis emito
DICTAMEN FAVORABLE. Me agrada comunicarle que el trabajo de mérito llena cada uno de los requisitos de
la nomativa, y el normativo contenido en el articuio 32 para la elaboracion de Tesis de la Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales, por lo cual queda debidamente facultada para someterse al Examen General
Publico.

Agradeciendo el valor de su fina atencién.

Atentamente,

Licenciado Edgar Armindo | o Ayala .
) ) Edgar Armindo Castille Ayala
Revisor de Tesis Abogado y Notario

Colegiado No. 6220
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Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de  la)  estudiante = ANA  MARIA MENDEZ DARDON, Titulado
INCONSTITUCIONALIDAD DE LA REPRESENTACION EXTERIOR DEL ESTADO
DE GUATEMALA A TRAVES DE LA COMISION PRESIDENCIAL
COORDINADORA DE LA POLITICA DEL EJECUTIVO EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOS COPREDEH. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la
elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen

General Publico.-
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INTRODUCCION

El presente estudio surge a partir de la necesidad de proteger la constitucionalidad y la
institucionalidad del Estado de Guatemala en relacién a la legitimidad de los 6rganos

del estado para la representacién exterior en materia de derechos humanos.

Siendo el Estado el actor principal en la politica exterior, éste trabajo de tesis tiene por
objetivo realizar un analisis del ordenamiento juridico internacional, constitucional y
ordinario para determinar, conforme al derecho internacional publico cudles son los
sujetos con capacidad y plenos poderes para accionar en el ambito externo del Estado
de Guatemala, la representacién legal, sus funciones especificas y limitaciones. Se
define como principal problema la contravencién constitucional, al atribuirsele a una
comision presidencial de caracter temporal, funciones que le competen con
exclusividad al Presidente de la Republica. Establece como hipétesis de solucion la
declaracion de inconstitucionalidad parcial de un acuerdo gubernativo, como medida de

defensa al principio de supremacia constitucional, y el estado democratico de derecho.

En la sociedad actual todos los érganos del Estado pueden desarrollar actividades que
afecten a la sociedad internacional, no obstante no todos tienen la capacidad para
obligar al Estado a nivel internacional. En Guatemala la accién exterior del Estado,
constitucionalmente se instituye como funcién exclusiva del Presidente de la Republica,
a través del Ministerio de Relaciones Exteriores. Sin embargo, en 1991 el Estado de
Guatemala crea -mediante acuerdo gubernativo- la Comisién Presidencial

O]



TACULTZ,

Coordinadora de la Politica del Ejecutivo en Materia de Derechos Humanos
COPREDEH, confiriéndole la facultad para representar legalmente al Estado, con los

organismos internacionales que se ocupan de la proteccion de los derechos humanos.

El estudio analiza e integra los principales temas de derecho que sirven como base
tedrica para la representacion legal y la accion exterior del Estado de Guatemala,
componiéndose de cuatro capitulos, el primero se refiere a la supremacia
constitucional; el segundo a la inconstitucionalidad; el tercero sobre la representacion
estatal; mientras que en el Ultimo se realiza la reflexion juridica para fundamentar la

inconstitucionalidad de la representacién estatal en el ambito internacional.

Se recurrird a las técnicas de la investigacion bibliografica y documental, lo cual
permitira revisar suficientes elementos de juicio para redactar el informe final de tesis.
Asimismo, para el ordenamiento, procesamiento y reflexion sobre el material tedrico
obtenido se utilizaran los métodos deductivo, analitico, sintético y el dogmatico, con lo
cual se lograra meditar los elementos juridicos que permiten la coherencia necesaria

para la exposicién de los resultados obtenidos.

La presente investigacion constituye una fuente de informacion para estudiantes y
profesionales del derecho, asi como para el Organismo Ejecutivo ya que en ella se
describen cuédles son los drganos legitimos para la representacién internacional del
Estado en materia de derechos humanos que es importante conocer para mantener el
orden juridico nacional e internacional, asi como la institucionalidad del pais.
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CAPITULO |

1. La supremacia constitucional

Una Constitucion Politica es un texto juridico solemne por medio del cual un pais en un
periodo determinado organiza el poder del Estado mediante el establecimiento de
instituciones politicas y establece un régimen de derechos de los hombres y mujeres

asi como un sistema de garantias para tales derechos.

Este caracter solemne determina que la Carta Magna de un pais, sea un documento
juridico fundamental emanado originariamente del pueblo soberano, conteniendo la
voluntad fundacional o de crear una institucionalidad politica para ese pais, que regira
las relaciones politicas, econdmicas, juridicas, culturales y sociales en una época
histérica especifica. De lo anterior deviene, entonces, la trascendencia de la
Constitucion Politica con lo cual se fundamenta su supremacia sobre todas las demas

normas juridicas, internas y externas que rigen en un Estado determinado.

“La Constitucion es el fundamento positivo sobre el cual se asienta el orden juridico del
Estado, en donde la supremacia de la Constitucién resulta del hecho de ser el primer
fundamento del orden juridico y del Estado; ella es la fuente o el principio del orden

1



estatal entero y hace que todo lo demas, dentro de la vida del Estado, sea determina

manera y no otra diferente. Por eso se dice que la Constitucion es la ley de las leyes”.!

Por su lado, Hans Kelsen, al exponer la teoria de la pirdmide juridica, explica: “La
norma que determina la creacién de otra es superior a esta; la creada de acuerdo con

tal regulacién, es inferior a la primera”. 2

La Corte de Constitucionalidad de Guatemala ha establecido que “...Dentro de los
principios fundamentales que informan al Derecho guatemalteco, se encuentra el de
supremacia constitucional que significa que en la cuspide del ordenamiento juridico
esta la Constitucién y ésta, como ley suprema, es vinculante para gobernantes y

gobernados a efecto de lograr la consolidacién del Estado Constitucional de Derecho”.®

Debido a dichas caracteristicas, la Constitucién Politica como norma fundante genera
la validez del ordenamiento juridico de un Estado, porque una norma es constitucional
ya que el ordenamiento juridico le atribuye una posicion suprema al situarla
jerdrquicamente por encima de la legislacién; sin embargo, ello no significa que pueda
prescindirse de la finalidad garantista propia del constitucionalismo reduciendo la
Constitucion Politica a un concepto neutral, puramente técnico y formal. Seria
contradictorio con la idea misma de la Constitucion como norma suprema a la cual

debe subordinarse el poder.

! Naranjo Mesa, Vladimiro: Teoria constitucional e instituciones politicas, pag. 381.

2 Kelsen, Hans. La teoria pura del Derecho, pag. 227.

% Gaceta jurisprudencia numero 34 de la Corte de Constitucionalidad, expediente 205-94, sentencia de fecha
03/11/1994, pag. 5.

2
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De lo expuesto, tres son las consecuencias fundamentales:

“1.  Su legitimidad es incontrolable por los poderes constituidos.

2. Deroga el ordenamiento juridico preexistente que lo contradiga.
3. Son nulos todos los actos que contravengan sus disposiciones”.*

El principio de supremacia de la Constitucién Politica, responde a los valores definidos
por la sociedad en un periodo dado, de cuya realizacién depende la calidad de vida y el
bien comtn. La supremacia constitucional, aceptada por la doctrina constitucional y la
teoria politica, tiene sus antecedentes mas lejanos en Inglaterra y Estados Unidos de

América.

El origen mas remoto de esa supremacia se ubica en 1610 en Inglaterra cuando el
magistrado Sir Edward Coke al resolver un caso presentado a su consideracion
sentencié que las Cortes de Derecho Comun eran superiores al Rey. Después de la

Revolucion de 1688 la doctrina Coke no volvié a ser aplicada.

Por su parte, la constitucion politica estadounidense establece en la clausula segunda,
del articulo sexto, que la Carta Magna de este pais y las leyes que se dicten en
concordancia con ella, asi como todos los Tratados celebrados o a celebrarse bajo la
autoridad de los Estados Unidos de América, seran la ley suprema del pais, y los
Jueces en cada Estado estaran sujetos a ella, no obstante, cualquier disposicion en

contrario contenida en las Leyes de cualquier Estado.

4 Lopez Guerra, Lorenzo. El derecho constitucional espaiiol, pag. 21.

3



“En este pals, ya en 1792 se planted el caso de una Ley de Pensiones contraria a

Constitucion, cuya preeminencia la estableceria en 1795 el Juez de la Corte de
Pensilvania. Pero seria el Chief Justice Juez Marshall en 1803 al declarar por primera
vez la inconstitucionalidad de una ley del Congreso (la Judiciary Act) al resolver un
recurso interpuesto contra el secretario de Estado por no haberle dado cumplimiento al
nombramiento de un juez de paz en el caso Marbury v. Madison, quien desarrollaria

plenamente la Doctrina de la Supremacia Constitucional”.®

La superioridad material y formal de la Constitucion Politica tiene como consecuencia el
control de la constitucionalidad sobre todo el ordenamiento juridico y actos de los

poderes publicos.

La supremacia material significa que el orden juridico del Estado depende por entero
de la Constitucién Politica. Siendo ella el origen de toda la actividad juridica que se
desarrolla dentro del Estado, por lo que necesariamente serd superior a todas las
formas de esta actividad, puesto que es de ella, y tan solo de ella, que esas formas

derivan validez. Es en este sentido que la Carta Magna es ley fundamental.

Se entiende que la supremacia material de la Constitucién Politica resulta del hecho de
que ella organiza las competencias estatales, porque al crearlas, la Carta Magna es,
necesariamente, superior a los gobernantes que estdn investidos de esas

competencias, porque estos nunca pueden realizar actos administrativos y politicos

® Ibid.
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contra la misma, sin despojarse, al mismo tiempo, de su investidura juridica-legal, si
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guebrantarla o destruir el fundamento de su autoridad.

“Del hecho de la supremacia material de la Constitucién se derivan importantes
consecuencias: en primer lugar, ella asegura para los participantes —para toda la
comunidad— un refuerzo de la legalidad, ya que si todo acto contrario a la ley debe ser
considerado desprovisto de valor juridico, necesariamente lo sera también todo acto
contrario a la Constitucién, inclusive en el caso de que el acto emane de los
gobernantes; la supremacia material de la Constituciéon se opone también a que el

érgano investido de una competencia determinada delegue su ejercicio en otro”.°

Lo anterior significa que no es posible delegar un poder del cual no puede disponerse
por si mismo, implicando que los gobernantes no tienen un derecho propio sobre la
funcién que ejercen, porque de tenerlo, toda la organizacion del poder en el Estado

seria puesta en tela de juicio.

La supremacia formal de la Constituciéon surge, fundamentalmente, del hecho de que
sus normas han sido consagradas mediante procedimientos especiales, diferentes a
los de la ley ordinaria y de que para modificar esas normas se requiere igualmente de
procedimientos especiales. De ahi que cuando se trata de disposiciones cuyo
contenido no sea propiamente de naturaleza constitucional, pero que por su particular

importancia el constituyente ha considerado oportuno elevar a esa categoria,

6 Ortega Santiago, Carlos. El derecho constitucional en su contexto, pag. 32.
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esa supremacia sobre cualquier otra norma no constitucional.

De lo expresado se puede entender que el establecimiento y reforma de los textos
constitucionales, se subordina generalmente al respeto de ciertas formalidades
especiales. De ahi resulta, en primer término, la distincion que se hace entre
Constitucion rigida y flexible, que aun cuando se trata de una distincion puramente
formal, que se refiere a los procedimientos para su elaboracion o reforma y no a su
contenido, se entiende que la primera es la que tiene esa supremacia, ya que esta es

la que preveé esos procedimientos.

La supremacia formal estd conformada por dos aspectos:
“a. El primero hace referencia a que, para la reforma de la Constitucion, se exigen
requisitos y procedimientos diferentes y mas exigentes que los de las normas
ordinarias. Este aspecto tiene relacién con la rigidez de la Constitucién, que

implica formas mas solemnes y exigentes para su reforma”.’

Un ejemplo de esta caracteristica es la Constituciéon Politica de la Republica de
Guatemala, la cual tiene dos formas de reforma constitucional, una efectuada por una
Asamblea Nacional Constituyente en lo referente a los preceptos que regulan los

derechos individuales, y otra, efectuada por el Congreso de la Republica con el voto de

"Ibid; pag. 35.
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las dos terceras partes de diputados, mas ratificacion por medio de consulta popula

para las demas partes de la Constitucion.

“b. El segundo aspecto se refiere a que, la Constitucion, configura los
procedimientos o procedimiento por el cual deben crearse, modificarse y derogarse las
leyes y principales normas juridicas (ley ordinaria y Tratados Internacionales) de una
sociedad politica global, al cual deben de ajustarse. Una norma no puede crearse, ni
pueden instarse modificaciones, violando el procedimiento y requisitos establecidos en
la Constitucién, porque carecerian de validez, pues el érgano de poder publico quiebra

y vulnera la Constitucion al no ejercer su poder como la Constitucion lo predeterming”.®

La Constituciéon Politica de la Republica vigente, en su articulo 280, prescribe que el
Congreso de la Republica podra modificar la mayor parte de sus articulos con el voto
de las dos terceras partes del total de diputados siempre y cuando dicha reforma sea
aprobada mediante el procedimiento de consulta popular a los ciudadanos, establecido

en el articulo 173 de la misma norma fundamental.

Cuando se pretenda reformar el articulo 278 y lo referente a los derechos humanos,
regulados en la parte dogmatica de la Constitucion Politica, se integrara una Asamblea
Constituyente.

Sin embargo, de acuerdo al articulo 181 de este mismo cuerpo legal superior, son

irreformables los articulos de la Constitucién Politica que se refieren a la no

® Ibid; pag. 36.
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Republica, asi como lo concerniente a la forma republicana y democratica de gobierno.

1.1. Leyes constitucionales y leyes ordinarias

Se ha afirmado que toda norma debe fundamentar su validez en una norma superior,
de las normas superiores derivan las inferiores, consecuentemente la condicion de
validez de todo el ordenamiento juridico de un Estado de derecho constitucional, esta

en la Constitucién. De su texto derivan todos los demas textos normativos.

La Constitucién y las leyes constitucionales estan colocadas en un grado superior a la
ley ordinaria en la jerarquia de las fuentes del derecho, con el resultado de que, cuando
las leyes ordinarias contienen disposiciones contrarias a la Constitucion o las leyes
constitucionales, el mismo seria nulo en conformidad con el principio que establece: la
ley superior deroga a la inferior expresado, el cual se encuentra regulado en el articulo
175 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala que establece: “Jerarquia
Constitucional: Ninguna ley podra contrariar las disposiciones de la Constitucion. Las

leyes que violen o tergiversen los mandatos constitucionales son nulas ipso jure.”

"Las leyes constitucionales o fundamentales, son anteriores y superiores a las leyes
ordinarias; se imponen al respeto del poder legislativo, el cual, impotente para
abrogarlas o modificarlas, no puede legislar sino en las condiciones y bajo las formas
que ellas han determinado. En los paises de Constitucion flexible, la distincion entre

8
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leyes constitucionales y leyes ordinarias no tiene consecuencias juridicas diferentes
la superioridad material que se reconoce a las primeras. Solo dentro del marco de la
Constitucion rigida, esta distincién tiene trascendencia. Ella se basa no ser el objeto o
el contenido de la ley, si‘no pura y simplemente en la forma en que esta ha sido
elaborada o puede ser modificada, es decir, sobre los procedimientos seguidos para su
establecimiento. Normalmente la forma constitucional se utilizara para regular los
asuntos de naturaleza constitucional. Pero puede suceder que exista desacuerdo entre
la forma y el fondo. En algunas constituciones se consagran normas que no son
propiamente de tipo constitucional. Es decir, que si una regla, por mas ajena a la
organizacion politica de un Estado que sea, ha sido elaborada segun la forma
constitucional, tendra valor constitucional, con todas las consecuencias que se derivan

de ello, considerandola, por tanto, como superior a la ley ordinaria”.’

Al analizar el orden juridico guatemalteco se encuentra un sistema jerarquico en el cual
la validez de una norma depende de su adecuacién a otras de caracter jerarquicamente
superior, hasta llegar a la Constitucién que es la norma fundamental; en donde la
validez de todo el sistema juridico depende de su conformidad con la Constitucion
Politica.

Esta es considerada como la ley suprema emanada del Poder Constituyente del pueblo
cuya finalidad es la creacién de érganos fundamentales del Estado y la regulacién de
su funcionamiento, asi como el reconocimiento de los derechos fundamentales del

individuo frente al poder estatal.

® Pérez Royo, Juan José. Curso de derecho constitucional, pag. 67.
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Lo anterior explica la razén de que la Constitucién sea ley suprema porque por encima %’ema:a, c
de ella no existe ninguna otra ley y no esta sujeta a ningun dérgano o poder estatal.
Emana del Poder Constituyente, al que se conceptia como la fuerza o potencia, que en
los regimenes modernos radica en el pueblo, cuya finalidad es la de crear o modificar la
estructura del Estado, en donde el pueblo deposita temporalmente dicho poder creador
en sus legitimos representantes, los cuales integran un cuerpo colegiado que en

Guatemala se denomina Asamblea Nacional Constituyente, la cual elabora la

Constitucién Politica de la Republica.

Con relacion a los tratados y convenios internaciones en materia de derechos humanos
y el derecho interno, estos deben someterse a la supremacia constitucional, salvo en
los casos que establece el articulo 46 de la Constitucidn Politica, el cual establece:
“Preeminencia del derecho Internacional. Se establece el principio general de que en
materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por

Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”.

Aungue el poder constituido tiene facultades para modificar o reformar la Constitucién
Politica, esta capacidad siempre estara limitada a los principios fundamentales, tanto

de forma como de fondo, establecidos por el constituyente en ella.

Esto es, el poder de revisién de la Constitucién Politica se basa en la misma
Constitucién, ya que el constituyente no podra modificar substancialmente el ntcleo
central de los principios supremos de la Carta Magna.

10
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Ademas de lo anterior, la Constitucién Politica es la primera norma del sistema juridic
y con base a ella se finca el sistema de fuentes formales: es decir, en ella se define
como deben de realizarse los tratados internacionales, leyes, reglamentos y decretos,
asi como cuales son los drganos legitimados para dictarlas y el procedimiento al que
deben apegarse, de incumplir cualquiera de estas disposiciones la norma carecera de
validez. Asi también, la Constitucién Politica incorpora las normas y principios
fundamentales que integran el sistema juridico, el cual actia como pardametro de

validez del resto de las normas.

La Constitucidn Politica es la fuente de_las fuentes, debido a que en torno a ella, viene
a girar toda la unidad y el entramado normativo del sistema judicial. La posicion de la
Carta Magna en la punta de la piramide legal, hace que todo el conjunto de leyes o
actos emitidos por los poderes estatales deben de estar de acuerdo y adaptados a los

principios establecidos en ella.

Para saber si un acto o una ley estdn en conformidad con lo que establece la
Constitucién Politica, se debe contrastar los primeros con la segunda. Sin embargo,
para que la supremacia constitucional sea efectiva, debe ir acompafada de
mecanismos establecidos en ella misma, puesto que ante la ausencia de dichos

mecanismos efectivos, la Carta Magna no seria plenamente obligatoria.

El principio de supremacia de la Constitucion Politica y el control de la
constitucionalidad, tienen un estrecho vinculo, ya que, mientras la supremacia

11
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tratado pueda contravenir la ley fundamental, el control o la jurisdiccion constitucional

se encarga de hacer efectivo dicho principio, al otorgar los mecanismos efectivos para

garantizar la supremacia constitucional.

En concreto, para que ésta pueda existir requiere la existencia de procesos
constitucionales destinados a fortalecer las instituciones aseguradas y organizadas en
el texto constitucional. Ante la ausencia de procesos efectivos, las instituciones
establecidas constitucionalmente corren el riesgo de verse disminuidas, vaciadas o

desaparecidas por leyes o actos de alguno de los poderes del Estado.

12
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CAPITULO II

2. Control de la constitucionalidad de las leyes

Las acciones constitucionales son medios procesales que la Constitucion Politica de la
Republica pone a disposicion de los habitantes de la nacién, para defender y proteger
sus derechos fundamentales. En ese sentido las acciones o garantias constitucionales
son verdaderos mecanismos procesales porque proporcionan un acto inicial y delinean

un procedimiento para evitar la conculcacién de un derecho.

El estudio de estos elementos juridicos y de la normativa que regula el procedimiento y
el proceso para hacerla efectiva, permite la conformacion de una disciplina juridica
llamada derecho procesal constitucional que “es una rama del derecho que se encarga
del estudio de las vias procesales que permiten la proteccién de la supremacia

constitucional y de los derechos contenidos en la Constitucion”.'°

La aplicacion de estos mecanismos procesales ha permitido la jurisdiccion
constitucional o justicia constitucional, la que se perfila con mayor claridad en paises
que, como el caso de Guatemala, tienen instituido un tribunal constitucional
permanente, de jurisdiccién privativa, que actia con independencia de los demas
organismos del Estado y con una funcién esencial de defensa del orden constitucional.

El control de constitucionalidad implica la facultad de los magistrados de comparar una

"% Instituto de la Defensa Publica Penal. Acciones constitucionales, pag. 19.
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norma dictada por el Organismo Legislativo o el Organismo Ejecutivo con normas
jerarquia superior, para hacer prevalecer a éstas sobre aquellas. Este sistema posee

diversas formas de aplicacion en el derecho comparado.

Por un lado, se encuentra el control politico, en donde el contralor lo realiza directa o
indirectamente el poder Legislativo o el poder Ejecutivo. Por el otro, esta el control

judicial, en el que la atribucién descansa en los miembros del Organismo Judicial.

Dentro de éste sistema se encuentra el control judicial especifico o concentrado, donde
el control es ejercido por un érgano especializado en temas constitucionales o el control
judicial difuso, en el cual es atribucién de la magistratura es general,

independientemente de su fuero o jurisdiccion.

Es por lo sefalado que en la administracion de justicia la tensién entre la legitimidad y
la positividad del derecho se aborda y se resuelve, en lo que a contenido se refiere,
como el problema de una decisién correcta ilegitima a la vez que consistente o positiva.
Pero la misma tensién vuelve a producirse, no ya en el nivel de los contenidos, sino en
el nivel pragmatico de las decisiones judiciales, porque las exigencias ideales, a que
esta sujeto el procedimiento argumentativo, han de ser puestas en consonancia con las

restricciones impuesta por la necesidad factica de regulacion .

Esta posicion esta avalada por Francisco Laporta, al afirmar que: “...tanto por lo que se
refiere a la calificacién de los hechos o por lo que se refiere a la interpretacion de la

14
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solucion normativa, la actividad de aplicar normas ha de estar constrefiida por una
exigencias de racionalidad interna que son las Unicas que pueden avalar que la

premisa normativa asi construida esté justificada o sea valida”."

El control de la constitucionalidad, permite la existencia de un control previo o a priori y
un control sucesivo o a posteriori. En este sentido, el control previo, es decir, realizado
con anterioridad a la entrada en vigencia de la norma, no es un control juridico sino

politico, por lo que seria un control méas de tipo consultivo.

El control preventivo se ejerce inmediatamente después de la aprobacién de la ley v,
por ende, cuando la polémica aun esta instalada en la sociedad. En este aspecto es util
tener en cuenta que al ser la pluralidad politica uno de los signos de la actualidad, ésta

habréa de traducirse en la creciente fragmentacion de los 6érganos del Estado.

“En primer lugar se actualiza una mayor cantidad de conflictos entre érganos de un
mismo orden normativo; segundo, se requieren formas mas complejas para entender
los potenciales conflictos o acuerdos entre los érganos de un mismo orden juridico;
tercero, se suscitan mas conflictos entre diversos érganos juridicos o entre los 6rganos
de ellos; y cuarto, se requiere de mejores estudios para llegar a la comprension de los
acuerdos necesarios para que diversos 6rdenes juridicos puedan arribar a cierto tipo de
alianza”.'® Por ende, ante la realidad politica de gobiermnos divididos, es decir con

poderes ejecutivos en manos de un partido politico y los poderes legislativos, en manos

" Imperio de la ley y seguridad juridica, pag. 43.
2 Ibid.
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de otros, el orden juridico se ha vuelto altamente complejo y sofisticado en materia de

constitucionalidad, puesto que el pluralismo politico permite la actualizacién de muchos

de los mecanismos, lo que motiva que se considere que se esta en presencia de un

modelo de democracia constitucional y no meramente representativa.

El Estado constitucional contemporaneo no absorbe todo el orden juridico, pero si lo

condiciona e informa, caracterizandose por lo siguiente:

d)

f)

Coloca en la cuspide del orden juridico a la Constitucion. Es la norma superior.
Esta es considerada como una norma juridica aplicable en forma directa,
superando asi la etapa en que necesitaba del desarrollo legislativo porque se
estimaba que era un orden programatico.

Las normas constitucionales encierran valores y principios con un ambito de
aplicacion extensa en el Derecho.

Se han creado procedimientos y procesos y una jurisdiccion constitucional, lo
cual ha permitido el cumplimiento de la Constitucion, la amplitud de su
interpretacion e integracién y el avance del Derecho constitucional y su
adecuacion a los tiempos actuales.

Mayor creatividad jurisprudencial en materia constitucional y en la legislacion
ordinaria vinculada a ésta.

La Constitucién penetra en todas las ramas del Derecho: Derecho Penal, Civil,
Procesal Penal y Civil, Familia, Internacional, etc. Por tal razén se habla de
Derecho Civil Constitucional, Derecho Penal Constitucional, etc.
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Q) La Constitucién, su interpretacion e integracion, y la

constitucional, han pasado a ser la matriz y centro del Derecho.
h) La aplicacion de los derechos humanos en las relaciones privadas y la
procedencia del amparo contra los particulares, consagrado en muchas

constituciones, incluso latinoamericanas”.'®

La jurisdicciéon constitucional es entendida aqui en sentido amplio, como examen
judicial de los litigios bajo la atencion de la Constitucion Politica, para garantizar la

supremacia constitucional.

Atendiendo a la funcién del érgano de control, las instancias encargadas de evitar el
guebrantamiento al principio de jerarquia normativa, se dividen en politicos y
jurisdiccionales, siendo estos los situados dentro del Organismo Judicial y politicos los

situados en los poderes Ejecutivo y Legislativo.

Esta clasificacion ha sido criticada por la doctrina porque, aun los d&rganos
jurisdiccionales que controlan el cumplimiento de la Constitucién Politica, desarrollan
una actividad politica como 6rgano moderador, de control y dirimente de los conflictos
de los otros Organismos y de creacion del derecho, las cuales son tareas politicas. Por
tal razén se dice que el poder judicial o los tribunales constitucionales que ejercen
funcién de control constitucional son también érganos politicos. “Por otra parte, existen

organos de control dificles de encasillar en el sector politico o jurisdiccional. Por

'® Ibid; pag. 45.
17
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ejemplo: el Consejo de Custodia o Consejo de Supervisores de Iran y el Conseb
Constitucional francés, el cual es considerado por unos como 6rgano politico y por

otros como érgano judicial”.™

‘Los odrganos judiciales pueden pertenecer a los tribunales comunes (sistema
norteamericano o difuso) o no estar dentro de la 6rbita del poder judicial como los
tribunales especiales constitucionales, con fisonomia judicial. Ciertos autores han
calificado a algunos de estos tribunales (Espafia y Austria) como constitutivos de un
cuarto poder. Los tribunales constitucionales estan regulados separadamente de los
poderes legislativos, judicial y ejecutivo y controlan el cumplimiento de la Constitucion,
como en Bélgica, Bulgaria, Croacia, Eslovenia, Espana, Francia, Hungria, ltalia,

Lituania, Macedonia, Moldavia, Polonia, Portugal y Rumania”.'®

2.1. Los sistemas de control constitucional

La materia que comprende la justicia constitucional es amplia, a saber: el control
judicial de la constitucionalidad de las leyes; los recursos y procedimientos especificos
para la defensa judicial de los derechos fundamentales contra los actos del poder
publico, ya sean legislativos, judiciales o ejecutivos, denominada justicia constitucional
de las libertades; la tutela de los derechos humanos en las relaciones privadas o
control del poder de los particulares; el juzgamiento de los funcionarios que de acuerdo

con la Constitucién Politica gozan de inmunidad; la resolucién de los conflictos entre los

:: Nogueira Alcald Humberto. La defensa de la Constitucion, pag. 17.
Ibid.
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poderes del Estado o entre ciertos érganos de poder politico, denominada jurisdiccion
constitucional organica; los conflictos entre las disposiciones constitucionales internas y
las de caracter internacional comunitaria e internacionales, denominada jurisdiccion

supranacional.

No faltan constituciones que agreguen a la jurisdiccion constitucional la competencia
para arreglar los conflictos electorales, el control de los partidos politicos, el
juzgamiento de los altos funcionarios, la adquisicion y pérdidas de mandatos, las
consultas populares, los procedimientos especiales de proteccion de la Constitucion
Politica, la solucion de conflictos entre autoridades administrativas y tribunales de

justicia o de éstos entre si y asi mismo otros procedimientos atipicos.

Son dos los grandes sistemas de control de la constitucionalidad: el difuso o
estadounidense y el concentrado o austriaco, denominado también europeo. En los
sistemas concentrados, al tribunal constitucional generalmente se le asignan esas
atribuciones, algunas propias de la jurisdiccion constitucional y otras ajenas. Su mayor

o menor cantidad dependera de factores politicos, econdmicos y sociales.

Varios factores contribuyeron en Europa al surgimiento del sistema concentrado: La
modesta aplicacion del sistema difuso en los paises escandinavos y su fracaso en los
otros paises del derecho romanico; el caracter extrano del stare decisis para poder
adoptarlo; el caracter conservador de los jueces comunes de carrera que, aunque
capacitados y con prestigio de muchos siglos en la aplicacién del derecho, carecian de

19
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atrevimiento, creatividad y voluntad politica. Por eso se pensé en la creacién de un

tribunal especial, de caracter judicial, encargado fundamentalmente de controlar la

constitucionalidad de las leyes, sobre las bases siguientes:

i)

iv)

Los jueces ordinarios no pueden conocer de la constitucionalidad de las leyes
como manifestacion de su poder de interpretacion ni bajo ninguna otra razoén,
sino que sera una Corte Constitucional la que, dentro del sistema de pesos y
contrapesos, controle al poder legislativo para que respete la supremacia de la
Constitucion Politica, lo que evidentemente constituye una funcidn politica.
Originalmente, en 1920, el control se daba solamente en la via principal, esto es,
mediante una accién especial directa cuyo objeto exclusivo es plantear la
inconstitucionalidad de la ley ante la Corte Constitucional, como si no existiera el
presente logico-necesario donde se evidencia la falta de atencidn hacia este
sector marginal.

La sentencia que dicta la Corte Constitucional tiene efectos generales, o sea,
elimina del derecho vigente a la ley declarada inconstitucional. Es una funcién de
legislador negativo.

La sentencia sélo tiene efecto para el futuro.

“En los sistemas de ltalia, Alemania y otros que se inspiraron en el austriaco, no se les

permite a los jueces ordinarios conocer sobre la constitucionalidad, sea por la via de la

accion o de la excepcién. La accién de inconstitucionalidad es abstracta, ajena a todo

20
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caso concreto y, como consecuencia, no presupone ninguna sentencia judicial que\&,

impugnar. Cuando la inconstitucionalidad es promovida por las Cortes Superiores, se
suspende la aplicacion de la ley y se concede intervencién ante la Corte Constitucional
a las partes interesadas en el caso concreto, a los gobiermnos interesados en la
constitucionalidad de las leyes (Gobierno Federal o Landers). Se admite, pues la via de

accion y la incidental, por eso se dice que es un sistema hibrido”.'®

En estos paises la justicia constitucional no es actualmente solamente un poder
normativo negativo, sino también un poder positivo porque la sentencia que declara la
inconstitucionalidad de la ley produce cosa juzgada con efectos erga onmes y la deja
sin vigencia; asimismo, la decisién del tribunal constitucional es la de un legislador
negativo al anular la ley y de un positivo al revivir una ley derogada. En la publicacién
de la anulacién de la ley se menciona también si entran de nuevo en vigor
disposiciones legislativas y cuales. Esta facultad se podria extender a todos los jueces

y tribunales.

En el sistema kelseniano la sentencia que declara la inconstitucionalidad de la ley
produce efectos ex nunc, lo cual representa un respeto al pasado de la validez de la ley
declarada inconstitucional. La sentencia es constitutiva de una nueva situacion juridica.
Pero en Alemania y otros paises de Europa, la inconstitucionalidad conlleva la nulidad
o inexistencia de la ley en forma retroactiva desde su creacién. La sentencia es

declarativa de una nulidad que ya existia antes de dictar sentencia, pero se respeta

6 Ibid.
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fundados en disposiciones anuladas y que no estén sujetos a ningun recurso, pero se
aplica la retroactividad a favor del reo. La soluciéon austriaca permite al tribunal
constitucional conceder una prérroga para la entrada en vigencia de la sentencia de
anulacion por un plazo no mayor de seis meses. Es una funcién legislativa la prérroga

de una ley declarada inconstitucional.

Se puede afirmar que en el sistema concentrado, no todas las funciones del tribunal
constitucional son propias de su jurisdiccion y que en el difuso la generalidad de la

actividad del poder judicial no es constitucional.

El arquetipo del sistema difuso descansa sobre las bases siguientes:

a) Aplica la disposicién legislativa superior en jerarquia y desecha la inferior en el
supuesto de contradiccién.

b) Cualquier juez esta investido del poder de no aplicar la ley contraria a la

Constitucion, de oficio o a peticidn de parte, en cualquier caso sometido a su

conocimiento a través de la via incidental o indirecta”.'”

El primer caso, es una regla de interpretaciéon del derecho que los jueces estan
autorizados a emplear en su funcién de administrar justicia y, por consiguiente, no

existe una invasion del juez en la esfera legislativa. Se respeta la division de poderes.

17 Aja, Eliseo. Introduccién al derecho constitucional, pag. 43.
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La inconstitucionalidad se puede presentar en todo tipo de procedimiento judicial y no
existe un procedimiento especial para dilucidar la materia constitucional, pues se
discute, tramita y falla dentro del juicio en que se plantea y llega a los tribunales

superiores a través de los recursos ordinarios o extraordinarios.

La cuestion constitucional se falla, junto con el fondo del asunto, en la sentencia

definitiva. No existe un procedimiento previo sobre la constitucionalidad.

La denominaciéon via incidental se puede prestar a confusién, pues sugiere
accesoriedad, pero en realidad la cuestidon de inconstitucionalidad en el sistema difuso
es principal, ya que se falla en la sentencia definitiva del juicio y forma parte de la

premisa mayor del silogismo que constituye dicha sentencia.

“Difuso quiere decir lo contrario de concentrado. El poder legislativo es un poder
concentrado. El poder judicial es un poder difuso. El parlamentario no es el titular del
poder legislativo, el titular del poder legislativo es el parlamento. Por el contrario, el
poder judicial no existe como un poder, sino que existe en la forma de miles de jueces y
magistrados repartidos por todo el territorio del Estado, titulares cada uno de ellos
individualmente del poder judicial.

En consecuencia, al ser el control un control judicial, ello quiere decir que esta
uniformemente a disposicion de todos y cada uno de los jueces integrados en el poder

judicial. Esto quiere decir difuso”.®

'8 Ibid.
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La sentencia que declara la inconstitucionalidad de la ley tiene efectos sélo en relacién

con el caso concreto, en donde se declara su inaplicabilidad al caso en discusién, pero

por el precedente judicial produce efectos generales.

“‘En los Estados Unidos los efectos generales de la sentencia provienen del stare
decisis, figura necesaria dentro de la concepcién del Derecho en ese pais, en donde no
existe un sistema de normas cerradas que el juez debe interpretar e integrar, sino un
conjunto de reglas concretas derivadas de los casos definidos. El juez es creativo en la
solucién del conflicto y como existe infinidad de jueces y tribunales (todos creadores del
Derecho) es preciso, por razones de seguridad y unidad del Derecho, vincular al juez
con sus propias decisiones y con las de los otros jueces de igual o superior jerarquia, lo
gue en ultima instancia realiza la Suprema Corte. El juez norteamericano se ajusta a la
jurisprudencia de la Suprema Corte, no por el temor de que su resoluciéon sea
revocada, como sucede en nuestro sistema, sino para no apartarse del Derecho

vigente”."®

El sistema difuso, en los paises en donde no existe el stare decisis, presenta serios

inconvenientes que provocan incertidumbre y conflicto entre érganos; a saber:

“a)  El mismo u otro juez que declara la inconstitucionalidad de la ley puede aplicarla
posteriormente o no aplicarla por inconstitucional la que anteriormente declar6

constitucional.

'° Ibid; pag. 51.
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Pueden surgir diferentes interpretaciones a la Constitucion Politica entre 6rgan
de diversos tipos, como por ejemplo, entre la justicia ordinaria y la administrativa.

También se pueden presentar contrastes de opiniones entre tribunales inferiores
y superiores, debido a que los primeros generalmente estan formados por

personas jovenes menos apegadas al pasado y posiblemente dispuestos a

declarar la “inconstitucionalidad: en cambio, los segundos son mas

conservadores e inclinados a mantener la constitucionalidad.

d) A pesar de que en un caso concreto anterior ya se declaré la inconstitucionalidad

de la ley, cualquier otra persona extrafia al juicio anterior que tenga interés en

que no se le aplique por ser inconstitucional tendra que promover un nuevo

proceso”. 2

Estos inconvenientes han sido evitados en los Estados Unidos de América y en los
otros paises del Common Law, en los cuales rige el stare decisis, pero persiste en los
sistemas de base romanista, lo cual podria solucionarse otorgandole efectos generales

a la sentencia de la Corte Suprema, pero en tal caso surgiria un sistema mixto, situado

a mitad de camino entre el difuso y el austriaco.

2.2. Diferencias fundamentales entre ambos sistemas

Aunque la doctrina observa un acercamiento entre ambos sistemas, no por esto se

borran las diferencias fundamentales, siendo las principales las siguientes:

% Ibid; pag. 64.
25

“«

RO A,

pCULTAp
WERS/n
<>
S
[l
=
==}
=

|

O~

7




ERS/DAO

\Y

ACULTAp
W

€

El sistema difuso es descentralizado, pues conoce de la constitucionalida
cualquier juez (sin distincion de jerarquia), ante quien se tramita un caso
concreto propio de su cdmpetencia; en cambio, el austriaco es centralizado,
pues es la Corte Constitucional quien tiene el monopolio del conocimiento sobre
la inconstitucionalidad de las leyes, privando de esa funcion a los jueces y cortes

judiciales ordinarias.

En el sistema difuso, se conoce en forma indirecta (llamada también excepcional
o incidental) sobre la constitucionalidad de la ley, pues surge con ocasién del
caso concreto pendiente de tramite y fallo ante los tribunales de justicia, por lo
que no existe un procedimiento especial, ni se permite la accion abstracta y
directa; en cambio, en el sistema austriaco se emplea la via directa mediante
una accién abstracta y un procedimiento especial ante la Corte Constitucional,
aunque con posterioridad a la reforma de 1929 se emplea también la via
incidental, pero solo estan legitimadas las dos cortes superiores y no los jueces

inferiores.

En el sistema difuso, la ley inconstitucional es absolutamente nula por oponerse
a una norma constitucional, pero la sentencia no es constitutiva de la nulidad,
sino solamente declara la nulidad preexistente de la misma y tiene efectos
retroactivos (ex tunc); en cambio en el sistema austriaco, la sentencia anula la
ley que hasta el momento era \)élida y eficaz y tiene efectos para el futuro (ex
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nunc) a partir de su publicacion, pero la Corte puede posponer su eficacia a unag,, :
“~emaia, O

fecha posterior.

d) En el sistema difuso, la sentencia tiene eficacia sélo en relacién con el caso
concreto con ocasion del cual se planted la cuestion constitucional. No obstante,
en Estados Unidos de América y sistemas afines, por el stare decisis la
sentencia adquiere efectos generales; en cambio, en el sistema austriaco la

sentencia tiene efectos generales.

“La doctrina europea considera al sistema austriaco mas completo que el difuso, pues
en éste es posible que muchas leyes escapen al control constitucional, porque
dificilmente se prestan a discusion en los casos concretos pendientes ante los jueces y
tribunales; pero reconoce que es mas peligroso, pues sin prudencia y sabiduria (las
que tiene la Suprema Corte de los Estados Unidos) se corre el riesgo de que el
Tribunal Constitucional se convierta en una grave amenaza politica al intervenir en los
poderes legislativos directamente o indirectamente”.?'

Aun con sus diferencias, en la doctrina se observa un acercamiento de los dos
sistemas a partir de la naturaleza judicial de ambos, los efectos generales de las
sentencias, la aceptacion de la via incidental en el sistema austriaco, aunque
restringida; el funcionamiento casi exclusivamente constitucional de la Suprema Corte

de los Estados Unidos y la orientacién politica de sus decisiones; la adopcion

generalizada de sistemas mixtos, con sus propias caracteristicas.

' Di Ruffia, Biscaretti. Introduccién al derecho constitucional comparado, pag. 86.
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2.3. Control preventivo de la constitucionalidad

El denominado control preventivo o previo se usa para el control de normas juridicas,
principalmente de leyes y tratados internacionales, como también eventualmente para
otros actos. Es una técnica de control constitucional difundida en Europa, con

aplicacion relevante en algunos paises y de menor grado en otros.

Esta técnica se aplica antes de la promulgacion de las leyes, de la ratificacion
legislativa del tratado internacional o de entrar en vigencia el reglamento. Se le
considera control a priori, porque se acciona antes de concluir el procedimiento de

creacion de creacion legislativa.

Caso diferente sucede en el control a posteriori, porque el mismo se genera después
de entrar en vigencia la norma legal. Este se produce en el sistema guatemalteco a

través de la accién de amparo y el recurso de inconstitucionalidad de la ley.

El control preventivo es propio de los sistemas concentrados que han sido ampliamente
aceptados por los paises europeos. En cambio, el sistema difuso establece que el juez
o tribunal ordinario se ocupe de casos concretos frente a leyes vigentes, a las cuales
puede declarar inconstitucionales.

Su competencia no lo faculta para pronunciarse sobre proyectos de ley, tratados o
reglamentos sin actual vigencia, aunque se concibe la existencia de un control previo
consultivo mas o menos vinculante.

28
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“Un sector doctrinal sostiene que el control preventivo no tiene caracter jurisdiccional,
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sino politico, por razones siguientes: i) lo que es objeto de control no es la ley o tratado
vigente y remediar su valoracién, sino evitar que al entrar en vigencia se viole la
Constitucion y cause dafio. ii) Su efecto es permitir la continuacidon del procedimiento
suspendido cuando no hay violacion a la Constitucién o eliminar las normas violatorias
a la Constitucién o declarar inconstitucional toda la ley. Es conveniente advertir que al
iniciarse el control previo se suspende el procedimiento legislativo. Se agrega por otra
parte, que el efecto de la inconstitucionalidad es la anulacién y que en el control previo
ésta no se produce, si se considera que cuando el proyecto de ley es inconstitucional,
se suspende la tramitacion y cuando se declara que no lo es, se siguen los tramites
previstos. Por tal razén, el tribunal constitucional en el control previo actia como un
cuasi legislador no sélo negativo (caso de pronunciarse a favor de la
inconstitucionalidad), sino positivo, ya que para que una ley o tratado llegare a ser tal y
produzca sus efectos juridicos, se necesita que el tribunal constitucional se pronuncie a
favor de su constitucionalidad, el cual aparece en el proceso legislativo actuando

conjuntamente con la Asamblea Legislativa y el Poder Ejecutivo”.??

Otros autores consideran que el control previo de constitucionalidad es un control
juridico que tiene mayor proximidad al control jurisdiccional que a las funciones
consultivas o legislativas. De aqui que afirmen que no se trata de un mero control
politico, aunque reconocen que se puede utilizar para resolver cuestiones de ese

caracter.

22 Ibid.
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En Guatemala, el control de constitucionalidad de las leyes se ejerce manteniendo un
sistema mixto, en el cual coexisten el concentrado y el difuso. El sistema concentrado o
austriaco opera porque existe un 6rgano especializado —Corte de Constitucidnalidad—
que ejerce el control de constitucionalidad con caracter general y cuyas sentencias
tienen efectos generales —erga omnes—. Actia de esta manera como legislador

negativo, expulsando del ordenamiento juridico la norma que declara inconstitucional.

El sistema americano o difuso también opera porque a todos los jueces, desde primera
instancia hasta casacion, se atribuye la facultad de declarar, en un proceso concreto, la
inaplicabilidad de las disposiciones legales secundarias que sean contrarias a la

Constitucién, con efectos sélo para las partes que han intervenido en la controversia.

En Guatemala se establece lo referente al control concentrado de las leyes, de
conformidad con lo establecido en el articulo 267 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, en donde se establece que las acciones en contra de leyes,
reglamentos o disposiciones de caracter general que contengan vicio parcial o total de
inconstitucionalidad se plantearan directamente ante el Tribunal o Corte de

Constitucionalidad.

Siendo esta una garantia que permite a toda persona, individual o juridica, denunciar la
inconformidad existente entre la Carta Magna y una norma de inferior jerarquia,
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solicitando en consecuencia la nulidad de esta Ultima, a efecto de mantener

supremacia constitucional.

Asimismo, el articulo 204 de la Constitucién Politica de la Republica prevé que los
jueces no apliguen una norma que lesiona la ley fundamental. La prevision
constitucional consagra: "Los tribunales de justicia observaran obligadamente el
principio de que la Constitucién de la Republica prevalece sobre cualquier ley o
tratado..."

Este mandato, si bien no regula la inaplicacién en forma directa, impone taxativamente
la obligacion de los jueces de aplicar la norma suprema por sobre cualquier otra norma.
En consecuencia, los jueces lo han empleado para estimar la inconstitucionalidad de

una disposicion inferior.

“Aun cuando la legislacién guatemalteca no prevé la denominada consulta judicial,
duda de inconstitucionalidad o cuestién de inconstitucionalidad, como se conoce en
otras legislaciones al planteamiento que el juez ordinario realiza al Tribunal
Constitucional cuando se le presenta la situacion de considerar contraria a la ley
fundamental una norma inferior, siempre que esta contradiccion no resulte clara y
amerite la opinién del Tribunal superior. Este procedimiento no se regula en el sistema
juridico guatemalteco. En caso de que el juez considere que una norma es contraria a
la ley fundamental, deberd, de conformidad con el mandato del articulo 204 de la

Constitucién, inaplicar la norma inferior, bajo su propia responsabilidad”.?®

® Séenz Juarez, Luis Felipe. La inconstitucionalidad de leyes en casos concretos en Guatemala, pag. 91.
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La accion de inconstitucionalidad con caracter general, en la forma como se encuentr
regulada dentro del sistema juridico guatemalteco, no se halla sujeta a limites
temporales o personales. Puede ser solicitada en cualquier momento, a partir de la
vigencia de la norma, a diferencia de lo que sucede en otras legislaciones, en las
cuales existe un limite temporal.

Este argumento se encuentra fundamentado legalmente en el articulo 116 de la Ley de
Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad Decreto nimero 1-86 del
Congreso de la Republica, en consonancia con lo establecido en el articulo 266 de la
Constituciéon Politica, prevé: "En casos concretos, en todo proceso de cualquier
competencia o jurisdiccion, en cualquier instancia y en casacion y hasta antes de
dictarse sentencia, las partes podran plantear como accidn, excepcién o incidente, la
inconstitucionalidad total o parcial de una ley. El tribunal deberda pronunciarse al

respecto".

La regulacion procesal de la inconstitucionalidad general no preveia una revision
preliminar que permitiera su rechazo in limine, sino que senalaba la obligacion del
Tribunal Constitucional de fijar un término al solicitante para que subsanara los
requisitos omitidos y, una vez cumplidos estos, continuara con la tramitacion de esta
garantia constitucional.

En el presente, se ha establecido un andlisis preliminar que permite el rechazo in limine
de las acciones o un término para el ejercicio de la accién, ya que la experiencia en el
tribunal constitucional permite concluir que se producen excesos en cuanto a su
presentacion.
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La inconstitucionalidad general o abstracta: Es una garantia constitucional que permlte\\i’iﬁﬂw
defender el principio de supremacia de la constitucion, expulsando del ordenamiento
juridico las normas que violen, tergiversen o disminuyan las disposiciones

constitucionales. Pretende dejar sin efecto la norma que contradice la constitucion”.?*

Es un control reparador a posteriori, porque el control de constitucionalidad es ejercido
pdr el ente jurisdiccional requerido sobre textos normativos que ya han sufrido y
agotado su proceso de formacion. En el caso de las leyes, la fiscalizacion se opera
después de la sancion, promulgaciéon y publicacion de Ia ley y, por consiguiente,
cuando ya forma parte del ordenamiento juridico. La accion directa de
inconstitucionalidad es viable Gnicamente en contra de leyes, reglamentos o

disposiciones generales vigentes.

De igual manera, la inconstitucionalidad en casos concretos es un instrumento juridico
procesal que tiene por objeto garantizar la adecuacion de las leyes a la Constitucion
Politica, mantener la preeminencia de ésta sobre toda otra norma, orientar la seleccién
adecuada de normas aplicables a los casos concretos, impidiendo la aplicacion de
normas legales no concordes con los preceptos constitucionales, por lo que tiene un
caracter prejudicial, en el sentido de que es necesario decidir esta cuestion antes de las
discutidas en el proceso principal, dado que la resolucién que recaiga sobre ella en el
proceso constitucional debe tenerse en cuenta en la resolucion de las cuestiones

debatidas en el asunto principal.

2 Rondina, Domingo. génesis y apocalipsis de las promesas constitucionales, pag. 32.
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La inconstitucionalidad en caso concreto es un planteamiento paralelo a un expedien
0 un proceso judicial hecho por una de las partes en el asunto principal, en el cual se
expone al Juez que una ley que debe ser aplicada en ese caso singular, total o
parcialmente, contraviene preceptos de la Constitucion Politica, por lo que pide se

declare su inaplicabilidad a ese caso.

“Es una garantia constitucional que permite defender el principio de supremacia de la
constitucion, pretende que se declare la inaplicabilidad de la norma al caso concreto

por contravenir la constitucién”.?®

Se entiende, entonces, que la inconstitucionalidad es, desde una perspectiva juridico-
procesal estricta, una accién y no un recurso; esto se debe a que la misma incoa un
proceso constitucional por medio del cual la Corte de Constitucionalidad conoce de la
inconstitucionalidad de las leyes, tanto en abstracto (o inconstitucionalidad general),
como en concreto (inconstitucionalidad en caso concreto), siendo este caracter
abstracto y concreto lo que conduce a un elevado grado de politicidad de este tipo de
procesos, como la experiencia comparada acredita suficientemente y la realidad

guatemalteca no hace mas que corroborar.

Sin embargo, aun cuando esta realidad presenta algunos riesgos e inconvenientes,
siempre serdn menores que las ventajas y beneficios que de una utilizacion

medianamente racional de esta via pueden derivarse.

?® Ibid, pag. 54.
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3. El Estado y sus 6rganos de representacion internacional

El Estado tiene personalidad juridica internacional natural y originaria, por lo que le
corresponde el llamado ius representationis, consistente en la direccion de la politica
exterior, la conclusién de Tratados, la facultad de enviar y recibir agentes diplomaticos
y consulares, asi como participar en los Organismos Internacionales y foros mundiales

en igualdad de condiciones con otros estados.

Como representacién juridica tangible, el Estado es una abstraccion, requiere para
actuar como persona internacional, una persona o grupo de personas fisicas que le
representen. La una y los otros constituyen el 6rgano que le da cuerpo al Estado, por
eso es que el mantenimiento de las relaciones internacionales se realiza por medio de

los 6rganos creados al efecto por los estados.

Debido a lo expuesto se comprende que los estados, como entes colectivos
organizados, necesitan un mecanismo de representacion y tienen por tanto derecho de
legacioén activo y pasivo, en donde la representacion diplomatica se entiende como un
derecho y no como un deber, por lo que no existe una obligacién de recibir y enviar
representantes, pero en la practica no hay ningun Estado que renuncie a tal derecho.

“El Jefe de Estado es el unico 6rgano supremo del mismo. Los demas 6rganos sélo lo
asisten en sus funciones en el interior y lo representan en el exterior. Hay 6rganos
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nacionales e internacionales. Los nacionales son las personas determinadas por la
constitucion o las leyes de cada pais, para actuar individual o colectivamente en el

orden internacional, en representacion del Estado, dentro de los limites asignados a

sus funciones”.?®

Los 6rganos nacionales desempefian sus funciones dentro y fuera de su pais, en el
primer caso se les llama 6rganos interiores y en el segundo exteriores. Los 6rganos
interiores son los jefes de Estado y los ministerios o secretarias. Los érganos exteriores
pueden ser permanentes o temporales. Son permanentes las representaciones
diplomaticas y misiones acreditadas ante Organismos Internacionales y sus
funcionarios; son temporales con caracter diplomatico las misiones que asisten a

conferencias y eventos como cumbres, seminarios internacionales y otros.

El Ministerio o Secretaria de Estado de Relaciones Exteriores es la organizacion
administrativa a través de la cual ejerce sus funciones el Ministro o Secretario de
Estado. Por medio de este se mantienen las relaciones del Estado con las naciones
extranjeras, recibe sus diplomaticos y concede el exequatur a sus consules, procede el
nombramiento de los funcionarios diplomaticos y consulares en el exterior, mantiene
correspondencia con el cuerpo diploméatico, negocia tratados vy vigila su cumplimiento,
protege a los nacionales en el exterior, estimula los intereses econdmicos vy
comerciales en el extranjero. Los ministerios, secretarias de Estado o cancillerias, para

la mejor distribucion de su trabajo, tienen una serie de departamentos, direcciones,

26. r . . - . . . .
Rodriguez Cabrer, Miguel Antonio. Los 6rganos de las relaciones internacionales, pag. 4.
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divisiones, secciones y oficinas, ademas tiene uno o mas viceministros
subsecretarios, una direccion general administrativa y un departamento de politica

exterior al que se le asigna gran importancia.

“Los agentes diplomaticos son los representantes de un Estado en el extranjero, a los
cuales, para el cumplimiento independiente de sus funciones se le reconocen ciertas
prerrogativas. El jefe de la Misién Diplomatica tiene caracter representativo, porque
lleva la palabra del Estado o de sus jefes. Todos los agentes diplomaticos gozan de los
mismos derechos, prerrogativas e inmunidades, cualquiera que sea su categoria, salvo
en materia de precedencia y etiqueta, para la cual rige el principio establecido de la

antigiiedad en sus funciones”.?’

Los jefes de misiones son asistidos en su labor por»el personal diplomatico a sus
ordenes, ministros consejeros, consejeros, secretarios de primera, segunda y tercera
clases y agregados. Suelen designarse también funcionarios especializados;
agregados militares, navales o aéreos, Consejeros o agregados econdmicos o
comerciales, culturales, obreros, agricolas y otros, cuyas instrucciones le son
impartidas por el ministro del ramo, sin perjuicio de la representacion diplomatica
ordinaria.

Existe otra representacién de caracter especial, los cudles son generalmente
transitorios, como son los enviados en mision especial, quienes negocian un asunto

determinado, por lo que tienen las mismas jerarquias que los delegados en misiones

%7 1bid.
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ordinarias y gozan de los mismos privilegios e inmunidades. Normalmente s

designados para intervenir en congresos y conferencias internacionales.

Por otro lado, hay delegados ante organismos internacionales de caracter permanente,
gozan de las prerrogativas e inmunidades requeridas por la independencia de sus
funciones en el Estado donde se halla la sede de su Organismo, aunque es costumbre,

por cortesia, reconocérselas en los paises de transito.

3.1. Politica exterior, relaciones internacionales y representacion estatal

Las relaciones internacionales de un Estado evolucionan y se adaptan a las
necesidades derivadas de la realidad que envuelve a un determinado pais. Su efectivo
desarrollo es producto de la politica exterior formulada por el Estado, la cual debe

reflejar constancia en el apego a los intereses de la nacién.

La institucion que le da vida a dichas politicas, ejecuta un plan disefiado y vela por la
eficiente representacion del pais, es el Ministerio de Relaciones Exteriores o su
equivalente, el cual, debidamente organizado, eficiente y dotado de un sentido de
trabajo en equipo puede satisfacer estos requerimientos y hacer que las relaciones de
su pais con los otros Estados, Organismos Internacionales y otros sujetos del derecho
internacional, sean exitosas y beneficien a toda su poblacion.

La evolucidon de los estados y el desarrollo en las relaciones internacionales se han
visto impulsados por las nuevas necesidades a las que las sociedades modernas se
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como el intercambio comercial, cultural, cientifico y tecnolégico. Estas necesidades
provocan la creacion de misiones diplomaticas que respondan eficientemente a ellas y

a los intereses de cada Estado en el marco de la Comunidad Internacional.

Un Estado puede planificar su politica exterior de acuerdo a sus objetivos, los cuales
pueden ser estructurales o coyunturales. Asimismo, puede subdividirlos en temas a los
cuales se desee prestar especial atencion para satisfacer las necesidades econdémicas,
politicas y de seguridad. Es importante mantener objetivos estructurales que se
permitan desarrollar con continuidad y que formen la base de la idiosincrasia
diplomatica de los representantes de Estado; es decir, metas que reflejen las
necesidades mas importantes de la poblacién con respecto a un tema internacional,
como lo es la integracién centroamericana o el reclamo territorial a Belice. Igualmente,
surgen temas de coyuntura que deben ser contemplados a medida que las relaciones
internacionales van evolucionando; es éste el caso de la globalizacién y la fluidez de
informacién o bien la amenaza del crimen organizado, a lo cual se enfrentan las

naciones en este nuevo milenio.

El derecho interno de cada pais establece la creacion de las misiones diplomaticas
utilizando la facultad juridica que posee cada cual de crear misiones diplomaticas; éste
se conoce como derecho de legacién o de misién. El Organismo Ejecutivo es el que
ordena la creacién de una misidon diplomatica, asi como designa qué tipo de misién
sera, porque la razén por la cual se crea una mision diplomatica es para mantener las
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relaciones entre el Estado acreditante y el receptor, funcionando como drgano de las
relaciones exteriores, asi como para representar a su naciéon en las actividades

oficiales que asi lo requieran.

El articulo 3 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961, regula

cuales son las funciones de la mision diplomatica:

a) “Representar al Estado acreditante ante el Estado receptor;

b) Proteger en el Estado receptor los intereses del Estado acreditante y los de sus
nacionales, dentro de los limites permitidos por el Derecho Internacional;

C) Establecer o continuar negociaciones con el gobierno del Estado receptor;

d) Enterarse por todos los medio licitos, de las condiciones y de la evolucién de los
acontecimientos en el Estado receptor e informar sobre ello al gobierno del
Estado acreditante;

e) Fomentar las relaciones amistosas y desarrollar las relaciones econdmicas,

culturales y cientificas entre el Estado acreditante y el Estado receptor.”

De acuerdo a la doctrina y a la practica politica internacional, las misiones diplomaticas
pueden ser Embajadas o Legaciones, Nunciaturas, Internunciaturas, Altos
Comisionados, Delegaciones permanentes y Misiones ante Organismos
Internacionales.

“Las Embajadas o Legaciones son las misiones diplomaticas de mayor importancia,
siendo la primera la de mayor rango. El Embajador o Embajadora es el jefe de mision

40

{

o

|

S
Q,Q
2
o
3
oy
o



0,

ThCULTAD

de una embajada, la cual se acredita ente un Estado receptor con el cual el Estad
acreditante desea iniciar y mantener relaciones diplomaticas. En algunos casos, una
embajada puede servir de sede para la representacion de su pais ante terceros
Estados, en cuyo caso el Embajador deberda presentar sus credenciales ante los
gobiernos que corresponda. La Legacién es una misién diplomatica que tiene un rango
inferior con respecto a la embajada y el jefe de la misma suele ser un Ministro o
Ministro Residente. Este tipo de misién diplomatica no se utiliza con mucha frecuencia

en la actualidad”. 2

La delegaciéon permanente es la clase de misién que se utiliza para ejercer
representacion de un Estado ante un Organismo Internacional; en ocasiones, la
embajada del pais sede puede ocuparse de esta importante funcién. Por otro lado,
existen las misiones de una organizacién internacional que se acreditan ante un
Estado. Por ejemplo, en Guatemala se cuenta con la representacién de la
Organizacion de las Naciones Unidas a través del Programa de las Naciones Unidas

para el Desarrollo (PNUD).

La misién diplomatica es la dependencia establecida con el fin de que los agentes
diplomaticos desempefien sus labores especificas. Los agentes diplomaticos son
6rganos de las relaciones internacionales, quienes cumplen la funcidon de
intermediarios entre el gobierno del Estado acreditante y el del receptor. Segun la

Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961, los agentes diplomaticos

28 Lescure, Luz. La practica diplomatica, pag. 21.
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administrativo y técnico, asi como el personal de servicio.

Los agentes diplomaticos son el Jefe de Mision o cualquier miembro del personal
diplomatico de la misién, los cuales pueden ser ordinarios y extraordinarios,
dependiendo del tipo de asignacion que reciban. Si son nombrados de forma
permanente, son de tipo ordinario; de otra manera, si son nombrados temporalmente

para desempenfar su cargo, son de tipo extraordinario.

El personal diplomédtico que se encuentra en servicio debera atenerse a las
disposiciones legales internas de su pais para los efectos del desempefio de sus
funciones, ya sea que se encuentre laborando en las misiones diplomaticas del
exterior, asi como en la Cancilleria de su pais. Estas disposiciones se adaptan a las
necesidades que plantea la politica exterior de cada Estado, asi como a los efectos de

rotacion, la cual se efectua de acuerdo a las categorias de la carrera diplomatica.

“En la carrera diplomatica se reconocen las siguientes categorias: 1) Embajador(a), 2)
Ministro(a) Consejero(a), Consejero(a) de primera clase, Consejero(a) de segunda
clase, Primer(a) Secretario(a), Segundo(a) Secretario(a), y Tercer(a) Secretario(a).
Cuando los anteriores funcionarios son nombrados, presentan juramento ante el
Viceministro de Relaciones Exteriores o ante el Jefe de Misidn del pais a donde seran

enviados”.?®

2 Ibid.
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En cuanto a la situacién en la cual pueden encontrarse los funcionarios diplomatic s%[em .
2la, -

éstos pueden estar en actividad de servicio, en disponibilidad o en suspension. Los

funcionarios que se encuentren laborando en el Ministerio de Relaciones Exteriores o

en el servicio exterior estan en actividad de servicio. Con base en la practica de cada

pais, los funcionarios en disponibilidad son aquellos que estén puestos a la disposicion

del Ministerio y los que el Organismo Ejecutivo juzgue conveniente. Por ultimo, los

funcionarios en suspension son aquellos que el Ministerio de Relaciones Exteriores

destituya, como consecuencia de un juicio seguido a causa de faltas cometidas en el

ejercicio de la labor diplomatica.

En cuanto a la clasificacion de la diplomacia, existen dos formas importantes: la
tradicional y la contemporanea. La primera se refiere a aquélla que se lleva a cabo
mediante misiones permanentes ante otros Estados, efectuando una relacién bilateral.
Se desarrolla con la mediacién de los agentes diplomaticos y se fundamenta en la
Convencion de Viena y en la Costumbre. La contemporanea es ejercida directamente
por los 6rganos centrales: el Jefe de Estado y el Ministro de Relaciones Exteriores.
Esta diplomacia supone una accién directa y procede sobre la base de que la politica

exterior es atributo directo de los érganos centrales, siendo ellos los titulares.

“La diplomacia contemporanea se ejecuta a través de oficinas temporales o
permanentes, altos funcionarios en misién y misiones especiales. Su actividad ya no
se ejerce Unicamente en el campo diplomatico original, sino que se dirige a veces a una
actividad en particular, como sucede en las oficinas de comercio y cultura. Ademas,
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puede desarrollarse dentro de un contexto parlamentario o sea en el marco
conferencias internacionales, congresos internacionales y organismos internacionales
multilaterales. En este sentido, la diplomacia puede ejercerse a través de la formacién
de bloques de paises con intereses comunes, la cooperacién a través de pactos o

tratados, aprobacion de propuestas, emisién de resoluciones, programas, etcétera”.®

Sin prestar atencién al tipo de diplomacia que sea, ésta definird su modalidad en la
préactica dependiendo de los intereses de cada Estado y el ambiente politico en la que
se desenvuelva. La diplomacia forma parte de un sistema ordenado de relaciones
internacionales y de la politica exterior de una nacién, utilizando técnicas politicas

destinadas al arreglo pacifico de las disputas internacionales.

Es importante sefialar que la politica internacional debe efectuarse con estricto apego a
la igualdad y responsabilidad estatal, a manera de que ésta se desarrolle justa y
equitativamente. Los estados deben reconocer el derecho de los demas estados de
formular politicas exteriores libres y acorde a sus intereses politicos, sociales y

economicos, actuando sobre bases de respeto mutuo y de cooperacion.
3.2. El servicio diplomatico

El servicio diplomatico de una nacién forma parte integral del Ministerio de Relaciones

Exteriores o su equivalente y funciona como ejecutor de la politica exterior del pais.

30 Arellano Garcia, Carlos. La diplomacia y el comercio internacional, pag. 17.
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Todas las naciones se apoyan en un servicio similar para realizar esta delica Sargpars 0.5
empresa y cada una lo moldea y regula a su particular manera. No obstante, la
Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961 y la Convencién de
Viena sobre Relaciones Consulares de 1964 son los instrumentos del Derecho
Internacional que establecen la normativa basica y general a seguir para el efectivo

cumplimiento y desarrollo de las actividades de la diplomacia y las relaciones

internacionales.

En el marco de las relaciones internacionales, existen dos tipos de érganos que se
comunican y relacionan entre si, desempefiando una funcién determinada; estos son:
los érganos nacionales y los 6rganos internacionales. Los primeros pertenecen a los
Estados, pudiendo ser internos o centrales y externos o descentralizados. Los
segundos pertenecen a los sujetos del derecho internacional, creados por varios

Estados.

Se consideran 6rganos centrales los Jefes de Estado y el Ministro de Relaciones
Exteriores. El primero es quien rige las directrices del Estado y dirige de forma directa
las relaciones internacionales de su pais. En este sentido, determina las relaciones

diplomaticas del mismo, asi como la negociacién de tratados.

El Ministro de Relaciones Exteriores le sigue al Jefe de Estado como funcionario de
mas alto nivel y se encarga particularmente de las relaciones exteriores del pais.
Como agente de la politica exterior, representa y dignifica la imagen de su pais,
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teniendo comunicacion constante con representantes de otras naciones y organismo

internacionales.

El Ministro de Relaciones Exteriores, tiene bajo su responsabilidad al Ministerio de
Relaciones Exteriores para que operativice la comunicacién regular del Estado con
otros estados y con los demas sujetos del derecho internacional; asimismo, se encarga
de formular y aplicar la politica exterior, asi como de manejar el intercambio de
informacién por medio de correspondencia diplomatica y administrar el personal del
servicio diplomatico. Entre los 6rganos externos o descentralizados, los de mayor

importancia son las misiones diplomaticas y las misiones consulares.

“Jack Plano y vRay Olton definen la mision diplomatica como la dependencia politico-
administrativa destinada para que los agentes diplomaticos puedan desempefar sus
labores especificas como intermediarios entre el gobierno del Estado acreditante y el
Estado receptor. La misién consular se establece en el exterior para cumplir con
funciones de orden principalmente econdmico y administrativo, sin desligarse su status
de la autoridad de la representacion diplomatica. También existen otras formas de
representacion externa que incluyen las misiones especiales permanentes, las
representaciones ante  organismos internacionales 'y las  delegaciones
internacionales”.®’ Un mecanismo muy utilizado en la actualidad como forma de

diplomacia, es la conferencia internacional, método que cada dia toma mayor impulso

en el acontecer mundial.

3 Labariega Villanueva, Pedro. Derecho diplomético: normas, usos y costumbres y cortesias, pag. 33.
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“Una conferencia o cumbre es una reunion multilateral realizada para establece
negociaciones o dar solucion a ciertos conflictos, los cuales generalmente tratan acerca
de materia politica, social, econdmica, juridica, técnica o cultural, entre otras. Este tipo
de diplomacia abierta se utiliza usualmente en tiempos de paz y promueve el dialogo y
la discusion de temas que son de interés internacional o regional. Este tipo de
conferencias se distinguen de cualquier otra reunion politica o técnica, en el sentido de -
que sus delegados son representantes de los gobiernos de diversos Estados, cuya
finalidad es llegar a un acuerdo comun sobre el tema de que se trate. Las cumbres se
originaron como reuniones de paz posteriores a los conflictos bélicos y fueron utilizadas
con frecuencia en los siglos XVIII y XIX. También, en épocas anteriores se utilizo el
termino congreso para designar reuniones como las mencionadas; por ejemplo, el

Congreso de Viena de 1815".%2

Los aspectos relativos a las delegaciones son tratados en la Convencion de Viena
sobre Representacion de los Estados en sus Relaciones con los Organismos

Internacionales de Caracter Universal de 1975.

Es deber del Estado que envia una delegacion, notificar a la organizacion de la
conferencia sobre las personas que la integran, el nimero de miembros, la llegada y
salida de ésta, asi como la situacion de los locales a utilizarse en cuanto a privilegios e
identificacion. En el caso de COPREDH, la mayoria de sus miembros acuden a

eventos internacionales, sin la notificacion legitima.

32Glennon, Michael. Diplomacia constitucional, pag. 54.
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3.3. Representacion internacional del estado guatemalteco
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El articulo 183 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece que

corresponde al Presidente de la Republica dirigir la politica exterior, requiriéndose vy

sometiéndose a la consideracion del Congreso, para su aprobacién y antes de su

ratificacion, los tratados y convenios de caracter internacional.

Para la implementacion de su politica exterior, Guatemala interactia con el resto del

mundo de innumerables maneras y a multiples niveles. Corresponde al Gobierno llevar

la parte oficial de esa relacién con el exterior, basicamente ante otros Estados y

Organismos intergubernamentales, asi como con instancias no gubernamentales y

empresariales.

El conjunto de las acciones que el Gobierno despliega en esta materia se nutre por

seis elementos, a saber:

- Disposiciones constitucionales;
- Elementos conceptuales o ideoldgicos;
- Principios historicos y valores contemporaneos;

- La relacién especial con el resto de Centroamérica;

- Los intereses nacionales, politicos, econdmicos, comerciales, financieros,

ambientales, sociales y culturales; vy,
- Los objetivos de la politica publica del Gobierno.
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En cuanto al primer aspecto, el articulo 149 de la Constitucion Politica de la Republi
seflala que: “Guatemala normara sus relaciones con otros Estados, de conformidad con
los principios, reglas y practicas internacionales, con el propdsito de contribuir al
mantenimiento de la paz y la libertad, al respeto, defensa y promocién de los derechos
humanos, al fortalecimiento de los procesos democraticos e instituciones

internacionales que garanticen el beneficio mutuo y equitativo entre los Estados”.

El articulo 119 indica que corresponde al Estado “promover el desarrollo ordenado y

eficiente del comercio interior y exterior del pais, fomentando mercados para los

productos nacionales.”

En lo que se refiere al segundo aspecto, el marco conceptual e ideolégico, la propia
Constitucion Politica de la Republica, al mencionar paz, libertad, defensa de los
derechos humanos y el fortalecimiento de la democracia, determina que son elementos

que le otorgan identidad a la nacién y por lo tanto a la politica exterior.

En cuanto a principios y valores, Guatemala comparte con la vasta mayoria de los
paises de la region, los principios internacionales que han inspirado la amplia
legislacion internacional convencional contenida en los instrumentos internacionales
acordados en los siglos XIX y XX. Entre esos principios se pueden citar: la
autodeterminacion de los pueblos, la no intervencién en los asuntos internos de otros
Estados soberanos, el apego a la solucién pacifica de las controversias, la proscripcion
de la amenaza o del uso de la fuerza, la igualdad juridica de los Estados, y la amistad y
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respeto con todos los Estados que observan un patrén de conducta acorde con la Ca

de la Organizacién de Naciones Unidas —ONU-.

La relacion especial con Centroamérica y, por extension, con los otros paises
miembros del Sistema de la Integracién Centroamericana -SICA-, tiene profundas
raices historicas, complementadas por valores compartidos, intereses comunes, y
proximidad geografica. A este respecto, el articulo 150 de la Constitucién Politica de la
Republica sefiala que Guatemala, como parte de la comunidad centroamericana,
mantendra y cultivara relaciones de cooperacion y solidaridad con los demés Estados
que formaron la Federacion de Centroamérica y debera adoptar las medidas
adecuadas para llevar a la practica, en forma parcial o total, la unién politica o

econdmica de Centroamérica”.

Las autoridades competentes estan obligadas a fortalecer la integracién econémica
centroamericana sobre bases de equidad. Esto constituye un mandato de politica
exterior que obliga a impulsar y profundizar la integracion centroamericana, y
aprovechar un enfoque regional para abrir, conjuntamente, espacios con el resto del
mundo.

En cuanto a los objetivos de la politica publica del Gobierno, la politica exterior busca la
defensa de la soberania, la integridad territorial y los intereses de Guatemala en lo
comercial, lo econédmico y lo financiero.

En su esencia, los intereses del pais van variando con el tiempo, pero no
necesariamente en funcién del cambio de la administraciéon gubernamental. En ese
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politica exterior una expresion de Estado, que trasciende al Gobierno de turno.

Al Ministerio de Relaciones Exteriores le corresponde la formulacion de las politicas y
la aplicacion del régimen juridico relativo a las relaciones del Estado de Guatemala con

otros Estados y personas o instituciones juridicas de Derecho Internacional.

Conforme la Ley del Organismo Ejecutivo, el Ministerio de Relaciones Exteriores tiene
a su cargo: Coordinar, analizar, apoyar y dar seguimiento a la negociacién de
convenios internacionales; dirigir y coordinar las relaciones bilaterales y multilaterales;
atender lo relacionado con informacion y comunicaciones internacionales de caracter
oficial; estudiar y analizar el desenvolvimiento de los acontecimientos politicos,
econémicos, ambientales, comerciales y financieros a nivel de paises, multilateral y
globalmente; preparar las propuestas de doctrinas y principios de la politica exterior en

sus diversos campos, asi como, politicas y estrategias de accion; y, ejecutar la gestion

y el buen desempefio del servicio exterior.

En ese sentido, y con miras a introducir un elemento indispensable de coherencia en la
actuacion del pais en el exterior, cobra cada vez mayor importancia el papel de la
Cancilleria como coordinadora del resto de las entidades publicas que tienen
expresion internacional.

Para ampliar la presencia de Guatemala en el mundo y mejorar su imagen-pais, juegan
un papel importante todas las entidades del Estado; Sin embargo, la Cancilleria tiene
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exterior, valiéndose de la accién diplomatica de sus misiones en el exterior.

En Guatemala, el servicio diplomatico opera en el seno del Ministerio de Relaciones
Exteriores y esta regido legalmente por la Ley Organica del Servicio Diplomatico de
Guatemala (Decreto-Ley Numero 148), el Reglamento de la Ley Orgénica del Servicio
Diplomatico de Guatemala y la Ley de Ceremonial Diplomatico de la Republica de

Guatemala (Decreto Ndmero 86-73.).

De acuerdo con el articulo 1° de la primera ley mencionada, el Servicio Diplomatico
guatemalteco tiene a su cargo los intereses y la representacion internacional de la
Republica en el extranjero. Para su ejecucion se crea la carrera diplomatica, la cual

serd tratada con detalle mas adelante.

El Capitulo 1l de la Ley Organica del Servicio Diplomatico de Guatemala, regula que el
servicio diplomatico depende del Jefe del Ejecutivo, quien lo dirige y administra a través
del Ministerio de Relaciones Exteriores. Explica que el mismo estd comprendido por
las misiones que Guatemala acredite en el extranjero, las cuales se denominaran: a)
Delegaciones permanentes; b) Delegaciones temporales; c) Embajadas; d) Legaciones;

y e) Misiones especiales.

El Jefe del Ejecutivo, mediante el Ministerio de Relaciones Exteriores, determina el
nimero y categoria de las misiones diplomaticas, pudiendo realizar los cambios que
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desee. Ademas, dicho Ministerio formula y gira las instrucciones a las mision

diplomaticas, fija sus atribuciones y deberes, las vigila y da estricto cumplimiento a las

disposiciones de dicha Ley.

Asimismo, la ley en cuestién sefiala que los Consulados dependeran de las Embajadas
o Legaciones acreditadas en el mismo pais, pudiendo en algunos casos dirigirse
directamente al Ministerio. Por Ultimo, afirma que el servicio diplomatico sera

desempefiado por funcionarios de carrera, salvo los casos que esa ley determine.

Todos los elementos expuestos evidencian que la representacién oficial del Estado
guatemalteco recae en el Presidente de la Republica quien debe definir la politica
exterior y en el Ministerio de Relaciones Exteriores, por lo que ninguna otra
dependencia estatal es reconocida por el derecho internacional publico o el derecho

diplomatico para que actie en nombre del Estado de Guatemala ante otros estados u

Organismos Internacionales.
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4, Constitucionalidad de la Comisién Presidencial Coordinadora de la Politica

del Ejecutivo en Materia de Derechos Humanos

El 12 de julio de 1991 el Organismo Ejecutivo, mediante el Acuerdo Gubernativo
Numero 486-91 se crea la Comisién Presidencial Coordinadora de la Politica del
Ejecutivo en Materia de Derechos Humanos, atribuyéndole la funcién de coordinar la
implementacion de la politica del Organismo Ejecutivo en materia de derechos

humanos, en los ministerios y demas dependencias de este Organismo.

Histéricamente se ha visto a la COPREDEH como una institucion que asume las
atribuciones que por mandato legal le competen a otras institucibnes, por ejemplo a la
Institucion del Procurador de los Derechos Humanos PDH, principalmente al establecer
oficinas regionales como parte de su estructura de funcionamiento, y por las
actividades de educacién en derechos humanos, que realiza por medio de tales
oficinas, sin concretar esta accion a lo que establece su propia normativa. Por
consiguiente, la comunicacién y coordinacién de ‘acciones para la tutela de los
derechos humanos entre la COPREDEH y el PDH se ha caracterizado por ser
desarticulada, con lo cual la gestién del PDH se ve suplantada o duplicada en algunos
casos.

El presente estudio pone en manifiesto que en la practica la COPREDEH realiza una
serie de acciones que rebasan su ambito de competencia legal o bien que no se
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distorsiona sus funciones originales, deslegitimando a otras instituciones del Estado, a

pesar que su intervenciéon en dichas acciones genere efectos positivos; esto se ha

evidenciado principalmente por los aspectos siguientes:

Por medio de sus oficinas regionales interviene en la resolucién de conflictos que
se presentan en el ambito local; también participa en actividades de promocién y
educacién en derechos humanos dirigidas a la poblaciéon en general, entre otras

acciones, y no se limita a hacerlo en el sector publico como le estda mandado.

Ha obtenido el apoyo financiero de la cooperacion internacional para ejecutar en
forma directa proyectos de desarrollo. Sin embargo, los objetivos de la mayoria
de estos proyectos no responden a las atribuciones que el Acuerdo Gubernativo
de su creacion le manda cumplir, sino que forman parte del ambito de

competencia de otras instituciones del Estado.

Habitualmente se ha vinculado directamente con los organismos internacionales
que se ocupan de la proteccién de los derechos humanos, especialmente con
los del sistema interamericano, y no por medio del Ministerio de Relaciones

Exteriores como lo dispone la ley.

Para la teoria del derecho, las normas inconstitucionales son invalidas porque no

satisfacen todas las condiciones que permiten predicar validez a su respecto. Ello por

cuanto la Constitucion Politica, como norma de la maxima jerarquia dentro del orden
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admitidas como parte del derecho.

No obstante lo dicho, las normas inconstitucionales muchas veces producen efectos
juridicos, al menos en tanto su inconstitucionalidad no haya sido declarada por un
organo del Estado. De ahi que resulte fundamental explicar la manera en que una
norma invalida produce efectos juridicos, si se supone que debe ser nula de pleno

derecho al contrariar a la norma fundante.

Puede resultar esclarecedor comenzar sehalando que la validez de una norma se
encuentra determinada por su existencia, en donde la norma es definida como el
sentido objetivo de un acto de voluntad prescriptivo, donde el sentido objetivo resulta

ser aquél que corresponde asignarle en virtud de lo establecido por otra norma.

‘Una norma juridica es valida si ha sido dictada por el drgano, siguiendo el
procedimiento y con el contenido que establecen otras normas juridicas, que se
consideran por ello jerdrquicamente superiores a aquella. Por consiguiente, siempre
que medie un conflicto entre dos normas juridicas de diferente jerarquia, ese conflicto
debe resolverse dando preferencia a la norma superior, puesto que si las condiciones
de validez de la norma inferior son fijadas por la superior, una norma inferior que se
encuentra en conflicto con ella no es valida, esto es, sencillamente no existe. Claro
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ejemplo de este tipo de normas juridicas lo constituirian las denominadas normas

inconstitucionales”.®

Aun cuando doctrinariamente sea simple la relacidon antinémica entre norma fundante y
fundada, se reconoce la posibilidad de que una norma inconstitucional produzca
efectos juridicos en tanto no medie una declaracion de inconstitucionalidad por parte

del érgano del Estado designado para esta funcion.

Aunque la doctrina ha tratado de diferenciar lo que es una norma que tiene validez de
otra que tiene existencia, en donde las normas inconstitucionales aunque existen no
tienen validez, el caso es que su existencia y validez es una realidad hasta que son

expulsadas del orden juridico vigente por la instancia legal asignada para ello.

Es precisamente esta realidad la que se aborda en esta tesis, en donde una norma
especifica, como es el Acuerdo Gubernativo No. 486-91, que crea la Comisién
Presidencial Coordinadora de la Politica del Ejecutivo en Materia de Derechos
Humanos COPREDEH, el cual en el articulo 2 establece la facultad para que dicha
comision represente al Estado a nivel internacional en temas de derechos humanos, lo
cual contraviene a la Constitucion Politica de la Republica y Tratados e instrumentos
internacionales aceptados vy ratificados por Guatemala, que son normas
jerarquicamente superiores, asi como a los principios del derecho internacional publico,

que establecen la representacion del Estado de Guatemala en el Presidente de la

% Bidart Campos, Germéan. Tratado elemental de derecho constitucional argentino, pag. 45.
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Republica y en el Ministro de Relaciones Exteriores, para ello dicho ministerio asigné
un Viceministerio de Relaciones Exteriores la funcién de atender la situacion de los
derechos humanos en el pais, conforme a las convenciones y tratados vigentes. A
pesar de esa inconstitucionalidad la norma continda vigente porque no se ha llevado a
cabo ningun proceso legal para solicitar que la Corte de Constitucionalidad dedare su

inconstitucionalidad y por lo tanto sea derogado del ordenamiento juridico vigente.

Ademas de ser una contradiccion constitucional, también resulta una antinomia juridica,
porque como norma existe formalmente a partir que ha sido formulada por una
instancia legal facultada para ello, por lo cual, los funcionarios y empleados publicos,
incluyendo a los jueces, tiene el deber juridico de aplicarla, porque dicha norma,
aungue inconstitucional, posee fuerza obligatoria en tanto no sea declaradas como tal
por la Corte de Constitucionalidad, por lo que, debido a la coextensionalidad entre
pertenencia y fuerza obligatoria, la misma debe pertenecer al sistema juridico legal

vigente en Guatemala.

En consecuencia, el problema de la inconstitucionalidad del articulo 2 del Acuerdo
Gubernativo No. 486-91, que crea la Comisién Presidencial Coordinadora de la Politica
del Ejecutivo en Materia de Derechos Humanos COPREDEH, no puede ser analizado

sin tomar en cuenta la resolucién que debe promulgar la Corte de Constitucionalidad,

para resolver la misma, porque si en la opinién de tal érgano la norma es valida,
entonces ella seguira produciendo plenos efectos juridicos.
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Uno de los sentidos en que se emplea la expresion validez, es para hacer referencia
la creacidon regular de una norma. La validez en este sentido depende de la
conformidad con normas de jerarquia superior, y no debe ser identificada con la
pertenencia de una norma al sistema. Ello es asi por cuanto no todas las normas de un
sistema juridico pueden pertenecer a él en virtud de la legalidad del acto de su

creacion.

“En efecto, el criterio de legalidad presupone la pertenencia de otras normas al sistema,
de modo que la pertenencia de al menos una norma de éste no podra justificarse en
virtud de la legalidad de su creacion. Tales normas suelen ser calificadas como
soberanas, no derivadas o independientes. La validez asi entendida, esto es, como
regularidad de la creacion normativa, puede predicarse tanto del acto de promulgacion
como de la norma promulgada, sea que se califique asi a la formulacién linguistica
dada a conocer por la autoridad normativa o al significado que a ella le atribuye un

intérprete”.3*

Las exigencias impuestas por normas jerarquicamente superiores pueden referirse
tanto al érgano competente para la promulgacién de la norma, al procedimiento a

seguir para ello, como al contenido de la norma en cuestion.

Es corriente hablar, en los primeros dos casos, de validez formal y en el ultimo de

validez material, en donde ésta ultima es una calificacidon que concierne primariamente

8 Moreso, José Juan. Orden juridico y sistema juridico. Una investigacion sobre la identidad y la dinamica de
los sistemas juridicos, pag. 51.
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bésicamente de formulaciones normativas interpretadas.

La inconstitucionalidad seria entonces una especie del género invalidez: se hablaria de
inconstitucionalidad cuando la invalidez resultase del incumplimiento de los requisitos
impuestos por normas contenidas en la constitucién (las normas de la maxima

jerarquia) para la creacién de otras normas.

El calificativo de inconstitucional asignado al articulo 2 del Acuerdo Gubernativo No.
486-91, que crea la Comisién Presidencial Coordinadora de la Politica del Ejecutivo en
Materia de Derechos Humanos COPREDEH, sélo puede aludir a un vicio formal
relativo al acto de su promulgacion por parte de un érgano, en donde la evaluacién de
la compatibilidad I6gica de dicho texto con las interpretaciones que se atribuyan a los
textos constitucionales sélo podria cumplirse en una etapa posterior, de modo que no
cabria predicar de tales entidades ni validez ni invalidez desde el punto de vista

material.

Con todo, de manera secundaria o derivada (y un tanto impropia) podria hablarse de la
inconstitucionalidad material del articulo 2 del Acuerdo Gubernativo No. 486-91, que
crea la Comisién Presidencial Coordinadora de la Politica del Ejecutivo en Materia de
Derechos Humanos COPREDEH, porque esta norma entendida como forma abreviada
de aludir a una formulacién normativa promulgada vélidamente desde el punto de vista
formal, cuya interpretacién resulta inconciliable con la que cabe asignar a las
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formulaciones constitucionales. No obstante, esto resulta todavia problematico puesto
que, debido a la ambigliedad del lenguaje en el que la norma en discusién se formuld,

puede ser susceptible de mas de una interpretacion.

Puede ocurrir que algunas de las interpretaciones posibles del texto en discusion sea
considerado por quienes redactaron el Acuerdo Gubernativo Numero 486-91, que crea
la Comisién Presidencial Coordinadora de la Politica del Ejecutivo en Materia de
Derechos Humanos COPREDEH, que el mismo es compatible con la Constitucion

Politica, mientras que otras explicaciones, dentro de la cual se incluye la presente tesis,

la consideren inconstitucional en su articulo 2.

“Usualmente el Tribunal Constitucional Italiano declara invalida aquella formulaciéon
legal que no resulta susceptible de ninguna interpretacién consistente con la
constitucion, de tal manera que todas las normas expresadas por esa formulacion
resultan inconsistentes con normas de mayor jerarquia. A veces, sin embargo, unay la
misma formulacion legal es susceptible de varias interpretaciones: puede expresar
tanto normas consistentes con la constitucion como normas inconsistentes con ella. En
tales casos el Tribunal usualmente se resiste a declarar invalida a la formulacion (y en
consecuencia al texto) como tal... En consecuencia, la formulaciéon preserva su
validez... No obstante, no puede ser interpretada de modo que genere una
inconsistencia con la constitucién”.*®> En principio, tratdndose de entidades lingiisticas,

las normas inconstitucionales asi entendidas poseen existencia empirica en la medida

% Ruiz Manero, Juan. Jurisdiccién y Normas. Dos estudios sobre funcién jurisdiccional y teoria del derecho,
pag. 81.
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en que hayan sido formuladas l6gicamente, a partir de lo cual se puede predicar su
pertenencia a un cierto conjunto de formulaciones, pero no parece que pueda
interpretarse a un conjunto semejante como equivalente a lo que los juristas llaman
sistema juridico u orden juridico, dado que de éstos Ultimos se excluye a las normas

invalidas.

Su invalidez debiera quitarle completamente eficacia, fuerza obligatoria o aplicabilidad,
a menos que se lo haga como una forma indirecta de aludir a la interpretacion que

corresponda asignarles.

‘La existencia empirica que corresponderia a las normas entendidas como
formulaciones no interpretadas podria considerarse una virtud de esta concepcion. Ello
debido a la dificultad que ofrecen otras para vincular la existencia de las normas con el

acaecimiento de ciertos hechos (actos de promulgacién y derogacion).

Sin embargo, esta virtud sélo se conserva al precio de apartarse demasiado de los
usos linglisticos ordinarios. En efecto, tal existencia empirica sélo puede predicarse de
formulaciones linglisticas-caso, esto es, entidades concretas, localizadas en el espacio
y en el tiempo, fendmenos fisicos (como los sonidos de un lenguaje hablado) u objetos
fisicos (como las marcas en un papel del lenguaje escrito) y no, en cambio, de
formulaciones linglisticas-tipo, esto es, formas linglisticas abstractas, arquetipos o

modelos ideales de los cuales distintas formulaciones-caso pueden ser ejemplos”.*®

% Ibid.
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4.1. Lainterpretacion de la constitucionalidad de las normas 588
e,

La inconstitucionalidad de una norma entendida como formulacion no interpretada,
como sucede con el articulo 2 del Acuerdo Gubernativo Nimero 486-91, que crea la
Comision Presidencial Coordinadora de la Politica del Ejecutivo en Materia de
Derechos Humanos COPREDEH, al ser un vicio formal en su promulgacion genera
una inconstitucionalidad formal, pero, ademas, al concebirla también como formulacion
interpretada, su inconstitucionalidad remite también a la incompatibilidad entre ellas y
las disposiciones contenidas en la constitucién generando una inconstitucionalidad

material.

Esta relacién formal y material se debe a que las formulaciones interpretadas son
entidades abstractas y, por consiguiente, poseen una existencia atemporal: no tiene
sentido decir que comienzan o dejan de existir, lo cual es con independencia de que se
asuma una concepcién puramente semantica de las normas, interpretdndoselas como
significados de las formulaciones normativas o una concepciéon mixta sintactica y
semantica, es decir, que se califique como norma a una formulacion normativa
significativa. La razén a que esto obedece es que, en esta Ultima hipdtesis, aunque
pueda hablarse de la existencia empirica de formulaciones-caso significativas como de

la existencia abstracta de formulaciones-tipo significativas.

Esta relacion permite establecer que tiene sentido predicar la inconstitucionalidad del
articulo 2 del Acuerdo Gubernativo NUumero 486-91, que crea la Comision Presidencial
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Coordinadora de la Politica del Ejecutivo en Materia de Derechos Human
COPREDEH, a partir de entenderlo como una formulacion interpretada en razén de su

incompatibilidad Idgica con normas constitucionales.

A diferencia de esta incompatibilidad constitucional, la inconstitucionalidad formal
remite a un vicio en el acto de promulgacién, sea porque éste fue cumplido por un
organo incompetente, sea porque el procedimiento seguido no fue el adecuado y no se
advierte a primera vista como podrian tales circunstancias repercutir sobre una entidad
abstracta y atemporal. Esta cuestion se vincula con un problema mas general,
relacionada con la dificultad de coordinar esta nocién de norma con la idea de que las

normas juridicas poseen una existencia temporal, esto es, con la dinamica del derecho.

Es importante sefalar que la concepcion de las normas como formulaciones
interpretadas posee una considerable ventaja cuando se analiza al derecho desde el
punto de vista estatico, porque permite captar la intuicion de que el derecho no sélo
esta conformado por las normas expresamente promulgadas por el legislador, sino
también por todas aquellas gue sean consecuencias légicas de esas normas. Esa
intuicion se halla implicita en las préacticas juridicas cotidianas, por lo que si una norma
de la Constitucién Politica exige mayoria simple de votos para la valida aprobacién de
un cierto tipo de ley y una ley semejante es votada por los dos tercios del cuerpo
legislativo en cuestion, cualquier jurista admitiria que esa ley es valida. Pero eso
presupone la aceptacién de que la Carta Magna no se limita a las normas
expresamente promulgadas sino que comprende todas sus consecuencias ldgicas.
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Desde este punto de vista, un sistema juridico estd compuesto por un conjunto d Fotay. o N
ala, v,

normas expresamente promulgadas y un conjunto de normas que, si bien no han sido
expresamente promulgadas, son admitidas en el sistema juridico por derivarse

|6gicamente de las primeras.

“Parece evidente que las condiciones de pertenencia al sistema de estos dos conjuntos
de normas son diferentes: las normas promulgadas se consideran parte de él si el acto
de su promulgacion se encuentra autorizado por normas del sistema (criterio de
legalidad); las normas no promulgadas pertenecen al sistema si son consecuencias
l6gicas de las normas que integran el sistema (criterio de deducibilidad). Siendo ello
asi, aun cuando en algun sentido al menos derivado pudiera predicarse validez formal
de las normas expresamente promulgadas, parece claro que esa calificacion no puede
aplicarse a las normas no promulgadas, ya que con la expresion validez formal se hace
referencia a la regularidad del acto de promulgacién, la cual obviamente no puede tener
incidencia alguna respecto de la pertenencia al sistema de una norma que no ha sido

promulgada.

En consecuencia, las normas no promulgadas no son ni validas ni invalidas desde el
punto de vista formal. Guastini sostiene, en contra de lo que se acaba de senalar, que
las normas no formuladas son formalmente invalidas justamente por las mismas
razones, lo cual lo lleva a la siguiente conclusion: en caso de conflicto entre ambos, el

criterio material prevalece sobre el formal”.%’

% Caracciolo, Ricardo. El sistema juridico. Problemas actuales, pag. 23.
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Lo anterior permite establecer que la validez material es mas fuerte que la vahdéZ\’emalavG'

formal. En consecuencia, si una norma es valida tanto en sentido formal como en
sentido material, no hay problemas. Sin embargo, una norma formulada, aunque sea
formalmente vélida, es no obstante reputada invalida si resulta inconsistente con
normas de jerarquia superior; Asimismo, una norma no formulada, aunque sea
formalmente invalida, es no obstante considerada valida siempre que pueda ser
convincentemente derivada a partir de alguna norma formulada, la cual es formalmente

valida.

Es de considerar que en los sistemas juridicos existen normas expresamente
promulgadas para cuya validez se requiere de la satisfaccién conjunta de condiciones
formales y materiales, y otras no promulgadas expresamente, que para cuya validez
sbélo se requeriria la satisfaccion de condiciones materiales, porque cuando se
contempla al derecho desde una perspectiva dindmica, no puede interpretarselo como
un conjunto de normas, ya que la identidad de un conjunto depende de la identidad de
los elementos que lo componen.

Por consiguiente, si con la expresion sistema juridico se alude a un conjunto de normas
que comprende todas sus consecuencias légicas, habra un nuevo sistema juridico toda

vez que se admita una variacion en su contenido.

Debido a esa limitacion, se requiere de una reconstruccion mas compleja a fin de dar
cuenta de la dinamica del derecho, esto es, de esa unidad que permanece constante
pese a los cambios ocasionados con cada acto de promulgacion, reforma o derogacion.
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“Alchourrén y Bulygin propusieron denominar, con una terminologia que se ha impuesto
desde entonces, orden juridico a la secuencia de distintos sistemas (estaticos) que se
sucederian en el tiempo como consecuencia de los actos de produccién normativa.
Con cada acto valido de promulgacién de una norma, y con cada acto valido de
reforma o derogacién, se generaria un nuevo conjunto (sistema juridico) en una
secuencia Unica que constituiria el orden juridico, cuya identidad dependeria de la
regularidad de los cambios. La distincion entre sistema juridico y orden juridico permite
conciliar la concepcién de las normas como formulaciones interpretadas con la
existencia temporal del derecho. Aunque las normas sean concebidas como entidades
abstractas y, por ello, atemporales, la reconstruccion de Alchourrén y Bulygin permitiria
asociar conjuntos distintos de tales entidades al acaecimiento de ciertos hechos (actos
validos de promulgacion o derogacién). La ocurrencia de esos hechos seria utilizable
como criterio empirico para delimitar un conjunto de entidades no empiricas. Que el
contenido del derecho cambia con la ocurrencia de ciertos hechos significaria que a
cada uno de esos hechos se asocian conjuntos distintos de normas, lo cual no implica
que las normas que conforman esos conjuntos posean existencia temporalmente
acotada, sino que con cada acto valido de promulgacion o derogacion varia la

referencia del término derecho”.*®

En este caso, el orden juridico seria, pues, la secuencia de conjuntos de normas que
resultan delimitados por actos de promulgacion y derogacion autorizados por normas

gue integran algun conjunto anterior de la secuencia, por lo que la concepcion de las

% Ibid.
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normas como formulaciones interpretadas parece tedricamente mas rica que
explorada en primer término puesto que permite dar cuenta tanto del caracter
sistematico del derecho, es decir, de que el derecho esta conformado por todas las

consecuencias légicas de las normas promulgadas, como de su caracter dinamico.

De todos modos, puede concluirse que, ya sea que se conciba a las normas como
formulaciones interpretadas o no interpretadas, la existencia de una norma no depende
de su constitucionalidad (formal o material). Esta ultima caracteristica puede si
determinar que se la considere o no parte del derecho y puede repercutir sobre los

efectos que se le reconozcan, pero esas son cuestiones diferentes.

Esta distincién entre las nociones de sistema y orden juridico permite analizar de
manera rigurosa las consecuencias de los actos de promulgacion y derogacién de
normas juridicas, porque cuando se promulga una norma, si ese acto es cumplido por
una autoridad competente y por el procedimiento debido de acuerdo con lo que
disponen otras normas del sistema, se produce el reemplazo de ese sistema por uno

nuevo en la secuencia que conforma un mismo orden juridico.

El resultado de la operacion de promulgacién de una norma resulta siempre
identificable, una vez que se han identificado las normas explicitamente promulgadas
asi como el sistema anterior en la secuencia. El resultado de toda promulgacién es
siempre un Unico sistema nuevo.
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“Corresponde aclarar que una autoridad normativa puede promulgar validamente una
formulacién normativa cuyo significado es equivalente al de una norma formulada
preexistente o es derivable de las normas formuladas preexistentes. La consideracion
tedrica de este supuesto varia segin se asuma la concepcién semantica o la
concepcion sintactico-semantica de las normas. En el primer caso, el acto de
promulgacién no producira un nuevo sistema en la secuencia, ya que las normas (los
significados) en juego no habran variado. En el segundo, dado que norma es segun
esta concepcion una formulacién significativa, dos formulaciones con el mismo
significado son, no obstante, dos normas diferentes. Por ello, desde este punto de
vista, el acto de promulgacién en cuestion producira un nuevo sistema en la secuencia
gue contendrda dos normas redundantes. En ambas hipétesis, luego de Ila
promulgacién, los mismos casos siguen siendo correlacionados con las mismas

soluciones”.®®

4.2. Inconstitucionalidad y derogacion

Cualquiera sea el modelo que se escoja (el del orden juridico depurado o el del orden
juridico no depurado), la calificacion de una norma como inconstitucional posee
autonomia conceptual respecto de la nocidon de derogacion. Ello parece fuera de
discusion en lo que respecta a la inconstitucionalidad formal, dado que se trata de un
vicio que frustra la finalidad perseguida por un acto de promulgacion, a través del cual

se intenta incorporar una norma o conjunto de normas en un nuevo sistema del orden

% Ibid, pag. 25.
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sistema en la secuencia que excluya normas existentes en uno anterior, finalidad que

se alcanzara si la operacion se halla exenta de vicios formales.

En cambio, podria pensarse que la inconstitucionalidad material es sustancialmente
equivalente a la derogacion. En tal sentido, establecer un orden jerarquico equivale a
derogar, de manera que sobre tales bases podria argumentarse que la
inconstitucionalidad material de una norma resulta de la existencia de un criterio de
preferencia entre normas fundado en la jerarquia del érgano del cual emanan y que ese

criterio de preferencia equivale a la derogacion de la norma inconstitucional.

“La impresion de que la eliminacion de una o varias proposiciones mediante la
derogacion es de algin modo mas fundamental y permanente que la imposicién de un
orden jerarquico sobre un sistema es una ilusién. Una modificacion de las relaciones
ordenadoras es tan fundamental como la eliminacién de elementos; en realidad ambos
procedimientos son sustancialmente equivalentes. Aquellos contenidos normativos que
son dejados de lado al ser preferidos otros de mayor jerarquia son tan inaplicables
(mientras no se modifique el orden jerarquico) como si estuvieran derogados. Y
tampoco hay diferencias en lo referente a la pretendida permanencia de la derogacion.
Una derogacién efectuada por el legislador puede tener muy poca duracién. Por otro
lado, un orden jerarquico impuesto por un juez puede tener larga vida, si otros jueces
comparten su criterio. Por lo tanto, el problema de la duracién temporal es irrelevante
para la cuestion”.
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de eliminar una contradiccion existente en el sistema juridico de referencia, constituye
una modificacién del sistema tanto como si se derogara una de las dos disposiciones
en juego. No obstante, ambas operaciones no son totalmente equivalentes, sino sélo
en el sentido de que a cada derogacion corresponde una ordenacién o un conjunto de

ordenaciones y a cada ordenacién corresponde una derogacion.

Un orden parcial impuesto sobre un sistema confiere unicidad a las derogaciones
mediante un proceso de jerarquizacion de los distintos remanentes, que de otro modo
permanecerian indeterminados. Aunque con vista a la finalidad perseguida la diferencia
entre la derogacion y la imposicion de una jerarquia no seria crucial, tampoco es
correcto identificarlas. Lo que se sigue de ello es que una jerarquia de cierto tipo,
impuesta sobre un sistema normativo equivale en sus alcances a la seleccidon de un
remanente de una derogacion, esto es, a la operacion que se efectia para elegir uno
de los diversos sistemas alternativos que pueden resultar de ciertas derogaciones, tal
como este procedimiento fuera analizado en el punto anterior.

En otras palabras, no es el resultado de una derogacion lo que equivale en sus efectos
a la imposicién de una jerarquia, sino el conferir unicidad a una derogacion en los
casos en los que su resultado no es un sistema sino una pluralidad de sistemas.

Sin embargo, se debe tener en cuenta que la imposicién de una jerarquia en un
sistema juridico tiene por finalidad la eliminacién de inconsistencias. Aunque nada
obsta a imponer un orden jerarquico en un sistema consistente, ello no variaria las
consecuencias que de él se siguen.
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En cambio, la operacidon de derogacién no se encuentra vinculada a la existencia

una contradiccion normativa, porque si el acto de derogacion es valido, producira un
nuevo sistema en la secuencia tanto sea que se practique respecto de un sistema

anterior inconsistente como consistente.

Esto se ve claramente en el caso especifico de las normas materialmente
inconstitucionales. Para calificar asi a una norma se requiere que ella sea lé6gicamente
incompatible con otra norma del sistema de jerarquia constitucional, lo que no es

condicién necesaria ni suficiente para la derogacién de una norma.

No es condicion necesaria puesto que una norma puede derogarse aunque no sea
incompatible con normas constitucionales ni con ninguna otra (aunque también puede

ser derogada por esa razon).

No es condicién suficiente porque la derogacién requiere de un acto de una autoridad

normativa orientado a la eliminacion de normas de un sistema.

Lo que en todo caso podria intentarse es equiparar la inconstitucionalidad material con
esa eliminacién y no con el acto de derogacién que la produce, aunque de conformidad
con el andlisis ofrecido, la inconstitucionalidad material de una norma no produce su
eliminacion del sistema sino que, o bien impide su ingreso, o bien ella ingresa al
sistema provocando una inconsistencia con una norma a la que se reconoce jerarquia
superior, por lo que podra ser dejada de lado al momento de su aplicacién.
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normas a un sistema, en donde opera ex ante bloqueando el ingreso de la norma
materialmente inconstitucional o bien se interpreta que funciona ex post, pero entonces

se tratara de un criterio de aplicabilidad, no de pertenencia.

Por lo demas, tiene pleno sentido derogar una norma materialmente inconstitucional
justamente debido a su inconstitucionalidad. Si se asume el modelo del orden juridico
no depurado, ello implicard la eliminacién de una norma que previamente habia
ingresado a un sistema del orden juridico. Si en cambio se asume el modelo del orden
juridico depurado, pese a que las normas materialmente inconstitucionales no
ingresarian en ningun sistema del orden, todavia tendria sentido su derogacion si se
admite que esta ultima operacién puede tener por exclusiva finalidad la eliminacién de
una formulacién normativa de derogacion formal, en donde se busca que la norma
contradictoria, como es el caso del articulo 2 del Acuerdo Gubernativo Numero 486-91,
que crea la Comisiéon Presidencial Coordinadora de la Politica del Ejecutivo en Materia
de Derechos Humanos COPREDEH, no perjudique el orden normativo jerarquico que

emana de la Constitucion Politica.

4.3. Efectos de la derogaciéon de normas

La derogacion de una norma puede generar diversas situaciones. En primer lugar, un
acto de derogacién puede tener por exclusiva finalidad la eliminacion de una
formulacién normativa superflua, sin hacer variar las soluciones que el sistema ofrece.

74



<

Desde el punto de vista de la concepcién semantica, el acto en cuestiéon no producira
un nuevo sistema en la secuencia puesto que las normas no resultan alteradas,
mientras que, de conformidad con la concepcién sintactico-semantica, se generara un
nuevo sistema en el que quedara suprimida la norma contradictoria, pero que resultara

I6gicamente equivalente al anterior.

Pueden denominarse derogaciones formales a estos actos, a los que se califican como

derogaciones materiales ya que producen variaciones en las soluciones normativas.

Si el acto de derogacién es valido, producira el reemplazo del sistema originario por
otro sistema en la secuencia, en el cual no se encontrara la norma explicitamente
derogada. De modo que, cuando se deroga una norma formulada, lo que resulta
eliminado del sistema no es simplemente la norma expresamente derogada, porque
resultaran también eliminadas todas las normas para cuya derivacion resulte necesaria

la norma que ha sido expresamente derogada.

De manera que la derogacion de una norma formulada se propaga hacia todas sus
consecuencias, tal como sucederia al derogarse el articulo 2 del Acuerdo Gubernativo
Numero 486-91, que crea la Comisién Presidencial Coordinadora de la Politica del
Ejecutivo en Materia de Derechos Humanos COPREDEH.

El resultado de esta especie de derogacion, al igual que cuando se produce la
promulgacion y la derogacion formal, es siempre univoco, en el sentido que siempre
sera un unico sistema identificable.
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derogacion para hacer referencia a aquella situacién en la cual, en lugar de un sistema,

aparecen varios sistemas alternativos como candidatos a suceder al original en la
secuencia de sistemas del orden juridico. Las indeterminaciones resultantes de una
derogacion de normas derivadas son muy frecuentes, sobre todo en aquellos casos en
los que al promulgarse una nueva ley se establece como clausula en ella que se
derogan todas las disposiciones que se oponen a la presente. Tales clausulas
genéricas pueden provocar derogaciones de normas derivadas y asi ocasionar
indeterminaciones. Frente a situaciones como la analizada, es necesario escoger entre
alguno de los sistemas alternativos posibles. Para ello deben tomarse en cuenta ciertas
condiciones racionales de adecuacién para el proceso de derogacion: 1) ninguna
norma explicitamente derogada debe permanecer en el sistema resultante, y 2) los
cambios que se introduzcan en el nuevo sistema deben ser los minimos que resulten
necesarios para satisfacer la primera condicion. La segunda de estas condiciones
introduce una doble exigencia de minimizacion de los cambios respecto del sistema
anterior (o, si se prefiere, de maximizacion del resultado de la derogacion): por una
parte, debe eliminarse la menor cantidad de normas a fin de lograr la exclusion de
aquellas que se quiere derogar (minimizacién cuantitativa); pero, ademas, debe
preferirse la eliminacién de las normas que se reputen menos importantes
(minimizacién cualitativa). Por cierto que estos criterios de adecuacion no resuelven
» 40

todo problema posible”. Estos elementos permiten establecer que no hay dificultad

alguna en calificar como inconstitucional a una formulacién normativa interpretada en

% Ruiz Manero, Juan. Jurisdiccién y normas. Dos estudios sobre funcion jurisdiccional y teoria del derecho,
pag. 112
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como sucede con el articulo 2 del Acuerdo Gubernativo Numero 486-91, que crea la

Comisién Presidencial Coordinadora de la Politica del Ejecutivo en Materia de
Derechos Humanos COPREDEH, el cual, en el presente, pese a su antinomia
constitucional, tiene una existencia abstracta y atemporal, por lo que posee fuerza

obligatoria para ser aplicable y eficaz.

Frente a la existencia de una contradiccion en un sistema juridico, los legisladores y los
jueces o intérpretes reaccionan de diferente modo. A fin de solucionar el problema, los
legisladores pueden derogar una o las dos disposiciones en conflicto, modificar una de
las normas a fin de introducir en ella una excepcién en funcién de lo que la otra
dispone, o bien dejar subsistente el conflicto para que sea el eventual intérprete o

aplicador quien escoja una solucién.

Los jueces o intérpretes, frente al mismo problema, tienen en cierto sentido mayor

libertad y en cierto sentido mas limitaciones.

Tienen mayor libertad por cuanto, si la interpretacion que asignan en principio a un
texto normativo resulta I6gicamente incompatible con la atribuida a otro, disponen de un
primer expediente para solucionar el problema que consiste en variar la interpretacion
de uno de ellos de tal modo que las normas resultantes no entren en conflicto.

Sin embargo, si por esta via no es posible salvar la dificultad porque los textos no dejan
margen para encontrar una interpretacion consistente de ambos y dado que no se
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reconoce a jueces o intérpretes competencia para derogar normas, sus posibilidadéw

resultan mas acotadas que las del legislador. En tal situacién no parece haber otra
alternativa que optar por una de las dos normas en conflicto, dejando de lado a la otra.
Para ello es menester hacer uso de algun criterio de preferencia entre normas.

“A veces el legislador establece criterios de preferencia a través de normas que fijan
pautas generales de interpretacion y aplicacion. Otras veces esos criterios no pueden
ser derivados del propio sistema juridico, pero se consolidan en la practica
interpretativa. Entre esos criterios se cuentan aquel que privilegia la norma emanada
del érgano de superior jerarquia —lex superior-, la promulgada con posterioridad en el
tiempo respecto de otra emanada de un érgano de la misma jerarquia -lex posterior-, o
la que posee menor grado de generalidad -lex specialis-. Lamentablemente, y contra lo
que suele creerse, el uso de estos tres criterios no permite solucionar todo posible
conflicto normativo, y ello por dos razones: a) porque puede ocurrir que ninguno de
ellos resulte aplicable respecto de cierto conflicto (si las dos normas han sido
promulgadas por érganos de la misma jerarquia y no media entre ambas diferencia
alguna en cuanto al tiempo de su promuigacioén ni a su generalidad); y b) porque puede
ocurrir que respecto de cierto conflicto resulten aplicables mas de uno de estos criterios
y ellos ofrezcan preferencias incompatibles (si, por ejemplo, la contradiccién se produce
entre una norma anterior mas especifica y una posterior mas general). Es por ello que
a menudo los jueces y juristas se ven en la necesidad de recurrir a otro tipo de
consideraciones a fin de privilegiar una de dos normas contradictorias (su mayor

justicia, por ejemplo)”.*!

“ Ibid.
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Cuando se emplean estos criterios, los juristas tienden a decir que el conflicto no er.
mas que aparente y que en realidad no habia contradicciéon alguna. Esto puede ser
verdad, siempre que se entienda por sistema normativo no un conjunto, sino un
conjunto ordenado de contenidos normativos, de tal manera que las relaciones

ordenadoras sean intrinsecas al concepto de sistema normativo.

Pero si por sistema normativo se entiende un conjunto ordenado de contenidos
normativos, entonces toda modificacion de las relaciones ordenadoras modifica

automaticamente el sistema mismo.

El hecho de que como resultado de una nueva ordenacién el sistema suministre
soluciones diferentes para los mismos casos muestra que se trata de otro sistema que

no es idéntico al anterior, aun cuando contenga los mismos elementos.

De acuerdo con esto, los criterios de preferencia entre normas podrian entenderse
como externos al sistema, brindando pautas de cémo aplicar sus normas o internos al
sistema y, por lo tanto, implicitos en la definicién misma de sistema juridico. Asumiendo
esta Ultima perspectiva, cabria todavia distinguir entre la versién estatica y la versién

dinamica de los sistemas juridicos.

Asi, desde un punto de vista estatico, todos estos criterios de preferencia funcionan
igual, en donde frente a un conflicto normativo ellos permiten seleccionar una de las
normas en juego. Pero desde un punto de vista dindmico pueden operar de dos
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maneras distintas, la primera ex ante, preservando la consistencia e impidiendo que
acto de promulgacion de una norma produzca un nuevo sistema en la secuencia si esa
norma es légicamente incompatible con alguna de las preexistentes o ex post,
restableciendo la consistencia una vez que se ha admitido el ingreso de un sistema
inconsistente en el orden juridico, en donde el criterio de ley posterior parece un claro

ejemplo de esta segunda alternativa.

Siguiendo este enfoque, el criterio de ley superior, cuya aplicacion consiste en
resguardar la supremacia material de la Constitucion Politica, puede ser interpretado
como operando ex ante o ex post, en donde cada una de esas interpretaciones da

lugar a una diferente concepcién del orden juridico, uno depurado y el otro no.

No parece plausible generalizar esta interpretacion para todo posible conflicto entre
normas, dado que ello significaria tanto como privar a cualquier érgano productor de
derecho de la posibilidad de derogar las normas que él mismo dicté a través de la
promulgacién de otras nuevas incompatibles con las anteriores. Si podria, en cambio,
limitarse la interpretacion ofrecida a cierto nivel jerarquico, preservandose por ejemplo
la consistencia respecto de las normas constitucionales, pero sin que ello impida
admitir conflictos entre normas emanadas de érganos de diferentes estratos dentro del

conjunto de las normas infraconstitucionales.

En la reconstruccion alternativa, que se enmarca en el orden juridico no depurado, todo
acto de promulgacién de una norma produce el ingreso de un nuevo sistema en la
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secuencia siempre que se satisfagan las condiciones formales relativas al 6rgan

competente y al procedimiento debido, en donde no se asume que un 6rgano productor
de derecho carezca de competencia para promulgar normas incompatibles con otras
promulgadas por érganos jerarquicamente superiores, de manera que si esto ocurre, se
integrard de todos modos un nuevo sistema en la secuencia, sélo que ese sistema

resultara inconsistente por contener al menos dos normas en conflicto.

En el caso establecido, el criterio de ley superior funcionaria ex post, operando para

restablecer la consistencia una vez que el conflicto se ha producido.

En el modelo del orden juridico depurado, las normas materialmente inconstitucionales,
en la medida de su incompatibilidad légica con normas constitucionales no pertenecen
a ningun sistema del orden, no serian parte del derecho, lo que no obsta a que puedan
producir ciertos efectos juridicos (por poseer fuerza obligatoria, resultar aplicables o ser
eficaces), hasta que la Corte de Constitucionalidad declare su inconstitucionalidad,

expulsandolas del orden juridico vigente.

En el modelo del orden juridico no depurado, las normas materialmente
inconstitucionales pasarian a formar parte del sistema que se integre al orden juridico
como resultado de su promulgacion, serian en este sentido parte del derecho no
obstante el vicio que poseen. Si una de las condiciones para la admisiéon de un nuevo
sistema en la secuencia es que éste no contenga normas materialmente incompatibles
con las promulgadas por 6rganos de jerarquia superior, entonces, no debiera admitirse

81



G‘%
Q

sistema juridico guatemalteco.

La tnica manera que el articulo 2 del Acuerdo Gubernativo Numero 486-91 en estudio,
se mantenga dentro del sistema juridico guatemalteco vigente seria que la Corte de
Constitucionalidad realice un pronunciamiento favorable a la constitucionalidad de la
norma bajo analisis de lo contrario debe ser expulsada del sistema, lo cual se plantea

como lo mas légico en esta tesis.

Si la Corte de Constitucionalidad reconoce acertadamente la inconstitucionalidad del
articulo 2 del Acuerdo Gubernativo Numero 486-91, que crea la Comision Presidencial
Coordinadora de la Politica del Ejecutivo en Materia de Derechos Humanos
COPREDEH, ello implica, segin el analisis efectuado, que la norma en cuestién
ingresé al sistema juridico pero que al ser materialmente incompatible con la

Constitucion Politica procede su derogacion.

La declaracion de inconstitucionalidad posee efectos erga omnes, lo cual impone
basicamente la obligacion de no aplicarla para casos futuros. En este caso la
declaracién de inconstitucionalidad tiene incidencia respecto de la pertenencia de la
norma al sistema, en el sentido que el pronunciamiento trae aparejada como
consecuencia la derogacion de la norma inconstitucional. El pronunciamiento por parte
de la Corte de Constitucionalidad acerca de la inconstitucionalidad del articulo 2 del
Acuerdo Gubernativo Nimero 486-91, implica la pérdida de aplicabilidad.
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Al declararse inconstitucional el articulo en mencién, implica que la normativa juridi
guatemalteca continuaria siendo coherente con su jerarquia normativa y con el derecho
internacional publico, en donde la representacion oficial del Estado guatemalteco, es
competencia exclusiva del Presidente de la Republica, siendo delegable Unicamente al
Ministerio de Relaciones Exteriores para fines operativos, por lo que la Comisién
Presidencial Coordinadora de la Politica del Ejecutivo en Materia de Derechos
Humanos COPREDEH, no debe asumir ninguna funcién relativa a esta materia, sino
canalizar sus requerimientos internacionales hacia este ministerio; Sin embargo, si no
media la declaracion de inconstitucionalidad de dicho articulo, esta norma sera
observable obligatoriamente por parte de los érganos encargados de cumplirla,

teniendo plena validez y vigencia en el sistema juridico guatemalteco.
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CONCLUSIONES

A pesar que el ordenamiento juridico en Guatemala se basa en el sistema de
control constitucional mixto, en la practica predomina el sistema difuso. La Corte
de Constitucionalidad no tiene un adecuado control ex ante y ex post que le
permita realizar un control constitucional activo y efectivo, para evitar el ingreso
de normas inconstitucionales al sistema juridico guatemalteco. Asi, para
mantener el orden constitucional y el estado democratico de derecho, se debe

esperar que terceros accionen para conocer y pronunciarse sobre la antinomia.

No existe una correcta interpretaciéon de los principios y normas juridicas del
derecho internacional publico, referentes a la representacién estatal en la accién
exterior del Estado de Guatemala en materia de derechos humanos. Tampoco, a
pesar de la creacion de la Comisidon Presidencial Coordinadora de la Politica del
Ejecutivo en Materia de Derechos Humanos se ha logrado concretar una politica
especifica en materia de derechos humanos, al extremo que en algunos casos
se advierte la falta de coincidencia conceptual en el manejo de un mismo tema,
entre las propias dependencias del Organismo Ejecutivo, generando que de esa

formas se instituyan una serie de acciones contrarias al orden constitucional.

El Ministerio de Relaciones Exteriores a través de un viceministerio deberia
atender el plano internacional de los derechos humanos. Esto no sucede debido
a que en la practica, el referido viceministerio presenta las debilidades
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siguientes: falta una definicion legal de las funciones y competencia que ese
asumido en el ambito de los derechos humanos; no cuenta con suficientes
recursos humanos y materiales para desarrollar las funciones que ha asumido
en el ambito de los derechos humanos; debe atender otros temas que competen
al Ministerio de Relaciones Exteriores. Es por ello que la representacion legal
exterior del Estado se delega al Presidente de la Comisién Coordinadora de la
Politica del Ejecutivo en materia de Derechos Humanos, violando la Constituciéon
Politica de la Republica, al permitir que otra dependencia publica sin

competencia y otro funcionario publico asuma tales funciones.

Se ha demostrado que La Comision Presidencial Coordinadora la politica del
Ejecutivo en Materia de Derechos Humanos, actla ante organismos
internacionales en forma unilateral, sin ninguna coordinacién inter-institucional
facultada legalmente para atender casos de graves violaciones a los derechos

humanos y la responsabilidad internacional del Estado de Guatemala.

El articulo 2 del Acuerdo Gubernativo Numero 486-91, es claramente
inconstitucional. La Corte de Constitucionalidad no se ha pronunciado sobre el
tema, con lo cual hace que dicha norma -contradictoria con la Constitucién
Politica de la Republica- siga teniendo fuerza normativa y plena validez legal en

el sistema juridico guatemalteco.

86

.



GRS Jugy>
7,
o CARLOS Q¢ \
X, 2
2

———— (723
SECRETARIA 5;?3

£&

s}
%0

P
Aoé‘

9

S

WERS/p,

ACULTAD
N

RECOMENDACIONES St 0.
' & ala, G

Para que tengan efecto las acciones de control de constitucionalidad, la Corte de

Constitucionalidad debe crear mecanismos que faciliten y brinden respuestas

efectivas ante las graves violaciones a la Constitucién Politica de la Republica y

se logre un efecto adecuado control ex ante y ex post de la constitucionalidad de

las normas.

Es indispensable que se realicen acciones de fortalecimiento institucional en el
Organismo Ejecutivo, con el fin de garantizar el eficiente cumplimiento de las
atribuciones que por mandato constitucional y legal le corresponden. El
Presidente de la Republica debe reformar el Acuerdo Gubernativo Nimero 486-
91, para que sea el Ministerio de Relaciones Exteriores, quien actie como
representante oficial del Estado en aquellos casos en donde existen litigios sobre
derechos humanos en contra del Estado guatemalteco, con lo cual se estara

cumpliendo con el mandato constitucional y los tratados vigentes.

Sobre la base de los objetivos que dieron origen a la COPREDEH debe
efectuarse una revision de las atribuciones que le determina el acuerdo
gubernativo de su creacion y sus reformas; en su caso hacer las modificaciones
que procedan, con el propdsito de evitar que en la practica se exceda de su
ambito de competencia, en perjuicio de la legitima institucionalidad del Estado y
del objeto de su creacion.

87



opinién favorable del Consejo de Ministros, las funciones y competencia que en

la practica ha asumido el Viceministerio de Relaciones Exteriores en el ambito
de los derechos humanos. Asimismo, que se fortalezca la comunicacién y
coordinacion entre la COPREDEH y dicho Viceministerio, con el fin de facilitar el
cumplimiento de sus funciones que requieren la intervenciéon del Ministerio de

Relaciones Exteriores.

La Corte de Constitucionalidad debe declarar la inconstitucionalidad del articulo
2 del Acuerdo Gubernativo Numero 486-91, para que de esa manera lo regulado
en éste articulo sea oficialmente expulsado del ordenamiento juridico
guatemalteco, con lo cual se evita que continlde vigente esta norma que es

contradictoria con la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
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