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PRESENTACION

La Revista Parlamentaria desde su primera edicién, siempre ha buscado
generar debate, que sirva de herramienta en discusiones académicas que a
su vez deriven en una retroalimentacion y con ello aporte construccion de
la Guatemala ideal.

En esta edicion las plumas invitadas analizan el espectro juridico nacional
y opinan en virtud de aspectos interesantes en materia de instrumentos
internacionales y su aprobacidn por el legislativo, la importancia del tejido
social y el derecho de libre asociacion.

También exponen sobre aspectos tan importantes para el correcto
desarrollo de una nacion como el ejercicio de la democracia y la lucha
contra la corrupcion.

Y por ultimo excelente material referente a la interpretacion de las normas
en casos generales y especificos.

Asi pues la invitacion esta dada para generar el debate que promueva los
cambios que Guatemala necesita, siempre con honestidad, con dignidad y
valor.

José Alejandro Valverth Flores
Subdirector
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LOS INSTRUMENTOS DE DERECHO
INTERNACIONAL Y SU APROBACION POR EL

El proceso de formacion de leyes
esta regulado en el articulo 176 de
la Constitucion, pero no existe
norma de este rango que dicte los
procedimientos para la aprobacion
legislativa de tratados, convenios 0
arreglos internacionales previos a
su ratificacion por el Organismo
Ejecutivo.

En el Congreso se emite, para el
efecto, decretos y se les da el
tramite de las leyes ordinarias. No
obstante lo anterior hay déficit
normativo en algunos aspectos
relativos a los instrumentos
internacionales, principalmente en
cuanto a la vigencia de los decretos
que los aprueban y a los efectos de
un eventual veto presidencial.

CONGRESO

Victor Manuel VALVERTH MORALES*

Otro aspecto no desarrollado, pero
si normado constitucionalmente, es
el de la legitimacion exclusiva del
Presidente de la Republica para
someter a conocimiento  del
Legislativo estos instrumentos de
Derecho Internacional. Ahora nos
referiremos a esos topicos.

La Constitucion Politica de la
Republica —CPR- establece en el
articulo 183 inciso 0) que es
funcion del Presidente dirigir la
politica exterior y las relaciones
internacionales, por lo que le
corresponde celebrar, ratificar y
denunciar tratados y convenios de
conformidad con la Constitucion.

Por otra parte en el articulo 171
inciso 1) de la norma fundamental

* Director de LEGIS. Profesor del programa de Doctorado en Derecho Constitucional de la

USAC.
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se regula que corresponde al
Congreso aprobar, antes de su
ratificacion, los tratados, convenios
o cualquier arreglo internacional,
especificando los presupuestos para
que estos instrumentos deban pasar
por el tamiz legislativo (afecten el
dominio de la Nacion, afecten leyes
vigentes, etc.)

De lo citado podemos inferir
validamente que el Presidente
suscribe un acuerdo o tratado y si
responde a lo previsto en las cinco
condiciones del inciso 1) del
articulo 171, el Congreso debera
aprobarlo previo a que sea
ratificado por el Presidente de la
Republica.

La aprobacion legislativa es
posterior a la suscripcion y previa a
la ratificacion. Esa es la razon por
la cual afirmamos que el Congreso
no ratifica —como suele decirse
erroneamente en algunos medios-
sino aprueba para su ratificacion.
Lo que emite es una autorizacion.

Ahora bien, el instrumento que
emite el Congreso de la Republica
para expresar su voluntad de
aprobar o autorizar la ratificacion

2

de un acuerdo internacional suele
ser un decreto, precisamente
porque los tratados suelen contener
normas que se introducen a nuestro
ordenamiento  por via de
“recepcion” mediante la
aprobacion y ratificacion de esos
cuerpos del Derecho Internacional.

El procedimiento parlamentario
para aprobar estos decretos es el
mismo que sSe sigue con las
iniciativas de ley con algunas
excepciones a las que ahora
pasamos a referirnos:

a) A conocimiento del
Congreso no se presenta, para el
caso de los tratados, una iniciativa
de ley sino una copia certificada
de los mismos. Es decir que el
Presidente de la Republica envia,
por conducto del Ministerio de
Relaciones Exteriores, una copia
del instrumento internacional no
en forma de iniciativa de ley con
los requisitos que indica la Ley
Orgénica del Organismo
Legislativo (Articulo 109. Forma
de las Iniciativas de Ley. Toda
iniciativa cuyo propdsito sea la
presentacion de un proyecto de
ley, debera presentarse redactada
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en forma de decreto, separandose
la parte considerativa de la
dispositiva,  incluyendo  una
cuidadosa, y completa exposicion
de motivos, asi como los estudios
técnicos y documentacion que
justifiquen la iniciativa.)

A conocimiento del Congreso se
presenta la copia del tratado
mediante un oficio firmado por el
Presidente de la Republica. La
copia va acompafnada de los
estudios técnicos y opiniones,
principalmente de la Direccion de
Asuntos Juridicos y Tratados de
Cancilleria.

b) El instrumento
internacional no viene
acompafiado de exposicion de
motivos ni tampoco de un
proyecto de decreto, como en las
iniciativas de ley, toda vez que no
son iniciativas de ley propiamente
dicho, aunque derivan en un
decreto que sigue un proceso de
formacion igual que en la

aprobacion de leyes. Es mas,
tienen fuerza de ley.
C) Cuando el Congreso de la

Republica conoce por primera vez

el instrumento internacional, se da
lectura en sesién del Pleno a la
nota de remision suscrita por el
Presidente de la Republica e
inmediatamente se cursa a la
Comisién de Relaciones
Exteriores, salvo que
excepcionalmente, por razones
especiales, sea cursada a otra
comision.

d) El decreto mediante el cual

se aprueba un tratado
internacional ~ solo  dispone
precisamente eso, su aprobacion,
no reproduce el contenido del
instrumento, por lo que
regularmente esta compuesto de
dos articulos: uno que aprueba y
el otro que establece la vigencia.

e) El decreto resultante de la

aprobacién del tratado una vez
aprobado y revisado en sede
legislativa, es cursado al
Ejecutivo para su sancion vy
publicacion o veto, pero es
razonable inferir que muy
dificilmente el Presidente podria
vetar un instrumento que él
mismo remitid para ser aprobado.
Por esta razén podriamos afirmar
que no son sujetos de veto

3
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presidencial porque decir lo
contrario seria un contrasentido.

f) El instrumento de Derecho
Internacional solo puede ser
presentado para aprobacion del
Congreso por el Presidente de la
Republica y por nadie mas. De
esa cuenta, ningun diputado
podria  hacerlo  precisamente
porque consiste en una copia
certificada por el Ministerio de
Relaciones Exteriores, no es
precisamente una iniciativa de ley
y por tanto no esta contemplada
en el contenido del articulo 174

del cuerpo normativo
fundamental.  (Articulo  174.
Iniciativa de ley. Para la

formacion de las leyes tienen
iniciativa los diputados al
Congreso, el Organismo
Ejecutivo, la Corte Suprema de
Justicia, la Universidad de San
Carlos de Guatemala vy el
Tribunal Supremo Electoral.)

Una vez que la Comision de
Relaciones Exteriores del Congreso
de la RepuUblica emite dictamen, si
es favorable, se sigue el mismo
proceso que en la formacion de
cualquier otro decreto (se discute

4

en tres debates, articulos vy
redaccion final, tras lo cual se le
asigna el nimero correlativo que
corresponde). Hay que recordar
que como el Presidente de la
Republica no remite proyecto de
decreto sino solo una copia
certificada del instrumento a ser
aprobado razén por la cual en el
dictamen de la comision se debe
acompanfiar ese apartado normativo
en forma de decreto.

Por esa razon es que conviene

distinguir entre las facultades
constitucionales  exclusivas vy
concurrentes. Un organo del

Estado puede tener facultades
concurrentes con otros 6rganos u
organismos. Por ejemplo, la
iniciativa de ley es una facultad
concurrente porque la tienen,
ademéds de los diputados al
Congreso de la Republica, el
Organismo Ejecutivo, la Corte
Suprema de Justicia, la Universidad
de San Carlos y el Tribunal
Supremo Electoral. Cualquiera de
ellas puede presentar una iniciativa
sin que deba circunscribirse a una
materia determinada.
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Claro esta que la l6gica nos indica
que el Presupuesto de ingresos y
egresos del Estado solo lo puede
presentar el  Ejecutivo  por
determinacion constitucional pero
en general cualquiera de los que
tienen esa facultad podria presentar
todo tipo de iniciativas. Lo
deseable seria que, aparte de los
diputados, hubiera restricciones, asi
por ejemplo, el Tribunal Supremo
Electoral debiera estar legitimado
para presentar iniciativas
relacionadas con los sistemas de
organizaciones politicas y sistemas
electorales, pero al no haber reserva
de  materia, las facultades
concurrentes les habilitan sin
restricciones.

Por otra parte estan las facultades
exclusivas, como por ejemplo la ya
indicada del inciso o) del articulo
183 CPR. Como esta facultad solo
esta reservada para el Presidente de
la Republica y no para otros
drganos u organismos (como en el

articulo  174), se considera
exclusiva por lo cual no puede ser
ejercida por diputados,

magistrados, etc. El Presidente de
la Republica tiene la facultad —

exclusiva- de
exterior.

dirigir la politica

Notese que en el mismo articulo
183 se faculta al Presidente a
presentar iniciativas de ley al
Congreso de la Republica (inciso
g), prerrogativa que también
aparece para otros érganos en el
174 y por eso se llama concurrente,
en tanto que la del inciso o) solo
aparece para el Presidente que es el
jefe del Organismo Ejecutivo.

No obstante lo anterior, la norma
que rige para el Organismo
Legislativo no faculta a los 6rganos
técnicos o administrativos para
rechazar una iniciativa presentada
por un diputado en la cual se
pretenda ejercer facultades
reservadas para el Presidente.
Justamente este es un problema
pendiente de legislar: Nadie esta

expresamente  facultado  para
calificar si una iniciativa reune los
requisitos legales y

constitucionales de admision vy
rechazarla de plano en caso
contrario.

La Ley Organica del Organismo
Legislativo —LOOL- establece que

5
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una iniciativa de ley debe ser
acompafiada por una exposicion de
motivos, pero no faculta a nadie
para descalificar las iniciativas que
no cumplan con ese requerimiento.
En la practica se han presentado
iniciativas que carecen de esa
exposicion y otras que si la
incluyen, pero que razonablemente
no es tal a juzgar por su brevedad,
toda vez que el articulo 109 LOOL
habla de una cuidadosa y completa
exposicion de motivos.

Esta es una raz6n mas para afirmar
que la copia certificada de un
acuerdo internacional que ingresa
al Congreso para su aprobacién no
es una iniciativa de ley y, por tanto,
no puede ser presentada por
diputado alguno ni en lo individual
ni en grupo porque es facultad del
Presidente de la Republica.

Y, como ya ocurri6 alguna vez hace
més de dos décadas, por no haber
organo  calificador de las
iniciativas, ya se han presentado
para conocimiento del Congreso,
disfrazadas de tales, instrumentos
de Derecho Internacional de
manera impertinente e
inconstitucional.

6

Desde luego que cuando una
“iniciativa” de este tipo es remitida
a una comision para dictamen, los
miembros de ésta estan facultados
para rechazarla por lo inadmisible
que resulta disfrazar un tratado
internacional de iniciativa de ley.
Podria simplemente rechazarla o
darle dictamen desfavorable por
estimarla de origen espurio.

Pero si esta bien presentada por el
organo constitucionalmente
facultado, la comision puede emitir
un  dictamen  favorable o
desfavorable. Se reitera que como
no se trata de una iniciativa de ley
en sentido estricto, lo que llega a la
comision no contiene un proyecto
de decreto razon por la cual, si la
decision es de  dictaminar
favorablemente, corresponde a los
diputados de esa comision redactar
el proyecto conforme la estructura
ya establecida (preambulo con las
consideraciones que sean
pertinentes y la parte resolutiva que
se manifiesta mediante articulos.

De ahi en adelante se sigue el
mismo procedimiento que una
iniciativa de ley y por regla general
se aprueban con mayoria absoluta
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(mitad méas uno de los votos del
total de diputados que integran el
Congreso) y excepcionalmente con
mayoria calificada, cuando asi lo
requiera porque afecten leyes
vigentes para las que la CPR exija
mayoria calificada, segin lo
establece el numeral 1 de la literal
) del articulo 171.

Debe insistirse que la funcién del
Congreso no consiste en ratificar
porque esa es atribucion del
Organismo  ejecutivo. El
Legislativo aprueba 'y esa
aprobacion es requisito para que
ese instrumento  pueda  ser
ratificado por el Ejecutivo. Lo cual
nos lleva a una consideracion hasta
ahora no desarrollada por la
doctrina ni por la ley.

Resulta que como el decreto
legislativo que aprueba para su
ratificacion un convenio o acuerdo
internacional, debe estimarse que
su_vigencia es efimera. Esto
significa que una vez cumplido el
propdsito para el cual se emitio el
decreto (una vez ratificado el
instrumento  internacional), la
vigencia del decreto no tiene objeto
alguno y podria ser derogado

expresamente ya sea emitiendo un
nuevo decreto o estableciendo en el
mismo que tiene una vigencia
sujeta a condicion. La condicion
consiste en la ratificacion. Asi, el
articulo de la vigencia podria decir:
“El presente decreto entrara en
vigencia a los ocho dias de su
publicacion en el diario oficial y
ésta durara hasta el acto de depdsito
del instrumento de ratificacion”.

La ventaja de esta consideracion es
que quedaria totalmente claro que
esos decretos no mantienen
vigencia indefinida y evitaria malos
entendidos como el que se dio en
1997 que se emitid un decreto
mediante el cual se aprob6 de
nuevo el tratado de incorporacion
de Guatemala al Parlamento
Latinoamericano —PARLATINO-
[Decreto NUmero 12-97] porque el
decreto que autorizo la ratificacion
de ese tratado [Decreto Numero 50-
88] habia sido derogado por error
en 1996. En realidad no habia
necesidad de volver a aprobar un
decreto que perdi6 su razén de ser
al ratificarse ese tratado muchos
afios antes.
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En el mejor de los casos resultard
atil una norma de la Ley Organica
del Organismo Legislativo que
establezca el caracter efimero de
este tipo de decretos sujeta su
vigencia a la materializacion del
acto de ratificacion del
instrumento.

Un buen ejemplo es el de los
decretos que  aprueban el
presupuesto anual. Ahi mismo se
establece el fin de la vigencia de los
mismos, que es el 31 de diciembre
del afio para el cual fue aprobado
dicho presupuesto.

Finalmente hay que hacer
consideraciones sobre la
posibilidad de veto presidencial de
los decretos que aprueban
instrumentos de Derecho
Internacional Publico, los cuales
tienen su origen en el Organismo
Ejecutivo y el Congreso de la
Republica no esta facultado para
reformarlos. Los instrumentos
internacionales se aprueban o no se
aprueban, pero no  pueden
reformarse por un acto legislativo.

Por eso se puede afirmar que el
Presidente no tendria ningun

8

motivo para vetar un decreto que
autoriza ratificar un convenio o
tratado. Todo esto resulta valido
siempre que el Congreso no le
introduzca cambios 0
consideraciones impertinentes al
decreto de aprobacion, como ya
ocurrio a inicios del presente siglo.

El Decreto NUumero 38-2003 del
Congreso reformé el segundo
considerando del Decreto NUmero
50-2002. La razon se debid a que
con la declaracion de dicho
considerando debi6 ser considerada
impertinente al momento de la
ratificacion. EIl Presidente no veto
el Decreto 50-2002 pero debid
someterlo a reforma.

De la misma manera ponemos el
ejemplo del Decreto Numero 05-
2003 mediante el cual se reformo el
tercer “considerando” del
preambulo del Decreto NUmero 61-
97 mediante el cual se aprobo la
Convencién Internacional sobre
proteccion de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y sus
familiares, adoptada el 18 de
diciembre de 1990 por la Asamblea
de la ONU. EI decreto reformado
lo fue debido a que ese
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“considerando” decia que “no
obstante los beneficios que de su
ratificacion se obtendran, los
articulos 17 numeral 2°. In fine y
21, rifien con preceptos de Is
Constitucion  Politica de la
Republica de Guatemala, que
califica a los menores como
inimputables 'y  prohibe la
confiscacion”.

De aqui podemos reforzar el aserto
mediante el cual planteamos que
los decretos mediante los cuales se
aprueban instrumentos
internacionales no son vetados por
el Ejecutivo, aunque el Congreso de
la Republica haya introducido
textos inconvenientes. En el Gltimo
ejemplo, practicamente el
Legislativo estaba obligando a
hacer una reserva al instrumento
internacional y esta es una facultad
que le compete al Organismo
Ejecutivo. No fue vetado pero
debid ser reformado.

La consecuencia de un eventual
veto presidencial seria que el
Congreso de la Republica tendria
dificultades para volverlo a aprobar
por carencia de consensos, toda vez
que los vetos presidenciales no son

bien recibidos, por regla general,
por los diputados. Cuando un
Presidente veta un decreto emite un
Acuerdo Gubernativo en Consejo
de Ministros, en el cual explica las
razones del veto, y el Congreso
podria aceptar el veto o rechazarlo.
El procedimiento para enmendar
las causas que habrian motivado al

presidente para vetarlo resulta
complicado. De esa cuenta los
presidentes prefieren sancionar

esos decretos aunque contengan
textos impertinentes 'y luego
solicitar su reforma.

Una conclusion de estas reflexiones
es que los decretos del Congreso de
la Republica mediante los cuales se
aprueba para su ratificacion un
tratado o convenio internacional no
pueden tener vigencia indefinida
puesto que solo sirven para
autorizar la ratificacion del mismo
y, una vez realizado este acto,
extinguen su
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vigor y cualquier intento por
rechazar el tratado o convenio
mediante la derogatoria del decreto
que lo autoriz6 no puede tener
efecto alguno porque el Legislativo
puede aprobar o improbar un
tratado antes de su ratificacion pero
no después.

10
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IDEOLOGIA Y CONSTITUCIONALISMO

Alberto PEREIRA-OROZCO *

No hay Constituciones ideol6gicamente neutras, o
sea, sin ideologia. Si algunas Constituciones
escritas parecen, a simple vista, estar despojadas
de ella, se trata Unicamente de una apariencia
equivoca. Aun la Constitucion que en su letra
normativa carece de formulas ideolégicas, cuenta
con un subsuelo ideoldgico.

1. ldeologia y constitucionalismo

La idea fundamental que apareja el
constitucionalismo es la de limite al
ejercicio del poder. Asi lo explica
Mcllwain al destacar este distintivo
imprescindible: El rasgo
caracteristico mas antiguo,
constante y duradero del verdadero
constitucionalismo continla
siendo, como ha sido casi desde el
comienzo, la limitacion del

German BIDART CAMPOS:
Teoria del Estado.
Los temas de la Ciencia Politica

Gobierno por el Derecho (2016,
pag. 46).

La tesis trazada por Mcllwain, que
actualiza las ideas de Thomas
Paine, es seguida por la mayoria de
doctrinarios contemporaneos. Asi,
Rodrigo Borja indica que podemos
definir al constitucionalismo como:
Una tendencia politica de someter
el Estado al Derecho (1992, pag.
309); Norberto Bobbio apunta que

* Director del Centro de estudios politicos y constitucionales de Los Altos (CEPCLA); miembro
titular del INSTITUTO IBEROAMERICANO DE DERECHO CONSTITUCIONAL, Seccion

Guatemala; miembro  fundador  de

ACADEMIA  QUETZALTECA DE

CONSTITUCIONALISTAS y exdirector de su Unidad Académica, y docente universitario en el
nivel de posgrado. Contacto: albertodepereira@gmail.com

11
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se suele llamar constitucionalismo
a la teoria y la practica de los
limites del poder (1989, pag. 139);
Luis Carlos Sachica define el
constitucionalismo  como:  Un
esfuerzo humano por racionalizar
juridicamente el ejercicio del poder
politico, sometiendo su
organizacién, legitimando su
origen y asignandole sus fines
segun un ordenamiento normativo
(1984, pag. 17); vy, finalmente,
Gregorio Badeni lo resefia asi:
Historicamente, la esencia de la
democracia pudo ser concretada
por el movimiento
constitucionalista, que implementd
las técnicas destinadas a limitar el
ejercicio del poder mediante
diversas instituciones afectadas a
la defensa de la personalidad
individual y de los derechos
naturales que son atributos
inalienables del hombre. Concluye
que: El constitucionalismo es un
movimiento social y politico que
tiende a lograr una finalidad
personalista mediante la vigencia
de una especie particular de
Constitucion juridica (1997, pég.
71).

12

En tal sentido, consideramos que el
constitucionalismo es una
tendencia  sociopolitica  cuyos
objetivos principales son a) dotar a
los Estados de una Constitucion
escrita; b) hacer valer Ila
supremacia de dicha Constitucion;
c) reconocer los  derechos
inherentes a la persona; y d)
estructurar al Estado y someterlo,
junto con sus autoridades, al
Derecho (Pereira-Orozco y
Richter, 2018, pag. 64).

Comprendemos, entonces, que el
producto maximo del
constitucionalismo es la
Constitucion, entendida esta tanto
en su acepcion general como en su
aspecto concreto (Constitucion
Politica del Estado de Guatemala,
por ejemplo). Y entendemos por
Constitucion la norma de mayor
jerarquia dentro del Estado,
inspirada en principios liberales o
sociales, 0 en ambas categorias de
principios. Su contenido
determina: a) el fin para el que se
organiza el Estado; b) el catélogo
de derechos y obligaciones de sus
habitantes (derechos
fundamentales); c) los limites al
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poder, su distribucion y control, y
la  responsabilidad de los
gobernantes; d) el sistema
democratico-representativo, y los
medios de defensa del orden
constitucional (Pereira-Orozco y
Richter, 2018, pag. 153).

Un aspecto que resulta fundamental
al momento de concretar el maximo
producto formal del
constitucionalismo, la
Constitucidn, es la ideologia que va
a configurar la orientacion de sus
principales contenidos,
particularmente en lo relativo al
origen y facultades del poder y la
preeminencia de los derechos
fundamentales (es decir, la dificil
convivencia entre derechos
individuales y derechos sociales).

Asi, en la configuracion del
concepto de ideologia se encuentra
un antecedente decisivo en las ideas
de Francis Bacon (1561-1626). A
pesar de que Bacon no enuncia
explicitamente la nocion, es quiza
el primero que, en una de sus obras
fundamentales, el “Novum
Organum” (1620), al reflexionar
sobre las fuentes, la naturaleza y
los obstaculos de conocimiento,

busca identificar a los agentes de
error humano. Los denomina idola,
y los describe como extravios
debidos a las diferencias
inherentes al temperamento y las
facultades de los hombres, las
distorsiones del lenguaje, las
aberraciones suscitadas por la
fabula y la filosofia o la incidencia
perniciosa de los sentimientos
(Mier, 2000, pag. 323). Se
evidencia que en sus primeros
momentos, como sucedera luego de
su aparicion como tal, lo que
pasaria a ser el concepto de
ideologia se encuentra vinculado
con el error, como un obstaculo
para acceder al conocimiento.

El término ideologia (idéologie)
surge en el contexto de la
llustracion. Y qué mejor momento
que este, el de las revoluciones
liberales de finales del siglo X VI,
en el que la lucha entre la razon y
los prejuicios y el pensamiento
heredado, tienen su momento
culmen. La reflexion encuentra su
particular enemigo en el velo que
arrastran los conceptos del Ancien
Régimen. Su creador es el filésofo
y politico parisino Antoine-Louis-

13
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Claude Destutt De Tracy (1754-
1836). Dicho concepto aparece en
1801, con la publicacion del primer
volumen de Eléments D'lIdéologie
(Elementos de la ideologia). En
este texto, la nocién de ideologia
tiene un uso menos peyorativo que
el que le da origen (idola), uso que
no volvera a recuperar. Se entiende
por esta a una disciplina que revela
sisteméaticamente la fuente vy
fundamento de las ideas (Borja,
2012, pag. 1034).

Si en de Tracy la ideologia es una
teoria de la formacion de las ideas,
con la critica que de ella realizan
Marx y Engels, se llega a entender
a la ideologia como conciencia
falsa, que es determinada por las
relaciones sociales imperantes
(Villoro, 2007, pag. 15). Para estos
altimos, no se estd ante un
conocimiento  verdadero, sino
frente a una forma de error
socialmente condicionado.

Dejamos para otra ocasion una
discusion detallada sobre el origen,
evolucion y azares del término
ideologia, y pasamos a citar dos
conceptos que resultan esenciales
para el vinculo entre el

14

constitucionalismo y la ideologia
(ideologia politica, de manera
especifica). Asi, Nicola Abbagnano
postula como concepto de
ideologia: Sistema de creencias o
de valores, que se utilizan en la
lucha politica para influir en el
comportamiento de las masas, para
orientarlas en una direccion de
preferencia a alguna otra, para
obtener el consenso y, en Ultima
instancia, para fundamentar la
legitimidad del poder (2004, pag.
575).

Por su lado, Rodrigo Borja
sentencia que la ideologia politica
es un sistema de ideas, creencias, y
valores filoséfico-politicos sobre el
fenébmeno humano y el fendmeno
social. Afade que: Las ideologias
entrafian una peculiar concepcion
del mundo, una “cosmovision”.
Idealistas unas, materialistas otras,
ellas son desde el punto de vista
filosofico distintas maneras de
entender la libertad, la justicia
social, el equilibrio entre la
libertad y la autoridad, las
tensiones entre la libertad y la
igualdad, la organizacion y fines
del Estado, la funcion de este en el
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proceso econdémico de la sociedad,
los linderos del concepto
democratico, la organizacion y
participacion popular, los limites y
la responsabilidad social del
derecho de propiedad y otros temas
cardinales de la convivencia
humana (2012, pag. 1034).

Borja concluye indicando que la
ideologia es la forma como cada
sujeto o grupo de sujetos ve el
mundo, de acuerdo con sus
conocimientos, experiencias,
sensibilidades, condicionamientos
y lugar que ocupa en la estructura
social —particularmente, en el
proceso de produccién
econdémica—, factores todos estos,

1 «En un cémico alarde de triunfalismo,
Francis FUKUYAMA, se atrevid a
asegurar que esa victoria significaba,
ni mas ni menos, que el “final de la
Historia”. El articulo que hizo famosa
su tesis aun contenia una dosis de
duda, expresada en forma de signos
de interrogacion (“4El final de la
historia?”). Sin embargo, algunos
meses después FUKUYAMA suprimia
los interrogantes y lo daba por un
hecho consumado e irreversible. Su
libro The End of History and the Last

que le imprimen una manera de ver
las cosas (2012, pag. 1034).

2. Principales ideologias
politicas contemporaneas

El fin de la denominada Guerra
Friay la caida de El Muro de Berlin
(1989), provocaron que el
politélogo Fukuyama anunciara el
fin de la historia humana como
lucha de ideologias, y el
consiguiente triunfo de Occidente y
del modelo del liberalismo
democratico (2015, pag. 57). Otro
tanto hicieron Hegel y Marx en su
momento. Sin embargo, la historia
aun le reserva un importante lugar
en las relaciones sociales, politicas
y econdmicas a la ideologia®.

Man aparecia en 1992. Visto desde la
perspectiva que nos dan un pufiado de
afios, resulta patético que tan pobre
argumentacion como la sostenida por
FUKUYAMA (tanto en su famoso articulo
como en el libro) dieran lugar a tanto
revuelo: debates, seminarios,
numerosisimos articulos de prensa,
etc. El paso de solo unos pocos afios
ha arrinconado la tesis de FUKUYAMA
en el basurero de nuestra Historia
Contemporanea» (CABALLERO, 2014).

15
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«La actual supresion  del
concepto de ideologia es en
cierto sentido un reciclaje de la
época del “fin de las ideologias”
posterior a la Segunda Guerra
Mundial; pero mientras aquel
movimiento fue parcialmente
explicable como  respuesta
traumatica a los crimenes del
fascismo y del estalinismo, tal
razon politica no apuntala la
ahora tan de moda aversion a la
critica ideoldgica. Ademas, la
escuela del “fin de las
ideologias” fue de manera
palpable una creacion de la
derecha politica, mientras que
nuestra propia complacencia
“postideoldgica” con cierta
frecuencia exhibe credenciales
radicales. Si los tedricos del “fin
de las ideologias” consideran
que toda ideologia era algo

inherentemente cerrado,
dogmatico e inflexible, el
pensamiento postmoderno
tiende a ver toda ideologia como
un producto teleoldgico,
“totalitario” 'y con raices
metafisicas. Tan toscamente

travestido de este modo, el

concepto de ideologia se
autoanula de forma inmediata»
(Eagleton' 2005, pag. 4).

No existe tal fin de las ideologias,
las mismas estan hoy tan presentes
como  antes, con nuevas
manifestaciones que vuelven a
beber de los nacionalismos y de las
religiones. Lo que si es innegable es
que el intento por proscribir su
concepto y su discusién ha rendido
frutos que permiten afirmar, a
priori, la no existencia de un
concepto preciso y medianamente
hegemanico de esta.

2.1.El liberalismo

Conforme lo expone Borja, el
liberalismo, como filosofia, es una
cosmovision que asumen los
individuos respecto a todo su
entorno; su particularidad es la
férrea oposicion a todo dogma. Asi,
la filosofia liberal afirma que la
autoridad suprema, en cuanto a la
busqueda y calificacion de la
verdad y en cuanto a la moralidad
de una opinion o de una accion, es
para cada individuo su propio
juicio, concienzudo y razonado
(1992, pag. 244). El liberal es un
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librepensador,  racionalista y
critico, y resulta ser el parametro
moral del mundo.

En el ambito econdmico, el
liberalismo consideré6 que la
actividad econOmica tiene sus
propias leyes, mismas que deben
dejarse libres de la intervencion del
Estado. Adopta el axioma, que
inicialmente  pertenecié a los
fisiocratas, que lo opusieron a las
excesivas restricciones aduaneras
del mercantilismo: laissez faire,
laissez passer, que conlleva reducir
al minimo la intervencion del
Estado en la actividad economica.
El libre juego de las leyes
econdémicas, que son naturales,
permitiria la realizacion de la
armonia social superando inclusive
el excesivo egoismo y animo de
lucro individual.

El principio del laissez faire se
considera hoy superado, o cuando
menos rectificado sustancialmente,
ya que el liberalismo evidencio la
necesidad de que sea el Estado el
que planifique y vigile el proceso
econdmico, cuando dicha
intervencion redunde en beneficio
de la misma libertad v,

particularmente, de la libertad
economica. Entiende tambien,
desde una postura utilitarista, que el
Estado se debe inhibir de las
actividades que puedan asumir con
eficacia los particulares.

El liberalismo busca limitar
juridicamente el poder publico.
Entiende al Estado desde una
perspectiva racional y finalista,
como un medio: Desde este punto
de vista, el liberalismo es un
sistema de barreras que detiene el
poder del Estado con el fin de
afirmar contra él la libre condicion
del individuo (Borja, 1992, pag.
247).

Esta migracion de criterios, que va
desde una determinada limitacion
juridica al poder, hasta exigirle a
este, acciones especificas, la
expone Borja: Para defender las
libertades del hombre de nuestros
dias, hace falta algo més que las
simples limitaciones juridicas al
poder: se requiere una dindmica
accion estatal regimentadora de
las relaciones de produccion. El
liberalismo clésico, a su hora, cred
eficaces mecanismos juridicos para
defender la libertad individual

17
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dentro del grupo social —el Estado
de derecho, la division de poderes,
el sistema de los derechos
naturales fueron, entre otras,
soluciones eficaces e ingeniosas al
problema— pero el proceso de
desarrollo econémico durante este
siglo [XX] han generado tan
profundas transformaciones en la
sociedad, que las instituciones
juridico-politicas del liberalismo
tradicional han resultado
insuficientes para la ordenacion de
la sociedad actual. Las nuevas
relaciones economicas requieren
soluciones méas dinamicas (1992,
250).

Lo ya resefiado de la obra de
Rodrigo Borja queda puntualizado
por José Maria Lopez Alonso:

«El liberalismo es una doctrina
burguesa que postula la
limitacion de los poderes del
Estado en beneficio de la
libertad individual y la creacion
de un nuevo orden social basado
en la libre competencia en el
ambito econdmico, la libertad de
creencias y la libre expresion de
estas como derechos
fundamentales de la persona.

18

Surgié en el siglo XIX como
resultado de las teorias
racionalistas de la llustracion y
como consecuencia de la
industrializacion. Mantiene la
firme creencia en el progreso en
todos los &mbitos y aboga por la
separacion de la Iglesia y del
Estado, la libertad religiosa y la
ensefianza laica. Segun el
liberalismo, la sociedad y la
economia poseen sus propios
mecanismos de autorregulacion
que no deben ser dificultados
por el Estado. Postula la
igualdad de los individuos ante
la ley, igualdad que, a lo largo
del siglo XIX, se expres6 en la
promulgacion de
Constituciones» (2001, pég.
423).

«Durante el siglo XXy a medida
que  cobraron  auge el
movimiento obrero y los
partidos socialistas, el término
liberal pas6 a  designar
exclusivamente una  forma
burguesa de conservadurismo
que defiende la libertad
economica y el protagonismo de
los mercados frente al
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intervencionismo del Estado»

(2001, pag. 423).
2.2.El socialismo

A la corriente del liberalismo se
vino a oponer el socialismo. Esta
corriente filosofica, politica y
econémica enarbola como ideal
basico la igualdad social y entiende
al Estado como un instrumento que
permitira la muerte del Estado
burgués y facilite el transito al
comunismo. En sus diferentes
vertientes, el socialismo ve en el
Estado un instrumento para la
redistribucion de la riqueza y la
erradicacion de los males sociales.
Claro esta, ve al Estado burgues
como su enemigo natural. El
modelo socialista propugna por la
conquista de los medios de
produccion como instrumento para
lograr el bienestar general. Es la

idea del bien comdn la que
prevalece sobre el bienestar
individual y egoista.

Conforme Marx, la sociedad

socialista se basa en el principio de
distribucion de a cada uno segun su
capacidad, a cada uno segun sus
necesidades (Audi, 2004, pég.

421). En el socialismo, Ila
democracia tiene un &mbito mucho
mas amplio, amplitud que
permitiria llegar a la democracia
total, como  dictadura  del
proletariado, 0 mejor ain, como lo
manifestara Engels en una carta
dirigida a Marx: La democracia es
comunismo (Marx y Engels, 2000,
pag. 78).

«Se piensa que la democracia o
gobierno del pueblo ha de
aplicarse en esas areas y que
requiere alguna forma de
representacion. Los socialistas
no proponen sino extender el
ambito del control democratico
para que incluya el control de los
medios de produccion, sobre la
base de que exactamente los
mismos argumentos que apoyan
el control democratico de las
areas antes mencionadas apoyan
el control democratico de los
medios de produccién. Ademas,
segun Marx, el socialismo se
transformar4d en comunismo
cuando la mayor parte del
trabajo que la gente realiza en la
sociedad se convierta en su
propia recompensa, haciendo

19
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que la  desigualdad de
recompensas monetarias sea en
general innecesaria. Entonces la
distribucion en la sociedad
procedera segun el principio:
Cada uno segun su capacidad, a
cada uno segun sus
necesidades» (Audi, 2004, pag.
421).

Conforme las concepciones del
socialismo, la distribucion
igualitaria de la riqueza terminara
con los conflictos sociales y, en

consecuencia, con las clases
sociales. Las diferentes
manifestaciones del socialismo

parten de una inconformidad con
un régimen que consideran injusto,
siendo los obreros los que poseen la
vocacion y  capacidad  de
transformar esta situacion,
emancipando su fuerza de trabajo y
postulando la  responsabilidad
social de la propiedad, Ia
solidaridad y la promocion de
métodos de equitativa distribucion
del ingreso.

«Con el advenimiento de la
ideologia marxista la palabra
socialismo adquirié una
connotacion antiburguesa. El

20

socialismo se convirtio en la
contrapartida del burguesismo.
Y significo la reconstruccion por
la via revolucionaria del orden
social, juridico y econdmico
sobre la base de la propiedad
comun para arribar a la Gltima
etapa: el comunismo,
caracterizado por la supresion de
la propiedad privada, el deber
del trabajo y la distribucion de
los bienes segun las
necesidades» (Borja, 2012,
1841).

2.3.La socialdemocracia

La socialdemocracia, llamada
también la tercera via, es una
propuesta cuyos origenes se pueden
rastrear en el socialismo y en el
marxismo clasico (primera etapa
histdrica), pero que posteriormente
se separa de estos en muchos
aspectos (segunda etapa historica).
Quizd la caracteristica maés
importante que la separa del
socialismo es el método para lograr
la transicion del capitalismo al
socialismo, pues esta propone
medios pacificos y graduales.
Busca llegar al poder mediante el
acatamiento de las reglas de juego
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de la democracia liberal. La
socialdemocracia se desembaraza
casi en su totalidad de los
presupuestos historicos de la lucha
de clases, de la dictadura del
proletariado y de la extincién del
Estado, propios del socialismo y
del comunismo.

«La socialdemocracia defiende
en sus paises —todos ellos de
mercado suficiente— el sistema
de economia de mercado a
condicion de que se dé la libre
competencia. Pero cuando los
individuos o grupos pretenden
dominar el mercado, sostiene
que la autoridad puablica debe
intervenir para restablecer el
equilibrio 'y la libertad
econdmica. Competencia donde
sea posible, planificacion donde
sea necesaria, fue la proclama
del Partido Socialdemdcrata
Alemén en su programa de
Godesberg de 1959» (Borja,
2012, 1839).

Para la socialdemocracia el poder
econémico entrafia peligros, no
obstante que en los paises
avanzados la propiedad de los
instrumentos de produccién esta

ampliamente repartida entre los
miles de accionistas andnimos de
las empresas. De todos modos,
como el poder de decision esta en
manos de los funcionarios
ejecutivos, el Estado debe tomar
arbitrios para defender el buen
funcionamiento del mercado y los
intereses de los consumidores»
(Borja, 2012, 1839).

«La socialdemocracia sostiene
un orden econémico mixto en el
que tienen cabida tanto los
mecanismos del mercado como
la planificacion estatal, la
propiedad privada con el control
social y las decisiones centrales
con las descentralizadas, para
alcanzar las metas de su politica

econdmica»  (Borja, 2012,
1839).
En la actualidad, los partidos

socialdemdcratas representan una
de las principales fuerzas politicas,
esto pese a la gran remontada
lograda por los partidos de derecha
en Europa. Las agrupaciones
socialdemodcratas  mantienen  su
propuesta  de una  mejor
redistribucion de la riqueza y la
busqueda de una mayor igualdad

21
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social, siempre dentro del esquema
de economia capitalista y de
intervencion limitada del Estado.
Buscan una especie de amalgama
entre democracia politica, Estado
de  bienestar,  oportunidades
educativas y mayor justicia social
(Lépez Alonso, 2001, pag. 649).

3. Laférmula politica

Conforme lo enuncia Lucas Verdd,
la formula politica es la expresion
ideoldgica juridicamente
organizada en una estructura
social (Tajadura Tejada, 2001, péag.
243). Gaetano Mosca (Italia, 1858-
1941), creador del concepto
formula politica lo explica mas
detalladamente y encierra en este el
evidente temor de la clase media
europea del siglo XX ante el
posicionamiento del marxismo en
la region:

«La minoria gobernante
justificara su poder en principios
abstractos que tienen arraigo en
la historia de una sociedad
determinada. Esta abstraccion
permite que el fundamento del
poder no sea constantemente
cuestionado por parte de los
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gobernados; a la par que la
relacion con la historia de la
sociedad permite efectuar faciles
y accesibles referencias al
contexto en el cual se enmarca,
lo que supondria una mas grande
aceptacion de la misma por parte
de la mayoria gobernada»
(Blancha).

«El caracter abstracto de esta
formula posibilita que la
posicion de privilegio de la
minoria sea aceptada en grandes
extensiones territoriales, tales
como los modernos Estados
nacionales. Ademas, la formula
politica posee aspectos
concretos que posibilita a la
clase politica ganar la adhesion
y reforzar el consenso entre
gobernantes y gobernados; son
las acciones palpables que la
minoria gobernante lleva a cabo
para el resto de la sociedad. En
este sentido la formula politica
se nutre y beneficia con la
eficiente burocracia del Estado
moderno que permite llevar a
cabo en tiempo y forma, las
decisiones tomadas por la clase
politica y que son aceptadas
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gracias a la formula politica»
(Blancha).

Vemos como la férmula politica es
explicada por Gaetano Mosca
desde una teoria de las élites, y
entendemos que un siglo después
de su formulacion su argumento
puede tamizarse aunque no
abandonarse. Y esto es lo que hace
precisamente el maestro Lucas
Verdl (Espafia, 1923-2011), quien
toma el concepto de Mosca y suma
a lo ideologico lo juridico y lo
social. Asi, para Lucas Verdd, los
componentes de la férmula politica
son:

«@) Un techo ideologico:
demoliberal, fascista, socialista,
comunista, etcétera, que inspira
todo el ordenamiento juridico;
b) Una organizacion
juridicopolitica: parlamentaria,
convencional, presidencialista,
soviética, unitaria, regional,

2 Tal vez es prudente relacionar, como
seguramente lo hizo Gaetano Mosca,
el término techo ideoldgico con el
fundamento del pensamiento marxista
de donde originalmente parece haber
surgido. Asi, el techo ideolégico viene
siendo la superestructura que, al

federal, ¢) Una estructura social:
capitalista, neocapitalista,
socializada, colectivista,
suddesarrollada,
semidesarrollada, desarrollada,
superdesarrollada»  (Tajadura
Tejada, 2001, pag. 244).

Explica Tajadura Tejada que en
cierta medida la nocion de
formula politica no estd muy
lejos del concepto de decision
politica fundamental. Ambas
expresiones persiguen el mismo
fin: explicar la unidad de
sentido que informa todo texto
constitucional, comprender la
Constitucion como una unidad,
como una totalidad (2001, péag.
244).

4. El techo
constitucional

ideoldgico

En lo que se refiere propiamente al
techo ideoldégico® o numen

reposar sobre la base o infraestructura
econOmica (relaciones sociales de
produccién), influencian o determinan
en Ultima instancia, las formas de
conciencia social (la superestructura)

23
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constitucional, también conocido

como principios inspiradores,
espiritu  de la  Constitucion,
programa  politico  de la

Constitucion, filosofia de la
Constitucion (Tajadura Tejada,
2001, pag. 235), este guarda una
relacion casi siempre directa, con el
preambulo de la Constitucion®. Ello
debido a que los preambulos de las
Constituciones  expresan  una
sintesis de las ‘decisiones politicas
fundamentales’, de lo que deriva su
valor politico (Tajadura Tejada,
2001, pag. 235).

«Toda Constitucion, en efecto,
responde a determinadas pautas
doctrinales o ideoldgicas. Sus
preceptos no nacen de la nada, ni
se dictan para cualquier fin, sino
que son tributarios de intereses y
demandas sociales, econdmicas,
culturales, etc., reflejadas y
defendidas en concreto por
doctrinas e ideologias politicas.

(Cf. PEREIRA-OROZCO, 2017, pags. 19
y SS.).

% Digo casi siempre pues existen
Constituciones cuyo preambulo no
contiene el llamado techo ideoldgico,
como es el caso de la Constitucion
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Sobre cualquier Constitucion,
entonces, hay un techo
ideologico  (segun la feliz
expresion de Lucas Verdu) que
la cubre y determina» (Sagués,
2004, pag. 155).

«Ese techo ideol6gico no
siempre es uniforme. En algunos
casos responde nitidamente al
estilo de una ideologia que
impera de modo incuestionable
sobre las demas; pero en otros
deja de ser homogéneo, al tener
tramos de determinada
orientacion, y otros sectores de
distinta conformacién doctrinal.
La integracion de tales
segmentos no siempre es
armonica ni perfecta, y de alli
los desajustes ideoldgicos que
puede haber en cualquier
documento constitucional»
(Sagués, 2004, pag. 155).

Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, cuyo contenido se limita a
legitimar el ejercicio del poder
constituyente a partir de un acto
revolucionario (Cf. Cossio, 2001, pag.
85).
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Entendemos que entre formula
politica y techo ideoldgico existe
una relacion de todo a parte. Esto al
menos en principio, pues ni la
organizacion juridico-politica ni la
estructura social estan ausentes del
elemento ideoldgico con el que
estdn llamados a coexistir, a tal
punto que el techo ideoldgico
llegaria a abarcar o influenciar
todas las partes de la férmula
politica. Asi parece entenderlo
German Bidart Campos:

«No hay Constituciones
ideol6gicamente neutras, 0 sea,
sin ideologia. Si algunas
Constituciones escritas parecen,
a simple vista, estar despojadas
de ella, se trata unicamente de
una apariencia equivoca. Aun la
Constitucion que en su letra
normativa carece de formulas
ideoldgicas, cuenta con un
subsuelo ideoldgico, porque
hasta la parte que parece resultar
mas ajena a la ideologia, como
es la organizacion del poder,
planifica su estructura sobre la
base de algunas ideas sobre el
poder limitado o concentrado,
un poder controlado o un poder

absoluto, etc. Y cuando decimos
que toda Constitucion tiene una
ideologia, entendemos también
afirmar que todo régimen
politico también la tiene. // Para
dar por ciertas estas
afirmaciones, basta recordar que
una Constitucion y un régimen
politico involucran un proyecto
0 programa politicos, un plan
existencial de convivencia, y
estos implican una valoracion y

unas ideas con las que se
proponen y se articulan. De ahi
que sea facil decir que

Constitucion y régimen tienen
una filosofia politica, que es su
cuerpo de principios, creencias,
ideas y doctrinas que componen
un sistema de valores» (1991,
pags. 144 y 145).

5. El techo ideoldgico de la
Constitucién Politica del Estado
de Guatemala

A nuestro modo de ver, el techo
ideologico de la Constitucion
Politica del Estado de Guatemala es
decididamente personalista (no
individualista), ~ propugna  un
modelo de Estado liberal-
democratico en lo econémico y lo
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politico, y en lo que se refiere a lo
social guarda una fuerte aspiracion
hacia el modelo de Estado de
bienestar. También entendemos
que el techo ideoldgico
comunmente se encuentra en el
preambulo, pero que esto no es asi
con exclusividad, pues asimismo se
halla disperso y desarrollado en el
texto constitucional que le sigue. A
este respecto, el Doctor Jorge
Mario Garcia Laguardia
manifiesta:

«En el Predmbulo y en otros
articulos dispersos en el texto,
podemos encontrar los
principios, la filosofia de la
Constitucién, la ideologia que la
inspira... Probablemente
hubiera ~ sido  conveniente
introducir —como en otros
textos— una forma explicita que
definiera el nuevo régimen
como un Estado social y
democréatico de derecho, como
parece ser el sentido de las
disposiciones comentadas Yy
otras que las refuerzan a lo largo
del articulado» (2002, pag. 101).

INVOCANDO EL NOMBRE DE
DIOS
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Nosotros, los representantes del
pueblo de Guatemala, electos
libre y  democréaticamente,
reunidos en Asamblea Nacional
Constituyente, con el fin de
organizar juridica y
politicamente  al  Estado;
afirmando la primacia de la
persona humana como sujeto y
fin del orden social;
reconociendo a la familia como
génesis primario y fundamental
de los valores espirituales y
morales de la sociedad y, al
Estado, como responsable de la
promocion del bien comdn, de la
consolidacion del régimen de
legalidad, seguridad, justicia,
igualdad, libertad y paz;
inspirados en los ideales de
nuestros antepasados y
recogiendo nuestras tradiciones
y herencia cultural; decididos a
impulsar la plena vigencia de
los Derechos Humanos dentro
de un orden institucional
estable, permanente y popular,
donde gobernados y
gobernantes  procedan con
absoluto apego al Derecho.
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5.1.Su orientacion personalista

Cuando se pretende comprender el
cardcter  personalista de la
Constitucion guatemalteca vigente,

es necesario aclarar nuestros
criterios en razébn de si
consideramos que el fin del

individuo es el bienestar de la
colectividad (Estados socialistas) o
si, por el contrario, el fin de la
colectividad es el bienestar del
individuo  (Estados liberales-
democraticos). Claro esta, el
adoptar dichos postulados como
dogmas nos haria caer en un grave
error. El bienestar individual
encuentra su limite en el bienestar
colectivo, ya que este Gltimo debe
implicar el bienestar de todos sus
miembros.

La orientacion personalista de la
Constitucion la distingue Ramiro
De Ledn Carpio al evidenciar que
nuestra Constitucion y todas las
leyes giran alrededor de la persona
humana en forma individual que
habita en nuestro pais y de la
familia guatemalteca y de todos sus
habitantes que forman nuestra
sociedad. Nuestra Constitucion
Politica en su primer articulo

protege a la persona al establecer
claramente que el Estado de
Guatemala se organiza para
proteger a la persona y a la
familia; y que el fin supremo del
Estado es la realizacion del BIEN
COMUN. De tal manera que la

razén fundamental del Estado
guatemalteco, es lograr el
bienestar de todos los

guatemaltecos (1990, pag. 45).

Como lo sefiala la misma Corte de
Constitucionalidad, si bien la
Constitucion de 1985 pone énfasis
en la primacia de la persona
humana, esto no significa que esté
inspirada en los principios del
individualismo 'y  que, por
consiguiente, tienda a vedar la
intervencion estatal, en lo que
considere que protege a la
comunidad social y desarrolle los
principios de seguridad y justicia a
que se refiere el mismo predmbulo
(Expediente No. 12-86).

5.2.Sus elementos liberales

Los elementos liberales de las
protonormas tienen su origen en los
grandes postulados del liberalismo
victorioso de finales del siglo
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XVIIIl, que instaura un nuevo
modelo de Estado y se da una
Constitucion  conforme a  sus
necesidades y expectativas: El
Estado liberal es el Estado que
permitio la pérdida del monopolio
del poder ideol6gico, mediante la
concesion de los derechos civiles,
entre los cuales destacan el
derecho de libertad religiosa y de
opinion politica, y la pérdida del
monopolio del poder econdémico,
por medio de la concesion de la
libertad econémica, y termind por
conservar unicamente el
monopolio de la fuerza legitima,
cuyo ejercicio esta limitado por el
reconocimiento de los derechos
humanos, y de las diversas
obligaciones juridicas que dieron
origen a la figura historica del
Estado de derecho (Bobbio, 1996,
pags. 128).

«El liberalismo tiene una idea
racional y finalista del Estado, al
que considera como instrumento
del bienestar humano, que cobra
sentido en cuanto sirve a los
fines para los que ha sido
concebido como medio. Con tal
criterio ha distribuido sus partes

28

y planificado su
funcionamiento, de modo que
con las menores fricciones
garantice al hombre los valores
esenciales de su existencia. Para
alcanzar  estos  fines, el
liberalismo ha impuesto una
estricta limitacion juridica al

poder publico —al que
considera como el mayor
enemigo de la libertad

individual— y ha sefialado una
esfera de libertad personal ante
la cual el Estado es
incompetente» (Borja, 1992,
pag. 247).

En este punto es necesario repasar
los principios del
constitucionalismo liberal, muy
puntualmente y dentro de su
aspecto econémico, el derecho de
propiedad como derecho natural y,
en consecuencia, sagrado e
inviolable: —Consagrar, de modo
particular, el derecho de propiedad
como un derecho natural de la
persona, no sujeto a limitaciones
por el gobernante (Naranjo Mesa,
2006, pag. 45).

«Articulo 17. Al ser la propiedad
un derecho inviolable y sagrado,
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nadie puede ser privado de ella,
a no ser que le exija
evidentemente la necesidad
publica, constatada legalmente,
y con la condicién de una
indemnizacion justa y previa»
(Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano,
Francia, 1789).

Algunas de las caracteristicas
liberales, antes enunciadas, se
pueden evidenciar dentro de
nuestra Constitucion: Libertad de
religion (36); libertad de emisién
del pensamiento (35); propiedad
privada (39); libertad de industria,
comercio y trabajo (43); limitacion
a los derechos constitucionales
(138) .

5.3.Sus elementos democraticos

Para lo que concierne a los
elementos democraticos,
comenzaremos por definir lo que

4 Respecto de este articulo, en
particular, considero necesario anotar
que pese a que la limitacién de los
derechos constitucionales  puede
considerarse contradictoria con los
principios liberales, la doctrina
reconoce la potestad del Estado, en

entendemos por democracia. Asi, la
democracia como forma de
Gobierno ha tenido dos estadios
importantisimos, los cuales
podriamos denominar como la
democracia de los antiguos y la
democracia de los modernos
(Bobbio, 2000, pags. 32 y ss.). La
primera de ellas corresponde a la
asamblea propiamente dicha, y la
segunda a la  democracia
representativa. Evidenciamos la
evolucion del término democracia
partiendo de su concepcidn clasica:

«Gobierno del pueblo, por el
pueblo y para el pueblo [al de]
Gobierno elegido por el pueblo,
ejercido por representantes del
pueblo que pueden aplicar
politicas publicas de mayor o
menor beneficio para el pueblo»
(Fern&ndez Santillan, 2002, pag.
23).

ciertos momentos extraordinarios, que
pueden ser sociales, econdémicos,
politicos, etcétera, de limitar los
derechos de sus habitantes con el
objeto de resguardar su integridad y la
continuidad del orden constitucional.
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Dicha evolucién resulta de la
imposibilidad de que, por la misma
cantidad de habitantes, todo el
pueblo ejerza el Gobierno. Asi, en
las democracias se considera
legitimo el poder politico cuando se
origina y proviene del
consentimiento  mayoritario  del
pueblo. Pero el poder no se ejerce
directamente por el pueblo sino por
medio de mandatarios, por eso las
democracias modernas son
democracias representativas en las
que los detentadores de poder son
designados mediante elecciones
periddicas en las que participan la
mayoria de los ciudadanos que se
inscriben en una lista o registro de
electores, los cuales forman el
cuerpo electoral que selecciona por
votacion a quienes ejerceran los
cargos  electivos de  entre
candidatos previamente
presentados e inscritos. Los
candidatos que resultan elegidos se
convierten en los representantes
politicos del pueblo, quienes
asumen la responsabilidad de hacer
realidad lo prometido al electorado
durante el proceso electoral. En
suma, las elecciones son el método
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democratico para designar a los
representantes del pueblo.

«Las elecciones democraticas se
fundamentan en los siguientes

supuestos: que el ejercicio
legitimo del poder requiere del
consentimiento de los

gobernados; que hay un cargo a
ocupar con poderes y deberes;
que  existen  normas Yy
procedimientos electorales; que
cada individuo posee
oportunidad y libertad para
elegir quién lo ejercerd; que las
preferencias individuales
pueden irse agregando en un
elegir  social; que hay
posibilidad para la oposicién de
llegar al poder; que hay igualdad
de oportunidades para presentar
candidaturas 'y para hacer
campafia; que regularmente se
presentan  alternativas  de
eleccion; en la etapa electiva,
que hay por lo menos dos
opciones entre las cuales
escoger, y finalmente, que los
elegidos por el hecho de haberlo
sido, poseen la legitimidad y la
representatividad de los
electores» (Instituto Nacional de
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Estudios Politicos, 2002, péag.
278).

El concepto democracia tiene,
entonces, diferentes alcances al
abordarse desde una perspectiva

liberal o una socialista: En el
hinomio liberalismo mas
democracia, la democracia

significa principalmente sufragio
universal, y por consiguiente un
medio de expresion de la libre
voluntad de los individuos; en el
binomio democracia mas
socialismo, democracia significa
ideal igualitario que solo la
reforma de la propiedad propuesta
por el socialismo sera capaz de
realizar. En el primer binomio la
democracia es consecuencia; en el

segundo, presupuesto (Bobbio,
2000, pags. 94 y 95).

Los elementos democraticos
mencionados los podemos
encontrar dentro de nuestra
Constitucién: derecho de libre

sindicalizacion (102 q)); derecho
de elegir y ser electo, optar a cargos
publicos, participar en actividades
politicas (136); sufragio universal
(136 y 147) (12 L.E.P.P.); derecho
de peticibn en materia politica

(137); democracia representativa
(140); libertad de pluralismo
politico (223).

5.4.Sus elementos sociales

Por ultimo, como predmbulo a los
elementos sociales, establecemos
que, como lo afirma Borja, el
instinto socialista es tan antiguo
como el hombre, pero su
sistematizacion tedrica es
relativamente reciente. EI hombre
nacio socialista. En la colectividad
primitiva no hubo “mio” ni “tuyo”.
Las cosas pertenecian a quien las
necesitaba. Fue después, cuando
los medios de produccion crearon
excedentes, que nacié la
dependencia econdmica. Entonces
el hombre se transformé en “lobo
del hombre” —*“homo homini
lupus”’, decia Hobbes—y se disipd
el socialismo original de la
sociedad primitiva para
convertirse en un estado de lucha
implacable de todos contra todos,
en el cual el ser humano, nucleo de
apetitos, contrajo un ansia
insaciable de poder y también de
riqueza, que es una forma de poder
(1992, pags. 250 y 251).
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«La sistematizacion teorica de la
protesta humana contra los
vicios de la organizacion social
asumié diversas modalidades a
través de la historia. Hay
muchas clases de socialismo:
desde el socialismo utopico, de
principios del siglo XIX, hasta la
socialdemocracia

contemporanea, pasando por
maltiples versiones del
marxismo, que empieza con el
marxismo de Marx y de Engels
y sigue con las interpretaciones
soviética, yugoslava, albanesa,
china —en su etapa maoista y en
la actual—, hungara, cubana,
eurocomunista, y otras» (Borja,
1992, pag. 251).

Para efectos de este tema, y
conforme a lo ya expuesto,
evidenciamos que el socialismo
crea una nueva concepcion de la
sociedad, contrapuesta a la
concepcion liberal. Los postulados
socialistas nutren la segunda
generacion de los derechos
humanos e inspiran el movimiento
denominado  constitucionalismo
social. Asi, considera una nueva
mentalidad, segiun la cual es
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necesario que el Estado no se limite
a mantener el orden publico y el
cumplimiento de los contratos, sino
que actle positivamente para que
los derechos de la primera
generacion no sean un privilegio de
unos pocos, sino una realidad para

todos, constituyéndose en un
conjunto de  exigencias de
igualdad.

Los elementos sociales que
promueven esas exigencias de
igualdad y buscan su eficacia los
podemos evidenciar en los
siguientes articulos
constitucionales: La realizacion del
bien comdn como fin supremo del
Estado (1°); preeminencia del
interés social sobre el interés
particular (44); proteccion a la
familia (47); derecho a la cultura
(57); proteccion de grupos étnicos
(66); derecho a la educacion (71);
derecho a la salud (93); derecho a
la asistencia social estatal (94);
derecho a la seguridad social
(100); derecho al trabajo (101);
tutelaridad de las leyes de trabajo
(103); derecho a la huelga (104);
irrenunciabilidad de los derechos
laborales (106); el régimen
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econémico y social se funda en
principios de justicia social (118);
acceso a vivienda (119 9));
etcetera.
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APUNTES SOBRE LAS TENDENCIAS
EPISTEMIOLOGICAS EN LA CIENCIA
JURIDICA PARA EL ESTUDIO DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO DE GUATEMALA

Palabras liminares

En la teoria de la ciencia ya esta
establecida la existencia de las
disciplinas o ciencias normativas,
dentro de la que se encuentra el
Derecho, conocido también como
teoria general del Derecho o ciencia
del Derecho. Esta teoria general
existe y transita a la par de la
filosofia del Derecho, y a veces se
dice que ella es filosofia. Algunos
autores suelen confundirlas, quizé
porque tanto la filosofia como la
teoria del Derecho abordan su
materia de manera general y hay
similitudes en los temas que tratan.
Sin  embargo, creo que hay
interrogantes o problemas que la
teoria del Derecho no puede

René Arturo VILLEGAS LARA*

resolver, porque son del resorte de
la filosofia y quizé solo ésta pueda
contestar, como cuando nos
preguntamos: ¢(Qué es el Derecho?
¢Cémo se puede definir? ;Cuales
son sus fines? ¢Cuales son los
valores que debe realizar? Por eso el
fildsofo italiano, Ricardo Guastini,
en una serie de ensayos que publicd
en un libro denominado
“Distinguiendo”, dice que hay una
Filosofia del Derecho de los
filosofos y wuna Filosofia del
Derecho de los juristas. Esta tltima
parece ser la teoria del Derecho o
teoria General del Derecho, que se
contrae, especialmente, al estudio
de los conceptos fundamentales y
no comprende los aspectos

* Doctor en Filosofia por la Universidad Rafael Landivar; Doctor en Derecho por la
Universidad de San Carlos; Socio Correspondiente de la Asociacion Nacional de Abogados
de México; Miembro de Numero de la Asociacion Latinoamericana de Abogados; Profesor
de Derecho Constitucional en la Escuela de Postgrado de la Universidad de San Carlos;
Expresidente del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala.
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introductorios al estudio del
Derecho, que suelen contener los
textos de Introduccion al Derecho.
No obstante, cabe sefialar que la
produccion bibliografica en materia
de Filosofia del Derecho ha sido
escrita por juristas que poseen
solidos  conocimientos de la
Filosofia general y del desarrollo
histdrico del pensamiento juridico.

El problema que afrontan quienes
deciden estudiar para llegar a ser
juristas y tienen que escribir un
trabajo cientifico, es que omiten
utilizar una perspectiva que les
indiqgue cémo enfocar los
problemas cientificos que tratan de

explicar 'y resolver. Sin esa
perspectiva, es complicado
aproximarse a soluciones que

ensanchen el conocimiento, sobre
todo en el terreno del Derecho,
pues, éste esexpresion de lamanera
de concebir la realidad, de manera
que para trabajar cientificamente y
garantizar  resultados aceptables,
solo es posible si se tiene un punto
de vista sobre lo que se va a
investigar. De lo contrario, se
resulta exponiendo un
adocenamiento de conceptos, de
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teorias, de afirmaciones o de
argumentaciones desordenadas y no
habra certeza en los resultados.
Viene todo esto porque, a mi
manera de ver, un problema juridico
puede afrontarse siguiendo el
modelo iusnaturalista, el modelo
positivista o el modelo realista; o
combinar varios de ellos, como lo
hace la corriente trialista. En
resumen, debe manejarse una
perspectiva o0 sea un modelo
epistemoldgico o un paradigma, Ssi
se quiere abordar la realidad con
consistencia 'y que la tarea
investigativa no encuentre
demasiadas dificultades.

En filosofia del Derecho, y por lo
mismo en la ciencia juridica en
particular, hay diversos enfoques
para entender los fendmenos
juridicos, sobre todo cuando se trata
de encontrar la causa original y el
fin de los ordenamientos juridicos.
Todos los seres humanos, de
manera empirica, se explican la
razon de ser de las leyes y, sin
saberlo, utilizan un paradigma que
no conocen como tal. Por su lado,
los filésofos, los abogados, los
profesores de  Derecho, los
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legisladores, los gobernantes, los
periodistas, los escritores y, en fin,
toda persona preocupada O
relacionada con los problemas de la
legalidad, también usan un
paradigma para explicarse los
fendmenos que observan o son parte
de él. O como dice nuestro
profesor, maestro Rolando Morgan
Sanabria, existe un conocimiento
cotidiano y un conocimiento
cientifico, este ultimo es el que hace
un investigador que
profesionalmente aborda un
problema juridico. Pues bien, para
encontrar respuestas que tengan
fundamento, contribuye valerse de
una perspectiva en el enfoque de los
fenomenos juridicos.

Desde los presocraticos, hablo de
los sofistas, como filosofos, se
preguntaban sobre la diferencia
entre lo justo por naturaleza y lo
justo por laley. ¢ Y por qué lo justo?
Porque la justicia, a la par de la
libertad, son valores supremos
para la vida del ser humano. La
justicia resume todas las virtudes de
la existencia, segun Aristoteles. Asi
lo establece también el preAmbulo y
el articulo 2° de nuestra

Constitucion Politica. Y la justicia:
¢Viene de algo metafisico? ¢Viene
de Dios? ;Viene de la razon
humana? Asi como son variadas las
interrogantes, son variadas las
respuestas desde la antigliedad; y
cada posible respuesta tiene
correspondencia con el punto de
vista de quien reflexione razonando
cientificamente sobre estos temas,
pues el derecho es expresion
cultural y se da en la vida social. En
todo caso, dice Clarence Morris:
“Cuanto mas satisfaga la ley las
genuinas e importantes aspiraciones
de la sociedad, mas justo sera el
sistema legal” (1974.3)

Los modelos epistemoldgicos o
paradigmas, parafraseando al autor
Jorge Witker, consisten en cualquier
medio que se utiliza en el intento de
explicar un fendémeno. (1997:75)
Dentro los modelos méas conocidos
en la filosofia juridica y en la teoria
general del Derecho, estan el
iusnaturalismo o derecho natural, el
iuspositivismo o0 positivismo
juridico y el realismo juridico o
realismo sociolégico como lo
califican juristas de los Estados
Unidos de Ameérica y de los paises
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escandinavos. No obstante, el
numero de modelos no se agota en
estos tres, pues, en la literatura
juridica hay teorias que se pueden
considerar como  paradigmas,
porque buscan establecer
metodologicamente la esencia del
Derecho, tal el caso del marxismo,
que lo considero un modelo
sociologico; la teoria analitica de
Jeremias  Bentham; la teoria
normativista de Hans Kelsen; la
teoria Egoldgica de Carlos Cossio;
la teoria trialista de Miguel Reale; el
desicionismo de Carlos Schimitt,
también ligado a lo sociologico; v,
mas reciente, el
neoconstitucionalismo, aungue éste,
si se toma como paradigma, se
utiliza, preferentemente, en
investigaciones  del Derecho
Constitucional.

En el desarrollo de este ensayo nos
referiremos a los  modelos
epistemoldgicos que sefialo como
mas conocidos: iusnaturalismo,
positivismo juridico y realismo
juridico, dejando para otra
oportunidad las teorias sefialadas en
el parrafo anterior, aunque algo de
ellas ya se explicd en nuestro texto:
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Temas de Introduccidn al Derecho y
de Teoria General del Derecho.

1. lusnaturalismo o Derecho

natural

El iusnaturalismo o derecho natural
es la mas antigua manera de
explicarse los fendmenos juridicos,
pues desde la filosofia griega, el
hombre concebia y se explicaba la
realidad recurriendo a la existencia
de un ser sobrenatural que creaba y
regia toda la existencia material y
espiritual; y, como corriente de
pensamiento, no le faltaron
detractores, especialmente  los
defensores del positivismo juridico
que lo acusaron de ser un punto de
vista metafisico.

En la obra de Ortega y Gasset, “El
Espectador”, que recoge variados
ensayos del filésofo del vitalismo,
hay uno que titul6 “Dios a la Vista”,
en el que, al referirse a la idea de
Dios, dice:

“En la orbita de la tierra hay un
tiempo de méaxima aproximacion
al sol y un tiempo de méaximo
alejamiento... Algo de eso
sucede en la drbita de la historia
con respecto a Dios...Hay
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épocas de “odium Dei”, de gran
fuga lejos de lo divino, en que
esta enorme montafia de Dios
llega casi a desaparecer del
horizonte. Pero al cabo vienen
sazones (ocasiones) en que
stbitamente, con la gracia intacta
de una costa virgen, emerge a
sotavento el acantilado de la
divinidad. La hora de ahora es de
este linaje y procede gritar desde
la cofa jDios a la vista!”.

Pues algo asi, como en la metafora
de Ortega y Gasset, sucede con el
iusnaturalismo o derecho natural, ya
que siendo la primera explicacion
que se concibié para encontrar el
fundamento y la finalidad del
Derecho, basado en la moral y los
principios juridicos y éticos, hubo
un tiempo en que fue abandonado
por la irrupcion del positivismo de
Comte, (Bobbio no comparte este
origen) sistema filosofico del cual
se derivé el positivismo juridico que
solo acepta lo que es real y esa
realidad solo se da en las normas del
derecho positivo; lo demés es pura
metafisica. Pero hoy, aunque no se
confiese expresamente y que en el
fondo parece ser una corriente

racional, muchos fildsofos del
Derecho y juristas de distintas
regiones, como Alexi en Alemania,
Atienza en Espafia o Carbonell en
Mexico, especialmente en materia
de Derecho Constitucional,
derechos fundamentales y
Derechos Humanos, que irradian la
comprension y el entendimiento de
todo el ordenamiento juridico,
adoptan posiciones marcadamente
iusnaturalista, pues sus argumentos
abogan por que en la formulacion
legal y en la aplicacién e
interpretacion de las leyes se recurra
a valores y principios que pueden o
no estar expresados en el texto
normativo; es decir, que lo que se
observa actualmente es un retorno
al derecho natural, después de haber
sido negado y combatido,
especialmente a partir de la Escuela
Historica del Derecho, en la
Alemania de finales del siglo XVIlI
y principios del XIX. Entonces,
parafraseando a Ortega y Gasset, se
puede gritar desde la cofa:
iDerecho natural a la vista!

En términos generales, el principio
basico del iusnaturalismo es que el
derecho positivo, conformado por
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las leyes que integran un
ordenamiento  juridico o las
costumbres que cumplen la misma
funcion en los Estados de Derecho
consuetudinario, esta subordinado o
ligado necesariamente al derecho
natural, de tal manera que las
normas juridicas no  puede
contradecirlo; y si ese fuere el caso,
deben prevalecer los principios y
preceptos que integran el derecho
natural, sacrificando el contenido
del derecho positivo. Al respecto,
dice Enrique Aftalion:

“El derecho natural nace, en efecto,
con la pretensién de ser derecho
vigente: los principios de derecho
natural, que el sentido o la razon
encuentran en la naturaleza de las
cosas, aspiran a regir los casos
juridicos concretos... (y como esa
pretension también es propia de la
normas que dicta el legislador,
surge entonces dos posiciones
antagonicas: el iusnaturalismo y el
positivismo) (1980:732).

El derecho natural, en sus diversas
etapas, ha obedecido a dos
posiciones: la de la escuela clasica
iusnaturalista, en la que no hay
ninguna concesion para el derecho
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del Estado. Haya o0 no
contradicciones entre el derecho del
legislador y el derecho natural,
siempre debe prevalecer el derecho
natural; y aun cuando no haya
contradiccién entre uno y otro, las
leyes deben aplicarse siguiendo los
principios del derecho natural o sea
una “aplicacion conforme”. A esta
posicion se le conoce como
iusnaturalismo extremo. La otra
posicion es conocida como
iusnaturalismo atenuado y se
caracteriza por aceptar que el
derecho natural no es suficiente para
resolver  conflictos en  casos
juridicos concretos y por ello se
deben juzgar preferentemente
conforme al Derecho positivo y solo
en caso de insuficiencia de las leyes,
debe recurrirse a preceptos del
derecho natural. Esta segunda
posicion es mas cauta que la
primera y permite la certeza de la
ley, la seguridad juridica y previene
las tentaciones de la arbitrariedad en
la aplicacibn de las normas
juridicas. ¢Como ha evolucionado
el derecho natural en el devenir
historico? A eso me referiré en los
parrafos siguientes.
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1.1. El Derecho natural en los

griegos

El derecho natural es el mas antiguo
de los paradigmas utilizados para
explicar el Derecho. Los griegos,
desde la época presocratica, tenian
la idea de que existe una justicia que
estd mas alla de la que se puede
obtener con las leyes creadas por el
hombre, pues, son anteriores a la
existencia de la sociedad vy le
corresponden por naturaleza a los
seres humanos, de manera que las
que el hombre crea, s6lo son validas
si son conforme al Derecho natural.
Al respecto, dice Bodenheimer:

“...desde tiempos muy antiguos,
filosofos y  politicos han
sustentado la creencia de que
debe haber un derecho basado en
los més intimo de la naturaleza
del hombre como ser individual
0 colectivo. Han estado
convencidos de que (existe) un
Derecho natural permanente y
enteramente valido, y que (es)
independiente de la legislacion,
la convencion o cualquier otro
expediente imaginado por el
hombre...En cuanto al contenido
especifico de ese derecho

natural, se han expuesto en el
curso de la historia muchas ideas.
Pero la idea misma de que (hay)
un cuerpo de normas fundadas en
la naturaleza humana vy
obligatorias, por tanto, para
todos los hombres y en todos los
tiempos, ha demostrado, a los
largo de los siglos, tener una gran
vitalidad y tenacidad”
(1964:125)

En congruencia con esa idea de
Bodenheimer, los  sofistas
pregonaban la existencia de “lo
justo por la ley y lo justo por
naturaleza”; esto ultimo era el
derecho natural. Un ejemplo de
estos dos ordenes lo encontramos
en la conocida tragedia de Sofocles,
Antigona. El rey de Tebas, Credn,
prohibe que cadaver de Polinice,
hermano de Antigona, sea sepultado
por haber ofendido a los dioses y
COMO un escarnio a su memoria
debe quedar expuesto. Antigona le
desobedece y sepulta a su hermano,
no acatando la orden del rey, quien
por eso la condena a muerte en el
fondo de una cueva. Cuando Creon
le recrimina a Antigona su
desobediencia, la condenada a
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muerte le responde que ella no ha
hecho méas que obedecer las leyes
emanadas de la autoridad de los
dioses, leyes que son superiores a
las creadas por el hombre.
Obviamente, Antigona esta
recurriendo al Derecho natural para
defenderse de la acusacion de la
autoridad que se basa en las leyes
del hombre. Por eso esta tragedia se
presenta en filosofia del Derecho
como clara explicacion de lo que es
y debe entenderse como derecho
natural.

En los sofistas, que no llegaron a
conformar una escuela filosofica,
como lo afirma el profesor italiano
Guido Fasso, encontramos que sus
ideas difieren de uno a otro.
Algunos no eran seguidores del
derecho natural y tenian opiniones
escepticas sobre la naturaleza de la
justicia, al considerar que no se
basaba en principios que fueran
eternos e inmutables. Trasimaco,
por ejemplo, ensefiaba que las leyes
eran creadas por los hombres o
grupos que ejercian el poder, como
muchos siglos después lo dijo Marx
en su tesis de la interpretacion del
Derecho, basada en el materialismo
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historico; o Carl Schmitt con su
teoria del “decisionismo” dentro del
orden concreto. Asi también,
Protagoras sostenia que las leyes
deben ser obedecidas
independientemente de su
contenido moral, como mas tarde lo
ensefia el positivismo juridico; vy
afirmaba que el hombre es la
medida de todas las cosas: de las
que son y de las que no son, con lo
cual, nada, incluyendo al derecho,
podia ser universal, ni en el tiempo
ni en el espacio, pues todo era
relativo.

Contrariamente a esas posiciones
escépticas sobre la existencia del
derecho natural, otros pensadores
griegos afirmaban que existian
preceptos que debian guiar la
conducta del hombre y que eran
iguales en todo tiempo y en todo
lugar; era una especie de
deontologia universal a la que debia
someterse todo hombre y que hoy
caracteriza a los  Derechos
Humanos, que son, precisamente,
universales. Eso que constituye la
esencia de lo humano, lo Ilamaron
physis (naturaleza); y como también
existen reglas de conducta que
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nacen de convenciones o sean las

leyes, les denominaron nomos.
Dentro de los sofistas que
defendieron la existencia del

derecho natural podemos citar a
Heraclito, quien fue defensor del
Derecho natural y es conocido por
aquel famoso “brocardo” filoso6fico
de que nadie se bafia dos veces en
el agua de un mismo rio, como
forma de explicar el devenir de las
cosas, agregando que “La suprema
virtud y la suprema sabiduria es
obedecer en las palabras y las
acciones, a la naturaleza...al Logos
universal”. Hippias distinguio el
Derecho escrito del Derecho no
escrito. El escrito cambiaba y el no
escrito o natural, por ser dado por
los dioses, era igual en todas las
naciones. Este sofista afirmaba que
la unién matrimonial entre parientes
era prohibida por la ley natural
porque  producia  descendencia
degenerada.

Mas tarde, Demdstenes decia que la
legitima defensa y la defensa de la
propiedad privada estaba justificada
y basada en la naturaleza y eran
comunes a todos los hombres.
Platdén creia en una idea eterna de la

justicia y la describia como la
armonia en los componentes de una
republica, en donde cada uno debia
desempefiar el puesto que le
correspondia, segun fuera hombre
de oro, de plata o de latdn.
Aristoteles afirmé que el Estado era
una institucion de Derecho natural;
que existe una ley de naturaleza;
que es distinta la justicia natural a la
convencional; que la natural tiene la
misma autoridad en todas partes; y
que la ley positiva se debe a la
decision de un legislador, que igual
pudo haber prescrito algo diferente.

Parrafo  especial merece el
pensamiento de los estoicos sobre el
derecho natural, que explicaban en
la escuela estoica de filosofia,
fundada por Zendn, pues predicaban
que hay una lucha constante de los
seres humanos para que la ley
responda a fines, valores vy
principios para lograr la armonia en
la convivencia de la sociedad.

La teoria estoica es importante
porque colocd a la razén como
sustancia esencial de la naturaleza 'y
al derecho natural como algo
idéntico a la ley de la razén. La
razon es una fuerza universal que
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nutre todo el Cosmos y es la base del
Derecho y la justicia. Afirmaban
que habia un derecho natural comdn
que se basa en la razon y por éste,
los hombres deben viven en
armonia, sin apetitos que lo vuelven
egoistas. 'Y asi como no deben
existir distinciones entre los seres
humanos, tampoco las debe haber
entre las distintas naciones, de
manera que se rijan por un cédigo
universal de conducta fraterna,
siendo la esencia de todo eso, el
Derecho natural basado en la razon
y que puede sefialarse como un
Derecho natural absoluto. Pero,
resulta que esa situacion utopica la
destruye “ el egoismo, la ambicion,
el ansia de poder”; y entonces
surgen las convenciones contenidas
en leyes que crean instituciones para
controlar esas conductas
disociadoras que obliga a que se
respeten los derechos
fundamentales de las personas,
defendiendo la existencia de un
“derecho natural relativo™, que es al
que deben aspirar las leyes y las
instituciones  juridicas, de tal
manera que el derecho del
legislador se acerque lo mas posible
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Derecho
dice

a los postulados del
natural. Al  respecto,
Bodenheimer:

“Dondequiera que han sido
proclamados como  principios
eternos de justicia, la libertad, la
fraternidad y la igualdad de los seres
humanos, los hombres han seguido
las huellas de los estoicos”.

1.2. El derecho natural en Roma

Con respecto al derecho natural en
Roma, debemos primero decir lo
que signific6 el pensamiento
romano con su contribucion al
pensamiento juridico universal. El
reconocido jurista y romanista
aleman, R. von lhering, en el
capitulo | del primer tomo de su

extensa obra “El espiritu del
Derecho Romano”, lo inicia
diciendo : “Tres veces Roma ha

dictado leyes al mundo: primero por
la unidad del Estado, cuando el
pueblo romano se hallaba todavia en
la plenitud de su poderio; después
por la unidad de la iglesia a raiz de
la caida del imperio; y finalmente,
por la wunidad del derecho al
adoptarse éste durante la Edad
Media” (1891:7) Y no podia ser de
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otro modo, pues los romanos fueron
constructores de un sistema juridico
ingenioso y practico , que incluso
ha llegado hasta nuestros dias, tanto
en el derecho civil como en el
derecho publico, con las muchas
instituciones que aun perviven en el
derecho municipal y el canonico. Y
aunque los juristas romanos no
especularon mucho en las
discusiones filosoficas sobre la
justicia, si acogieron las ideas de la
filosofia griega en materia de
Derecho natural, ya que les sirvio
para estructurar una larga lista de
principios 'y  brocardos que
utilizaban para solucionar casos de
la practica en los tribunales y en la
organizacion del poder,
especialmente por la presencia de la
filosofia de los estoicos, que se
implanté en Roma por medio de
filosofos como Séneca.

El representante méas conocido en la
filosofia juridica de Roma es
Cicerdn, quien siguiendo las ideas
de los estoicos, citado por
Bodenheimer, afirmo:

“Que el verdadero derecho es
la recta razon, conforme a la
naturaleza; es de aplicacion

universal, inmutable y eterna;
Ilama al hombre al bien con sus
mandatos y aleja del mal con
sus prohibiciones”. ( 1964:134)

Ensefiaba Cicerdn que una ley no es
justa sélo porque haya sido
promulgada por el Estado, pues en
ese caso cualquier ley emitida por
un tirano, seria derecho. Para que
una ley sea justa tiene que
concordar con principios morales,
fundamentalmente de Derecho
natural. Con esa idea, durante
distintos periodos de gobierno los
emperadores dictaron una serie de
prohibiciones con miras a fortalecer
la justicia, especialmente para
atemperar la institucion de la
esclavitud. Asi, los propietarios de
esclavos debian respetarles el
derecho a vivir y no podian
privarlos de ella sin que interviniera
un magistrado; se fue modificando
poco a poco la situacion de la mujer
dentro del matrimonio; Caracalla
prohibio la venta de los hijos; vy asi,
aunque no se puede decir que esa
evolucién se deba al Derecho
natural de forma total, en algo
contribuyo junto a la evolucion de la
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sociedad romana hacia espacios
mas abiertos de igualdad y libertad.

1.3. EI Derecho natural y el
cristianismo

El cristianismo también tiene que
ver en la evolucion del Derecho
natural.  Quien  conozca las
ensefianzas de Cristo, contenidas en
los evangelios del Nuevo
Testamento, convendrd en que
muchas de sus pardbolas expresan
sentencias de Derecho natural, las
cuales arrancan y se originan en los
Diez Mandamientos que Dios le
dicté a Moisés, para que rigieran la
vida de los hebreos cuando llegaran
a la tierra prometida. Al arribar a la
Edad Media, la iglesia desarroll6
una fuerte labor en pro del Derecho
natural, especialmente en las obras
de San Isidoro de Sevilla, San
Agustin y Santo Tomaés de Aquino.

Para San Isidoro el Derecho natural
es anterior al aparecimiento del
Estado, lo que hoy se pregona como
los derechos que se deben proteger
por ser propios del ser humano,
aungue no estén prescritos en la ley.
San Agustin, formul6 la utopia de la
Ciudad de Dios, en la que todos los
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hombres  vivirian  eternamente
felices y libres bajo la ley de Dios.
Y, Santo Tomas de Aquino, quiza el
mas grande y de pensamiento mas
profundo dentro de los padres de la
iglesia. Santo Tomas, para adaptar
el derecho natural a la realidad, con
influencia de Aristoteles, decia que
hay un derecho natural relativo que
se debe acoplar a las circunstancias
historicas del tiempo y del espacio y
evolucionar 'y  expresar las
caracteristicas de cada nacion. Es
famosa su idea de que la rebelién
estd justificada ante gobiernos
tiranos y que las leyes injustas
debian ser desobedecidas,
expresiones del mas avanzado
Derecho natural en el medioevo.
Segln Santo Tomas, hay cuatro
clases de leyes: Eterna, natural,
divida y humana. La ley eterna es la
que gobierna todo el universo y esta
depositada en Dios. EI hombre no
conoce esa ley, pero participa de
ella por medio de la ley natural, que
es un reflejo de la ley eterna. Esta
ley natural consiste en principios
generales y abstractos que se
obtienen de la ley divina, que se
encuentra en el antiguo el nuevo
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testamento. Por ultimo estd la ley
humana, la creada por el hombre,
que debe aproximarse a la razén si
se quiere que se le reconozca como
ley, ya que la ley debe ser expresion
de la ley natural.

1.4. El Derecho natural clasico

Dentro de este esbozo del desarrollo
histérico del Derecho natural, existe
también lo que se conoce como
escuela clasica del Derecho natural
y que, segun Del Vecchio vy
Recaséns Siches, la representan
Groccio, Tomasio y Punfendorff,
aunque Bodenheimer, incluye a
también Hobbes, a Montesquieu, a
Rousseau, a Locke y otros
renombrados filésofos més. En esta
escuela se pretende desligar al
derecho natural de toda influencia
histérica y explicarlo como un
producto de la razén que construye
el ideal juridico. En el fondo, segin
Del Vecchio, “...representan el
pathos racionalista que rechaza lo
vital, lo histérico para dejar
expedito el camino a los esquemas
que el entendimiento elabora en los
gabinetes filosoficos” (1946:39).

Todos los autores que pueden
considerarse como representantes
del llamado Derecho natural
clasico, coinciden en una idea
fundamental: existen derechos en la
vida de los seres humanos que estan
mas alla de los que contemplan los
texto legales, otorgados por Dios 0
construidos por la razén y son
anteriores a la misma existencia del
Derecho y del Estado. Por ello, los
abogados acusadores en los
procesos de Nuremberg, en contra
de los militares nazis sefialados de
haber cometido delitos de lesa
humanidad, segin Santiago Nino,
pudieron decir:

“Por encima de las normas
dictadas por lo hombres hay un
conjunto de principios morales y
universalmente validos e
inmutables  que  establecen
criterios de justicia y derechos
fundamentales insitos a la
verdadera naturaleza humana”
(1975:20)

De manera que los nazis no podian
alegar que actuaron cumpliendo la
ley que habia emitido el Estado,
pues existe un derecho natural que
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les prohibia obedecer leyes
injustas.
Tres autores, entre muchos,

podemos referirlos en cuanto a esta
nota comun de que existen derechos
de la persona humana mas alla de
los que pueda contemplar la ley. Por
ejemplo, Rousseau, cuando
concibid la idea del contrato social,
dej6é asentado que los hombres, al
concertar tal pacto, no ceden todos
los derechos, pues se reservan
aquellos que son de su propiedad
como tal, como expresién de su
condicion de seres libres. Estos
derechos devienen de su naturaleza,
de la “naturaleza de las cosas”. Por
eso es que en nuestra Constitucion,
el articulo 46 agrega que los
derechos que estatuye, no excluyen
otros que son propios de la persona
humana. Hobbes llam6 Derecho
natural a los principios que crea la
razébn humana para vivir en un
ambiente pacifico y seguro. Y,
Locke, citado por Bodenheimer,

decia lo siguiente: “El Derecho
natural permanece como norma
eterna, para todos los hombres,

legisladores o legislados...y su fin
es conservar y ampliar la libertad.
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“Siempre que la ley acaba,
empieza la tirania”.
Estos pensadores a que nos

referimos, fertilizaron el terreno
para el florecimiento de muchas
ideas que luego fructificaron en la
Revolucion  Francesa, en la
Revolucion de los Estados Unidos
de América y en todos los
movimientos emancipadores de la
Ameérica Latina. Basta una lectura
panoramica de las constituciones
del siglo X1X y XX, para encontrar
en sus articulos un origen en el
pensamiento clasico del Derecho
natural, como los derechos
fundamentales, la prevalencia de los
principios  juridicos, la no
prescripcion de ciertos delitos, la
objecion  de  conciencia, la
ampliacion de las garantia
individuales, la limitaciones al
ejercicio del poder politico, la
libertad de circulacion, la abolicion
del vasallaje y la servidumbre, la
libertad religiosa, la abolicion de la
tortura, la libertad de pensamiento,
la humanizacion de las penas, el
abandono de la insularidad del
derecho que abona en favor del
pluralismo en cuanto a las fuentes
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del Derechoy el discutido activismo
judicial; en fin, tantas conquistas
que se han logrado como resultado
de la lucha del hombre para
ensanchar sus espacios de bienestar
material y espiritual, especialmente
en la consolidacion de los valores de
libertad, igualdad y dignidad, que
hoy se cobijan en el Ilamado
neoconstitucionalismo, que viene a
ser, para la doctrina italiana , un
Derecho natural actualizado. Asi,
resulta de permanente vigencia la
frase de Hegel: la historia del
hombre es la historia de su lucha por
la libertad.

1.5. Actualidad del
natural

Derecho

En la actualidad, a mi modo de ver,
se estd consolidando la presencia
del Derecho natural como esencia
de la juridicidad, como sucede en
nuestro medio, al recurrir a la moral,
a principios, implicitos o explicitos,
tanto en articulos de la Ley del
Organismo Judicial en cuanto a lo
que deben observar los jueces al
impartir justicia como en el Codigo
civil cuando se refiere a condiciones
contractuales que no sean contrarias
a la moral. Tengo la conviccién de

que los Derechos humanos de
naturaleza individual y social, los
derechos fundamentales en suma,
son expresion del Derecho natural,
aunque a su origen se le atribuyan
diversas fuentes como Dios, la
razén humana o no se les atribuya
ninguna. Si uno observa el
contenido de los textos
constitucionales de la actualidad y
particularmente el de nuestro pais,
vemos que desde el predmbulo y
los articulo 1y 2 del Titulo Capitulo
Unico, asi como en los tratados y
convenciones de Derechos
humanos suscritos por el Estado,
resulta que el Derecho natural tiene
existencia y en gran medida se ha
constitucionalizado, o sea que se ha
vuelto Derecho positivo, pasando de
ser de un orden extra-normativos a
un orden normativo, pero siempre
derecho natural, que se ve ampliado
a lo que prescribe el articulo 44
constitucional, en el que estan
regulados los  derechos no
numerados, que no estan escritos en
ningun texto legal y que obviamente
son materia del derecho natural y
pueden invocarse en un conflicto de
intereses. No obstante, hay autores,
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como Andrei Marmor, que critica la
existencia de estos derechos no
enumerados y afirma que si eso
significa aumentar los derechos que
la Constituciéon prevé, ese es un
poder que la Corte y los tribunales
no deberian tener (2011:249) Este
fendmeno que introduce preceptos
de derecho natural en el
ordenamiento juridico, es lo que la
doctrina actual conoce como
“positivismo  incluyente”.  En
resumen, el derecho natural esta
contenido en todo  nuestro
ordenamiento juridico, desde la
Constitucion  hasta las leyes
ordinarias, asi como en los tratados
y convenciones de derecho
humanos de los que Guatemala es
parte.

2. El positivismo juridico

Para entender el positivismo
juridico como paradigma en el
Derecho y que lo relaciono con el
filosofico, aun cuando
renombrados autores como Bobbio,
afirmen que esa relacion no existe,
creemos necesario explicar antes
qué es el positivismo o filosofia
positiva, pues entendiendo lo que es
esta corriente de pensamiento, creo
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que se puede explicar con mas
claridad en qué consiste el
positivismo  juridico, conocido
también como iuspositivismo.

La caracteristica esencial de la
filosofia positiva es la exclusién de
la metafisica. Segun el diccionario
de Walter Brugger, el positivismo
exige a toda ciencia que tome en
cuenta los hechos tal como se
presentan en la realidad y que se
limite a comprobarlos y
relacionarlos con leyes naturales.
Aunque el positivismo filosofico
fue fundado por Hume, su
representante mas conocido es el
filosofo francés Augusto Comte.
Comte, para explicar las formas del
desarrollo del pensamiento, creo la
ley de las tres fases por las que ha
pasado el pensamiento: En la
primera, la fase teologica, la
realidad existe como creacion de los
dioses o de Dios; en la segunda, la
fase metafisica, se trabaja sobre
conceptos universales y fuerzas de
la naturaleza que estan mas alla de
lo real; y la tercera, la fase positiva,
es aquella en que Unicamente es
comprensible y posee sentido lo que
es verificable, lo que se puede
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comprobar por la experiencia de los
sentidos. Lo metafisico significa lo
que estd mas alla de lo fisico, mas
alla de lo real, de lo verificable. Lo
metafisico carece de sentido porque
no es experiencia, no se puede
percibir con ninguno de los
sentidos. (1975:408) Con esa idea
filosofica, los valores, los
principios y todo lo que sea de
naturaleza axiologica, resultan ser
expresiones de sentimiento o de
intenciones que es  dificil
encontrarles su contacto con la
realidad.

De este positivismo filosofico de
Comte, hay filosofos del derecho
que establecen el origen del
“positivismo  juridico” en el
positivismo filoséfico de Comte,
idea que, repetimos, no comparte
Norberto Bobbio, cuando afirma:

“La  expresion  positivismo
juridico no procede la de
positivismo en sentido filosofico,
aunque en el siglo( X1X) pasado
haya existido una cierta relacion
entre los dos términos, en cuanto
a que algunos positivistas
juridicos eran al mismo tiempo
positivistas en sentido filoséfico:

pero es tan cierto que en sus
origenes (que se encuentran a
comienzos del siglo XIX), el
positivismo juridico no tiene
nada que ver con el positivismo
filos6fico como que el primero
surge en Alemania, y el segundo
lo hace en Francia. La expresion
positivismo juridico deriva de la
locucion derecho positivo en
contraposicion a la de derecho
natural. Por consiguiente, para
comprenden el significado de
positivismo juridico es necesario
aclarar el significado de la
expresion Derecho positivo”

(1998:35)

La idea del anterior parrafo de
Bobbio, a mi manera de ver, no
convence, pues en filosofia todas las
ideas, sobre todos las que lindan con
la filosofia, tiene continuidad y
resulta discutible que el pais en que
ellas se hayan dado y el significado
de un término, sirvan para
diferenciar un punto de vista que, a
la larga, encierra un postura
filosofica, cuando lo que debe
prevalecer para caracterizar una
posicion es la esencia que explica la
manera de darse en el pensamiento.
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Siguiendo  la  esencia  del
pensamiento de Comte, los autores
repiten la idea de que la diferencia
fundamental entre el paradigma
iuspositivista 'y el paradigma
isnaturalista, es que para el primero,
el orden juridico no tiene nada que
ver con el orden moral, de manera
que tratar el tema de la diferencia
entre lamoral y el Derecho, desde la
perspectiva iuspositivista, carece de
sentido. Por el contrario, la tesis
iusnaturalista afirma que hay una
relacion necesaria entre Derecho y
moral.

Para el positivismo juridico, como
lo dijo un autor referente de esta
idea, Hans Kelsen, dentro de la
corriente del positivismo analitico
no existe un derecho mas alla del
que estd contenido en las normas
juridicas dictadas por el Estado.
Todo lo que existe en el mundo de
lo juridico es porque esta previsto
dentro del contenido sistematico del
ordenamiento juridico, cuya validez
depende de dos supuestos: haber
sido creado por una autoridad
competente y autorizada para crear
leyes y que en el acto de creacion se
haya observado el procedimiento
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establecido. Incluso, el derecho
consuetudinario puede ser parte del
ordenamiento juridico si hay una
norma positiva que asi lo autoriza.
En sintesis, como lo expresa Kelsen
y lo reitera Norberto Bobbio, el
orden juridico es un orden
normativo; y la norma juridica es la
“célula” desde la que se
autoconstruye todo el tejido
normativo que es el ordenamiento
juridico del Estado.

El recordado y distinguido jurista y
filosofo del Derecho, Santiago
Nino, en su libro “Introduccion al
Analisis del Derecho”, ided una
dramatizacion que surge de los
procesos de Nuremberg, en la que se
establece con claridad la
caracteristica del Derecho positivo.
En este proceso se plantearon las
concepciones béasicas del Derecho
natural y del Derecho positivo. El
argumento de los iuspositivistas,
que defendian las  acciones
delictivas de los nazis, dicen:

“Una de las conquistas mas
nobles de la humanidad ha sido
la adopcion de la idea de que los
conflictos sociales debe
resolverse, no segun el capricho
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de las apreciaciones morales de
los que estan encargados de
juzgarlos, sino sobre la base de
normas juridicas establecidas; es
lo que se ha denominado “estado
de derecho”. Estos hace posible
el orden, la seguridad y la certeza
en las relaciones sociales”.
(1995:21).

Algunos autores, como Villoro
Toranzo, en México, califican al
positivismo juridico como una
teoria voluntarista, pues las normas
juridicas son creadas por un acto de
voluntad del ente autorizado para
dictarlas, segun la estructura
institucional cada Estado. Incluso la
validez de las normas, como lo
pregona Kelsen, no depende de su
contenido, sino de que el acto de
voluntad se dé segun el
procedimiento previsto para crear
las leyes y que la autoridad esté
facultada para ello. Para el
positivismo importa poco que la ley
sea justa o0 no, si resuelve 0 no un
dificultad, si la sociedad la acepta o
no. Esos son problemas de la
filosofia, de la sociologia o de la
politica, pero no de la existencia de
la ley. De esa manera, existe un

culto al texto legal, lo que viene
desde los glosadores; y el juez s6lo
es la boca de la ley, ya que la Gnica
fuente de lo juridico es la
legislacion.

Hay una pregunta doble que es
clave en esto del positivismo
juridico: ¢EI derecho es Gnicamente
la ley o hay derecho mas allé de la
ley? Norberto Bobbio, el gran
jurista  italiano  recientemente
fallecido, decia que el positivismo
se puede explicar en tres variantes:
Positivismo ideoldgico, positivismo
tedrico y positivismo metodoldgico,
y la interrogante se resuelve con el
positivismo ideologico y con el
positivismo metodoldgico.

Para el positivismo ideologico hay
una identidad de la justicia con el
derecho positivo; el derecho (las
leyes), s6lo por el hecho de serlo,
lleva implicito el ideal de justicia,
por lo cual deben ser obedecidas sin
objecién alguna. Este positivismo
no ha tenido muchos seguidores vy,
ademas, contrasta con la realidad,
pues de hecho se emiten muchas
leyes injustas, resultando ingenuo
creer que siempre hay buenas
intenciones en el acto de legislar.
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Para el positivismo tedrico es una
posicion formalista, en el sentido de
caracterizar al positivismo como un
puro formalismo juridico. Las
normas se producen como actos de
voluntad del legislador y su
aplicacion a los casos concretos se
hace mediante el afiejo silogismo
juridico de raiz aristotélica, en la
que el juez actiia como una maquina
programada para resolver, lo cual
recuerda la conocida jurisprudencia
de conceptos. A esta forma de
actuacion del juzgador se le conoce
como jurisprudencia maquinal. En
la actualidad esta posicion es muy
criticada, pues se le considera
insensible a la realidad, al no
reconocer que existen lagunas en un
ordenamiento, que so6lo pueden
llenarse de contenido con normas
que no estdn en el ordenamiento:
normas morales y principios.

Por  dltimo, encontramos el
positivismo metodoldgico, que
postula que no hay una conexion
necesaria entre derecho y moral.
Dice Bobbio que el método que
debe seguirse, como camino para
conseguir un fin, es el método
cientifico. La ciencia tiene que ser
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avalorativa 0 no es ciencia; el
método positivista, entonces, solo
puede ser el método cientifico, que
es el unico que se puede sequir si se
quiere hacer ciencia juridica o teoria
del Derecho. “Si no es ese el
objetivo, no se haréd ciencia, sino
filosofia o ideologia del Derecho”.
(1998:241)

Creo que la pregunta de Bobbio se
responde con el positivismo
ideoldgico y con el positivismo
metodoldgico.

El positivismo juridico tiene una
larga historia en el devenir de la
historia de la filosofia juridica y de
la teoria del Derecho. La
codificacion de finales del siglo
XVII y del siglo XIX, son
ejemplos de la tendencia al derecho
contenido en leyes. Cuando se cred
el Codigo civil francés, mas
conocido como Cddigo de
Napoleon, un profesor de Derecho
civil dijo una frase muy conocida: “-
Yo no ensefio Derecho civil: yo
ensefio el Codigo de Napoledn”. 'Y

este Cddigo inspiro a muchos
movimientos codificadores,
incluyendo el que se dio en

Guatemala, durante el gobierno
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liberal de Justo Rufino Barrios. La
Escuela de la Exégesis, de auténtico
corte positivista, tenia como
premisas: a) Culto al texto de la ley;
b) Predominio de la intencidn del
legislador al momento de
interpretar; c¢) Doctrina estatista
sobre el origen del Derecho, entre
otras; siguiendo siempre el viejo
aforismo romano: “eX lex dura lex”.
Y esa escuela de la exégesis, aunque
ya declind como teoria, de hecho
siguen existiendo jueces y abogados
litigantes exégetas.

En la actualidad hay prestigiados
filésofos y juristas que defienden las
concepciones  del  positivismo
juridico, hoy transformado en un
positivismo  juridico  analitico,
Ilamado asi porque su andlisis de la
norma juridica es un enfoque de
caracter ldgico formal, en el que
debe tomarse muy en cuenta la

estructura  linguistica de la
proposicion  normativa, como
preocupacion esencial para

encontrarle el sentido a la norma
juridica al momento de interpretarla
y aplicarla. Uno de los mas
preclaros representantes del nuevo
positivismo juridico y cuyas tesis

siguen orientando en algunos
aspectos el pensamiento juridico, es
Hans Kelsen. Kelsen, con la ayuda
de su discipulo Merkl, los dos
alemanes, formularon la famosa
teoria de la estructura escalonada
del  ordenamiento juridico del
Estado, que forma parte de la Teoria
Pura del Derecho, estructura que se
presenta como una piramide en
cuyo vértice, como normatividad
suprema, estad la Constitucion. Lo
antes dicho basta para decir y
afirmar que Kelsen es positivista,;
que su Teoria Pura del Derecho es
una idea que separa al Derecho de la
moral, de lo politico, de lo ético, de
los socioldgico, porque estos son
campos que deben ser estudiados
por otras disciplinas como la
filosofia, la ciencia politica, la
sociologia, la axiologia, no por la
ciencia del Derecho, la cual debe
concentrarse en un  objeto
especifico: la norma juridica como
acto de voluntad del Estado. Y,
como su analisis es un razonamiento
I6gico de la estructura de las normas
juridicas contenidas en las leyes, se
le ubica como wun positivista
analitico. En resumen, su teoria es
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una concepcion normativa del
Derecho, al igual que la tesis que
defiende Norberto Bobbio. El
nombre de su teoria, Teoria Pura del
Derecho, lo dice todo.

Los pilares tedricos sobre los que
descansa el positivismo juridico,
parten de una caracteristica esencial
a la que ya nos referimos: la
independencia absoluta del derecho
contenido en las leyes que emite el
Estado, de otros 6rdenes normativos
de origen distinto, especialmente
del orden moral; y, se caracteriza,
en lo mas significativo, por lo
siguiente:

a. El Unico orden juridico que
rige la conducta intersubjetiva esta
contenido en las normas que emite
el Estado,

b. Una norma juridica es valida
y obliga a los destinatarios si fue
emitida por un 6rganos competente
facultado para ello,
independientemente de que sea
justa o injusta y si conviene 0 no a
los destinatarios;

C. El ordenamiento juridico es
un orden herméticamente cerrado y
por lo tanto no tiene lagunas. Las
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lagunas son de la ley no del Derecho
como orden total.

d. La unica fuente del derecho
es la ley. A esto se le conoce como
“legiscentrismo”

Para el caso de nuestro
ordenamiento juridico, el
positivismo juridico, como

positivismo normativo, se encuentra
respaldado por el articulo 2 y 57 de
la Ley del Organismo Judicial, en
donde se establece que la ley es la
primera fuente del ordenamiento
juridico y éste se integra por todas
las leyes que lo forman, emitidas
por el Congreso de la Republica, a
quien le compete con exclusividad

la potestad de emitir normas
generales y  abstractas, de
conformidad con el sistema

republicano que nos rige.
3. Realismo juridico

Cuando Rafael de Sanzio, en el
Renacimiento, pinto su famoso
cuadro conocido como la Escuela de
Atenas o La Academia de Platon, el
artista dibujo6 a Platbn y a
Aristoteles  ingresando a la
academia en animada conversacion;
y es simbdlico que Platon aparezca



REVISTA PARLAMENTARIA

con su mano sefialando al cielo y
Aristoteles con su mano sefialando
hacia la tierra. Alli esta reflejada la
afieja  contradiccion  entre el
idealismo y el realismo, que interesa
relacionarlo como antecedente
remoto del realismo filoséfico y en
consecuencia, del realismo juridico.
Asi, dice el filésofo espafiol Manuel
Garcia Morente, Aristételes logro:

“...traer las ideas del cielo a la
tierra; destruir la dualidad del
mundo sensible y el inteligible,
fundir estos dos mundo en el
concepto lato de la sustancia, de
la cosa real que esta ahi...”
(1967:103).

Conforme lo dicho por Garcia
Morente, creemos que el realismo
juridico tiene como antecedente
muy remoto al realismo aristételico,
que en la historia del pensamiento
filosofico ha ido transformandose
con las ideas de posteriores
intelectuales dedicados a la
filosofia. Hoy, el realismo filoséfico
designa la idea que defiende la
realidad. Es aquella concepcion que
afirma que el ente real existe
independientemente  de  nuestro
conocimiento. De ahi que el

realismo juridico se atiene a la
existencia de hechos de la vida y a
la solucidén que se les da.

El realismo juridico, como modelo
epistemoldgico, parte del estudio de
dos elementos que lo caracterizan:
la existencia de hechos concretos de
la vida en sociedad y el modo como
estos hechos son conocidos Yy
resueltos por los tribunales. Por eso
es que en los paises que se rigen por
este modelo, la jurisprudencia o
fallos de los jueces constituyen la
fuente principal del Derecho y el
precedente es de primer orden para
la préctica del de la profesion legal.
La fuente principal del Derecho en
este sistema es la jurisprudencia y
no la ley, como sucede en los
sistemas de derecho escrito. Este
modelo epistemoldgico, el realismo
juridico, es el que sirve para
estudiar el Derecho en paises como
Inglaterra y especialmente en los

Estados Unidos de Ameérica,
considerados como sistemas de
derecho jurisprudencial, no

entendido el término jurisprudencia
como “ciencia del Derecho”, como
se acostumbra en Alemania, sino
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jurisprudencia  como lo
resuelven los tribunales.

que

El maestro Francisco Campos
Romero, de la  Universidad
Nacional de Costa Rica, en la
Revista de Ciencias Juridicas,
escribié un ensayo con el titulo de
“Nociones  Fundamentales  del
Realismo Juridico”, en donde
explica sobradamente lo que
constituye este modelo
epistemoldgico. Explica el profesor
Campos Romero que existen varias
ideas para explicar el realismo
juridico. Empero, me parece muy
didactico dividirlo en realismo
juridico aleman, realismo juridico
norteamericano y realismo juridico
escandinavo. Siguiendo esta ruta de
dicho profesor, nos referiremos a
estas tres tendencia, auxilidndonos,
ademas, de la obra del maestro Luis
Recasén Siches, “Panorama del
Pensamiento Juridico del Siglo
XX”, Segundo Tomo.

3.1. Realismo juridico alemén

Gohete puso en boca de
Mefistofeles estas palabras: “Toda
teoria es seca, mi buen amigo, y el
arbol de la vida es florido”. Esta
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frase del notable escritor aleman,
encierra la riqueza de lo real sobre
lo tedrico. No son muchos los
autores que tratan el tema de un
realismo juridico aleman, pues de
concretan a explicar el
norteamericano y el escandinavo.
Sin embargo. Como dice Delgaauw,
“El pensar guarda su propia
continuidad. Lo nuevo es nuevo en
cuanto se distingue de lo viejo, y por
esta distincién se vincula lo nuevo a
los viejo™. (1965:9). Cito a estos dos
autores porque creo que las
corrientes realistas actuales han
heredado conceptos que vienen
desde la Escuela Historica del
Derecho, en la filosofia juridica de
la Alemania de los siglos XVIII y
XIX.

Recordemos que dicha Escuela, uno
de cuyos exponentes es Rudolf von
Jhering, surgié para refutar al
iusnaturalismo, afirmando que el
Derecho es como el idioma de un
pueblo: un producto ordenado de la
historia; y por ello habia que buscar
la explicacion de lo juridico en la
normatividad de las costumbres.
Esta posicion es, a mi juicio, un
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razonamiento  juridico realista.

Decia Jhering que:

“el Derecho... es un organismo
objetivo de la libertad. Ya no se
dice, como se crey0 en otro
tiempo, que sea un conjunto de
disposiciones arbitrarias que
deben su origen al pensamiento
del legislador, sino que es, por el
contrario, como el idioma de un

pueblo, producto interno y
ordenado de la  historia”
(1946:17).

Jhering defendia la fortaleza de la
jurisprudencia sobre la debilidad de
las normas emitidas por el
legislador, porque ella estaba mas
cerca de la vida real; méas cerca de
los hechos que Illegan a los
tribunales para ser discutidos por
los sujetos procesales. En esa

misma linea, Puig Brutau, al
presentar el libro Las Grandes
Tendencias  del  Pensamiento

Juridico”, escrito por el jurista
norteamericano  Roscoe  Pound,
decia que la auténtica vida del
Derecho esta en lo particular no en
lo general; es decir, el Gnico derecho
que vive es el que pasa por los
estrados de los tribunales.

Parafraseando al iusfildsofo
argentino, Carlos Cossio, podemos
decir que la juriprudencia es el
derecho de la vida humana viviente.

Otro autor del realismo juridico, es
el jurista alemdn Hermann
Kantorowics, citado por el maestro
Campos Zamora, cuando dijo:

“...el concepto del Derecho de
los realistas, su tesis sustantiva,
es la siguiente: el Derecho no es
un cuerpo normativo, no es una
deber, sino una realidad factica.
En el comportamiento real de
ciertas personas, especialmente
los oficiales del derecho, mas
especialmente de los jueces que
crean el Derecho, es a través de
sus decisiones, que se construye
el Derecho” (2009: 201)

Para Campos Zamora, dentro de la
corriente del realismo Juridico, debe
incluirse también al jurista Philipp
Heck, quien escribi6 un libro
denominado “El Problema de la
Creacion del Derecho”, cuyas tesis
forman parte de los que se conoce
como Escuela del Derecho Libre.
En este texto encontramos una frase
de Heck, en la que dice que “prever
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que no se puede prever todo, es la
mejor de la previsiones”. La
omnipotencia del legislador es una
utopia por diversos motivos y la ley
no puede resolver todas las
circunstancias de la vida real, por lo
que el juez viene a ser el verdadero
motor que mueve el derecho.

“Una ley, dice Heck, de la que todo
el mundo supiera que los tribunales
no la aplican perderia toda su
importancia para la vida”. (1961:35)

Lo anterior significa que el realismo
aleman es una derivacion en el
tiempo, de la Escuela Histérica del
Derecho.

3.2. El realismo
norteamericano

juridico

El realismo juridico norteamericano
es la version més caracterizada de
los ordenamientos que siguen esta
corriente y es el que sirve para
conocer la naturaleza y la esencia de
su derecho. La frase que explica esta
version, se podria sintetizar en la
famosa frase del juez de la Suprema
Corte, Oliver Wendel Holmes,
citado por Recaséns Siches:
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“El derecho antes que légica ha
sido experiencia. Las
necesidades sentidas de cada
época, las teorias morales vy
politicas predominantes, las
intuiciones en que la accidn
politica se ha inspirado, bien

aquellas confesadas
explicitamente o0 bien otra
inconscientes, e incluso los

principios que los jueces tienen,
al igual que todas las otras
gentes, han tenido que ver mas
que los silogismos en la
determinacion de las normas
para gobernar a los hombres”
(1963:593).

Con esa idea de Wendel Holmes, en
el realismo juridico norteamericano
no existe preocupacién por el
analisis logico de las normas
juridicas, como sucede en el
positivismo; ni los “desvela” las
preocupaciones morales del
iusnaturalismo, pues son ideas que
no necesariamente encajan con la
realidad. El uUnico derecho que
merece estudiarse es el que pasa por
la funcion jurisdiccional. Holmes no
desechaba la estimativa juridica,
pero tenia claro que el ingrediente
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natural era una actitud mental
ingenua y que no existen deberes a
priori. “El Derecho efectivo, el que
realmente es, el que se aplica y
ejecuta, es el decidido por los
tribunales”. De ahi que la fuente
principal del Derecho en los Estados
Unidos de Ameérica, es la
jurisprudencia 'y los abogados
litigan con base en los precedentes.

El realismo juridico norteamericano
ha experimento otros
planteamientos posteriores y uno de
ellos es el llamado realismo
sociolégico o jurisprudencia
sociologica, cuyas bases fueron
sentadas por Wendel Holmes vy
posteriormente reelaborado por los
juecesy profesores universitarios, el
magistrado Benjamin Cardozo vy
Roscoe Pound, este dltimo decano
de la Facultad de Derecho de
Harvard durante 20 afios vy
recordado  maestro de esa
Universidad.

La literatura juridica estadunidense
es poco difundida en Guatemalay la
produccion de connotados autores
ocupa un espacio reducido, salvo en
bibliotecas particulares. La mision
diploméatica de ese pais, ha

difundido algunos titulos, todos en
espafiol, como The Common Law
(s6lo el titulo) de Holmes, La
Justificacion del Derecho de
Clarence Morris, Los Grandes
Problema de la Politica de Leslie
Lipson, La Democraciay el Sistema
de Partidos Politicos en los Estados
Unidos de los autores Ranney y
Kendall, El Sistema Legal de los
Estados Unidos de Lewis Mayers y
algunos volimenes pequefios sobre
el funcionamiento del Congreso, de
la Presidencia, una Teoria de la
Democracia y la Democracia
Liberal de Massimo Salvatore,
ademas de tres volumenes que
prepar6 la Universidad de La
Florida, sobre el Derecho privado
de ese Estado, civil y mercantil,
destinado a capacitar a los abogado
que llegaban exiliados y que
provenian de paises de derecho
escrito. En una libreria de libro viejo
tuve la suerte de encontrar un
ejemplar de la obra “Las Grandes
Tendencias  del  Pensamiento
Juridico” del maestro Roscoe
Pound, escrita en 1922. No
obstante, de Benjamin Cardozo,
solo tengo conocimientos que me
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han transmitidos autores que lo
incluyen como un referente del
realismo juridico en su version de
realismo sociologico.

En este realismo juridico
sociolégico  se reconocian las
estructuras ldgicas en el Derecho,
pero no perdian de vista que el
Derecho no es pura légica, sino
que, ademas, segun Recaséns
Siches:

“...es también un instrumento
para la vida social, para la
realizacion de los de los fines
humanos, dentro del cauce vario
y cambiante de la historia. El
jurista, el legislador y el juez,
debe conocer la realidad
sociologica de la realidad actual
para encontrar la solucion justa
que reclaman los problemas
concretos. (1963:606)

El juez Cardozo se hacia estas
preguntas: ;Qué es lo que yo hago
cuando fallo un litigio? ¢Hasta qué
punto busco congruencia logica?
Sobre esas preguntas, Recaséns
Siches comenta lo siguiente:
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“Si claramente la constitucion o
una ley contiene una norma que
parece cubrir sin duda el caso
planteado, no se presenta al juez
el problema de hacer una prolija
indagacion sobre las fuentes que
dan servir de base para su
sentencia. Sin embargo,
Cardozo, recordando sus propias
experiencias judiciales, hace
notar vigorosamente que ni
siquiera en tales casos la funcién
del juez es mecanica y de mera
rutina, pues siempre se presenta
el problema de interpretar la
norma aplicable al caso
planteado...la tarea
interpretativa es siempre algo
mas que el mero buscar y
descubrir un sentido “.

“...a veces, los articulos de la
constitucion o los de una ley
estan redactados en términos
muy generales y bastante vagos o
indeterminados; y sucede que el
contenido, la significacion y el
alcance de tales normas varian en
el transcurso del tiempo, al
cambiar las relaciones sociales, y
al cambiar las aspiraciones
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predominantes de la gente
“(1963:607)
Segin  Cardozo, cuando se

desempefid como juez, hubo de
resolver siguiendo cuatro caminos.
Primero, se refiere al razonamiento
I6gico que a veces no contribuye a
resolver el caso concreto. Segundo,
se trata de tomar en cuenta el
desenvolvimiento historico
evolutivo de la institucion, para que
nuevas realidades den la pauta del
sentido que debe darsele a la ley.
Tercero. Cuando, ni la légica ni la
historia nos dan la solucion
correcta, entonces debemos recurrir
a las costumbres y convicciones
sociales vigentes. Cuarto. Por
ultimo se tomaré en cuenta el ideal
de justicia y el bienestar social
segun un analisis socioldgico de los
hechos. Cardozo sabia que una
sentencia no es sOlo un
procedimiento que descubre el
sentido de la ley, sino también un
proceso de creacion. Para Cardozo,
segun  Bodenheimer, el juez
interpreta la conciencia social y le
da realidad en el Derecho, pero al
hacerlo contribuye a formar vy

modificar la conciencia
interpreta. (1964:349)

El realismo juridico, en las ideas de
Cardozo, afirma resueltamente la
necesidad de examinar lo que las
cosas son en la mas auténtica
realidad y no dejarnos engafar
acerca de cuales son los factores que
influyen en la efectiva tarea de
administrar justicia.

que

Con relacion al maestro Roscoe
Pound, vy siempre dentro del
realismo juridico o realismo
sociologico, fue él que establecio
que el Derecho es una ciencia de
“ingenieria social”, que es una
especie de programa o un tipo de
regulacion social planificada segln
el principio de utilidad. Para él, el
Derecho debe ser juzgado no por
aplicacion de patrones eternos de
razén, sino  por  métodos
experimentales. Niega la existencia
de principios juridicos eternos e
inmutables. EI Derecho es fluido y
cambia cuando cambian las
condiciones sociales a los que debe
su vida. (Bondenheimer 1964:344-
345). Dice que el Derecho es una
ingenieria social porque se ocupa
en obtener resultados mediante la
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ordenacion de las relaciones
humanas.
Esta finalidad de resolver

problemas sociales por medio del
Derecho (ingenieria social), le
encuentro parecido con lo que hoy
se pregona como ‘“‘uso alternativo
del Derecho”.

3.3. Realismo
escandinavo

Juridico

Aunque muy lejos de nuestra latitud
y de nuestra idiosincrasia, no puede
omitirse exponer algunas ideas que
establece la  doctrina, para
caracterizar esta variante del
realismo juridico, el realismo
juridico escandinavo, que se refiere
alo que los juristas y fildsofos de los
paises enclavados en la peninsula

escandinava, utilizan para
investigar la  naturaleza  del
Derecho, variante que ha sido

calificado como un positivismo
extremista.

¢Qué es esta version del realismo
juridico? Silvana Castignone,
citada por el profesor Campos
Zamora, dice que este realismo
“...sostiene que en el proceso
cognoscitivo entra en contacto no

66

con una modificacion de su
conciencia, sino con una realidad
distinta a la suya e identificable con
el mundo de la experiencia sensible;
con la totalidad de los fenémenos
inscritos en las coordenadas
espacio-temporales” (2010:209)

Se rechazan los conceptos que se
utilizan en la teoria general del
derecho, como el deber juridico, el
derecho subjetivo, la relacion
juridica, abuso del derecho, etc.,
desechando, incluso, los conceptos
del derecho de propiedad o de
norma juridica. Lo Unico que existe
son los hechos sociales. EI deber
juridico no es mas que el hecho
psiquico de sentirse obligado. En
resumen, dice Campos Zamora,
para los realistas escandinavos el
derecho es un conjunto de hechos y
no un conjunto de normas,
afirmacion que marca una
distincion esencial con las doctrinas
de las teorias del sistema romano
germanico e incluso, con el
realismo juridico estadounidense.
“...l1a discusion sobre el contenido
de la justicia es meramente ilusoria.
La justicia es parte del derecho s6lo
cuando el orden juridico o social es
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eficaz o realmente aplicado,
cumplido u observado por la
sociedad” (2010:209). De ahi que,
con mucha propiedad a juicio mio,
se le califique como un “positivismo
juridico extremista”.

Las teorias de los juristas que siguen
este realismo, este modelo y este
razonamiento  doctrinario, muy
relacionado con la Filosofia del
Derecho y la teoria general del
Derecho, no encajan y contradicen a
las que existen en nuestro medio.
Por ejemplo, Kelsen sostiene la
teoria de la norma hipotética
fundamental que viene a ser la causa
u origen de un ordenamiento
juridico porque ella hace que surja
el texto constitucional y que es un
hecho pre-normativo o socioldgico:
la voluntad del pueblo de darse una
Constitucion. Pues bien, al jurista
Karl Olivecrona, Recaséns Siches
le atribuye este razonamiento:

“:Qué es lo que dota a la
constitucion de un caracter
juridico? Si hacemos a un lado
cualquier explicacion supra-
natural, nos encontramos con el
hecho de que toda constitucion
tuvo su origen directa o

indirectamente, o en la guerra o
en larevolucion. Podemos, desde
luego, profesar veneracion a los
padres fundadores de la patria.
Pero los fundadores no fueron
otra cosa mas que hombres
mortales que tuvieron éxito en el
establecimiento de un nuevo
orden. Si se alude a la “voluntad
del pueblo” como fuente de la
constitucién,  se introduce
entonces una ficcion, una
fantasia. No existe esa supuesta
voluntad del pueblo, pues lo
unico real son las voluntades de
los individuos...” (1963:306
T.I).

Creo que ante estos razonamientos,
Cuya esencia es propia de todos los
defensores de este realismo, con sus
naturales diferencias, reflejan, me
permito la licencia de decirlo,
apreciaciones distintas del mundo y
de la vida: las teorias del mundo
romano germanico o anglosajon en
algunos autores, son romanticas y
creemos en  ficciones, en
aspiraciones, hasta en utopias, lo
que no es comun en los paises
nordicos.
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Por supuesto que hay autores, como
Al Ross, que tienen posiciones
tedricas menos “extremistas”. En su
obra “Sobre el Derecho y la
Justicia”, refiriéndose al jurista
Julius Stone, con respecto a la tarea
de la filosofia del Derecho, dice:

“Su principio guia es que la
filosofia  del derecho (o
jurisprudencia) estudia el
derecho a la luz de la lIdgica, de la
ética y de la sociologia” (1994:28)

La anterior idea es la que sigue el
trialismo juridico de Miguel Reale.

En relacion a su punto de vista, Ross
dice:

“Nuestra hipotesis de trabajo
dice que las normas juridicas,
como las normas del ajedrez,
sirven como esquemas de
interpretacion para un conjunto
correspondiente de actos
sociales, el derecho en accion, de
manera tal que se hace posible
comprender esos actos como un
todo coherente de significado y
motivacion y predecirlos dentro
de ciertos limites...” (1994: 29)
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El modelo realista no tiene mucho
impacto en Guatemala como
esquema epistemologico y las
opiniones  son  controvertidas
cuando se plantea el tema del
activismo judicial, que en alguna
medida se emparenta con el
realismo juridico. No obstante, el
hecho de que se encuentre prevista
la costumbre como fuente del
derecho de manera auxiliar, que es
un elemento del realismo juridico
norteamericano, y que los articulos
621 del Cddigo Procesal Civil y
Mercantil y 43 de la Ley de
Amparo, Exhibicion personal y de
Constitucionalidad, contemplen la
doctrina legal, que es
jurisprudencia, como fuente de
normas juridicas en casos similares,
autoriza a decir que si existe el
modelo  denominado  realismo
juridico, de manera que puede
utilizarse en un investigacion que
tenga como unidad de analisis los
fallos de esas instancias procesales.

4. RESUMIENDO

Don aspectos importantes quiero
decir en estos parrafos finales,
después de haber presentado un
panorama  general de los
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paradigmas epistemoldgicos mas
conocidos en la ciencia juridica.

1. En lineas anteriores citamos una

frase del gran escritor Gohete, en
donde dice que es més florida la
realidad que la teoria. Sin
embargo, otro portento de la
cultura universal, Emanuel Kant,
dijo que no se puede despreciar
la teoria, a riesgo de caminar
adivinado cuando se trabaja
sobre experiencias de la realidad.
Por eso, Jhering aconsejaba que
quien ensefiaba Derecho, mejor
si también desempariaba labores
en los Tribunales como juez o
como magistrado, para combinar
la teoria con la experiencia. Un
dicho popular dice que la
experiencia es la madre de la
ciencia. Pero, solo experiencia
creo que no sirve sin una buena
teoria y una buena teoria es
vacua sin una experiencia.

. ¢Qué modelo utilizar en el
conocimiento del ordenamiento
juridico de Guatemala? Creo que
por inercia constitucional y
legal, las normas del
ordenamiento permiten utilizar

el iusnaturalismo, el positivismo
juridico y en menor medida el
realismo juridico.

El iusnaturalismo se encuentra
en el predmbulo de las
Constitucion, en los articulos 1 y
2 del Titulo 1, Capitulo Unico, y
en toda la parte dogmatica del
texto supremo, asi como en los
tratados y convenciones de
Derecho Humanos que estan
vigentes y tienen supremacia
normativa conforme al articulo
46 constitucional.  Todo el
derecho nacional ordinario, en
vista de lo previsto en este
articulo, estd sujeto a la
constitucion y los tratados y
convenciones derechos humanos
y éstos son Derecho natural, de
manera que, en concordancia con
el principio de interpretacion
conforme, todo el derecho
ordinario debe interpretarse vy
aplicarse conforme esta
normativa. A lo anterior hay que
sumar el articulo 44
constitucional, primer parrafo,
en donde estan previstos los
derechos no enumerados o sea
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que no estan escrito en el texto,
pero que son propios de la
persona humana, los que son
expresiones de derecho natural.
Ademas, el articulo 51 de la Ley
del Organismo Judicial establece
que el organismo Judicial
“Imparte justicia conforme la
Constitucion  Politica de la
Republicay los valores y normas
del ordenamiento juridico del
pais”; y en el Codigo Civil, en
materia de condiciones
contractuales, se prohibe pactar
condiciones que sean contrarias a
la moral y al orden publico. La
fuente o el origen del derecho
natural puede ser distinta segun
las concepciones de cada uno:
algo que esta mas alla de lo
terreno (Dios) o la razén
humana. A lo anterior debe
sumarse el Codigo civil que
prohibe,  repetimos,  pactar
condiciones contractuales
contrarias a la moral.

También  participa  nuestro
ordenamiento  juridico  del
paradigma positivista, pues el
articulo 2 de la Ley del

Organismo Judicial establece
que la ley es la fuente principal
del ordenamiento juridico y
conforme a su articulo 57 todas
las leyes integran el
ordenamiento juridico.

Por ultimo, de manera bastante
“tibia”, existe como paradigma
el realismo juridico, ya que la
jurisprudencia complementa a la
ley. Este realismo juridico
jurisprudencial,  emparentado
con la corriente de los Estados
Unidos de America, existe en la
jurisprudencia contenida en las
resoluciones que haya dictado la
Corte Suprema de Justicia al
resolver casos de Casacion asi
como en las sentencias de la
Corte de Constitucionalidad en
materia de su competencia, fallos
que al ser reiterados en similares
asuntos, crean lo que se
denomina doctrina legal, pero
que debe entenderse como
jurisprudencia. En resumen: en
nuestro sistema juridico pueden
utilizarse como paradigmas o
modelos epistemologicos, el
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iusnaturalismo, el positivismo
juridico y el realismo juridico.
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LA DEMOCRACIA. g,CUES,TI(')N DE VOTOS O
CUESTION DE DERECHOS?

1. Delimitacién conceptual

Usualmente, en contextos politicos
y juridicos, los actores se refieren a
la democracia como sin6nimo de
los procedimientos eleccionarios o
de toma de decisiones. Incluso, se
suele escuchar a los diputados,
repetir la frase: “asi es la
democracia” cuando razonan sus
votos en los distintos asuntos
sometidos a decision que les
resultan desfavorables. Asi es
como, la democracia, uno de los
mas remotos sistemas de gobierno
y de mayor predominio entre los
Estados contemporaneos, parece
haber adquirido significacion: la
democracia es un mero
procedimiento de eleccién y de
toma de decisiones. Ante ese

Juan Carlos OXOM HERNANDEZ *

escenario, €S necesario, €COmMo
ejercicio reflexivo, preguntarse ¢Es
en las formas y procedimientos
donde se encuentra el valor y los
fundamentos de la democracia?

Las  nociones usuales de
democracia parecen ser
concurrentes al apoyar la idea

mencionada, desde los anales de la
historia, la delimitacion de qué es la
democracia, y otras formas de
gobierno, ha girado en torno a dos
cuestiones: ¢Quién gobierna? y
¢Como gobierna?. En cuanto a la
primera de las interrogantes la
nocion de democracia,
generalmente no admite discusion,
es el gobierno del pueblo. La
complejidad procedimental para
hacer practica esa premisa ha

* Abogado y Notario, consultor de LEGIS, ex catedratico de los cursos de filosofia del
derecho y teoria general del derecho de la Universidad de San Carlos.
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significado, que, en algunos
periodos histéricos, como el actual,
la segunda cuestion -referida a
parametros cualitativos- quede
aislada o en segundo plano. Los
siguientes apartados tratan de
construir una delimitacion ldgica-
histdrica del porque la democracia
ha quedado reducida a medios
procedimentales y si es en estos
donde realmente encuentra
fundamento.

2. La democracia griega

Los antecedentes citables mas
lejanos de la “democracia” como
sistema de gobierno se encuentran
en la antigua Grecia. Los fildsofos
sistematizaron todo el
conocimiento humano de la época,
y el Estado y su forma de gobierno
no escaparon a ese proceso de
construccion racional. Son
conocidas la teoria de Platon® sobre
el Estado y el Gobierno y sus
funciones. Aristoteles estudid las
diferentes formas de gobierno de

5 Platén planeé un gobierno de

Mondrquico a cargo de un filésofo rey,
cuyo fin maximo es la realizacion de
ideales éticos.
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las distintas polis y ciudades y les
contrasté con su modelo ideal, el
resultado de sus reflexiones marcd
en alguna medida, el desarrollo de
las instituciones politicas
occidentales.

Las ideas de Aristoteles se
desarrollaron en el plano real, como
estudios empiricos de lo que
observaba en las distintas ciudades
griegas o polis en las cuales la
democracia “era directa o al menos
una representacion distinta de los
gue conocemos hoy. En Atenas, la
idea de los griegos era contar con
un cuerpo colegiado amplio en que
cualquier ciudadano se pudiera
sentir representado, no
precisamente por haber sido electo
(...) sino porque la integracion de
ese ente se hacia pretendiendo que
se incluyera ‘algo de todo’ lo que
habia en la sociedad (...) Esos
niveles de participacion le daban
legitimidad érganos de gobierno”

® Valverth, Victor. La Legitimidad del
Derecho y del Poder que lo Crea. Pag. 5
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El Estado ideal, fue para Aristoteles
el destino a realizar ideales éticos,
el cual podia regirse por las formas
puras de gobierno (monarquia,
aristocracia 0 democracia
moderada) en éste el gobernante
debia cefiirse al imperio de la ley,
como instrumento de la razon
desprovisto de pasiones. Planted
como limites del ‘imperio de la ley’
que el mismo se “realice mediante
regulaciones generales y no por
decretos arbitrarios”, a pesar de

estas lineas generales, Sabine,
recuerda que “...Aristoteles no
defini6 nunca en realidad el

gobierno con arreglo a derecho.” ’

A pesar de lo enunciado ut supra,
durante su observacion empirica, el
filosofo se plante6 cual, en la
practica, debia ser la forma mas
viable para el Estado ideal,
desarroll6 entonces, la idea de la
“moderacion” en la democracia,
“ya que el pueblo tiene un poder
considerable y enfrenta a la clase
gobernante con la posibilidad de
utilizarlo, pero en la medida que los

7 Sabine, George. Historia de la Teoria
Politica. Pag. 96

gobernantes actlan con
moderacion, el pueblo les deja en
libertad de hacer lo que les parezca
mejor” por el contrario cuando
existe mucha participacion
ciudadana la democracia es
propensa a la tirania “ cuando hay
una gran poblacién urbana que no
solo tiene poder sino que lo usa
tratando de resolver los asuntos
publicos (...) [esto] abre el campo
libore a los demagogos y tal
democracia acabard casi siempre
por ser desordenada y no sometida
a leyes (...) apenas se diferencia de
una tirania”.  Concluye en
consecuencia que una buena forma
de gobierno es la que combina la
oligarquia (donde wunos pocos
gobiernan) con la democracia, pero
como  condicion  cualitativa,
independientemente de la forma, el
gobierno siempre debe dirigirse a
realizar ideales éticos.

Como se lee, las reflexiones
aristotélicas respecto a limites de la
democracia parecen centrarse en
tres aspectos; i) que el gobierno de
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leyes no sea basado en decretos
arbitrarios, ii) que en esta deben
decidir/ gobernar algunos pocos
que no permitan el desorden, ni el
abuso del pueblo y iii) que se
gobierne en pos de realizar ideales
éticos. Las ideas aristotélicas,
fueron base de las ideas politicas
planteadas por Tomas de Aquino y
los iusnaturalistas. EI gobierno de
las leyes, constituyd una de las
premisas  fundamentales  del
desarrollo de la filosofia politica

iusnaturalista y de fendémeno
factico resultante, el
constitucionalismo. Ademéas la

democracia representativa puede
haber también inspirado en la idea
de la moderacion de la
participacion.

3. El constitucionalismo y la
positivacion de los Derechos
Humanos

El iusnaturalismo es el marco
filosofico y politico que cuestiond
abiertamente el ejercicio ilimitado,

8 Rousseau, fue la Unica clara excepcién,
postuld a la democracia directa como la
Unica forma de gobierno apta para
garantizar la libertad de todos.
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y mayoritariamente despotico, del
ejercicio del poder publico. Las
consecuencias facticas de la
irrupcién continuada del
iusnaturalismo, alcanzaron su
punto de quiebre historico con la
Revolucion  Francesa y la
defenestracion de Luis XVI, sin
embargo, el iusnaturalismo, no
planted, en términos generales® , a
la democracia como una forma
viable de gobierno de los estados.

El hito de la independencia y
formacién de los Estados Unidos de
América determind, no solo el
ocaso de las monarquias, sino
ademds, la instauracion del
“republicanismo™®.  Los padres
fundadores para la creacién de la
constitucion tomaron ideas
politicas del Baron del
Montesquieu, John Locke (division
de poderes, frenos y contrapesos) y
de Juan Jacobo  Rousseau
(democracia). Para hacer viable el
ejercicio democratico se
introdujeron formas

° Montesquieu presentd al
republicanismo como una forma de
gobierno en el cual una parte del pueblo
gobernaba en una asamblea.
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procedimentales de representacion
popular.

“Pero la forma de gobierno que
[John] Madison llama democracia,
siguiendo la leccion de los clasicos
que llega hasta Rousseau, era la
democracia directa; en cambio, por
republica entiende el gobierno
representativo, precisamente la
forma de gobierno que hoy
nosotros convencidos de que en los
grandes estados no sea posible otra
democracia mas que la
representativa...”°

Parece contradictorio que,
Rousseau, el méas acérrimo
defensor de la democracia directa,
sea uno de los filésofos que inspird
la creacion de una serie de
procedimientos de representacion
popular. La creacién de los
procedimientos “republicanos” se
explica, en principio, porque el
mismo ginebrino, no pensaba que la
democracia directa no fuese posible
mas alla de estados pequefios en los
que fuese facil la reunion del
pueblo y todos se conociesen. En

10 Bobbio, Norberto. Estado Gobierno y
Sociedad. Pag. 211

ese contexto, no es detalle menor,
que postulara que los derechos
naturales debian ser garantizados
por la  voluntad  general,
determinada por la mayoria
“Cuando se formo6 el Estado
mediante contrato social, la
voluntad general se expresd por
consentimiento unanime de los
ciudadanos. Pero todas las
posteriores manifestaciones de la
voluntad general han de expresarse
en forma de decision

mayoritaria”. !t

Queda claro que el filosofo al
referirse a las mayorias, no se
referia  a las mayorias de
representantes, empero, el
“republicanismo” estadounidense
amalgamo6 su teoria con las de
Locke y Montesquieu y las
asambleas. Bobbio citando a
Tocqueville refiere que “para quien
escribe estas lineas [Tocqueville] la
distincion entre democracia directa
y representativa ya no tiene
ninguna relevancia (...) lo que
cuenta es que el poder esté, de

11 Bodenheimer, Edgar. Pag. 252
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hecho, directamente o por
interposita persona, en las manos
del pueblo, que rija como “ley de
leyes” el principio de la soberania
popular, donde ‘la sociedad actla
sobre si misma”*?

La Constitucion de Estados Unidos
de América, es el ejemplo claro de
como se combinaron una serie de
teorias para dar al Estado y a la
democracia un buen porcentaje de
su significacion  actual.  El
constitucionalismo signific6, no
solo la busqueda del limite del
poder de quien gobierna en pro de
los derechos del gobernado, sino
también debio hacer frente a una
serie de cuestiones procedimentales
que viabilizarian el gobierno del
pueblo.

Una vez superadas en los textos
constitucionales las cuestiones
procedimentales referidas, los
drganos  representativos  por
excelencia -las asambleas-
adquirieron una especial relevancia
como instrumento del pueblo para
limitar el poder y darse leyes a si
mismo y reconocer los derechos

12 Bobbio, Norberto. Op Cit. Pag. 211
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naturales como derechos del
hombre y del ciudadano. Las
decisiones de la representacion
popular, se tomaron como
incuestionables, infalibles vy
herméticas, era el mismo pueblo
estatuyendo en su favor. Es

entonces, a partir de esta
construccion  logica, que la
democracia 'y los derechos

fundamentales parecen depender de
la ley, que refleja la voluntad
mayoritaria del pueblo a traves de
sus representantes, y, en ese
periodo histérico, esa voluntad es
infalible y todo le esta permitido.

Esa concepcion trajo consecuencias
histéricas que, en ese mismo
periodo historico, demostraron que
en realidad las  decisiones
mayoritarias ni son infalibles, ni
deben ser ilimitadas.

4. E| Estado de Derecho

El  constitucionalismo 'y sus
sistemas republicanos,
democréticos 'y representativos
predominaron en la mayoria del
mundo occidental, las
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constituciones fueron en términos
generales, el instrumento politico
basico de convivencia y control del
poder. Los Estados modernos
reconocieron a sus ciudadanos -al
menos  formalmente-  primero
derechos individuales, y luego
derechos sociales.

La eficacia del sistema mencionado
fue cuestionado severamente, por la
Segunda Guerra Mundial, en la
cual, las mayorias alemanas
entregaron el poder al Tercer Reich
y limitaron y autorizaron de manera
directa o0 indirecta, no solo
violaciones a derechos
fundamentales, sino también la
abrogacién o derogacién formal de
los mismos a ciertas personas.

Es a partir de entonces que se
discute mas seriamente la eficacia
de las constituciones como limites
al poder y como garantia de respeto
de derechos fundamentales. Como
consecuencia de este periodo, surge
el derecho internacional de
derechos humanos, como categoria

para  proteger los derechos
naturales mas alla de las voluntades
estatales o de las mayorias
nacionales.

El surgimiento de los derechos
humanos y su caracteristica de
universalidad, implico limites a la
voluntad de los Estados y de sus
mayorias respecto a la decision de
restringir o derogar formalmente
derechos a sus gobernados.

En torno a esta nueva categoria
juridica, es replanteada la
viabilidad del sistema
constitucional como forma del
limite del poder y como mero
producto legal de la voluntad del
pueblo; no se trata ya solo de
observar las leyes y los
procedimientos de creacién, sino
hacer un sistema sustentable de
gobierno 'y de respeto a los
derechos de los gobernados.

La irrupcion de los derechos
humanos y su caracteristica de
universalidad re conceptualizd la
concepcién de constitucion mas
alld de una mera declaracion
politica (y por tanto disponible)
dependiente de la voluntad estatal y
acentu6 su caracteristica de
obligatoriedad de complimiento.

Es asi, que para juristas como
Bobbio, no es suficiente para
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considerar Estado de Derecho la
mera existencia de la constitucion;
sino el mismo esta sujeto a las
siguiente caracteristicas: i)imperio
de la ley, ii) principio de legalidad
de la admiracion publica, iii)
divisién de poderes y d) vigencia y
respeto de los derechos humanos.

Formulaciones tedrico—normativas
como la concepcion del Estado de
Derecho, han sido utilizadas para
cuestionar el modelo de
positivacion de los derechos
naturales en leyes, pues introducen
categorias cualitativas que un
Estado democratico, debe observar,
como es el caso de “vigencia y
respeto de los derechos humanos”.
Esa vigencia y respeto de los
derechos humanos implica que el
cumplimiento de los mismos esta
sujeto a controles Estatales,
mayormente  judiciales, que
ordenan a otros 6rganos del Estado
cumplimiento o restitucion de
derechos fundamentales.

13 Ferrajoli, Luigi. Pasado y Futuro del
Estado de Derecho, en
Neoconstitucionalismo(s) Edicion del
Miguel Carbonell. Pag. 13
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Para Luigi Ferrajoli‘® el Estado de
Derecho supone la sujecion de toda
la creaciébn normativa a las
formulaciones contenidas en una
constitucion  rigida 'y  supra
ordenada que es el parametro de
validez sustancial de todas las
demas normas y parametro de
justicia.

Robert Alexy! plantea que el
Estado de Derecho debe tener como
presupuestos los principios
siguientes: i) dignidad humana, ii)
libertad, iii) igualdad, iv) fines del
Estado de Derecho, democrético y
social.

Si bien, en algunas de la

concepciones de Estado de
Derecho, la  fundamentacién
democratica es solo

tangencialmente mencionada, a su
elaboracion se debe una re
evaluacion cualitativa, respecto del
contenido de los instrumentos
juridicos  producidos por la
democracia, estos deben atender a

4 Alexy, Robert. Los Derechos

Fundamentales en el Estado
Constitucional Democratico en
Neoconstitucionalismo(s) Edicion del
Miguel Carbonell. Pag. 31
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ciertos  principios 'y  brindar
herramientas que permitan, al
ciudadano la defensa de sus
derechos frente al poder publico y
el control del poder mismo.

5. La democracia sustancial

La logica del desarrollo del
constitucionalismo responde a la
limitacion del poder publico de
quien gobierna, para esto se
estatuyeron diferentes mecanismos,
que en una parte importante, se
confiaron a las asambleas como
representantes del pueblo. La
asamblea fue concebida entonces,
como una primera linea de freno al
ejercicio abusivo de  poderes
ejecutivos.

Los derechos naturales fueron
positivados con la idea de la
codificacion — plenitud, que
evitaria los abusos de quien detenta
el poder, que Unicamente seria
mero ejecutor de la voluntad
general. Esta condicion lo que
produce una suerte de
contradiccion iusnaturalista que
reconoce como validos solo los
derechos contenidos en la ley y
decididos por los representantes del

pueblo. Los representes pueden
decidir, sobre los derechos, aun
limitandoles. Como se menciond,
la asamblea, como representante
del pueblo, fue concebida segun la
idea Rousseauniana de plenitud e
infalibilidad.

“No cabe duda que la teoria de
Rousseau puede conducir
facilmente a una democracia
absoluta, en la cual la voluntad de
la mayoria no esta sujeta a
limitaciones. No hay garantia del
derecho natural salvo la prudencia
y la moderacion voluntaria de la
mayoria. El propio Rousseau estaba
firmemente convencido de que no
podia haber conflicto entre la
libertad individual y la autoridad
colectiva (...) los derechos de la
minorias estan indudablemente
garantizados con mayor seguridad
en un sistema politico en el que
haya garantias constitucionales
efectivas contra el ejercicio
arbitrario del poder de la mayoria
que en una democracia pura, en la
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que la mayoria tenga un poder
ilimitado™*®

Bodenheimer subraya el principal
cuestionamiento que fue hecho
desde la época griega y que se
acentu6 con la teoria de la
democracia directa de Rousseau,
pero que parecio perderse con la
instauracion de la democracia
representativa en las primeras
constituciones republicanas, que
daban el control del poder ejecutivo
por supuesto y garantizado por las
mayorias, representadas en las
asambleas. ¢Puede la democracia
devenir en un poder ilimitado que
acabe por arrastrarlo todo? ;Deben
los procedimientos democraticos
observar ciertos limites
sustanciales?

Bobbio propone que la concepcién
de la democracia trascienda mas
alla de su mera significancia como
forma de gobierno y forma
procedimental  “...el lenguaje
politico moderno también conoce
el significado de la democracia
como régimen caracterizado por los
fines o valores para cuya

15 Bodenheimer, Edgar. Op. Cit. Pag. 142
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realizacion un determinado grupo
politico tiende a operar (...) De esta
manera  fue introducida la
distincion entre democracia formal,
que atafie precisamente a la forma
de gobierno 'y democracia
sustancial, que se refiere al
contenido de esta forma.”'® Sin
embargo, este jurista no delimit6
claramente cual debe ser en
contenido de wuna democracia
sustancial, sino solo hizo mencion
de algunos principios
constitucionales que debia
observar, fundamentalmente la
igualdad juridica.

Luigi Ferrajoli, desarrolla la teoria
de la democracia esbozada por
Bobbio y postula, como su maestro,
que existen dos dimensiones en la
democracia; la democracia formal
y la democracia sustancial. Asegura
el autor “Segin la concepcidon
ampliamente dominante, la
democracia consiste en un método
de formacion de las decisiones
publicas: y precisamente en el
conjunto de las reglas que atribuyen
al pueblo, o mejor, a la mayoria de

16 Bobbio, Norberto. Op. Cit. Pag. 221
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sus miembros, el poder, directo o
mediante representantes de asumir
tales  decisiones (...) [esta
definicion]  identifica a la
democracia simplemente conforme
a las formas y procedimientos
idéneos justo para garantizar que
las decisiones producidas sean
expresion directa o indirecta, de la
voluntad popular. La identifica, en
una palabra, por el quien (el pueblo
y sus representantes) y el como (la
regla de la mayoria) de las
decisiones, independientemente de
sus contenidos, es decir, del qué
viene decidido™*’

Para el jurista italiano las formas si
son una condicién fundamental de
la democracia, pero no la unica, ni
mas importante, porque: i) segun el
paradigma del Estado de Derecho
no puede concebirse poderes
ilimitados no sujetos a la ley, aun
sean del pueblo. ii) siempre es

posible que mediante formas
democréticas sean suprimidas o
modificadas las formas

democréticas. iii) Solo es posible

7 Ferrajoli, Luigi. Principia Juris, Teoria
del Derecho y la Democracia. 2. Teoria de
la Democracia. Pag. 9

expresar la voluntad soberana
popular si existe un marco minimo
de libertades que no pueden ser
disponibles para las mayorias y iv)
la preponderancia de la mayoria
debe ser re evaluada en cuanto toma
de decisiones que afecten a la
minorias, pues la mayoria solo
puede decidir sobre si misma.

Bajo esos parametros debe
entonces examinarse, cual es la
sustancia de la democracia, es
decir, la sustancia de lo decidido
mediante procedimientos
democraticos, que debe bajo los
parametros del Estado de Derecho

y la constitucion, tender a la
realizacibn de los derechos
fundamentales.

Las decisiones para ser

democraticas sustancialmente
deben asegurar la realizacion de los
derechos fundamentales y limitar
su cuestionamiento, esto solo es
posible lograrlo al jerarquizar la
obligacion de garantizar derechos
como superior al poder
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procedimental de toma de
decisiones, es decir, haciéndoles
indisponibles de la decision
politica, aun de la mayoria.

Esto podria considerarse, como
algo ‘“antidemocratico” pues al
categorizar los derechos
fundamentales como  normas
juridicas sujetas a cumplimiento
obligatorio, se abstrae de ellas la
posibilidad de restringirles o
abrogarles  formalmente, solo
siendo objeto de decision politica la
ampliacion o las formas de
cumplimiento de la obligacion de

garantia de derechos
fundamentales del Estado.
“Los derechos humanos son

profundamente democraticos
porque aseguran el desarrollo y la
existencia de las personas gracias a
la garantia de los derechos de
libertad e igualdad capaces, por lo
general, de mantener estable el
procedimiento democratico (...)

son profundamente
antidemocraticos porque
desconfian del proceso

democratico. Con el sometimiento

18 Alexy, Robert. Op Cit. P4g. 38
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incluso del Legislativo privan de
poder de decision a la mayoria
parlamentariamente legitimada”'8

Parece claro entonces, que para que
exista una verdadera democracia
sustancial, el poder de la mayoria
debe conocer limites, y esos limites
deben ser denotados por el texto
constitucional y sus derechos
fundamentales, esas ideas
coinciden en las de la génesis del
constitucionalismo creado para
restringir el poder; pero matizan
ahora, que incluso al poder del
pueblo, o de la mayoria deben

oponerse los derechos
fundamentales como  minimos
indisponibles.

Si esa indisponibilidad es

antidemocrética o no, o si existe en
ella una “paradoja de la
democracia”, sera cuestion de
ulterior analisis, por de pronto, se
puede concluir que una democracia
sin  sustancia de  derechos
fundamentales es una democracia
vacia que se agota Unicamente en
procedimientos, y como tal es
susceptible de una crisis, en donde
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las mayorias cuestionaran los
derechos de las minorias y acabaran
arrastrando  todo, incluso los
procedimientos formales.
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EL TEJIDO SOCIAL Y LAS ORGANIZACIONES
NO GUBERNAMENTALES, EVOLUCION Y

Las expresiones organizadas de la
Sociedad Civil, desde sus origenes
se constituyeron y desarrollaron
como mecanismos esencialmente
solidarios, a través de los cuales, las
comunidades, o individuos con
intereses comunes Sse organizan
para suplir las funciones del Estado,
en los lugares 0 ambitos donde éste
no logra llegar.

Historicamente, se identifica el
surgimiento de las Organizaciones
no Gubernamentales, con mayor
solidez a partir de la segunda guerra
mundial, en tanto se integraron con
fines de asistencia humanitaria,
puede nombrarse como una de las

* Abogada y Notaria, consultora de LEGIS.

CONTEXTO LEGAL
Flor de Maria SALAZAR GUZMAN*

organizaciones  mas  activas,
entonces, a la Cruz Roja, que se
dedicé a asistir a los pueblos que
sufrian las catastroficas
consecuencias de la guerra, en estos
casos la ayuda provenia sobre todo
de la comunidad internacional.

En Guatemala, las expresiones
sociales de solidaridad a través de
organizaciones de sociedad civil,
han superado tres momentos
importantes, primero, alrededor de
los afios 50 del siglo XX, cuando
tuvo casi exclusivamente
finalidades benéficas; el segundo
momento se da después del
terremoto de 1976 en donde la
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cooperacion internacional aport6
ayuda humanitaria al pais que habia
sido  devastado por dicho
fendmeno. En los dos primeros
momentos, puede concluirse que la
cooperacion internacional
canalizada a través de la sociedad
civil, sirvié con funciones altruistas
y benéficas, primero para proveer
insumos o servicios basicos a los
mas necesitados y luego para
contrarrestar los efectos del
terremoto, en cooperacion a un pais
en subdesarrollo.

El tercer momento se identifica a
partir del conflicto armado interno,
que se extendié en Guatemala por
36 arios. En este tercer momento se
materializa el trabajo de las
organizaciones no
gubernamentales, que se erigen
como sujetos de acompafiamiento y
apoyo en educacion, salud e
infraestructura de las comunidades
desplazadas por la gquerra, y
eventualmente también en
portavoces y canales de denuncia
de violaciones a los derechos
humanos; un cambio en la ruta de la
evolucion de las expresiones
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sociales organizadas se da a raiz de
la firma de los Acuerdos de Paz, en
donde su rol se extiende al
desarrollo y la verificacion del
cumplimiento de los compromisos
adquiridos por el Estado; las
organizaciones, operando sobre
todo con aportes de la cooperacion
internacional, se dedican al
fortalecimiento de la sociedad civil,
a llevar esos servicios que el Estado
no logra satisfacer, y a suplir las
funciones de este en capacitacion y
acompafiamiento para el desarrollo
econdémico y social. La importancia
del tejido social gestado, vy
limitado, durante el conflicto
armado interno fue tal, que incluso
el reconocimiento y la promocion
de la participacion activa de la
ciudadania a través de las
organizaciones de sociedad civil,
como portadores de la voluntad
ciudadana, fueron objeto de uno de
los Acuerdos de Paz,
especificamente el Acuerdo sobre
Fortalecimiento del Poder Civil y
Funcién del Ejercito en una
Sociedad Democrética, firmado en
la Republica de México el 19 de
septiembre de 1,996.
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Actualmente puede observarse que
se esta viviendo una cuarta etapa en
la evolucidn de las organizaciones
no gubernamentales para el
desarrollo, pues la coyuntura social
y politica vivida en el pais a partir
de la segunda década del siglo XXI,
ha puesto de relieve la importancia
de las organizaciones  no
gubernamentales dedicadas a la
fiscalizacién, denuncia y formacién
ciudadana, los Ilamados think tank,
tanques de pensamiento, que han
cobrado singular importancia por
analizar la administracion del
Estado y reaccionar ante los abusos
en el ejercicio del poder.

Derivado de la evolucion historica
de las expresiones organizadas de
la sociedad civil, identificadas
como Organizaciones No
Gubernamentales para el
Desarrollo, se establece que tienen
en comdn el interés de promover el
desarrollo, la solidaridad y la
defensa de los derechos humanos,
por ende la denominacion ONG
que en principio puede extenderse a
cualquier asociacion civil, en razon
de sus principios y finalidades

especificas, excluye a los sindicatos
y a las asociaciones eminentemente
religiosas.

Toda organizacion no
gubernamental, es una asociacion
civil, en efecto, por la forma de su
creacion y el reconocimiento de su
personalidad juridica, sin embargo,
se diferencia de tales por sus
finalidades especificas, que pueden
resumirse en la prestacion de
servicios sin fines de lucro, la
entrega de donaciones, el traslado
de capacidades, la generacion de
documentos con fines académicos
y la formacién ciudadana, con la

finalidad de  satisfacer las
necesidades de la poblacion,
precisamente para paliar las

desigualdades y promover el
desarrollo del pais.

En atencion a lo anterior puede
clasificarse las organizaciones
segln su campo de accion y sus
medios de captacion y ejecucion de
recursos de la siguiente forma:

1. Organizaciones ejecutoras de
proyectos estatales, han sido
blanco de criticas por tener la
caracteristica de ejecutar fondos
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. Organizaciones

. Organizaciones

. Tanques

estatales, 'y eventualmente
utilizarlos con fines electorales o
clientelares.

para la
prestacion de servicios: suplen
las obligaciones del estado,
prestando servicios, como salud,
educacion etc. Generalmente
operan con donaciones de la
cooperacion internacional.
benéficas,
proveen asistencia a través de la
donacion directa de productos o
servicios a los ciudadanos, de
medicinas, ayudas técnicas o
alimentos, por ejemplo.

Promotoras  del desarrollo,
aportan expertos para el traslado
de capacidades, por ejemplo, en
la formacion de comadronas,
capacitacion a  agricultores,
formacion para emprendedores
etc., en este ramo pueden
nombrarse a las cooperativas.

de  pensamiento,
constituidas con fines
académicos y de promocion de
derechos humanos, realizan

actividades de  formacion
ciudadana, de analisis,
informativas, de observacion en
el ejercicio del poder mediante
la auditoria social y ante el
abuso de este, funciones de
denuncia a través de acciones
mediaticas o judiciales.

En cuanto a la forma de
financiamiento, como se indico
previamente, hay organizaciones
que funcionan total o parcialmente
con recursos del estado, lo cual las
convierte en ejecutoras y por ende
en cuentadantes, obligadas a la
rendicion de cuentas y a los
procesos de adquisicion
establecidos en la Ley de
Contrataciones del Estado vy
sometidas al control por la
Contraloria General de Cuentas de
la Nacion.

Otras organizaciones, funcionan
exclusivamente con aportaciones
de sus propios miembros, las
fundaciones, o con fondos
provenientes de la cooperacion
internacional, en ambos casos,
donaciones, que no son objeto de
control de su ejecucion por el
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estado, pero si obligadas, al
cumplimiento de obligaciones
tributarias, bajo la supervision de la
Superintendencia de
Administracion Tributaria.

El marco normativo internacional
que regula las expresiones
organizadas de la sociedad civil,
viene desde la declaracion de las
Naciones Unidas, firmada en junio
de 1945 y en vigencia a partir de
octubre del mismo afio, a través de
la que se reconoce por primera vez

a las organizaciones no
gubernamentales como
contrapartes del Consejo

Economico y Social, es en el
articulo 71 en donde se establece
que dicho consejo podra realizar las
consultas necesarias con las ONG’s
que se ocupen de asuntos en los que
tenga competencia dicho consejo,
la llamada diplomacia no
gubernamental. Esta es la primera
oportunidad en la que se reconoce
internacionalmente la importancia
de las mismas para la toma de
decisiones y para la ejecucion de
proyectos.

La importancia de las
organizaciones no
gubernamentales para el desarrollo,
por llegar a donde los Estados no lo
logran, y por haberse convertido en
agentes de cambio y denuncia, ha
puesto de manifiesto la necesidad,
ademas de su reconocimiento, de la
proteccion de su  creacion,
integracién, ejecucion de sus
proyectos y garantia de sus
libertades y derechos, al respecto
pueden referirse los siguientes
estandares internacionales:

1. Libertad de Asociacion.

Uno de los principios rectores para
la creacion y funcionamiento de las
organizaciones no
gubernamentales, establece que las
mismas no pueden ser limitadas en
sus finalidades por los Estados, ni
orientadas para su  creacion,
dirigidas en sus funciones, ni en las
calidades de sus miembros; es libre
la asociacion tanto para integrar
una asociacion como para decidir
no ser parte de la misma.

Al respecto los siguientes cuerpos
normativos:
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a.
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Declaracién _Universal sobre
derechos Humanos, proclamada
por las Naciones Unidas en
diciembre de 1948, en el articulo
20 establece que toda persona
tiene derecho a la libertad de
reunién y asociacion pacifica,
ademas que nadie esta obligado
a pertenecer a una asociacion.

. Convencién Americana sobre

Derechos Humanos, proclamada
por la Organizacion de Estados
Americanos en noviembre de
1969, en el articulo 16 establece
que todas las personas tienen
derecho de asociarse libremente,
con fines ideoldgicos,
religiosos, politicos,
economicos, laborales, sociales,
culturales, deportivos o de
cualquier otra indole; este
ejercicio de derechos encuentra
su limite en las restricciones
atinentes a la seguridad
nacional, el orden publico, el
derecho y libertad ajenas y la
proteccion de la salud y la moral
publicas.

c. Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, de fecha 16
de diciembre de 1966, y en
vigencia a partir del 23 de marzo
de 1976. En su articulo 22
reconoce el derecho de libre
asociacion, establece también
restricciones en atencion a la
seguridad nacional, la
proteccion de la moralidad y la
salud pulblicas, asi como
encuentra limite también en las
libertades y derechos ajenos.
Reconoce ademas la libertad
sindical.

2. Libertad de Expresion.

Constituye el derecho inherente a
todas las personas, individuales y
colectivas, de poder transmitir sus
opiniones, conclusiones, ideas, y
propuestas por cualquier medio,
encontrando su limite Unicamente
en el derecho ajeno, y en la licitud,
es decir que a traves de la expresion
no se cometan delitos. Encuentra su
asidero legal en los siguientes
instrumentos:

a. Declaracion Universal sobre
Derechos Humanos. En el
articulo 19 establece que todo
individuo tiene derecho a la
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libertad de opinion y expresion,
este derecho incluye el no ser
perseguido ni  molestado en
razon de sus opiniones y el
derecho a investigar, recibir y
difundir sus opiniones por
cualquier medio sin limitacion
de fronteras.

b. Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, Establece
en el articulo 13 el derecho a la
Libertad de Pensamiento Yy

Expresion, reiterando  los
extremos que al respecto
establece la Declaracion

Universal, y agregando que el
derecho de expresion no puede

ser limitado por medios
tendientes a impedir la
comunicacion,  prohibe la

censura, pues en todo caso el
contenido de la comunicacion si
es objeto de responsabilidades
ulteriores.

3. Independencia de las
Organizaciones no
Gubernamentales.  (Prohibicion
de injerencia estatal en los asuntos
internos de una asociacion.)

Establecido en el articulo 17 del
Pacto de Derechos Civiles y

Politicos, que establece que: “I.
Nadie sera objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o
su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra y reputacion. 2.
Toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra esas
injerencias o esos ataques.”

De la interpretacion de la norma, al
tratarse las Organizaciones no
Gubernamentales de personas
juridicas privadas, se establece que
manda a que las autoridades se
abstengan de interferir en los
asuntos internos de las asociaciones
y respetar su derecho a la
privacidad; de este precepto se
deriva que las autoridades no
pueden condicionar las decisiones
y actividades de las asociaciones,
su integracion, ni solicitar a las
organizaciones que  presenten
planes de trabajo para su
aprobacién o informes antes de su
publicacion, sin embargo, en
cuanto a fiscalizacion establece que

organismos independientes, por
ejemplo los donantes, tienen
derecho de auditar a las
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asociaciones en aras de verificar la
transparencia 'y garantizar la
rendicion de cuentas.®®

Al respecto ademas se ha
manifestado la Corte
Interamericana  de  Derechos
Humanos, que, en cuanto al
derecho de libertad de asociacion,
consagrado en el articulo 16 del
Pacto de San José, interpretd que
debe ejercerse el mismo “sin
intervencion de las autoridades
publicas que limiten o entorpezcan
el ejercicio del referido
derecho...sin presiones 0
intromisiones que puedan alterar o
desnaturalizar dicha finalidad.” %°

Por su parte, el derecho interno, a
través de la Constitucion Politica de
la Republicay el decreto 2-2003 del
Congreso de la Republica, también
reconoce los derechos vy libertades
antes apuntados, de la siguiente
forma:

19 http://www.civilisac.org/civilis/wp-
content/uploads/Mejores-
pr%C3%Alcticas-en-Libertad-de-
Asociaci%C3%B3n.pdf. Consultado el 19
de febrero de 2018.
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Constitucion Politica de la
Republica,  reconoce  los
derechos de libertad de
asociacion 'y libertad de
emision del pensamiento. En
cuanto al  derecho de
asociacion el articulo 34
establece que se reconoce el
mismo y ademas que nadie esta
obligado a asociarse ni a
formar parte de asociaciones o
grupos de autodefensa o
similares, en el Unico caso que
es obligatorio es el de la
colegiacion profesional. La
libre emision del pensamiento
esta regulada en el articulo 35,
y en la ley especifica, que de
igual forma que en los tratados
internacionales referidos
previamente, establecen que
no puede ser objeto de censura
previa pero si de
responsabilidad posterior, es
decir, encuentra su limite en el
derecho ajeno; importante es

20 Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Caso Gudiel Alvarez (Diario
Militar) Vs. Guatemala, sentencia de
fecha 20 de noviembre de 2012.
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indicar que la norma
constitucional establece que
“No constituyen delito o falta
las publicaciones que
contengan denuncias, criticas o
imputaciones contra
funcionarios o empleados
publicos por actos efectuados
en el ejercicio de sus cargos”,
es decir, que no pueden ser
penalizadas ni sancionadas las
publicaciones realizadas en
virtud de la observacion
ciudadana del ejercicio del
poder por la administracion
publica, aun cuando la misma
no sea objeto de un proceso
judicial o administrativo sino
una  simple  apreciacion,
calificacion o descalificacion.
Respecto a las normas
constitucionales, es preciso
recordar que, por el Control de
Convencionalidad, de
conformidad con los articulos
44 y 46 de la misma, y por la
ratificacion del Pacto de San
José, el Estado de Guatemala
esta obligado a cumplir con lo
dispuesto, respecto de los
derechos de libertad de

expresion y asociacion en los
tratados internacionales en
materia de derechos humanos;
ademas de las sentencias de la
Corte  Interamericana  de
Derechos Humanos.

La no injerencia estatal en las
organizaciones no
gubernamentales, también ha
sido objeto de manifestacion
por la Corte de
Constitucionalidad, misma que
en sentencia de fecha quince de
enero de 2004, dentro del
expediente 538-2003, resolvio
declarar inconstitucional el
articulo 16 del Decreto 2-2003,
que disponia la fiscalizacion de
las Organizaciones No
Gubernamentales  por la
Contraloria General de
Cuentas de la Nacion, norma

que vulneraba la
independencia de las
organizaciones y contravenia
las funciones que

constitucionalmente se le han
conferido a dicha institucion,
que es la de velar y fiscalizar el
buen manejo de los fondos
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propios del Estado y sus
intereses.

La norma ordinaria, que
atiende a las obligaciones

adquiridas a través de los
Acuerdos de Paz, y que regula

la constitucién y
funcionamiento de las
Organizaciones no

Gubernamentales  para el
Desarrollo es el decreto 2-2003
del Congreso de la Republica,
Ley de Organizaciones no

Gubernamentales para el
Desarrollo, establece la
libertad de finalidades vy

funcionamiento, en tanto sean
sin fines de lucro, de beneficio
social 'y promuevan el
desarrollo social, econémico,
cultural y de ambiente. Entre

otras normas establece la
forma de constitucion,
inscripcion, obligaciones

tributarias y control contable,
asi como la forma de
disolucion y liquidacion; la
Unica prohibicion que
establece es la de distribuir
dividendos, utilidades,

excedentes, ventajas 0
privilegios en favor de sus
miembros.

Como puede observarse, la
normativa ordinaria establece
sobre todo los requisitos
legales para funcionamiento,
pero no contempla formas de
control o participacion estatal
en la definicién y ejecucion de
proyectos por parte de las
organizaciones, respetando asi
los principios constitucionales
y los compromisos
internacionales respecto de la

libertad de asociacion vy
expresion.
Puede  concluirse  que las
Organizaciones no

gubernamentales para el desarrollo
tienen caracteristicas comunes que
las fundamentan y orientan su
participacion activa en la sociedad,

proveyendo desde alimentos,
medicamentos, capacidades,
servicios  hasta  informacion,

formacién y recursos técnicos; que
se han materializado como
portavoces de la sociedad civil y
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que su constitucién responde a la
necesidad de reconocimiento legal
de las expresiones ciudadanas; que
por mandato constitucional es libre
la disposicion de los socios sobre su
integracién y finalidades, y que en
atencion a los tratados
internacionales ratificados  por
Guatemala, debe garantizarse el
derecho irrestricto a organizarse y
expresarse, sin limitacion o censura
alguna; y ademas en cumplimiento
de las sentencias citadas de la Corte
Interamericana  de  Derechos
Humanos y de la Corte de
Constitucionalidad debe protegerse
la independencia evitando
cualquier forma de injerencia que
condicione o0 perjudique el
cumplimiento de sus fines.
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CORRUPCION VERSUS ETICA PUBLICA

Diana Ibeth PEREZ RODRIGUEZ*

CONSIDERACIONES GENERALES

La corrupcion es un tema antiguo,
que desde etapas pasadas de la
civilizacion se practica y que se
tienen antecedentes sobre como se
combatia, por ejemplo, el filésofo
Platon hablaba de soborno en las
leyes, el caso de la China antigua en
la que se daba una mesada extra a
los funcionarios, que precisamente
era para contrarrestarla bajo el

principio  “alimenta la  no
corrupcion”.

El Diccionario de la Real
Academia Espafiola, contempla

varias acepciones de la corrupcion,
como la accién y efecto de
corromper 0 corromperse; Vvicio o
abuso introducido en las cosas no
materiales, uso antiguo de diarrea.

* Abogada y Notaria, con Maestria en Economia.

El corruptor es quien corrompe, el
que soborna a alguien con dadivas,
quien pervierte o seduce a una
persona para que lleve a cabo actos
ilicitos y el corrupto es el que se
deja o ha dejado sobornar, pervertir
o0 viciar; pero en el fondo ambos
son corruptos. La corrupcion, entre
otras, se puede definir como la
induccion de un funcionario
mediante consideraciones
deshonestas, como el soborno, para
cometer una violacion en el deber.

En el caso de la ética pablica, nos
indica el Diccionario, que ética es
la parte de la filosofia, que trata de
la moral y de las obligaciones del
hombre, o sea lo que estéa ligado al
deber ser, de manera que la persona
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que estudia o ensefia moral es ético.
Dentro de las acepciones de
publico o publica, se encuentra lo
que se aplica a la potestad,
jurisdiccién y autoridad para hacer
una cosa, como contrapuesto a
privado. Sobre una acepcion de
ética publica es bastante complejo
determinarla; sin embargo, para
comprenderla mejor hay que
vincularla al régimen politico
predominante, o sea, cuando se
habla de régimen democrético,
como el régimen ideal para la
convivencia pacifica de los pueblos
y en el que impera la voluntad del
pueblo en el cambio de sus
gobernantes en forma pacifica y al
gobierno se le concede el derecho
de gobernar por delegacién del
pueblo. En ese sentido, se
mencionan los valores de la
democracia que  debe  ser
visualizada y abordada como una
forma de vida no so6lo personal,
sino social, para lo cual los valores
se pueden considerar como los
presupuestos éticos y politicos que
permiten considerar como superior
a la democracia, en relacion con

100

otras formas de
organizacion politica.

gobierno vy

Para lograr el objetivo de la
administracion eficaz, eficiente y
sobre todo con sentido humano, es
importante determinar los valores
democrético, dentro de los cuales
esti el bien comdn, en
contraposicion al bien individual,
en el que las actividades del Estado
deben dirigirse a la realizacién de
una situacion en que los ciudadanos
pueden desarrollar sus cualidades
personales y solidarizarse para
lograr juntos ese bien comun.

En los dltimos afios y como una
preocupacion no solo de una
sociedad determinada, sino de la
comunidad internacional, se ha
venido hablando de la corrupcion
publica y de la ética publica, la
primera, concebida como un mal de
fin de siglo, en los que las personas
responsables de los bienes publicos
realizan determinados actos ilicitos
faltando a sus deberes llevandose
los dineros que tienen a su
disposicion y que provienen de los
contribuyentes, siendo el abuso de
diversas formas de poder en
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provecho particular, personal o de
grupo, lo cual es factible cuando el
clima ético es permisivo y se puede
faltar a la moral o a las normas con
impunidad, debido a que los
controles politicos y sociales, son
débiles o nulos y, la segunda, como
un escudo para combatirla, en las
que el comportamiento del servidor
publico debe ir encaminado a que
su funcion debe ser para realizar el
bien comUn y nunca para satisfacer
intereses particulares.

La corrupcion en la administracion
publica tiene multiples facetas y se
identifica, entre otros, con el abuso
de poder, el trafico de influencias,
las inversiones que se realizan sin
programacion y planificacion, la
contratacion de servidores publicos
no calificados, el nepotismo, las
comisiones en los procesos de
contratacion publica, los sistemas
aduaneros que facultan al personal
comprometido con los
exportadores e importadores, la
revision de la declaracion de
impuestos que incide en la evasion
tributaria. La corrupcion puablica
tiene que ligarse fundamentalmente
con la moral pablica, impunidad, el

bien comun, la solidaridad y la
justicia social, y su practica no seria
tan grande ni posible, sin la
corrupcion privada. Asimismo, la
corrupcion tiene que ver con la
doble moral que se aplica en los
asuntos de interés publico y que se
manifiesta cuando se pasan por alto
los actos corruptos de los amigos y
se omiten los propios, pero se
condenan los cometidos por los
demas, actos en los cuales se
promueve la ética permisiva, que se
aparta de la ética pura del deber ser.

ELEMENTOS DE LA
CORRUPCION

El problema de la corrupcion ha
sido objeto de mucho andlisis en
todos los paises y también en el
ambito mundial, porque a través de
estudios que se han realizado y
propuestas de diferentes
perspectivas sobre esta plaga
inciden en que ha ido en aumento,
dentro de una de las perspectivas
planteadas, la corrupcion se refleja
como un sistema representado bajo
la formula: C = M + D - RC,
corrupcion es igual a monopolio de
poder més discrecionalidad menos
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rendicién de cuentas, férmula que
se manifiesta como triangulo de la
corrupcién, lo que sera objeto de
comentario en los tres parrafos
siguientes.

Dentro del tridngulo de la
corrupcién esta el abuso de poder,
el que con la practica continua se
convierte en un monopolio de
poder en el servidor publico, que le
permite llevar a cabo actos al
margen de la ley y contrarios a
preceptos, que pueden ir mas alla
de su propia funcién y que inciden
en la violacion a normas
constitucionales, al ser depositarios
de la autoridad, responsables
legalmente de su conducta oficial,
sujetos a la ley y jamas superiores a
ella, de conformidad con el
Articulo 154 de la Constitucion
Politica de la Republica de
Guatemala. Pero como ya se
expreso, la corrupcion publica no
seria viable, sin la corrupcién
privada, en ese sentido el
monopolio de poder puede
provenir de otra fuente, como lo es
el monopolio econémico, en el que
a veces la concentracion del poder
econémico, emana de que una
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empresa es la Unica compradora, en
cuyo caso, los oferentes (empresas)
afectados tienen que aceptar
precios menores a los de
competencia, caso tipico de las
cadenas de supermercados, quienes
debido a su poder econdmico,
admiten las mercancias unicamente
en consignacion y en plazos que

equivalen a un crédito de
proveedores, oneroso para los
vendedores. Otro caso de
monopolio, es el monopolio
natural, que parte de |la
impracticabilidad de una

competencia en la prestacion de
servicios, por la eficiencia que la
empresa manifiesta en la prestacién
de determinado servicio, lo cual es
latente en las redes de distribucion
de energia eléctrica o en la red
telefonica, para lo cual es necesaria
una regulacion clara y precisa, con
el objeto de evitar que los
monopolios  abusen de los
consumidores.

Otro componente del triangulo de
la corrupcion es la
discrecionalidad, que se da cuando
no existe un mandato o conjunto de
normas claras en la funcién
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gubernamental y que se cometen
actos que no estan reglados, en el
que el servidor publico se convierte
en un todo poderoso y decide por si,
quienes seran atendidos y quienes
no, a quienes se les daran los bienes
0 prestaran los servicios que por
obligacion se les deben prestar a
todos. La discrecionalidad es una
oportunidad para los funcionarios
corruptos, porque de ella se valen
para tomar sus decisiones en las
que prevalece el interés particular
sobre el interés general, en el que se
obvia el principio constitucional
del Estado, cuyo fin supremo es la
realizacion del bien comun,
conforme al Articulo 1 de la
Constitucion  Politica de la
Republica de Guatemala.

Para complementar el triangulo de
la corrupcion, el otro elemento es la
rendicion de cuentas, ya que Ssu
puesta en practica es un freno al
abuso de poder y al uso de toma de
decisiones arbitrarias. Cuando en
los cargos publicos no se rinden
cuentas de los actos que se realizan,
no existen informes de labores, no
hay transparencia en el uso de los
recursos, no hay controles internos

y externos, 0 sea, carencia de un
sistema de control de gestion
publica, es cuando la corrupcion se
manifiesta campante y proclive
para los funcionarios corruptos. En
la rendicion de cuentas juega un
papel importante la participacién
ciudadana y la informacion de los
medios de comunicacién, como
controles externos de la funcion
publica, y como controles internos,
actos que van desde la
implementacion de sistemas de
control de gestion publica hasta la
participacion de entidades publicas
controladoras o fiscalizadoras del
Estado, como la Contraloria
General de Cuentas, Ministerio
Publico, Organismo Judicial, cada
quien realizando la funcion que les
corresponde.

Como se ha dicho, las causas
profundas de la corrupcion publica
se encuentran ligadas al monopolio
de poder, por tal razon, la
corrupcion es el abuso de diversas
formas de poder en provecho
particular, personal o de grupo, lo
cual es factible cuando el clima
ético es permisivo y se puede faltar
a la moral o a las normas con
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impunidad, debido a que los
controles politicos y sociales son
débiles o nulos. De acuerdo a las
ciencias politicas, el poder emana
del pueblo, quien al no poder
controlar todos los problemas
cotidianos de la administracion de
la cosa publica, lo delega, siendo
que el poder se posee por eleccion
0 por nombramiento de los
ciudadanos que van a dirigir a los
organismos del Estado u otras
instituciones publicas, por tal razon
quienes lleguen a ocupar cargos
publicos deben ser aquellos
ciudadanos que tengan afan de
servicio y con las cualidades
idoneas para ocuparlos. Al
respecto y sobre el término
soberania, el Articulo 141 de la
Constitucion ~ Politica de la
Republica de Guatemala, sefiala
que la soberania radica en el pueblo
quien la delega, para su ejercicio,
en los Organismos Legislativo,
Ejecutivo y Judicial, pero como
para el ejercicio de esa soberania se
requiere  de  personas  que
representen a cada uno de dichos
organismos, en algunos casos, para
asumir un cargo publico se realiza
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por via de eleccion popular y, en
otros, por nombramiento, para el
caso de los cargos por eleccidn
popular, el ciudadano debe tomar
en consideracion al momento de
depositar su voto que el candidato a
elegir sea una persona que reuna las
cualidades iddneas para ocupar el
cargo, proba y con espiritu de
servicio, para que sus actos siempre
vayan encaminados a satisfacer el
bien comdn y no intereses
particulares o de grupo.

Ahora bien, la corrupcién no sélo la
practica quien tiene el monopolio
de poder, sino que por su naturaleza
tiende a formar redes, al necesitar
por lo menos de dos actores en el
acto de la corrupcién, que son: el
corrupto y el que paga por la
corrupcion.  De esa cuenta la
corrupcién funciona por medio de
organizacion de redes, los actores
internos, que ocupan cargos de
distinta jerarquia dentro de la
organizacion 'y, los actores
externos, que son los gestores, que
actiian como simples tramitadores,
0 en forma mas profesional, como
en el caso de el traficante de
influencias.  La administracion



Revista Parlamentaria

publica al funcionar como un
sistema tiene defectos, entre otros,
mala administracion, negligencia
en los controles o debilidad moral
de sus administradores, y esta
situacién es aprovechada por quien
sopesa que la probabilidad de ser
penalizado es minima que la
probabilidad de obtener ganancias
al lograr corromper el sistema, por
tal razon la formacion de redes es
alta, sea partiendo de actores
interno o externos, desde quien
ofrece la realizacion de hechos o
actos corruptos o de quien lo
solicita. En tal sentido, la violacion
a los valores positivos, por el
problema de la corrupcién,
trasciende los efectos econdmicos
entre las ganancias de los corruptos
y las pérdidas del Estado, porque el
dafio va mas all4 al destruir a las
instituciones del Estado y al
deteriorar la credibilidad de los
ciudadanos; ademas, que con dicha
préctica las instituciones publicas
tiene un costo que excede el de sus
presupuestos.

EFECTOS DE LA
CORRUPCION

Los efectos de la corrupcion son
nocivos para el Estado, porque
produce costos de eficiencia al
provocar inseguridad politica y
social, enriquecimiento ilicito,
empleados de gobierno no
calificados, negligencia policial,
mala aplicacion de la justicia y
otros que paran en males publicos.
A niveles jerarquicos se dan casos
de corrupcién por funcionarios de
alto rango que tergiversan las
politicas publicas en beneficio
personal y pequefio numero de
allegados o complices que
participan en los negocios, actos
que inciden en una mala
distribucion equitativa de los
fondos publicos, al revelarse que
los ricos y privilegiados se
benefician de las operaciones
corruptas a expensas de los pobres,
los campesinos y aquéllos en
situacion econdmica social muy
baja.

Otro efecto de la corrupcion es que
se dan incentivos perversos en la
sociedad y sobre todo en el sector
publico, como sobornos para
acelerar o detener procesos que ha
generado un sistema de cobro
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tipico dentro del  aparato
gubernamental, propinas ilicitas o
pagos extras que se convierten en
pagos exigidos y luego en montos
de extorsion. En ese sentido, la
corrupcion conduce
indefectiblemente a la alienacion e
inestabilidad politica, siendo la
corrupcion el reflejo de la
inestabilidad de un régimen y crea
cinismo popular. La corrupcion,
entre otros, es nociva al desarrollo
econémico, social, politico y de
organizacion de una nacion;
destruye la confianza, la fe y el
imperio de la ley; es un medio para
lograr fines politicos y de generar
altos costos politicos, en deterioro
de la organizacion politica.

La préactica de la corrupcion tiene
varias consecuencias, entre ellas,
aminora el ritmo de crecimiento
economico al reducir los incentivos
para la inversion nacional vy
extranjera, porque si se soborna
para iniciar actividades
empresariales o cuando se solicitan
otra clase de dadivas, la corrupcion
actia como un impuesto, que por su
naturaleza es una  préctica
perniciosa y crea incertidumbre al
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actuar bajo la secretividad, merma
la calidad de los servicios e
infraestructuras publicas, reduce
los impuestos, orilla a personas
capaces a buscar rentas ilegitimas
en lugar de aplicar su talento en
actividades productivas, asimismo,
dafa el funcionamiento de Ila
economia mediante la distorsion
del gasto publico, porque se da la
practica de asignar gastos en
aquellos destinos en los cuales es
mas facil obtener grandes sobornos
y mantenerlos en secreto.

La corrupcidbn se encuentra
entrelazada a tres situaciones
propicias, como ya se expreso,
Ilamadas el triangulo de la
corrupcion: el abuso de poder que
se traduce en monopolio de poder,
la discrecionalidad en los actos
administrativos amparado en el
contexto ético permisivo y la
ausencia o debilidad de controles
sociales e institucionales. Cuando
un funcionario esta investido de
mucho poder, es factible que se dé
el uso ilegitimo del poder; no
obstante, que el Estado de Derecho
y el régimen democratico tiene
como objetivo la limitaciéon y la
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regulacion del poder por medio de
los pesos y contrapesos, que vienen
a ser un aliciente para la ciudadania
en contra la tirania de los
gobernantes y poderosos, para
evitar el monopolio del poder,
como principio constitucional esta
la sujecion a la ley, que fuera citado
en uno de los parrafos anteriores,
los funcionarios son depositarios
de la autoridad, responsables
legalmente por su conducta oficial,
sujetos a la ley y jamas superior a
ella.  Asi como este principio
constitucional hay otros que
limitan el monopolio del poder, los
frenos y contrapesos intraorganicos
0 interorganicos, a nivel de
jerarquia institucional o de los
organismos del Estado.

En el caso de la ética se ha entrado
a un proceso dentro del contexto
ético permisivo, basado en normas
morales concebidas en forma
personal, yo no soy corrupto
aunque otros lo sean, o sea “dejar
pasar, dejar hacer”, que incide en
que campee en el funcionario
corrupto la discrecionalidad en sus
actos. Ello aunado con la ineficacia
0 inexistencia de los controles que

la sociedad debe tener sobre los
negocios de la cosa publica, o sea
falta o ausencia de exigir rendicion
de cuentas, en el que debe
participar la sociedad organizada,
lo que hace imperativo el
fortalecimiento de la sociedad civil
y de los medios de comunicacién y
de opinidn publica; pero, ademas,
se debe buscar la transformacion
del Estado que consiste en otorgar
una verdadera independencia o
autonomia a las instituciones de
control y fiscalizacion (Contraloria
General de Cuentas,
Superintendencia de
Administracion Tributaria, Corte
de Constitucionalidad, etc.) y del
Organismo  Judicial que den
eficacia, aseguren y velen por el
buen manejo de los fondos
publicos, de conformidad con las
disposiciones constitucionales vy
leyes ordinarias, que rijan a las
instituciones publicas de control y
fiscalizacion.

ESTRATEGIAS PARA
CONTROLAR LA
CORRUPCION
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Para controlar la corrupcion se
deben tomar medidas que van
desde la seleccion de empleados
honestos, honrados y capaces,
hasta la implementacion de un
sistema que permita procesar
informacion sobre esfuerzos vy
resultados contra la corrupcion,
reestructuracion de la relacion del
empleado gubernamental y el
publico usuario del servicio, asi
como elevar el costo moral de la
corrupcion con caédigos éticos y
cultura de la organizacion. Todo lo
cual debe ir amparado en reformas
a la Ley de Servicio Civil o en la
creacion de una nueva ley de la
materia, que permitan una mejor
seleccion del futuro servidor
publico, implementado con cursos
de induccion previas que permitan
determinar si la persona a nombrar
en un cargo publico tiene vocacion
de servicio en beneficio del bien
comun, asi como desarrollar
politicas dentro de la institucion,
las que estaran sujetas a analisis
para obtener un mejor desempefio
de los recursos citados.

Asi también deben formularse
politicas  anticorrupcion  que
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tiendan a minimizarla para evitar
que funcionarios con pocos
escrupulos sigan aprovechandose
de la cosa publica, como ir
determinando los posibles focos de
corrupcion; conducta del empleado
con posibles usuario corruptos;
donde ocurre la corrupcion y
cuanto de ella existe; evaluar los
costos y beneficios que ocasionan
las variadas actividades de
corrupcion. Ademas, dentro de la
institucion se deben implementar
politicas anticorrupcién tomando
en consideracion tres factores, el
primero, crear un sistema de
informacion que recolecte la
trayectoria del personal que es
intachable, nombrar comisiones de
investigacion, utilizar  agentes
secretos, idear medidas nuevas
contra la corrupcion, integrar al
publico o usuario del servicio; el
segundo, cudles son las medidas
aplicables 0 no, en su momento y
en forma general o particular en la
institucién, que forman parte o son
un codigo de ética vy, el tercero,
comenzar la campafia contra la
corrupcion de manera positiva, por
ejemplo, que los empleados inicien
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con la formulacion o definicién de
objetivo y mision de la institucion,
con una medida de evaluacion del
desempefio, con aspectos positivos
de las tareas diarias de tal forma
que cuando se ataque la corrupcion

haya un resultado totalmente
negativo. En sintesis se debe
promover en el personal los

incentivos a las cosas buenas como
el endurecimiento de las sanciones
para aquéllos que participan en la
corrupcion.

La erradicacién de la corrupcion es
imposible, pero si se puede
minimizar tomando medidas que
vayan a mejorar la cultural del
personal de la institucién e
implementando controles en los
actos de la gestion publica, entre

otros, se deben tomar medidas
como, profesionalizacién  del
personal; identificar al

contribuyente, proveedor o cliente
potencialmente corrupto; fortalecer
los sistemas de  control,
modificacion sustancial a leyes

tributarias, probidad y de las
instituciones de  control vy
fiscalizaciobn ~ para  otorgarles

independencia o autonomia total en

sus funciones; fortalecimiento de la
supervision; auditorias externas
periddicas y al azar y readecuacion
salarial.

Para combatir la corrupcion es
imperativo llevar a cabo una
estrategia ~ nacional uniendo
esfuerzos pueblo y gobierno, en
donde una vez identificadas las
causas Y sus efectos, debe iniciarse
un combate decisivo,
implementado con politicas, planes
y programas en todos los niveles de
gobierno  que  abarque o
administrativo, técnico,
profesional, de servicios y otros, en
los que se tome en cuenta aspectos
relacionados con la ética y la moral,
en ese sentido debe enfocarse el

problema, considerando  una
estrategia ~ comunicativa  que
persiga  consensuar  objetivos
nacionales  éticos, con una
participacion amplia de

representantes del Estado y de la
sociedad civil y partir de la
definicion de una estrategia basica
en una institucion para convertirla
en isla de probidad, para lo cual se
debe ir desarrollando una estrategia
de reforma vertical progresiva, por
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instituciones seleccionadas, para ir
ganando terreno en la erradicacion
de la corrupcion.

Por otro lado, es necesario
implementar consensos éticos para
extraer un sistema de valores que
permitan visualizar lo relacionado
al bien y el mal, lo justo y lo
injusto, lo correcto y lo incorrecto,
con el propdsito de ir estableciendo
normas de valoracion para obrar,
como punto de partida para iniciar
un proceso de cambio de actitudes
y la préctica de valores positivos.
Para ello debe tomarse en cuenta
varios puntos que sirvan de soporte
para la practica de los valores,
como transparencia en los actos y
brindar toda la informacion a quien
la requiera; crear normas contra la
corrupcion y para la promocion de
la practica de valores; el combate a
la impunidad, que se logra con el
fortalecimiento y otorgamiento de
autonomia plena a los organismos
de control y de la justicia; exigencia
en la rendicion de cuentas producto
de la contraloria social y generar
programas de educacion para la
promocion de la préctica de valores
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en todos los ambitos o esferas
sociales.

NORMAS QUE COMBATEN
LA CORRUPCION

Por Gltimo cabe sefialar, que dentro
de nuestro de ordenamiento
juridico se establecen normas que
tienden a combatir la corrupcion,
que van desde disposiciones
constitucionales a leyes ordinarias
y reglamentarias.

En el caso de la normativa
constitucional se establece que
todos los guatemaltecos tienen
derecho a optar a empleos o cargos
publicos y para su otorgamiento no
se atendera mas que a razones
fundadas en méritos de capacidad,
idoneidad y honradez, asi como lo
inherente a la funcion puablica y
sujecion a la ley, en el sentido que
los funcionarios son depositarios
de la autoridad, responsables
legalmente por su conducta oficial,
sujetos a la ley y jamas superior a
ella, derivado de esta disposicion
todo funcionario puablico debe
ajustar sus actos a la ley, caso
contrario estaria abusando de poder
y, por lo tanto, realizando actos
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discrecionales, en los que podrian
estar encaminados a satisfacer
intereses particulares o de grupo,
rifendo con otros principios
constitucionales relativo a que el
interés general prevalece sobre el
interés particular y con el fin
supremo del Estado que es para la
realizacion del bien comun.
Articulos 1, 44, 113 y 154 de la
Constitucion ~ Politica de la
Republica de Guatemala.

La Ley del Organismo Ejecutivo,
dentro de sus principios se
encuentra instituciones que
combaten la corrupcién, como lo
son la transparencia, la probidad y
la participacion ciudadana, este
ultimo como ente contralor y
fiscalizador externo. El mismo

cuerpo legal dentro de las
atribuciones generales de los
ministros, establece que los
Ministros deben gestionar la

asignacion presupuestaria de los
recursos financieros necesarios,
velando porque los mismos sean
invertidos con eficiencia,
transparencia y conforme a la ley,
asi también dictar los acuerdos,
resoluciones, circulares y otras

disposiciones relacionadas con el
despacho de los asuntos de su
ramo, conforme la ley.

La Ley de Servicio Civil, que
regula las relaciones entre la
Administracion Publica y sus
servidores, contiene disposiciones
que establecen principios vy
requisitos que deben cumplirse
para optar a cargos publicos, en los
que hace mencion, entre otros, a la
capacidad, eficiencia y honradez
paraaspirar a un cargo publico. Asi
mismo, establece como condicién
para ingresar al servicio, el poseer
la aptitud moral, intelectual y
fisica, y como prohibicidn especial,
el estar prohibido a los servidores
publicos solicitar y recibir dadivas.

La Ley de Contrataciones del
Estado, aplicable a los Organismos

del  Estado, las entidades
descentralizadas y auténomas,
unidades ejecutoras,
municipalidades, empresas

municipales o0 estatales, que
contempla los procedimientos para
la compra y venta y la contratacion
de bienes, suministros, obras y
servicios que requiera el Estado,
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que dependiendo del monto de la
compra de bienes o adquisicion de
servicios, puede ser licitacion
publica, cotizacion o compra
directa, y para aquellos bienes de
uso general y constante que
necesita el Sector Publico o de
considerable demanda que sean
requeridos por dos o0 mas
instituciones del Estado y sus
entidades descentralizadas con
destino al cumplimiento de sus
programas de trabajo, el contrato
abierto, cuya administracién le
corresponde  exclusivamente al
Ministerio de Finanzas Publicas, a
través de la  dependencia
correspondiente.  Esta ley debe
merecer una revision exhaustiva,
en la que debe quedar bien claro el
principio de transparencia,
evitando normas abiertas que
permitan al funcionario aplicar
criterios discrecionales, que vayan
en detrimento de la transparencia,
partiendo de la preparacion de las
bases y publicacion de normasy los
centros de informacion accesible a
todos los proveedores u oferentes,
la publicacion de las oportunidades
de contratacion, transparencia de
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las decisiones sobre la
adjudicacion, en las que deben
nombrarse a personas probas para
que conformen las juntas de
licitaciones 0 cotizaciones y la
disposicibn  de  drganos Yy
procedimientos  imparciales e
independientes para la revision de
los casos planteados por los
proveedores inconformes, en el
caso que impugnen, por medio de
recursos administrativos,
decisiones 0 resoluciones
emanadas de la institucion publica
que convoco al evento de compra o
adquisiciéon de bienes o servicios,
por considerar que afecta sus
intereses. Otro punto importante
de revisar, son los plazos que se
establecen en la ley para los
procedimientos de compra de
bienes y adquisicion de servicios,
que deben quedar bien
establecidos, ya que cuando se dan
plazos muy cortos puede existir la
posibilidad de que la compra sea
conducida a favor de un
determinado proveedor, maxime si
la compra es compleja, que
requiere suficiente tiempo para que
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los proveedores
ofertas.

preparen  sus

Otros cuerpos legales, como el
Caodigo Penal, que tipifica delitos
que combaten la corrupcién, como:
cohecho pasivo, aceptacion ilicita

de regalos, cohecho activo,
peculado, malversacion,
concusién, fraude, exacciones

ilegales y cobro indebido. La Ley
de la Contraloria General de

Cuentas, es otra ley que se
fundamenta sobre la base del
combate a la corrupcion, al

corresponder a la Contraloria la
funcion fiscalizadora en forma
externa de los activos y pasivos,
derechos, ingresos y egresos de los
Organismo del Estado, entidades
auténomas y descentralizadas, las
municipalidad y sus empresas y
demas instituciones que conforman
el sector publico no financiero, asi
como disposiciones sancionatorias
en el ambito administrativo, civil,
penal y pecuniario. La Ley de
Probidad y Responsabilidad de
Funcionarios y Empleados
Publicos, tiene por objeto crear
normas y procedimientos para
transparentar el ejercicio de la

administracion publica y asegurar
la observancia estricta de los
preceptos  constitucionales vy
legales en el ejercicio de las
funciones publicas estatales; evitar
el desvio de los recursos, bienes,
fondos y valores publicos en
perjuicio de los intereses del
Estado; establecer los mecanismo
de control patrimonial de los
funcionarios y empleados publicos
durante el ejercicio de sus cargos; y
prevenir el  aprovechamiento
personal o cualquier forma de
enriquecimiento ilicito de las
personas, al servicio del Estado y
de otras persona individuales o
juridicas que manejen, administren,

custodien, recauden e inviertan
fondos o valores publicos.
No obstante, que  nuestro

ordenamiento juridico cuenta con
varios cuerpos legales que tienden
a combatir la corrupcion, es
necesario hacerles una revision
para irlas ajustando a nuestra
realidad actual, ante todo, tomando
en consideracion que Guatemala ha
adquirido compromisos a nivel
internacional, con la aprobacion y
ratificacion ~ de  instrumentos
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internacionales, tal el caso de la
Convencion Interamericana contra

la Corrupcion, en la que se hacen
recomendaciones a los Estados
para que adopten medidas o
mecanismos  necesarios  para
prevenir, detectar, sancionar y
erradicar la corrupcion, en donde es
imperativo plantear modificaciones
al Cddigo Penal, para adecuar las
diferentes modalidades de estos
delitos a nuestro ordenamiento
juridico, de acuerdo a los
compromisos contraidos con la
comunidad internacional.
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ANALISIS DEL CASO TORRES CASANOVA

Gardenia Enedina MAZA CASTELLANQOS*

ANTECEDENTES:

La coalicion de partidos politicos
Unidad Nacional de la Esperanza —
UNE- y Gran Alianza Nacional-
GANA-, solicitaron que se
inscribiera como candidatos para
los cargos de presidente vy
vicepresidente de la Republica a
Sandra Julieta Torres Casanova y
José Roberto Diaz-Duran Quezada,
respectivamente.

El Director General del Registro de
Ciudadanos en resolucion de fecha
veintinueve de junio de dos mil
once, denegé tal solicitud al
considerar dos puntos especificos:

a) Que la prohibicion expresa del
Articulo 186 literal c) de la
Constitucion Politica de la
Republica de  Guatemala
impedia a la sefiora Torres a
optar al cargo de presidente.

b) Que se incurrio en fraude de ley
de conformidad con el Articulo
4 de la Ley del Organismo
Judicial.

Teniendo presente que la sefiora
Torres Casanova, desde el veinte de
febrero del afio dos mil tres hasta el
siete de abril de dos mil once fue
esposa del —en ese entonces-
presidente de la Republica Alvaro
Colom Caballeros y se divorcio

* Abogada y Notaria, docente de la Universidad de San Carlos de Guatemala.
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para poder participar en la
contienda electoral préxima.

La coalicion UNE - GANA, no
conforme, interpuso recurso de
nulidad ante el Tribunal Supremo
Electoral, sin embargo, el mismo
fue considerado improcedente en
resolucion de fecha uno de julio de
dos mil once. Se intent6 modificar
la decision por medio de Revision,
pero la impugnacion fue declarada
sin lugar el cuatro de julio de dos
mil once. Agotada la sede
administrativa y al considerar la
violacion de derechos
fundamentales los interesados
acudieron en amparo ante la Corte
Suprema de Justicia, intentando
que por esa via se aseguraran los

derechos constitucionales
transgredidos.

DERECHOS
CONSTITUCIONALES
ALEGADOS:

Derecho de defensa, libertad e
igualdad, elegir y ser electo, optar a
cargos publicos, participar en
actividades politicas, la obediencia
de las leyes, la presuncion de
inocencia y el debido proceso.
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VIOLACIONES
DENUNCIAN:

QUE SE

Se argumentd basicamente que al
momento de solicitar la inscripcion
el estado civil de la sefiora Torres
era “soltera”, que los conyuges no
forman grado y que en todo caso ya
no era conyuge del Presidente, que
retine los requisitos
constitucionales; que debe ser
considerada inocente sin embargo
no fue oida, citada ni vencida en
juicio; que el Registro de
Ciudadanos se extralimitd en sus
funciones porque debio consultar al
Tribunal Supremo Electoral, que
para considerar fraude de ley debio
existir una sentencia judicial, que
se aplica retroactivamente la ley y
que el objetivo era el divorcio en si,
pero que no existe supremacia
constitucional.

SENTENCIA DE
GRADO:

La Corte Suprema de Justicia al
sentenciar en primera instancia
establecio lo siguiente:

PRIMER

Método de interpretacion: El
método utilizado fue el finalista y
armonico, al indicar que “se debe
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buscar el sentido de la norma, aun
cuando su texto resulte claro... lo
que la norma constitucional en
realidad quiso expresar, (...) regido
por el principio fundamental de
supremacia constitucional... que
impone coherencia y armonia al
sistema legal. La constitucién es
finalista, antidinastica e igualitaria,
valorativa y finalista en forma
extensiva.

Consideraciones:

a) Sobre la prohibicion a optar al
cargo de presidente y la facultad de
declarar la existencia de fraude de
ley:

e EI parentesco es el vinculo
juridico entre dos personas, sea
por consanguinidad, por
afinidad y el civil. El grado de
parentesco es la distancia que
media entre dos parientes, asi
para el caso de los conyuges, ese
conteo inicia desde la union
matrimonial, tronco comudn que
liga a las demé&s personas por
parentesco. Seria inadmisible
que la prohibicion alcanzara a
los parientes del conyuge y
dejara  excluido  de la

prohibicién al conyuge mismo;
eludiendo la finalidad de la
norma que consiste en evitar una
transmision dindstica y nepdtica
del poder, o la participacion no
igualitaria en el sistema
democrético. Es por eso que el
articulo en cuestién indica:
“dentro” de los grados de ley, lo
cual involucra al cényuge sin
lugar a dudas.

Por su parte debe tomarse en
cuenta que el mandato
presidencial se ejerce por
periodos previamente
establecidos, bajo el principio de
alternabilidad en el ejercicio del
poder, prohibiendo la reeleccion
y la perpetuacion indirecta por
medio de los parientes, evitando
ponerlos en situacion de ventaja
frente a los demas en la sucesion
del poder en el sistema
democrético; esto en
contraposicion a la monarquia
para asegurar el sistema
republicano de gobierno.

El derecho a elegir y ser electo
no es un derecho absoluto, esta
limitado por la  propia
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Constitucion, y el hecho de que
la sefiora Torres haya mantenido
vinculo matrimonial con el
Presidente desde el inicio del
mandato hasta poco antes de la
convocatoria a  elecciones,
ejerciendo su posicion de esposa
con funciones de Primera Dama
de la Nacion, constituye un
impedimento  juridico para
convertirse en sujeto pasivo de
una relacion electoral por
prohibicion  categdrica para
acceder al cargo aun cuando al
momento de solicitar la
inscripcion como candidata se
encontraba soltera.

Al Tribunal Supremo Electoral
mediante sus dependencias le
compete resolver las solicitudes
de las Organizaciones Politicas,
lo que conlleva la obligacion de

razonar sus resoluciones y
decidir sobre aspectos de
derecho electoral, lo que

implica facultades suficientes
para calificar la aptitud legal de
quienes requieren su
inscripcion a cargos de eleccion
publica, y determinar si reinen
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b)

los requisitos exigidos para
ello.

El fraude de ley entraiia, como
presupuestos, la existencia de
un acto legal cuya validez
juridica no se cuestiona (en el
presente caso, el divorcio) y
que en si mismo no es contrario
a la ley, pero que es el medio
para eludir una prohibicién
(especificamente, la
imposibilidad de optar a la
Presidencia de la Republica a
quienes se encuentren en el
supuesto contemplado por el
inciso c¢) del articulo 186
constitucional), dado que estos
presupuestos se cumplen en el
caso de mérito, la consecuencia
ha de ser indefectiblemente la
aplicacion de la norma que se
ha tratado de eludir: la
prohibicion de optar al cargo de
Presidente de la Republica.

Sobre la wvulneracion al
principio de irretroactividad de
la ley:

El articulo 186 literal c)
constitucional era una norma
vigente al momento de solicitar
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y resolver sobre la inscripcion
de la candidatura de la sefiora
Torres, razon por la cual no se
encuentra en discusion la
irretroactividad de dicha ley.

Decision: Se denegd el amparo
solicitado.

APELACION:

La Sefiora Torres apel6 la sentencia
argumentando que se pretenden
destruir las elecciones libres y
democraticas, que mediante una
interpretacion extensiva se le aplica
una prohibicion que no le es
aplicable; que el TSE al hacer una
preseleccion de los candidatos
pone en riesgo el Estado de
derecho, judicializando un caso
electoral y politizando la justicia;
que el articulo 186 literal c) no
menciona la palabra conyuge, y que
el conyuge no forma grado; que no
existio juicio en el que se
respetaran sus derechos
fundamentales; que el divorcio es
una decision personal que no puede
afectar su vida politica como mujer
y a las mujeres que representa.

La coalicion UNE-GANA apel6 y
argumento que la Corte Suprema
de Justicia convalidé argumentos
ilegales basados en aseveraciones
que en ningun momento se
probaron; que debid tramitarse
previamente un proceso de
conocimiento para determinar las
intenciones de la candidata al
momento de divorciarse; que el
caso de Raquel Blandén de Cerezo
no es aplicable porque ya no existe
vinculo matrimonial, que se
impone un impedimento cuando la
causal de éste ya no existe, y que el
principio de alternabilidad solo
procede sobre la misma persona.

SENTENCIA DE SEGUNDO
GRADO:

La Corte de Constitucionalidad al
sentenciar en segunda instancia,
confirma la resolucion conocida en
alzada que deniega el amparo
solicitado, con el voto de Mauro
Roderico Chacén Corado, Héctor
Hugo Pérez Aguilera, Roberto
Molina Barreto, y Juan Carlos
Medina Salas.

Meétodos de interpretacion: Para
optimizar la fuerza normativa de la
119
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Constitucion 'y maximizar su
eficacia, debe encontrarse un efecto
atil con el que la norma pueda dar
respuesta respecto de eventos no
contemplados.  El intérprete
constitucional no puede arribar a un
resultado que sea solamente
expresion de la realidad de un
momento dado, porque su caracter
normativo, la Constitucion ordena
y conforma a su vez la realidad
social y politica del Estado,
garantizando  los  fines  del
constituyente mediante una
interpretacion realista y dinamica.

En el caso sujeto a analisis se
utiliza el método de interpretacion
histdrica porque para desentrafar el
significado de una norma debe
acudirse al contenido y la finalidad
con que fue  establecida,
recurriendo para ello a la historia
fidedigna de la institucién o norma
contenida en el precepto objeto de
hermenéutica. También se acude a
la interpretacion armoénica o
sistematica para que ninguna
norma constitucional sea
considerada aisladamente
solucionando  antinomias  con
conclusiones armonicas
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concordantes con las normas
restantes. Asimismo, se basa en la
interpretacion finalista porque los
valores que la Constitucion aspira a
realizar y los principios contenidos
en ella, deben trascender Ila
literalidad de sus articulos.

Consideraciones:

Primera Parte: La Corte de
Constitucionalidad inicia
precisando el significado de la
prohibicion contenida en la literal ¢
del articulo 186 constitucional.

A) Regulacion: Establece que en
concreto lo que se regulo en el
articulo citado es la prohibicion
por inelegibilidad para poder
optar a los cargos de presidente
0 vicepresidente de la
Republica; lo que implica que
no se puede ser sujeto pasivo de
una relacion electoral,
impidiendo que siquiera se
pueda postular como
candidato, porque su eleccion
seria nula.

B) Utilidad: De conformidad con
su historia, la prohibicion desde
su incorporacion al derecho
constitucional, tiende a evitar
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prolongaciones indebidas en el
ejercicio del poder con una
transmision dinastica o el
nepotismo para preservar el
principio de alternabilidad. De
conformidad con el sentido
armonico y sistematico de la
prohibicion se establece su
utilidad para garantizar un
sistema de gobierno
democratico, republicano y
representativo, propugnando la
alternabilidad en el poder. De
conformidad con su finalidad,
la  prohibicion tiende a
positivizar el principio de
igualdad para no privilegiar la
candidatura de los parientes del
presidente en la contienda
electoral, para que se compita
en igualdad de condiciones.

C) Alcance: el articulo analizado

prohibe la postulacion de los
parientes dentro de los grados
de ley, hasta el cuarto por
consanguinidad y el segundo
por afinidad, sin embargo, por
la finalidad antidinéstica e
igualitaria de la disposicién, su
méaxima proteccion se logra al

D)

incluir al cényuge ain no se
aluda en el texto constitucional
de manera taxativa, dado que se
indica “dentro” del parentesco
y éste se genera por la
procedencia de un tronco
comun que se origina por
excelencia en el matrimonio.
Aunado a lo anterior debe
considerarse que la prohibicién
alcanza a quien siendo conyuge
del presidente, deje de serlo por
divorcio durante su mandato.
Esto porque la norma ordinaria
es la que debe interpretarse en
congruencia con los preceptos
constitucionales y no al revés.

Temporalidad: La norma
alcanza a quienes  sean
parientes, adquieran la
condicion de parientes o0
hubiesen dejado de ser
parientes del presidente dentro
del periodo en que se
desempefia como tal, pero no
en periodos subsiguientes,
puesto que para entonces ya no
existirian las condiciones que
justifican el impedimento.
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Segunda parte: La Corte de
Constitucionalidad continta
analizando el caso concreto, y
determina como probados los
siguientes hechos:

a) que Sandra Torres y Alvaro
Colom contrajeron matrimonio el
veinte de febrero de dos mil tres;

b) que Alvaro Colom fue electo
presidente para el periodo 2008-
2012;

¢) que el presidente electo ya estaba
casado con Sandra Torres,

d) que Sandra Torres obtuvo
sentencia de divorcio durante el
periodo presidencial de Alvaro
Colom. Razon por la cual le es
aplicable la prohibicién de mérito,
porque esta alcanza a quien haya

dejado de ser cényuge del
presidente por disolucion del
vinculo conyugal, cuando el

divorcio ocurre dentro del periodo
en el que se desempefia como
presidente.

Esa Corte ha reconocido que el
Tribunal Supremo Electoral tiene
jurisdiccién en materia electoral en
todo lo relativo al ejercicio del
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sufragio, los derechos politicos,
organizaciones politicas,
autoridades, 6rganos electorales y
proceso electoral, por lo tanto, la
resolucion de la autoridad
impugnada en el sentido de denegar
la inscripcion solicitada por la
Coalicion UNE- GANA guarda
congruencia con el principio
constitucional al quedar
evidenciada una condicion de
inelegibilidad y de permitirse la
participacion del candidato, si este
resultare electo, el resultado de
aquella eleccién seria igualmente
nulo. Asimismo, esta situacion
provoca la necesaria denegatoria de
la inscripcion del candidato a
vicepresidente, por la vinculacién
de la postulacion ordenada en el
articulo 190 de la Constitucion que
regula: “Serd electo en la misma
planilla con el Presidente...”

También se analiza como agravio
el fraude de ley diferenciandolo del

fraude a la Constitucion; y
establece:
A) La determinacion de su

existencia no requiere agotar
un proceso declarativo previo.
Dicha determinacion puede ser
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B)

de control administrativo o
judicial. La postulante en
nombre  propio 'y en
representacion de sus
candidatos ha tenido a
oportunidad de enervar la
decision tomada, en
cumplimiento del precepto
constitucional que indica que

las solicitudes deben ser
presentadas por los
representantes de las

organizaciones politicas que
los postulen. Ademas que todos
los derechos de una persona
estdn  limitados por los
derechos de los demaés por la
seguridad y el bien comun. Que
en todo caso la consulta a la que
se hace referencia que el
Registro de Ciudadanos puede
realizar al Tribunal Supremo
Electoral, no es obligatoria.

Dentro de las atribuciones del
Registro de ciudadanos se
encuentra la de velar por el fiel
cumplimiento de la
Constitucion, leyes y
disposiciones aplicables de
conformidad con el articulo

125 de la Ley de la materia, en
su calidad de Registrador, por
lo que no es necesario un juicio
0 Una sentencia previa.

C) No existe fraude de ley o fraude
a la Constitucion, porque
mediante la negativa a inscribir
al binomio presidencial se
impidi6 la violacién de la
prohibicion contenida en el
precepto constitucional
relacionado y esto evitd la
consumacion de un fraude a la
Constitucién, por la oportuna
determinacion de la condicion
de inelegibilidad.

Respecto a la irretroactividad de la
ley, que alega el postulante, la
Corte de Constitucionalidad acota
que la prohibicion de mérito se
encuentra vigente desde mil
novecientos ochenta y seis hasta la
fecha, razon por la cual no existe
irretroactividad.

Decision: el amparo solicitado es
notoriamente improcedente y debe
denegarse confirmando la
sentencia de primer grado.
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VO
CO

TOS RAZONADOS
NCURRENTES:

Alejandro Maldonado Aguirre,

aprueba la

ponencia de

conformidad con los siguientes

razonamientos a

adh

los cuales se
irieron Gloria Porras y Héctor

Trujillo.
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Comparte con la sentencia de
meérito que el vocablo “dentro”
involucra con absoluta certeza
al conyuge. Que por el hecho de

haber existido vinculo
conyugal es legitima la
aplicacion de la norma

prohibitiva, y que esta situacion
es suficiente para declarar la
improcedencia del amparo.

Presenta un historial de la
legislacion constituyente de la
prohibicion examinada,
estableciéndose que en el
pasado se especificaba su
temporalidad con frases como:
“en el periodo inmediato
siguiente”, “al hacerse Ia
eleccion o que la hubiere
ejercido en los seis meses
anteriores o parte de ellos”,
“para el proximo periodo

constitucional”, “y este ultimo
ejerza la presidencia”.
Asimismo, al no haberse
hallado la fuente ideoldgica
debe acudirse a la
interpretacion finalista,
arménica y coherente para
asegurar que el vocablo
“dentro” involucra con toda
certeza al conyuge, para evitar
la transmision nepotica o
dinastica y la desigualdad en el
sistema democratico. Pero
explica que esto se debe a la
existencia de una presuncion de
derecho de que el parentesco
predispone 0 prejuzga en
situaciones concretas, por lo
que es licito establecer
limitaciones al derecho para
alcanzar el grado de
autenticidad de una eleccion,
como lo hace la legislacion
constitucional guatemalteca en
el articulo 186 literal c).

Agrega que el divorcio se basa
en el reconocimiento de dos
importantes principios
juridicos: el del respeto mutuo
del juez y las partes y el de
vigencia del wvalor de Ila
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voluntad. Y por esa razén no
hay obligacion de explicarle al
juez ni este tiene derecho a
pedir los motivos de los
esposos para obtener la
disolucion absoluta de su
matrimonio. Esto es asi porque
el libre albedrio de la persona
individual forma parte de su
dignidad, existiendo cosas
intimas que merecen el respeto
de los demés. En el caso
analizado, se rompio la
solemnidad  probatoria, al
pretender  demostrar los
motivos de un divorcio por
mutuo acuerdo con
informaciones  periodisticas,
asegurando la existencia de un
fraude de ley, que se presume
por la lectura de algunas
informaciones de prensa, cuya
fuente no cita con precision ni
indica que tuvo a la vista otra
clase de elementos legales de
prueba que sustentaran la
conviccion por la que juzgo.

Afirma también, que debe
juzgarse por evidencias
responsables 'y no  por

sospechas de una intencion, que
como en el caso examinado,
bien pudo conducir a otra
hipdtesis. Tomando en cuenta
que la mala fe se prueba y no se
presume. Podria caber una
interpretacion basada en la
buena fe, que concluyera que la
intencion de disolver el vinculo
conyugal fue para cumplir con
su condicion habilitante, tal es
el caso de la renuncia al cargo
de Magistrado Presidente del
Tribunal Supremo Electoral
realizado por Arturo Herbruger
Asturias para poder participar
como candidato a presidente en
la crisis constitucional del afio
mil novecientos noventa y tres.

Existe una linea tedrica que
determina el fraude de ley no
por la intencion sino por el
resultado (tesis objetivista),
cuya valoracion debe ser
reforzada por la tutela
constitucional, tomando en
cuenta el respeto a los derechos
0 la reputacion de los demas,
con una interpretacion pro
hominis, favor libertatis y pro
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accione, cuidando que en la postulante, que concluye que
resolucion se utilice una debiera eximirse de costas y la
generalizacion doble: por un correspondiente multa, vy
lado, enunciados dirigidos a consecuentemente  confirmar
cualquiera (en la con modificaciones.

correspondiente situacion y por
otro lado, lo que se dice en los o
enunciados se debe decir en I Legislacion

general, sin utilizar nombres  _ constitucion  Politica de la

propios, esto es asi porque con Republica de Guatemala
dichas resoluciones se abre la

puerta para que las doctrinas
cobren autoridad para los
tribunales subalternos, que en - Ley del Organismo Judicial
el caso concreto pued_en - Cédigo Civil

empezar a hacer declaratorias

de fraude de ley por presumirla !l Jurisprudencia

intencién,  derivado  de  _cCorte de Constitucionalidad,
pesquisas psicoldgicas, donde  Qpinign consultiva 172-88

la norma defraudada ni siquiera
establece una temporalidad o
plazo para hacerse claramente

Bibliografia

- Ley Electoral y de Partidos
Politicos

-Corte de Constitucionalidad,
Opinidn consultiva 212-89

exigible como para sindicar el - Corte de Constitucionalidad,
fraude de ley de una norma Opinidn consultiva 3205-2008
incompleta. - Corte de Constitucionalidad,

e Indica que el fallo fue necesario sentencia de inconstitucionalidad
para concretizar la norma, en 1803-2005
base a la funcién hermenéutica
del Tribunal, evidenciandose
buena fe en la accion del

- Corte de Constitucionalidad,
sentencia de amparo 280-90
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INTERPRETACION CONSTITUCIONAL Y SU
CORRELACION CON LA LEY ELECTORAL Y

DE PARTIDOS POLITICOS
(Cuerpo normativo de caracter constitucional)

Mauricio Alejandro ZARAZUA HERRERA*

La hermenéutica reviste de una
actividad minuciosa, cuyo matiz al
ser realizado por el intérprete, debe
tomar en cuenta varias aristas, para
con ello propiciar un resultado que
no resulte pernicioso y este cause
una mutacion via esa accion.

Rodolfo Luis Vigo, citando a
Savigny, define que interpretacion
es:  “la  reconstruccion  del
pensamiento insito de la ley.”
(Vigo, 2004, pag. 16). El proceso
legislativo, reviste de
caracteristicas particulares, que en
abstracto van creando supuestos de

hecho, que en el ambito del
Derecho generan obligaciones,
derechos y que en reiterados fallos
van asentando jurisprudencia que
son apoyados por el sector letrado
especializado.

Francisco Javier Diaz Revorio,
siguiendo a Zagrebelsky, indica
que podemos concebir como “(...)
interpretacion como el proceso

intelectivo a través del cual,
partiendo de las férmulas
linguisticas que forman un

enunciado, se llega a un contenido,
es decir, se pasa de los

* Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Abogado y Notario. Con los estudios de
postgrado siguientes: a) Especialidad en Medicina Legal y Ciencias Forenses; b) Magister
en Derecho Constitucional; y c) PhD Candidato en Derecho Constitucional. Docente

universitario y expositor invitado.
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significantes a los significados (...)
Asi, el significado que se trata de
extraer del enunciado linglistico
es una norma juridica, entendida
como mandato o prohibicion
dirigido a poderes publicos o0 a
ciudadanos, y cuyo incumplimiento
es objeto de wuna respuesta
mediante una sancion juridica”.
(Diaz Revorio, 2016, pags. 11-12)”

Se colige que la interpretacion
constitucional, se sustenta en la
identificacion de las motivaciones
argumentativas que edificaron una
norma juridica y del porqué esta
tuvo prelacion al ser ubicada dentro
del texto constitucional sobre el
texto ordinario, de esa cuenta al ser
un ordenamiento juridico
jerarquizado, debe comprenderse
que tanto los procedimientos de
promulgacion como su motivacion,
la posiciona en un lugar especial al
momento  de  dirimir  una
controversia, como en el caso de la
Ley Electoral y de Partidos
Politicos del Estado Guatemalteco,
el Constituyente tuvo la prevision
al ubicarla dentro del rubro de leyes
de carécter constitucional vy
cobijarla dentro de ese blogque con
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el objeto de garantizar sin
restriccion la materia que alli se
desarrolla.

De lo antes expuesto, la
interpretacion verifica la
interioridad y motivacion de una
norma  juridica de  rango
constitucional, una vez
determinado su significado, sirve
de relevante punto de armonizacion
Versus las normas
infraconstitucionales. Se colige,
que la importancia de la
interpretacion constitucional,
gravita en cuanto y en tanto dicha
norma  tiene un alcance
interpretativo superior frente al
caso concreto, que por su jerarquia
obliga un significado y una
salvaguarda frente a otra norma no
constitucional que la contradice
cumpliendo en ese sentido el
intérprete una funcion de mediador.

La interpretacion de una norma
constitucional, por muy clara que
ésta sea, siempre va a ser recurrida
de interpretacion necesariamente al
ser expuesta al caso concreto, toda
vez que independientemente de
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contener una fortaleza seméantica y
por ende de una certeza linguistica,
son valores socialmente aceptados
por medio de ese pacto social al
cual se le denomina Constitucion.
La cuestién a dilucidar de acuerdo
con lo anteriormente expresado, se
sustenta en ¢cOmMo se conciben esos
valores?, y ¢quiénes?, dentro de un
momento histéricamente
condicionado, desde la funcion de
interpretadores formales y oficiales
de la norma constitucional, en el
gjercicio de la jurisdiccién
constitucional, de manera
definitiva, deciden el significado de
esa norma constitucional.

Para los efectos positivos de este
sucinto articulo, indicare que
tradicionalmente existen algunos
criterios de interpretacion
constitucional, verbigracia para
Francisco Javier Diaz Revorio
(Diaz Revorio, 2016, pags. 17-19)
citando a Savigny relaciona los
siguientes puntos:

a) “Criterio gramatical. Se basa
en el sentido propio de las
palabras. Esto es, en la diccion
literal del texto. Es un
imprescindible punto de partida

en toda interpretacion juridica,
por tanto, también en la
interpretacion  constitucional.
En aquellos supuestos en que la
diccion literal es clara y
terminante, la interpretacion
gramatical es el método mas
fiable.

b) Criterio sistematico.
Entendido en sentido amplio,
engloba tres argumentos. El
argumento a coherentia, segun
el cual los enunciados legales
han de interpretarse tomando en
cuenta que no pueden expresar
normas incompatibles.  El
argumento sedes materiae, por
el cual se atribuye un
significado normativo a un
precepto dudoso tomando en
cuenta el lugar que ocupa el
texto normativo del que forma
parte. Por ultimo, el argumento
sistematico en sentido estricto,
que atribuye un significado
normativo a un enunciado
tomando en cuenta otros
preceptos 0 normas.
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c) Los antecedentes historicos y
legislativos. En el caso de la
norma  fundamental, nos
referimos a los precedentes
constitucionales y los debates
parlamentarios que dieron
origen a su aprobacion.

d) Interpretacion teleolégica. Es
la que busca el significado de un
precepto de acuerdo con su

finalidad. Posee también
relevancia a la hora de
interpretar el texto

constitucional. Sin perjuicio de
que cada precepto
constitucional puede tener su
finalidad, hay un sistema
constitucional de valores vy
principios que determinan los
fines de la Constitucion y del
resto del ordenamiento.

e) La interpretacion evolutiva.
Este elemento posee mayor
trascendencia en la
interpretacion  constitucional,
dado que la Constitucién ha de
tener una especial pretension de
permanencia y estabilidad. De
este modo, resulta la norma
fundamental y suprema de un
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sistema  politico y social
llamada a perdurar en el
tiempo. Esta permanencia no
seria posible si la interpretacion
de la misma no se realizase
tomando en cuenta la realidad
social a la que ha de aplicarse.
Por ello, se ha destacado la
importancia de una
interpretacion  evolutiva  del
texto normativo supremo, que lo
vaya adecuando a las
cambiantes circunstancias
sociales, politicas, econdmicas,
sin llegar a tergiversar o
ignorar el significado literal de
sus preceptos”’.

Sin embargo, aun y cuando existen
diversos criterios que se refieren a
la interpretacion constitucional, no
puede afirmarse que exista un
método propio y global para la
hermenéutica de la norma
fundamental, Kelsen sefiala que:
“(...)la teoria del derecho positivo
no suministra ningun criterio y no
indica ninglin método que permita
dar preferencia (...) la ciencia
juridica tradicional no ha logrado
resolver de modo objetivamente
valido la divergencia que puede
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existir entre el texto de una norma
y lavoluntad de su autor. Todos los
métodos de interpretacion que han
sido propuestos solo conducen a
una solucién posible y no a una
solucion que sea la Unica
correcta.” (Kelsen, 2009, pag.
132)

De lo anterior, la quid es ;Como se
debe interpretar la Constitucion?
¢.Como debe armonizarse con el
texto Electoral? por ejemplo, en la
Constitucion  Politica de la
Republica de Guatemala, no existe
un articulo que prescriba la forma
en que esta actividad debe llevarse
a cabo y es por ello que
reiterariamos la pregunta ;Qué es
interpretar?, ya que cuando se va
interpretar, lo primero que debe
determinarse es el  “objeto
interpretado”, porque lo intangible
no es posible de interpretacion, en
conclusion, toda interpretacion
tiene un objeto y a la vez se
determina que no hay hermenéutica
sin texto. Importante es acotar que
una cosa es la interpretacion y otra
es la argumentacion siendo esta un
discurso justificativo del porque se
desentrafid algun objeto. La

argumentacion, no puede ser parte

de la interpretacion, porque
interpretacion juridica es
interpretacion textual. Al

interpretar una determinada norma
juridica, el intérprete le concede
una significacion, ya que las
normas tienen una razon porque
estan compuestas de palabras, estas
Gltimas son signos y los mismos
son significados, ahora otra cosa es
que en la parte considerativa de una
de una sentencia constitucional, se
empiece a decir lo que se entiende
de determinada norma juridica, lo
cual constituye un  discurso
justificativo, en la cual Ila
interpretacion es una etapa que ya
precluyo.

En la argumentacion, ahi se puede
hacer acopio a decir cualquier cosa,
porque ahi cualquier elucubracién
es valida, pero no confundamos
interpretacion con argumentacion,
no se puede hablar de métodos,
pardmetros o procedimientos o
reglas de interpretacion, porque si
son reglas deberian ser
obligatorias, pero no lo son, varios
autores hablan como interpretar la
constitucion, pero lo que plantean
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son consejos para el intérprete, si
hablamos de correccion vamos a
tener un parametro para el efecto,
entonces todo lo que se aleje del
mismo  seria incorrecto, en
conclusion no hay un método
predeterminado, incluso no
podriamos decir que es la
ponderacion porque esta viene
cuando ya se interpretd y este si
tiene un método, pero es
Unicamente para dirimir.

En conclusion, en el caso del
Estado de Guatemala, la Ley
Electoral y de Partidos Politicos,
por su particular rango
constitucional, debe enfocarse
dentro de la plena armonizacién
con la Ley Fundamental, porque
aducir que pueda existir conflictos
normativos entre las mismas es un
tema complejo propio de un estudio

especifico, es por ello que su
analisis y reforma debe ser
conteste a esa  condicion

privilegiada, la defensa del texto
constitucional,  constituye una
atribucién  especifica de la

autoridad electoral, lo cual desde
mi particular punto de vista, es
imperativo que la interpretacion de
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cualquier texto normativo debe
supeditarse a la  jerarquia
constitucional, la Ley ibid no es la
excepcion, la preponderancia de la
misma, es que esta fue canalizada
para desarrollar el ejercicio de los
derechos ciudadanos de manera
individual u organizada, las
vicisitudes que puedan suscitarse
tipica o atipicamente, deben ser
objeto de una resolucion
congruente no solo con el marco
legal, deben sumarse los
escenarios externos, para lograr
con plenitud la tutelaridad en el
pleno ejercicio del voto y la pureza
de los comicios electorales, siendo
como es conocido el Tribunal
Supremo Electoral, garante de la
voluntad popular.
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LA INTERPRETACION JUDICIAL

I. INTRODUCCION.

Desde hace varias décadas existe
una proliferacion tal de estudios y
textos sobre interpretacion juridica
y judicial, que, segun algunos
autores, asi como en los afios
sesenta del siglo pasado la teoria
juridica se centrd en el debate sobre
la nocion de norma y sistema
juridico y en los setenta mostrd un
interés creciente en el tema de los
principios, desde los afios ochenta
los desarrollos en este campo han
girado en torno a la interpretacion.
Es mas, la interpretacion es tan
importante en el debate juridico
contemporaneo, que no solo existe
una buena cantidad de textos,
muchos de ellos de notable calidad,
de algunos autores destacados que
definen el derecho como una
actividad esencialmente
interpretativa o argumentativa.

Aura Elena HERRERA FLORES*

Este interés creciente en la
interpretacion no es casual sino que
responde a varios factores que lo
explican: de un lado, desde hace
mucho tiempo existe conciencia
sobre la centralidad que tiene la
interpretacion en la actividad
judicial; de otro lado, los jueces han
adquirido un protagonismo
creciente en la vida politica
contemporanea; finalmente, el
tema de la interpretacion juridica
no es pacifico: no existe una teoria
0 metodologia que genere consenso
ni entre los estudiosos ni entre los
practicos del derecho.

Atienza considera que a las
visiones clasicas del derecho
centradas en el valor y la justicia
(iusnaturalismo), o en la validez
formal (positivismo) o en la
eficacia social (realismo), habria
que agregar hoy en dia un

* Abogada y Notaria, con estudios de derecho constitucional, derecho internacional,
especializacion en derecho del trabajo y la seguridad social.
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entendimiento del derecho como
argumentacion.

Estos tres elementos, entre otros,
explican el auge del debate actual
sobre la interpretacion: asi, como
las sentencias de los jueces
empiezan a tener un impacto
considerable en la vida cotidiana,
entonces es natural que las
sociedades democraticas se
interroguen sobre cémo controlar
la actividad de estos funcionarios
no electos, que tienen eso que
Montesquieu Ilamaba
significativamente el  «terrible
poder de juzgar»

Il. INTERPRETACION.

Interpretar es desentrafiar el sentido
de una expresion. Se interpretan las
expresiones, para descubrir lo que
significan. La expresion es un
conjunto de signos, por ello tiene
significacion. Interpretacion es la
accion de interpretar.
Etimologicamente hablando, el
verbo “Interpretar” proviene de la
voz latina  interpretare 0
interpretari, palabra que, segun el
eminente Jurista uruguayo Eduardo
J. Couture deriva de interpres que
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significa  mediador, corredor,
intermediario. El Diccionario de la
Lengua espafiola, en el sentido que
nos interesa recalcar, define la voz
“interpretar” como: “explicar” o
“declarar el sentido de algo”, y
principalmente el de textos poco
claros. Explicar, acertadamente o
no, acciones, palabras o sucesos
que pueden ser entendidos de
varias formas.

Desde un punto de vista juridico la
interpretacion  tiene  diversas
acepciones:

e Interpretar es determinar el
sentido y alcance de las normas
juridicas.

e |Interpretar es averiguar lo que
tiene valor normativo. De este
modo se amplia la funcidn
interpretativa a la delimitacion
del campo de lo juridico,
comprendiendo tanto la
concrecion de las fuentes tanto
como la determinacion de su
sentido.

e Interpretar es una operacion del
espiritu  que acompafia al
proceso de creacidn del Derecho
al pasar de la norma superior a
una norma inferior. En el caso
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normal, el de la interpretacion
de una ley, se trata de saber
cémo, aplicando una norma
general a un hecho concreto, el
6rgano judicial o administrativo
obtiene la norma individual que
le incumbe establecer.

1. OBJETO DE LA
INTERPRETACION JURIDICA.

Partiendo de la afirmacién, poco
controvertida, de que toda
interpretacion tiene como objeto
las  manifestaciones de un
determinado lenguaje oral o
escrito, podemos sostener que la
interpretacion juridica es una
interpretacion peculiar dentro del
modelo genérico de interpretacion
que se califica como «juridica»,
porque tiene como objeto el
lenguaje juridico. Ahora bien,
conviene tener en cuenta que la
anterior definicion del objeto de la
interpretacion juridica se torna
probleméatica si tomamos en
consideracién la ambigliedad de la
que adolece el adjetivo
<<juridico».

En efecto, como ha sefalado
Guastini, el adjetivo juridico puede

significar «del Derecho, propio del
Derecho, perteneciente al
Derecho» y también «sobre el
Derecho, relativo al Derecho,
concerniente al Derecho». Asi, en
el uso comln la expresién
«lenguaje juridico» se refiere
confusamente «a dos tipos de
discurso», aquel que Guastini
denomina  «discurso de las
fuentes», que es un tipo de discurso
«prescriptivo», y el «discurso de la
doctrina», que es un tipo de
discurso  «descriptivo».  Esta
confusion no puede solucionarse
recurriendo a la clasificacion del
lenguaje juridico como un lenguaje
normativo, pues tal adjetivacion
presenta similares problemas de
ambigledad. A partir de estas
consideraciones parece plausible
afirmar que, en un sentido amplio,
la expresion «lenguaje juridico»
integraria tanto el denominado
lenguaje del Derecho como el
lenguaje sobre el Derecho.

Desde esta perspectiva, el lenguaje
juridico se definiria «como un tipo
de lenguaje especial, el lenguaje en
el que se formulan las normas
juridicas y en el que puede hablarse
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de las mismas». En un sentido
estricto, el lenguaje juridico
englobaria tan so6lo el primer tipo
de discurso, esto es, el lenguaje del
Derecho como tipo de lenguaje
normativo-prescriptivo. En todo
caso, el principal problema que
surge a estos efectos radica en
adscribir en los niveles de discurso
antes sefialados el lenguaje de los
operadores que por excelencia son
considerados como aplicadores de
normas, esto es, el lenguaje de los
jueces y tribunales.

Mientras que en el planteamiento
de Guastini no solo el lenguaje de
los creadores de normas sino
también de los operadores juridicos
aplicadores de normas integra el
lenguaje del Derecho, otros
autores, como Wroblewski parecen
considerarlo como un tipo de
discurso perteneciente al lenguaje
sobre el Derecho, equiparandolo al
discurso de los juristas dogmaticos.
En esta diferencia de criterios,
como se comprobara en el siguiente
epigrafe, tiene que ver, en ultima
instancia, con el distinto concepto
de interpretacion y de norma
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juridica que ambos

autores.

manejan

Finalmente, conviene resaltar que
esta caracterizacion del objeto de la
interpretacion juridica se muestra
claramente insuficiente en el
ambito judicial, puesto que suele
afirmarse que en este contexto la
actividad interpretativa tiene que
proyectarse también sobre los
hechos del caso que se pretende
resolver 17. De cualquier forma,
este déficit puede verse atemperado
desde la consideracion, compartida
por la doctrina mayoritaria, de que
la interpretacion de los hechos
remite, en dltima instancia, a la
interpretacion de las normas.

IV. DIVERSAS CLASES DE
INTERPRETACION.

La interpretacion juridica puede ser
legislativa, judicial, doctrinal o
usual.

e La Interpretacion Legislativa.
Es la que emana del legislador,
el cual declara por medio de una
ley, en forma general vy
obligatoria el sentido de las
normas legales preexistentes.
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e La Interpretacion Judicial. Es la
realizada por los Tribunales de
Justicia en sus sentencias. Ella
solo tiene obligatoriedad en el
proceso en que se dicto el fallo.
Es la practicada por los jueces y
tribunales para emitir sus
decisiones (sentencias y demas
resoluciones motivadas
juridicamente) en los cuales ésta
interpretacion queda plasmada.

e La Interpretacion Doctrinal. Es
la realizada por los juristas y no
posee obligatoriedad. Es aquella
practicada por los tedricos,
juristas 0 jurisconsultos,
tratadistas,  estudiosos  del
derecho, doctrinarios y en
general a todos aquellos que se
dedican a la ciencia del derecho.
También se le denomina a éste
tipo de interpretacion como
cientifica.

e La Interpretacion Usual. Es la
que proviene de los usos o
costumbres y no posee fuerza
obligatoria.

La Interpretacion juridica entonces
podemos decir que por excelencia
es la que pretende descubrir para si
mismo (comprender) o para los

demas (revelar) el verdadero
pensamiento del legislador o
explicar el sentido de una
disposicién
V. INTERPRETACION
JUDICIAL.

La interpretacion judicial es la
actividad que llevan a cabo los
jueces en el ejercicio de la actividad
jurisdiccional que les estd
encomendada, consistente  en
determinar el sentido y alcance de
las normas juridicas y otros
estandares de relevancia juridica
(como los principios) que deben
aplicar al caso concreto que estan
conociendo y que deben resolver.

La interpretacion de la sentencia es
la actividad consistente en
determinar el o los sentidos o
alcances del contenido de un fallo
judicial. Esto por cuanto, una vez
dictado por el respectivo Organo
jurisdiccional, puede ofrecer dudas
en cuanto a alguna o algunas de sus
partes, esto es, sus fundamentos o
normas creadas o citadas, los
mandatos u érdenes que contiene, 0
la forma de ejecutarlas. Hablar de
interpretacion de la sentencia,
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entonces, supone aceptar que es un
texto escrito y que como tal, puede
adolecer de vaguedad,
ambigledad, oscuridad 0
contradiccion.

Cada vez que se habla de
interpretacion juridica e
interpretacion de la ley, en lo que se
piensa comldnmente es en la

interpretacion judicial. Sin
embargo, una diferencia
trascendental entre la
interpretacion legal (es decir,

aquella realizada por el 6rgano
legislativo) y la interpretacion
judicial es que la primera tiene
obligatoriedad  general, como
quiera que se lleva a cabo mediante
una ley, mientras que la segunda
tiene obligatoriedad sélo respecto
al caso de que se trate. Esta ultima
idea esta estrechamente ligada a la
eficacia relativa de los fallos.

La Interpretacion Judicial es la que
emana de las sentencias de los
Tribunales de Justicia. Al respecto,
el ordenamiento juridico
guatemalteco da ciertas normas
para que los jueces determinen el
sentido y alcance de las leyes y
establece que en el proceso de
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interpretacion  los  magistrados
Jueces deben tomar en
consideracion lo contenido en el
Articulo 10 de la Ley del
Organismo Judicial, el cual sefiala
que: Las normas se interpretaran
conforme a su texto, segin el
sentido propio de sus palabras, a su
contexto y de acuerdo con las
disposiciones constitucionales.

Cuando una ley es clara, no se
desatendera su tenor literal con el
pretexto de consultar su espiritu. El
conjunto de una ley servira para
ilustrar el contenido de cada una de
sus partes, pero los pasajes de la
misma se  podran  aclarar
atendiendo al orden siguiente: a) A
la finalidad y al espiritu de la
misma; b) A la historia fidedigna de
su institucion; c¢) A las
disposiciones de otras leyes sobre
casos o situaciones analogas; d) Al
modo que parezca mas conforme a
la equidad y a los principios
generales del derecho.

En consecuencia, el juez no solo
debe analizar las palabras de que se
ha servido el legislador sino las
relaciones que unen todas las partes
del articulado sobre el punto de que
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se trata, la situacion juridica
existente a la época en que se dicto
la ley objeto de la interpretacion v,
por ultimo, posesionarse de la
accion ejercida por dicha ley en el
orden general del Derecho y el
lugar que en este orden ocupa.

Estos cuatro elementos, estudiados
en conjunto, han de adaptarse a la
practica y a la realidad, para que se
cumpla con los fines que se
propuso el legislador y encontrar
enseguida la verdad juridica.

VI. LIMITES DE LA
INTERPRETACIONJUDICIAL.

Desde la concepcién de la
interpretacion juridica manejada en
estas paginas se plantean dos tipos
de limites a las decisiones
interpretativas judiciales, aquellos
que se proyectan sobre su
legalidad, esto es, que se mueven
en el plano de su validez, y aquellos
que hacen referencia a la
racionalidad de tales decisiones, es
decir, que se sitdan en el &mbito de
su justificacion.

El alcance de los limites que
inciden en la validez de las
decisiones interpretativas

judiciales se deriva de algunos
presupuestos que hemos ido
asumiendo a lo largo del trabajo v,
en concreto, de latesis de larelativa
determinacidn del lenguaje juridico
y de la relevancia en el ambito
juridico del contexto sistematico.
Asi, desde estos parametros, las

decisiones interpretativas
judiciales se presentan como
decisiones vinculadas por el

sentido determinado de la norma
dato y por el sistema juridico en su
conjunto.

En todo caso, la comprension del
significado de este vinculo exige
introducir la  distincién, ya
anunciamos que relevante a estos
efectos, entre interpretacion
actividad e interpretacion
resultado. Puede decirse que las
limitaciones que repercuten en la
validez de las  decisiones
interpretativas se proyectan sobre
la interpretacion resultado,
excluyendo la posibilidad de
adoptar determinadas soluciones
interpretativas.  Ciertamente, la
relativa  indeterminacion  del
lenguaje juridico imposibilita el
establecimiento  objetivo  del
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significado de wuna disposicion
normativa, pero su relativa
determinacion no impide que
pueda afirmarse que un significado
no constituye un sentido admisible
de la misma. Igualmente, la idea de
sistema, segun se apuntd, descarta
aquellas  interpretaciones que
entren en contradiccion con el
significado de disposiciones de
rango superior.

En este contexto, adquieren
protagonismo dos criterios
interpretativos estrechamente

relacionados: el criterio literal y el
criterio  sistematico, 0, mas
exactamente, una determinada
dimension de estos criterios. A mi
juicio, ambos criterios pueden
operar en la interpretacion bien
como fuente de las soluciones
interpretativas o bien como
parametro limite de las mismas. En
el primer sentido -en el que se
proyectan sobre la interpretacion
actividad-su concurrencia depende
de una eleccion del intérprete. Sin
embargo, en su dimension de limite
-que afecta a la interpretacion
resultado- su presencia resulta
ineludible.
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Desde las anteriores
consideraciones, la vinculacion del
juez a las normas y al sistema
juridico en su conjunto se perfila
como una limitacion minima o
relativa que opera en el ambito de
la validez de las decisiones
interpretativas en un sentido
exclusivamente negativo. De esta
forma, esta vinculaciéon se relaja
significativamente 119 frente a lo
defendido por el formalismo
extremo, pero no se concibe ni
como meramente aparente ni como
absolutamente irrealizable, como
mantienen los partidarios del
escepticismo radical. La
interpretacion judicial no es ni una
auténtica creacion ex novo ni una
mera declaracion del Derecho
preexistente.

Avanzando en la argumentacion,
creo que puede sostenerse que de
esta comprension de los limites en
los que se enmarca la validez de las
decisiones interpretativas
judiciales se deriva una respuesta
positiva a la disputa en torno al
caracter creativo de la funcion
judicial. Ahora bien, se trata, en
cualquier caso, de una respuesta
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moderada: la produccion normativa
judicial se percibe como un grado
mas en el proceso de conformacion
del Derecho, objetivo y no como
una fuente auténoma de creacion
de normas Recurriendo para
ilustrar esta vision a dos conocidas
imagenes de la funcion judicial,
cabe afirmar que el juez no es la
boca muda del Derecho, pero
tampoco procede predicar la
sustitucion del gobierno de las
leyes por el gobierno de los jueces.

VII. INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL.

Interpretacion Judicial
Constitucional: seria aquella que
realizan  los  tribunales  al
desempefiar su actividad
jurisdiccional e impartir justicia, es
decir, es la interpretacion que
deben realizar los jueces para poder
aplicar las normas juridicas a casos
concretos. IGARTUA
SALAVERRIA sefiala “que la
interpretacion judicial se distingue
de las demas, y cobra por ello su
especial relevancia, por ser la Unica
que se inscribe en el proceso
aplicativo encaminado a resolver

oficialmente las controversias
juridicas”.

Esta interpretacion es la que mas
directamente incide en la sociedad,
pues el juez es la Gnica persona que
con sus decisiones produce efectos
juridicos entre las partes en
conflicto. Sin dudas “la gran
contribucién americana al derecho
constitucional consiste en haber
confiado la interpretacion y la
aplicacion de la constitucion al
poder judicial ordinario, hasta el
punto de que constitutional law en
sentido estricto es el estudio de las
interpretaciones judiciales de la
Constitucién formal”.

Ahora bien, no es igual la
interpretacion que realizan los
jueces ordinarios a la que realizan
los jueces constitucionales, aunque
los dos tengan que interpretar la
Constitucion y las leyes para poder
aplicarlas a un caso determinado.
Los jueces constitucionales son los
intérpretes finales de todas las
normas fundamentales y su
interpretacion es obligatoria para
todos los jueces y tribunales. Los
jueces ordinarios deben interpretar
las normas juridicas, segun la
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interpretacion que de los preceptos
y principios de la Constitucién
hayan realizado los  jueces
constitucionales en sus
resoluciones. Ademas los jueces
constitucionales estan mas
preparados  técnicamente  para
interpretar la Constitucién que los
jueces ordinarios. La interpretacion
judicial constitucional, “se
distingue de las otras en que es
calificada, en el sentido de que se
realiza por juristas especializados
en materia constitucional, con
motivo de los procesos de que
conocen, y ademas de manera
imparcial”.

Tampoco es igual la interpretacién
que se hace de la Constitucion que
la que pueda hacerse de cualquier
otra norma, de hecho hay autores
como FIX -  ZAMUDIO,
FRANCO PIERANDREI vy
JORGE CARPIZO, entre otros,
que defienden la existencia de la
interpretacion constitucional como
rama independiente dentro de la
interpretacion juridica.

Los Tribunales Constitucionales, a
la hora de interpretar y aplicar la
Constitucién, se convierten en
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orientadores de los demés 6rganos

del Estado - incluyendo el
legislativo — pues aportan, a jueces,
funcionarios, abogados y
legisladores, criterios generales

referidos a como interpretar y
aplicar, no solo la Constitucion,
sino el resto del ordenamiento
juridico, en concordancia con esta.

Es de atender que para que exista
una verdadera interpretacion
constitucional tienen que tenerse en
cuenta los siguientes supuestos: “1)
Que haya una constitucién rigida,
2) que la Constitucion se cumpla,
3) que el intérprete goce de libertad
para manifestar sus opiniones, 4)
que exista un Poder Legislativo
democraticamente electo, y 5) que
los jueces sean independientes” .
Todos estos factores aunados
contribuyen a que todo el proceso,
de creacion, interpretacion 'y
aplicacion del Derecho, sea maés
democratico, eficiente y justo.

En cuanto a la importancia en
virtud del resultado que una
interpretacion puede arrojar, existe
la interpretacion judicial, la cual
posee al momento de aplicarse o
verterse los  criterios de
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interpretacion respectivos, en las
sentencias 0 autos que determine
un proceso en el cual se halle
inmersa una norma constitucional,
una importancia que incide de
manera directa en el sistema
juridico guatemalteco, pues sera
esta la que realmente tendra efectos
respecto de terceros, a quienes
puede afectarse con una correcta o
incorrecta interpretacion de la
norma constitucional.

El autor Naranjo Mesa?* comenta
respecto de ésta que: “En el caso
concreto de la interpretacion
constitucional es entonces la que
realiza el drgano u drganos
competentes para ello. Esta
interpretacion se  traduce en
decisiones, particularmente en
sentencias.

Del texto citado no queda dudas en
cuanto a quien es el sujeto que
realiza la interpretacion, y de la
materializacion de las mismas, es
por ello que constituye uno de los

ZINaranjo Mesa, Vladimiro. Teoria
Constitucional e Instituciones Politicas.
Editorial Temis. Pé4g. 410.

sistemas mas importantes a nivel
interpretativo, aungque obviamente
dependera de la mayor o menor
capacidad del érgano jurisdiccional
que realice la interpretacion, la
adecuada 0 inadecuada
interpretacion de la  norma
constitucional, para lo cual debe
entender la naturaleza de los
principios Constitucionales
comenzando por el de jerarquia que
fundamenta el sistema de fuentes
del derecho guatemalteco.

Hay que ubicarse en el ambito de
aplicacion del derecho para
entender correctamente la labor
interpretativa de los Organos
Jurisdiccionales, tal como lo
manifiesta Balaguer Callejon:
2%...sl queremos crear una teoria
adecuada de la interpretacion de las
normas, es de todo punto exigible
que centremos el concepto de la
funcion jurisdiccional desde la
funcién en si misma que los jueces
realizan en la aplicacion del
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derecho, y no como ha venido
haciéndose hasta hace poco, desde
la sumision a la ley...”?,

Juridico. Editorial: Tecnos S. A.
Pag. 39.

Aungque no puede obviarse la
sujecion a la ley, lo que resulta
claro es que en materia
interpretativa, el juez que interpreta
la norma constitucional debe ser
mas amplio en la misma, aunque
respetando ciertos limites, pues
tampoco le es legalmente posible
hacer decir a una norma lo que en
realidad no dice alegando una
interpretacion amplia.

Algunos autores atribuyen la
facultad de interpretacion judicial
constitucional, a un Organo
especializado en la misma, en el
caso de Guatemala, dicho 6rgano
corresponderia a la Corte de
Constitucionalidad, sin embargo,
no es unicamente el referido 6rgano
quien la realiza, ya que la
interpretacion de los preceptos
constitucionales en orden a su

22 Balaguer Callejon, Maria Luisa.
Interpretacion de la Constitucion y
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aplicacion, no corresponde en
exclusiva al Tribunal
Constitucional, como es obvio sino
que se trata de una obligacién de
todos los poderes publicos, y por
tanto, dentro de su ambito de
competencias, de los Jueces y
Tribunales ordinarios.

En el caso de Guatemala,
corresponde a todos los tribunales
la interpretacion y aplicacién de las
normas constitucionales, pues
como se hizo referencia ut supra,
por mandato expreso contenido en
el Articulo 204 de la Constitucion
Politica de la Republica deben
observar el principio de jerarquia
en todas sus resoluciones, aunque

también  existe un tribunal
constitucional  especifico  para
conocer de los casos de

inconstitucionalidades de leyes de
caracter general, cuyas
resoluciones pueden tener un
efecto expulsivo del ordenamiento
juridico de la norma de que se trate.

Ordenamiento Juridico. Tecnos
S.A. Pag. 39.
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VIILINTERPRETACION
LITERAL O GRAMATICAL.

Es la que consiste en asignar a las
palabras empleadas en las normas
constitucionales el significado
exacto que dichos Vocablos tienen
en el lenguaje ordinario,” con
forme a las definiciones que de ella
se den en los diccionarios mas
reputados o en lenguaje técnico-
juridico usualmente utilizado en la
respectiva area del conocimiento.”
Es decir que consiste
primordialmente en asignar a cada
una de las normas el significado
que en realidad poseen las palabras
que las conforman.

Las normas estdn expresadas
mediante palabras, por ende como
lo hace ver Ramon Soriano al
referirse al sistema literal:
“Representa el primer criterio
empleado por el intérprete, puesto
que la primordial tarea del jurista es
la fijacion del texto de la norma: la
norma es ante todo una expresion

23 Balaguer Callejon, Maria Luisa. la
interpretacion de la constitucion por la
jurisdiccion ordinaria. Pagina 38.

linguistica y el intérprete tiene que
examinar el significado de los
términos de tal expresion.” Asi
resulta como un sistema que no
puede desatenderse por cualquier
persona  que realice una
interpretacion constitucional, pues
no puede apartarse de la literalidad
inicial aunque se utilicen otros
sistemas o criterios mas amplios
que le permitan ir mas alla del texto
de la norma.

Dentro del sistema de
interpretacion gramatical se hace
ver que uno de los principales
problemas ocurre cuando las
palabras son ambiguas, pues puede
conferirseles distintos significados
0 bien son vagas, cuando es dificil
definir la totalidad de objetos que
pueden identificar, ante lo cual
habria que recurrir a otros sistemas
e integrarlos con el gramatical que
servird de base al resto de sistemas
0 bien cuando no ocurran las
referidas cuestiones relativas a
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ambigliedad o vaguedad, la
utilizacion del sistema gramatical,
como lo hace ver Naranjo Mesa:
“Cuando no entran en juego
elementos no textuales, y el texto
mismo no ofrezca dificultad, de
modo que de su contenido pueda
extraerse el sentido propio de lo
que el constituyente quiso decir,
entonces no sera necesario acudir a
criterios distintos del literal.”

IX. INTERPRETACION DESDE
LA CONSTITUCION 0
CONFORME A LA
CONSTITUCION.

Toda norma juridica debe ser
interpretada segun los principios y
preceptos  constitucionales, vy
Unicamente seran consideradas
inconstitucionales cuando por via
de su interpretacion no sea posible
su adecuacion al ordenamiento
constitucional. La presuncién de
constitucionalidad de toda norma
legal ayuda a la apropiada
aplicacion de este principio. A fin
de  establecer criterios de
interpretacion  conforme a la
Constitucion, en algunos
ordenamientos el Tribunal
Constitucional ha elaborado las
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denominadas sentencias
interpretativas.
En ellas no se declara la

inconstitucionalidad de la norma
impugnada, y se descartan, ademas,
determinadas interpretaciones
respecto a su inconstitucionalidad,
sefialandose, por el contrario,
criterios de interpretacion que la
hacen valida. La discusion respecto
a estas sentencias se centra en si
son de obligatoria observancia o
no, pues si bien se entiende que la
decision de  un  Tribunal
Constitucional respecto a la
inconstitucionalidad de una norma
obliga a los demas poderes
publicos a seguir esa decision, no
ocurre lo  mismo con los
considerandoos o fundamentos del
Tribunal Constitucional en aquellas
decisiones que no declaran
inconstitucional precepto alguno.

X. LIMITES DE LA
INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL.

La interpretacion de la
Constitucion ~ Politica de la
Republica, no es una actividad que
quede libre de limites. En tanto se
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trata de una tarea que realizan los
poderes constituidos, la
interpretacion que por ellos se lleve
a cabo no puede contradecir la
labor realizada por el poder
constitucional se encuentra en la
propia Constitucion, pues su labor
no puede encaminarse a la creacion
de preceptos constitucionales.
Desde esta perspectiva, cuando una
Constitucion sefiala el proceso
especial a través del cual es posible
su reforma, estd excluyendo la
posibilidad que se genere un
derecho constitucional
consuetudinario  mediante  la
jurisprudencia constitucional, asi
como la modificacion de la
Constitucion mediante sentencias
particulares 0 una interpretacion
del Tribunal Constitucional.

Asi como el intérprete de la
Constitucion no puede sustituir la
labor del poder constituyente,
tampoco le esta facultado sustituir
la de los poderes constituidos, en
especial la labor del legislador
ordinario. Esto significa que el

24 GUASTINI, Ricardo: “Estudios sobre
la Interpretacion Juridica”. Editorial

intérprete constitucional no puede
crear normas el ordenamiento
juridico, pues de un lado, escaparia
a su principal funcién, cual es
otorgar un sentido a las normas
contenidas en Constitucion, y de
otro, invadiria un ambito de
competencia legislativa que la
propia ley fundamental le ha
otorgado a otro drgano
constitucional.?*

Por otra parte, se ha planteado la
necesidad de que en su labor como
intérpretes de la Constitucion La
Corte Suprema posee también un
catdlogo abundante de lo que
podriamos llamar “Estandares
correctores” de interpretacion. Las
reglas de correccién operan como
verdaderos “filtros" de ciertos
productos 0 resultados
interpretativos que aunque fuesen
tedricamente posibles y tuviesen su
sustento en alguna  técnica
exegeética, son de todos modos
reputados como no validos.

Veamos algunas de ellas:

Porria. Universidad Nacional Auténoma
de México. Quinta edicion, 2003.
México. Pags. 3y 5.
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a) INTERPRETACION POLITICA
DE LA CONSTITUCION.

Partiendo del supuesto de que la
Constitucion, a menudo, admite
varias interpretaciones, la Corte
ensefia en tales casos que se debe
respetar al Congreso en su
interpretacion de los poderes
atribuidos por la Constitucion.
Dicho de otro modo, los tribunales
deben aplicar no solamente su
propio criterio hermenéutico, sino
el que es admisible para otros

ramos del Gobierno al que la
constitucion le ha dado
competencia en la materia.
b)INTERPRETACION
FUNCIONAL, POSITIVA Y
CONSTRUCTIVA.

Para el Tribunal, no puede importar
un criterio interpretativo valido,
anular unos preceptos
constitucionales por aplicacion de
los otros. Tampoco que queden
frente a frente los Derechos y los
deberes enumerados por la ley
suprema, para que se destruyan
reciprocamente. Del mismo modo,
no deben contraponerse entre si las
facultades que ella declara, por lo
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cual corresponde evitar,
igualmente, que se autodestruyan
reciprocamente. Algunas veces se
ha denominado a esta actitud
interpretacion  practica de la
constitucion. Es la que aconseja
entender al texto constitucional de
tal manera que no destruya los
poderes del Estado, que trabe su
ejercicio eficaz o que permita que
una bloquee al otro.

c)INTERPRETACION
"CONTINUISTA" DE LA
CONSTITUCION.

Esta directriz es una receta para
consumo interno de la Corte: "Es
regla para el funcionamiento de la
Corte Suprema que sus decisiones
se adecuen a sus precedentes y es
indudablemente la conveniencia de
asegurar la estabilidad de su
jurisprudencia en tanto no medien
razones que hagan ineludible su
modificacién, al punto de que el
Tribunal ha sefialado que deben
existir  causas  suficientemente
graves para hacer inexcusable tal
cambio de criterio”
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d)INTERPRETACION

"OBJETIVA" DE LA
CONSTITUCION.
Otra linea de conducta

interpretativa que lanza algunas
Cortes es la condena de la
interpretacion "subjetiva" de las
normas, con lo que, a contrario
sensu, ésta Deberia enmendarse en
pro de una interpretacion "objetiva"
de ella. La interpretacion
"subjetiva” no es de por si una
interpretacion absurda, caprichosa
0 arbitraria del precepto legal o
constitucional, tratandose por ende
de una exégesis posible del texto;
pero defiere de la corriente o
generalmente aceptada. Como
afirmacion general, la Corte alerta
que la interpretacion  debe
practicarse  "con  objetividad".
Algunas veces esa "objetividad" es
interpretada por la Corte en el
sentido que importa
"acatamiento.... a la letra y al
espiritu de la ley", ya que las
sentencias que "s6lo traducen las
posturas subjetivas de los jueces no
son vividas como juridicas".

Pero en otros pronunciamientos el
Tribunal avanza mas, indicando

que cuando la norma constitucional
ofrece  "un amplio marco de
decision, es preciso que los jueces
no se atengan a Sus propios
"valores personales”, sino que
ponderen los que apoyen la
doctrina jurisprudencial de su
época.

e)INTERPRETACION
RAZONABLE, JUSTA Y
EQUITATIVA.

Como regla, deben descartarse las
interpretaciones irrazonables, por
mas que puedan responder a la letra
de la norma, como asi también los
productos interpretativos absurdos,
que no deben quererse como
presumidos por su autor. En
definitiva, se impone una
interpretacion "razonable vy
discreta” de tales normas, con
sentido comun. En ciertos fallos, la
Corte exige que la aplicacion de las
normas, sea realizada
equitativamente, "ya que para hacer
justicia no importa otra cosa que la
recta administracion de lo justo en
concreto”, conforme a los hechos y
situaciones concretas que se
presentan.
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f)INTERPRETACION
AFORMALISTA.

El "excesivo rigor formal de los
razonamientos™ en la exégesis de
una norma es condenado con
frecuencia por la Corte Suprema,
sea porque desnaturalice el espiritu
que ha inspirado su sancion, o
porque provoque un resultado
"paralizante”.

9)INTERPRETACION
PREVISORA Y PRUDENTE.

Esta Importante pauta rectificadora
sugiere que, una vez que el
intérprete arriba a un determinado
producto interpretativo segun algun
método o técnica aceptable no dé
por terminado su trabajo. Debera,
en efecto, en una segunda etapa,
inquirir sobre los resultados vy
consecuencias de dicha
interpretacion, y preguntarse si
ellos son positivos. En el caso de
haber una respuesta afirmativa,
aplicara el producto. Pero si ella es
negativa, tendra que rechazarlo y
recomenzar su funcion
interpretadora, hasta alcanzar uno
que produzca un resultado valioso.
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Generalmente la doctrina de la
interpretacion  previsora  opera
como un mecanismo de opcion
entre  varias  interpretaciones
posibles de la norma (se elige entre
ellas, a la que reproduzca un
resultado provechoso).

La regla mas comun indica que en
la interpretacion de las normas no
debe prescindirse  de las
consecuencias que se derivan de
cada criterio, pues ellas constituyen
uno de los indices mas seguros para
verificar su razonabilidad y su
coherencia con el que sistema en
que estd engarzada la norma. De
modo especial, que se ha dicho que
no se puede prescindir de las
consecuencias sociales de las
decisiones que tome el drgano
jurisdiccional, ni de la realidad que
la precede. Se ensefia que la
interpretacion de toda ley debe ser
prudente, pero es la Corte Suprema
quien debe aplicarla, “con un grado
sumo de prudencia® cuando
interpreta la Constitucion lo que la
Ileva a sopesar, ensefia el Tribunal,
las consecuencias individuales y
sociales que generan  sus
decisiones.
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XI. FINES DE LA
INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL.

En primer término la finalidad
primordial de toda interpretacion
juridica, es la de extraer el sentido
normativo de un texto, con el
objeto de su posterior aplicacién al
caso concreto, lo cual no
necesariamente va ligado a la
voluntad del legislador, como lo
expresan algunos autores, pues al
momento de realizar la
interpretacion, puede ser otro el
contexto en el cual se interprete y
ademas por cuestiones de
redaccion o de tipo gramatical
pueden no ser congruentes la
voluntad del legislador o lo que éste
quiso dar a entender en un
momento determinado, con lo que
en realidad, apegados a criterios
interpretativos ~ objetivos,  en
realidad refleja la norma.

Ademas de la finalidad referida en
el parrafo anterior, el autor Arturo
Hoyos sefiala 5cinco mas que son
las siguientes: “La primera de estas
finalidades es permitir la actuacion
préctica del ordenamiento
constitucional... Una segunda

finalidad de la interpretacion
constitucional es la integracion del
ordenamiento constitucional...Una
tercera finalidad es el control
formal de la regularidad de las
leyes y otros actos, y el control
sustancial del contenido de tales
actos...Una cuarta finalidad es la
de elegir la solucion méas correcta
para el caso, desde el punto de vista
de la Constitucién. Por dltimo, la
interpretacion constitucional
persigue la defensa de la formula
politica contenida en el sistema
constitucional.”

Al analizar cada una de las
finalidades puede inferirse que la
actuacion practica  de la
Constitucion es determinante, en
virtud de que a través de ella, se da
vida realmente a la Constitucion,
respecto del resto del ordenamiento
juridico, de alli la especial
importancia del conocimiento
profundo del intérprete para que a
raiz de una adecuada
interpretacion, se evite la necesidad
de reformar la mismay la convierta
al ordenamiento juridico en una
normativa en constante evolucion a
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favor de los intereses surgidos a
través del tiempo.

La integracion del ordenamiento
juridico como lo sefiala el autor
citado, es otra de las finalidades,
ello como también lo sefala el
mismo a través de las sentencias
relacionadas en materia
constitucional, las cuales sirven de
complemento interpretativo  al
ordenamiento en general, que debe
ajustarse a las disposiciones
constitucionales. El control formal
de regularidad de leyes y actos y el
control sustancial de los mismos, es
otra de las finalidades referidas, en
la cual resalta la especialidad
jerarquica de las disposiciones
constitucionales como
determinadoras del contenido
general del ordenamiento juridico,
asi como la especial trascendencia
que la interpretacion posee al
determinar la expulsion de una
norma que no sea adecuada a la
Constitucion.

Mientras que en aplicacion practica
presenta especial trascendencia la
de “elegir la solucion mas correcta
al caso”, obviamente dicha
eleccion atendiendo a las normas y
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principios  constitucionales, vy
resolviendo conforme a estos, que
sera la labor que deberan
desempefiar los jueces al momento
de interpretar la norma
constitucional o bien la de inferior
jerarquia.

XI1. LOS JUECES Y LA NUEVA
INTERPRETACION JUDICIAL.

La justicia constitucional se
manifiesta en dos sentidos: la
jurisdiccion constitucional
objetiva, esto es como jurisdiccion
que tutela el ejercicio de los
poderes publicos; y la tutela
judicial de los derechos subjetivos.
Se trata, por una parte, del control
de constitucionalidad de las leyes y
actos de la administracion publica;
y, por otro lado, de la jurisdiccion
de la libertad.

Si bien el control de
constitucionalidad naci¢ al calor de
la jurisprudencia anglosajona y lo
perfecciond la justicia
constitucional norteamericana, por
lo cual es inevitable hacer
referencia  histérica a  los
precedentes de los casos Thomas
Bonham (Inglaterra, en 1610) y
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Marbury VS Madison
(Norteameérica, en 1803), y si a dos
siglos de antigliedad la cuestion no
deja de producir acalorados debates
en el seno de las sociedades donde
se origino, los latinoamericanos no
debemos sorprendernos del hecho
que el control judicial de
constitucionalidad de las leyes
(judicial revis of legislation), esté
sujeto a discusiones acaloradas en
nuestros paises.

Es entendible que la doctrina del
presidente del Tribunal Supremo,
Marshall, en Marbury vs Madison,
respecto a que la Constitucion es la
«ley superior», por lo que debe
tener supremacia y estar por
encima de la ley ordinaria que la
contradiga, es una teoria que ha
demostrado su solidez a pesar de
los profundos debates doctrinales y
politicos que a ha producido a lo
largo de los dos siglos de vigencia.

En la actualidad el problema del
poder del juez constitucional gira
en torno a la legitimidad
democréatica del juez o tribunal
constitucional, quien con su
autoridad legitimidad 0
ilegitimidad, segin el modelo

democrético que lo designa, llena
con su declaracion de valores los
conceptos de la ley y determina el
valor de la justicia.

Ya en 1980, el maestro Mario
Capeletti (en un articulo traducido
por Faustino Gonzalez y publicado
en la Revista de Estudios Politicos,
nueva época, numero 13, Enero-
Febrero de 1980), sostenia que: “no
creo absolutamente que exista una
solucion clara a este problema que,
recurrente ahora en Ameérica, ha
proporcionado durante siglos en
Europa la justificacion del rechazo
del control judicial: conceder un
poder tan enorme a los jueces no es
de por si ni «bueno» ni «malo».
Asimismo, soy muy esceptico
sobre la posibilidad de trazar una
linea abstracta que determine hasta

queé punto puede llegar
legitimamente el control judicial”
XI. EL JUEZ

CONSTITUCIONAL Y EL
CONTROL DE LEGALIDAD.

La justicia constitucional se
sustenta en el principio de
supremacia constitucional; y la
importancia e influencia del
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principio de supremacia
constitucional es que viene a ser el
principio rector del moderno
sistema  juridico-politico  del
Estado, del cual se deriva, para el
Derecho Procesal Constitucional,
el  principio de legalidad
constitucional o presuncién de
constitucionalidad.

Los poderes, entonces, del juez o
tribunal constitucional se centran,
por consecuencia, en la tutela de la
supremacia constitucional sobre el
resto del ordenamiento juridico.

Esto significa que en el moderno
Estado Constitucional de Derecho,
enrumbado hoy hacia el Estado
Constitucional Social de Derecho,
el Juez o tribunal constitucional
debe garantizar la
constitucionalidad, esto es, para el
Derecho Constitucional, la
supremacia de la Constitucion, y
para el  Derecho  Procesal
Constitucional, la  legalidad
constitucional de las leyes,
Decretos Leyes, decretos,
Acuerdos, resoluciones y los actos
administrativos, todo lo cual se
caracteriza por la subordinacion al
imperio de la Constitucion.
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El surgimiento, primero, de los
precedentes jurisprudenciales del
sistema anglosajon, con el caso
Thomas Bonham de 1610, en
Inglaterra, y luego el caso Marbury
-vs- Madison de 1803, en
Norteamérica, influenciados por la
doctrina, y después en obras
legislativas de institutos aislados,
como el perfeccionamiento
legislativo del Habeas Corpus;
proceso legislativo que sienta su
maxima expresion con la creacion
de los Tribunales Constitucionales
de Checoslovaquia y Austria y
viene a producir, como
consecuencia, la transformacion
del Estado Legal de Derecho a
Estado Constitucional de Derecho,
en el que si bien se mantiene el
principio de legalidad, éste es
subordinado al principio de
supremacia constitucional.

Con el surgimiento del Estado
Constitucional de Derecho, aparece
la jurisdiccion constitucional que
se sustenta en el control de la
legitimidad constitucional de las
leyes como el mecanismo idéneo
para el control politico,
administrativo y también judicial



Revista Parlamentaria

en el moderno Estado
Constitucional de Derecho. Desde
la vision del Derecho
Constitucional, el principio de
supremacia constitucional es la
inmediata relacion de superioridad
y subordinacién que, en el Estado
Constitucional moderno, se impone
para el orden jerarquico de las
normas juridicas, en tal prelacion
que se asegura la efectiva vigencia
y aplicacion de las normas
contenidas en la Ley Fundamental
del Estado. En tanto, que para el
Derecho Procesal Constitucional el
principio de legalidad
constitucional es un imperativo de
conminacion metodolégica para la
jurisdiccion constitucional en la
tarea de salvaguarda de los
derechos subjetivos con rango
constitucional y la Guarda de la
Integridad de la Constitucion.

XI11. EL JUEZ
CONSTITUCIONAL Y LA
VIOLACION DE LA NORMA
CONSTITUCIONAL.

Si la Constitucion es la Ley
fundamental del Estado, como en
efecto lo es, producto de la
voluntad ciudadana expresada en

virtud del poder constituyente
originario, y actualizado por el
poder constituyente derivado, la
norma constitucional es la maxima

expresion del orden juridico
publico; luego, entonces, la
violacion de la  normativa

constitucional, ya por accion u
omisién, constituye la infraccion
juridica mas grave que se pueda
irrogar en contra de orden juridico
del Estado.

Por consecuencia, al tratarse de una
grave violacion normativa, por
razon de la naturaleza de la materia
tutelada, que siempre sera derecho
fundamental, el vicio que se
produce es una nulidad absoluta,
porque el acto o la conducta
infractora desconocen el
fundamento normativo del orden
juridico publico por excelencia.

El Juez constitucional o el tribunal
constitucional deben enfrentar el
dilema atendiendo a la superioridad
de la norma constitucional
vulnerada, cuya violacion produce
un conflicto ya de leyes o actos
contra la norma fundamental. El
efecto que el vicio produce es
siempre la nulidad absoluta, por
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deduccion logica tenemos que dar
por establecido que los actos
lesivos del Derecho Constitucional
son inconvalidables.

Existen actos viciados que el juez
puede convalidar o subsanar para
que produzcan el efecto juridico
que tienen por finalidad, y la
materia que estos actos regulan es
de naturaleza legal; pero existen
otros vicios tan graves, respecto de
los que la posibilidad de
convalidacion es imposible, porque
son vicios absolutos 0
insubsanables (que en el mundo de
las nulidades legales pueden
aparecer 0 no reconocidos por la
ley), que en el caso del Derecho
Procesal Constitucional al ser
vicios que afectan derechos
constitucionales no pueden ser
convalidados.

En la Constitucion se consagra la
normativa fundamental para la
convivencia pacifica, y como
contenido se distinguen las
garantias fundamentales, ya en
funcién pdblica ya en funcion
privada, por lo que el Juez o
tribunal constitucional deben ser
garantia de salvaguarda vy

158

proteccion, en el marco del
Derecho Procesal Constitucional,

lo cual determina la eficacia o
ineficacia de la  justicia
constitucional.

XIII. EL JUEZ

CONSTITUCIONAL Y LA
JUSTICIA DE LOS IGUALES.

El juez o tribunal constitucional es
el juez intérprete de la
Constitucion, por lo que en el
ejercicio de la funcién tuteladora de
los derechos fundamentales, el
orden publico, la moral y los
derechos de terceros deben ser
interpretados y aplicados sin
licencias que den permisibilidad al
juez  constitucional para la
aplicacion de criterios ajenos ya a
la  naturaleza del  hombre,
entendiendo al hombre como el
singular del género humano, esto es
"guem vocamus hominem” (al que
denominamos hombre), el hombre
poseedor de las cualidades (o las
imperfecciones), por lo que las
decisiones del juez constitucional
no pueden ir ni contra la naturaleza
del hombre ni contra el género
humano, sino en observancia del
principio "pro hominis".
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En unidad conceptual, y como
deduccion de la naturaleza del
hombre y del género humano esta
la libertad y el principio "Pro
Libertatis” impone al juzgador
constitucional que, en su tarea y
funciéon tuteladora, parta del
principio de que el hombre es un
ser libre por naturaleza y que la
restriccion a ese derecho natural
s6lo puede estar condicionado a un
mandato racional previsto en la
misma Constitucion como orden
juridico publico supremo.

CONCLUSIONES.

1. La interpretacion es y ha sido por
mucho tiempo un tema
controvertido en el que ain no se
llega a conclusiones definitivas,
como actividad realizada en el
ambito juridico.

2. La funcion judicial de aplicacion
del derecho ha sido objeto de una
larga y paulatina evolucion cuya
primera etapa inicio en Francia, a
partir de la Revolucion de 1789,
donde factores de tipo histérico e
ideoldgico influyeran de manera
determinante  para que la
interpretacion de las leyes se

considerara como una actividad
inherente al érgano legislativo.

3. La doctrina ha demostrado que la
aplicacion judicial del derecho
consta de tres  momentos
vinculados e inseparables en la
realidad de manera esquematica
estos son en primer término la
interpretacion como un acto previo
e indispensable a la aplicacion de
cualquier precepto con el fin de
determinar su sentido y alcance y la
integracion del origen juridico
mediante una creacion de una
norma juridica individualizada
menos general y abstracta.

4. La Constitucion en sentido
formal comprende las normas
materialmente constitucionales
esto es aquellas que se refieren a la
organizacion basica del Estado y
los derechos fundamentales de la
persona humana, que establecen los
procedimientos de creacion vy
modificacion de las leyes.

5. La supremacia de las normas
constitucionales  determina la
creacion de la interpretacion
constitucional como una rama de la
hermenéutica juridica. Que si bien
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no abandona totalmente los
principios proporcionados por esta
posee sin embargo matices propios
que le otorgan una notable
especialidad y trascendencia tanto
tedrica como practica.
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