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PRESENTACION

omo presidenta de la Junta Directiva del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala,

me honra presentar esta edicién conmemorativa de nuestra Revista Juridico Social, que
trasciende del 4mbito estrictamente juridico para abarcar el entorno de las ciencias sociales que
tanto aportan y enriquecen a nuestro gremio profesional.

Decidimos lanzar este nimero de la Revista en conmemoracién de los 200 afios del
constitucionalismo en Guatemala y para celebrar los 40 afios de vigencia de nuestra Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala, que constituye una ocasién de especial trascendencia
para la comunidad juridica nacional y, en particular, para el Colegio de Abogados y Notarios de
Guatemala, como entidad llamada a velar por la defensa del orden constitucional, el fortalecimiento
del Estado de derecho y la ética en el ejercicio profesional.

Desde las primeras manifestaciones constitucionales del siglo XIX hasta la vigencia de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala de 1985, el constitucionalismo ha sido el
marco primordial para la organizacién del poder publico, el reconocimiento de los derechos
fundamentales y la construccién de la institucionalidad democritica. Su evolucién ha estado
estrechamente vinculada con el quehacer juridico, cuya funcién social exige no solo conocimiento
técnico del derecho, sino también un compromiso permanente con la legalidad, la justicia y la
dignidad humana.

Esta edicién conmemorativa de la Rewista Juridico-Social del Colegio de Abogados y Notarios de
Guatemala reine aportes académicos que analizan el desarrollo histérico del constitucionalismo
guatemalteco, su configuracién normativa actual y los desafios que enfrenta ante a las
transformaciones sociales, politicas y econémicas del pais. Los trabajos incluidos abordan temas
como la supremacia constitucional, la justicia constitucional, la proteccién de los derechos
humanos, la independencia judicial y el papel de los profesionales del derecho y de las ciencias
sociales en la defensa del orden constitucional.

Esta publicacién también rinde homenaje al Dr. Jorge Mario Garcia Laguardia, destacado
jurista, académico y referente imprescindible del pensa-miento constitucional guatemalteco
y latinoamericano. La trayectoria intelectual y profesional del doctor Garcia Laguardia ha
contribuido de manera decisiva al estudio, desarrollo y difusién del constitucionalismo, la
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democracia y los derechos humanos. Su obra doctrinaria, caracterizada por el rigor académico, la
profundidad critica y el compromiso con la realidad social, ha marcado generaciones de juristas
y ha fortalecido la comprensién del derecho constitucional como instrumento fundamental para
la limitacién del poder y la proteccién de los derechos humanos.

Para cada uno de los profesionales que intervenimos en la formulacién de la revista, nuestra
misién es reafirmar el rol del Colegio como espacio de reflexién juridica plural, critica y responsable,
al promover el debate académico riguroso y el fortalecimiento de una cultura constitucional que
trascienda el dmbito normativo y se proyecte en la practica profesional cotidiana. En un contexto
de complejos retos institucionales, la vigencia efectiva de la Constitucién demanda un gremio
profesional comprometido con la ética, la legalidad y el interés publico.

Con esta edicién conmemorativa, el Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala renueva
su compromiso histérico con la defensa del constitucionalismo, la consolidacién de la democracia
y la construccién de un Estado de derecho sélido, al servicio de la sociedad guatemalteca.

Patricia Gamez
Presidenta
Junta Directiva
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INTRODUCCION

Este nimero de la Revista Juridico Social del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala tiene
cardcter conmemorativo, tanto de la personalidad de ese gran e ilustre jurista que fue el
doctor Jorge Mario Garcia Laguardia, como del cuadragésimo aniversario de la promulgacién
de la Constitucién Politica de la Republica y de los 200 afios de constitucionalismo. La revista
se inicia con el texto de la doctora Maria del Rosario Veldsquez Judrez, con el cual se destaca
la personalidad del recordado maestro y constitucionalista. La remembranza biogrifica y de
su trayectoria tanto en el campo académico como politico y de servicio publico nos permite
constatar que efectivamente se trata de uno de los mds sobresalientes jurisconsultos de este pais,
no solo por haber tenido ejecutorias sobresalientes como autor de varios libros en el campo del
derecho constitucional, en la ensefianza e investigacién —pues también trabajé en el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México—, sino igualmente,
como magistrado de la Corte de Constitucionalidad, incluso durante los dificiles momentos que se
vivieron a raiz del “autogolpe” de Estado que intenté en 1993 el expresidente Jorge Serrano y, por
supuesto, como defensor de los derechos humanos durante su gestién al frente de la Procuraduria
de Derechos Humanos.

Ademis, en relacién con la conmemoracién del cuadragésimo aniversario de la Constitucién
de 1985, hemos hecho una seleccién para publicar en este nimero de la revista algunos de los
ensayos que, como resultado del concurso que se promovié para conmemorar esas cuatro décadas
de vigencia del texto constitucional, resultaron premiados o recibieron mencién honorifica.

El primer premio fue otorgado al ensayo de José Rodolfo Alfaro Melgar, que lleva por
titulo “Pluralismo juridico en Guatemala, la jurisdiccién indigena como promesa constitucional
incumplida”. Dado que en nuestro pais los pueblos originarios —principalmente la poblacién de
origen maya— tienen sus propios sistemas juridicos, es posible afirmar que hay una diversidad
o pluralismo normativo y que esto, aunque es basicamente reconocido por el texto constitucional,
también es posible decir que se trata de una promesa constitucional que hasta la fecha no se cumple
plenamente, porque tenemos el vacio de la inexistencia de la legislacién especial ordenada por
la Constitucién del 1985 para coordinar el sistema juridico indigena con el sistema estatal, pero
ademis, porque el sistema indigena se encuentra subordinado al sistema estatal.

11
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Tal subordinacién es algo lamentable porque, a pesar del “activismo” que ha mantenido la
CC para llenar el vacio legal ( las “leyes ausentes” como las llama Alexander Aizenstadst, otro de
los juristas premiados), existe una relacién vertical, segtin la cual el derecho estatal “se reserva
la potestad ultima de definir, interpretar y en ultima instancia limitar al derecho indigena segin
el criterio de la magistratura de turno”. Este fenémeno va mds alld de cuestiones como verificar
la compatibilidad de las normativas indigenas con los preceptos constitucionales en materia de
derechos humanos —para mencionar uno de los ejemplos propuestos por el autor— de aquellas
decisiones en materia judicial de las comunidades indigenas porque el problema de fondo consiste
en que la omisién legislativa ha hecho que la Corte de Constitucionalidad tenga que ir mds alld de
su funcién como garante de los derechos constitucionales para convertirse en la “fuente primaria”
que define la validez y los limites del derecho indigena. En consecuencia, nos dice el autor, la
CC se transforma en “arquitecta” del sistema. De este modo, aunque el derecho indigena es
reconocido “su autonomia queda tutelada y sujeta a la interpretacién del poder estatal (justicia
constitucional) perpetuando una légica de control bajo un velo de reconocimiento”.

El autor piensa que es hora de que en nuestro pais se reconozca plenamente el pluralismo
juridico como doctrina, porque desafia la vision hegemonica tradicional de pensamiento que
defiende el monismo juridico, segin el cual, solo puede considerarse como derecho aquellas
normas que han sido promulgadas por el Estado. En contrapartida al monismo el pluralismo
juridico es una perspectiva epistemoldgica que se caracteriza por admitir que varios sistemas
juridicos pueden coexistir en un mismo espacio sociopolitico (territorio nacional) de manera
que el derecho estatal es uno mds de los sistemas juridicos en una determinada sociedad. Dicha
coexistencia puede ser subordinada, igualitaria o coordinada e inter-legal. Obviamente, la forma
igualitaria es la mejor manera de coexistencia inter-normativa, pues incluso, en la inter-legalidad,
el fenémeno que ha sido llamado “entrelazamiento dindmico” es el resultado que se produce
cuando tanto individuos como comunidades negocian, combinan y confrontan el derecho estatal
con sus propios sistemas de justicia, “generando formas juridicas hibridas y zonas de conflicto
permanente’.

De manera que, ante la ausencia de una legislacién especial para tener una coordinacién
igualitaria ha tenido que ser la Corte de Constitucionalidad la que ha llenado ese vacio juridico
y, aunque la jurisprudencia de la CC pueda considerarse como una base relativamente sélida para
el desarrollo del pluralismo juridico en nuestro pais —dado que sus fallos ponen de manifiesto
la necesidad de transitar de una visién monista a una pluralista— y que se reconoce la existencia
de un sistema juridico propio de los pueblos indigenas como parte integral de su identidad y
organizacién social junto a instrumentos internacionales como el Convenio 169 de la OIT o
nacionales como los Acuerdos de Paz de 1996, para el autor, aunque en su conjunto se establezca
“una densidad normativa abrumadora a favor del pluralismo juridico”, en la realidad resulta que
también hay un contraste abrumador debido a la inaccién estatal en todo lo concerniente al
derecho indigena. Incumplimiento estructural le llama Alfaro a este fenémeno coincidiendo,
por cierto, con el trabajo de Aizenstadt quien también se refiere ala “omisién como infraccién
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constitucional”, dado que el Congreso jdesde hace 40 afios! ha omitido promulgar la legislacién
correspondiente, algo parecido a lo que también ha ocurrido con la Ley de Aguas y otras leyes
pendientes a pesar de haber sido ordenadas por la Constitucién. Se trata, pues, de una verdadera
inconstitucionalidad por omisién: “...principal mecanismo juridico del incumplimiento, entendido
esto no solo como la ausencia de una norma, sino como la negacién de un proceso de didlogo que
dé origen a la coordinacién entre derechos”.

En consecuencia, la doctrina de la inconstitucionalidad por omisién se aplica de manera
bastante apropiada a esa situacién en la cual el organismo legislativo no ha querido cumplir
el mandato constitucional que le ordena promulgar una ley general de coordinacién entre la
jurisdiccién indigena y la ordinaria, algo que puede ser visto como “patologia constitucional”,
ya que un organismo estatal de la importancia del Congreso de la Republica estd desacatando
sistemdticamente su deber juridico, reflejando asi “...una profunda falta de voluntad politica por
parte de las élites que han controlado el Congreso”, dada la utilizacién de técticas politicas que
vetan la “reconfiguracién del pacto social”. El silencio del legislativo supone entonces una légica
que prefiere administrar conflictos con la poblacién indigena —en lugar de compartir soberania
con ella— pues para los sectores dominantes de este pais “la amenaza fundamental reside en el
propio proceso de didlogo legislativo intercultural que se requeriria para crear una ley”. Segun
Alfaro, de esta manera, la omisién veta todo didlogo intercultural “...pues un debate en condiciones
de reconocimiento integral (del sistema juridico indigena) representaria, en si mismo, una cesién
de poder inaceptable para la estructura centralizada que protegen”.

Por cierto, Alexander Aizenstatd nos recuerda en su ensayo sobre estas leyes ausentes
consideradas como tarea pendiente desde las cuatro décadas que tiene de vigencia la Constitucion,
ademis de la Ley sobre Pueblos Indigenas, estin pendientes también la Ley de Aguas, la Ley de
Proteccién del Patrimonio Natural, la Ley de Proteccién de Derechos Laborales del Magisterio,
la Ley de Promocién de Cienciay Tecnologia, de la Ley Reforestacion, la Ley de Tipificacién de
Delitos en el Campo de los Derechos Humanos (tortura, apartheid, desaparicién forzada y otros),
cuestiones sobre las cuales atin el Congreso no ha promulgado la legislacién correspondiente.
Por cierto, una posible hipétesis explicativa de las causas de este “incumplimiento estructural”
o de “inconstitucionalidad por omisién” podria ser que, la Constitucién se aprobé cuando ain
faltaban diez afios para la firma de la paz, durante el primer afio de gobierno de Alvaro Arza
quien, conviene tenerlo en cuenta, tuvo como canciller a Eduardo Stein y a Gustavo Porras
como secretario privado. Ambos personajes estuvieron vinculados estrechamente con el proceso
de paz centroamericano iniciado en 1987 por Vinicio Cerezo con los Acuerdos de Esquipulas,
aunque en el caso guatemalteco, las negociaciones con la URNG solo hayan comenzado en 1991
durante el gobierno de Jorge Serrano. Tales negociaciones fueron proseguidas posteriormente
tanto por el gobierno de Ramiro de Leén como por el de Alvaro Arzd, habiendo contando
con la mediacién de Naciones Unidas, en forma coincidente con los procesos nicaragiiense y
salvadorefio. El Secretario General de Naciones Unidas nombré al francés Jean Arnault para

“moderar” el proceso y asi se explica la presencia de Boutros Ghali en la firma de los Acuerdos
de Paz en diciembre de 1996.
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De modo que —y nos parece que este punto de vista es particularmente esclarecedor en
el andlisis de Aizenstatd, porque aporta luces sobre las causas de la inactividad legislativa del
Congreso—, las resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos “son consistentes
con esta apreciaciéon de la conducta estatal” porque las primeras tres sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en contra de los gobiernos guatemaltecos en la época del
conflicto armado, en los afios ochenta, asi lo demuestran. El autor nos recuerda que el primero
de estos fallos (el caso de “la panel blanca”) trata sobre el secuestro, tortura y asesinato de once
personas a manos de agentes estatales vinculados con el aparato de seguridad estatal; el segundo
fallo concierne al caso Villagran Morales y de los “nifios de la calle”, sobre el asesinato de cinco
menores a manos de agentes policiacos, mientras que el caso Bimaca Veldsquez se refiere a la
tortura y desaparicién forzada de este ultimo, combatiente de la insurgencia que fue victima del
aparato de inseguridad prevalente durante los afios del conflicto armado. Si hacemos una correcta
interpretacién de lo que dice el autor durante esa década final del siglo pasado, la prioridad
de la Corte Interamericana consistié en contribuir a detener tal comportamiento del Estado
guatemalteco: “la Constitucion, para ser eficaz en garantizar los derechos, debié necesariamente
de erigirse como un escudo limitante de la conducta estatal”.

Sin embargo, para Aizenstatd, a 40 afios de la Constitucién también es importante tener
presente que no es solamente con acciones que se infringen derechos humanos, sino que estos
se pueden violar por omisién, por no hacer las investigaciones que corresponde para detener
a los culpables de hechos delictivos como ocurrié durante los afios en que se negociaba la paz
durante la década de los noventa. Las sentencias de la Corte Interamericana en casos como los
de Gémez Virula, Velazquez Paiz o Véliz Franco —citados por Aizenstatd en su articulo— son
un ejemplo de esta nueva situacion, es decir se trata de que la vulneracién de derechos consiste en
la ausencia de investigaciones efectivas destinadas a resolverlos. Por consiguiente, aunque no se
atribuya al Estado la responsabilidad en lo que haya ocurrido a las victimas de tales violaciones,
el cambio paradigmaitico de relevancia consiste en el hecho de que la vulneracién de derechos
constitucionales se manifiesta en las omisiones, no en las acciones del Estado.

Y lo anterior puede decirse no solamente de omisiones estatales en el campo del derecho
penal sino también en el dmbito de los derechos econémicos y sociales porque , en lo sustancial,
las violaciones sistemdticas de derechos humanos vienen a ser ahora el resultado de conductas
omisivas que violan el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales del afio 1966, del
cual forma parte nuestro pais. Las deficiencias en la provisién de servicios en materia de salud,
educacion, infraestructura y seguridad, por mencionar algunas, no provienen de conductas
estatales que se expresan por medio de funcionarios que deliberadamente vulneren tales derechos:
“No nos enfrentamos, con la regularidad que ello ocurria en los afios ochenta, con el funcionario
estatal que secuestra o tortura. La vulneracién a esos derechos para la mayor parte de la poblacién
deriva de la falta de politicas adecuadas, recursos o medidas de implementacién para resguardar
esos derechos. Son por ende, omisiones”.

14
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En cuanto al segundo lugar de los ensayos premiados, este fue ganado por el licenciado Juan
Pablo Gramajo con un trabajo sobre Democracia republicana y el sistema electoral en Guatemala, 40
arios de institucionalidad inconclusa, en el cual se hace, principalmente, una interesante investigacién
acerca de la forma en que los constituyentes abordaron en 1985 las discusiones que llevaron a
la aprobacién del texto constitucional vigente. Después de referirse brevemente a la historia
constitucional reciente en el ensayo se hace referencia a la participacién de constituyentes como
Roberto Carpio Nicolle, Catalina Soberanis, Alfonso Cabrera Hidalgo, Jorge Skinner Klée,
Rafael Tellez Garcia, Gabriel Larios, Guillemo Pellecer, Eunice Lima, Ramiro de Le6n Carpio
entre otros. El autor, licenciado Juan Pablo Gramajo, sostiene que la Constitucién del 85 fue
una manera de “institucionalizar” el conflicto en la democracia republicana y que esta nace ..
precisamente, cuando el pais ain atravesaba un enfrentamiento armado interno que duré mads
de tres décadas. En cierto sentido, su promulgacién fue uno de los factores que propiciaron el
eventual fin de la lucha armada. Pero las herencias de esa confrontacién, y de otros factores de
profundo arraigo histérico, siguen dificultando la consolidacién de una democracia republicana
que institucionalice el conflicto y permita fomentar el desarrollo humano integral”.

Lo sefialado anteriormente lleva a Gramajo a concluir que, a pesar de las cuatro décadas
transcurridas, todavia existe una “institucionaldad inconclusa” la cual, en la medida que ..
aun hoy, son retos notorios para el sistema partidario y electoral guatemalteco: la arbitrariedad y
falta de certeza juridica en la inscripcién de candidatos y en la existencia de partidos politicos, y
el financiamiento electoral como fuente de distorsiones y de corrupcién”. Precisamente por ello,
uno de los temas tratados en el cuerpo del ensayo es justamente el de la forma cémo se traté el
tema del financiamiento electoral por los constituyentes. Sin embargo, a pesar de toda la buena
voluntad puesta en encontrar una solucién a dicha problematica , es claro que el financiamiento
“oficial” no ha resuelto nada, nos dice. Todo lo contrario, si recordamos de qué manera altos
representantes del sector privado hicieron su “mea culpa” en tiempos en que la CICIG atn estaba
presente en Guatemala, ficil es percatarse de, desgraciadamente, la inutilidad del esfuerzo

realizado y esto a pesar de la buena voluntad que sin duda tuvieron los constituyentes.

También publicamos en esta edicién conmemorativa los articulos que merecieron mencién
honorifica. El ensayo del licenciado Fernando Reyes sobre Constitucion sin constitucionalismo
plantea la tesis —siguiendo a académicos como Karl Loewenstein— de la existencia de tres tipos
de Constitucion, la normativa, en la que el comportamiento politico se ve limitado y los derechos

) )

de los ciudadanos efectivamente protegidos; la nominal, en la cual los preceptos consitucionales son
pura formalidad carente de aplicacién efectiva (como sucedi6 en Guatemala con la Constitucion
de 1965) y la semantica, en la que la Constitucion se redacta para legitimar el poder existente

) b
aunque este sea dictatorial, como sucedi6 con las constituciones de la época de Carrera o de
Barrios, o bien, “... (d)esde esta perspectiva, muchas de las constituciones guatemaltecas —incluso

b ) )
la vigente de 1985— han oscilado entre lo nominal y lo semantico, mis que lo verdaderamente
)

normativo. A menudo, el texto constitucional ha sido incapaz de transformar la estructura del
poder ni garantizar plenamente los derechos fundamentales”.
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Como ha sefialado la doctrina juridica, la Constitucién se ha usado muchas veces mds como
un instrumento de legitimacién del poder politico que como un limite real a su ejercicio, algo que
subraya el autor, citando a Jorge Mario Garcia Laguardia y anade que a falta de una cultura politica
basada en la legalidad y en el respeto a los derechos humanos, la Constitucién corre el riesgo de
convertirse en una “simulacién juridica” desvinculada de la realidad material del pais que, en el
peor de los casos, puede resultar convirtiéndose en figura nominal y herramienta semdntica de
control politico. Por estos motivos, para Gramajo avanzar hacia un verdadero constitucionalismo
requiere de “...unareconfiguracion del poder, el fortalecimiento institucional y una profunda
inclusién social. Solo asi la Constitucién dejard de ser un simbolo vacio para convertirse en una
norma viviente y operante en la vida cotidiana de todos los guatemaltecos”.

El autor sostiene también que el poder judicial guatemalteco se encuentra en una situacién
que compromete su eficacia, independencia y legitimidad: El sistema actual de seleccién y
designacién de magistrados —basado en Comisiones de Postulacién influidas por intereses
politicos y gremiales—, segun Gramajo:

“...no garantiza la idoneidad técnica ni la imparcialidad necesaria para el ejercicio de la judicatura.
Como ha sefialado Guastini, una verdadera independencia judicial requiere que los jueces no sean
nombrados por el Ejecutivo ni el Legislativo, sino mediante concursos piblicos fundados en el mérito
y con criterios objetivos [Guastini, 2012]. Asimismo, el principio de inamovilidad y no reeleccién debe
resguardarse para evitar presiones externas que afecten sus decisiones. En ese sentido, uno de los pilares
de cualquier reforma constitucional sustantiva debe ser la transformacién del régimen de justicia. Esto
incluye el fortalecimiento de los mecanismos de control sobre la legalidad de los actos administrativos
y legislativos, asi como una redefinicién del papel de la Corte de Constitucionalidad como érgano de
garantia, mds que de incidencia politica”.

En sintesis, superar el constitucionalismo nominal/semantico de una Constitucién que, no solo
no limita efectivamente el poder, sino que, incluso, es utilizada para reforzarlo es algo que requiere
de reformas profundas para garantizar la independencia judicial y un control real del poder. El autor
concluye afirmando que:

“Superar el formalismo constitucional y transformar la Constitucién en una norma viviente requiere
mds que cambios legales: implica un cambio cultural e institucional. Solo asi podra cerrarse la brecha
entre la letra de la ley y la experiencia cotidiana de la ciudadania, logrando que la Constitucién sea no
solo el fundamento juridico del Estado, sino también, un pacto social efectivo que oriente el ejercicio
del poder hacia la proteccién de la dignidad humana y el bien comun”.

Sin embargo, a pesar de la conviccién de Gramajo en el sentido el “desafio pendiente” no
radica en promulgar una nueva Constitucion, sino en hacer efectiva la existente, es dificil que
sin una nueva Constitucién se puedan superar los problemas estructurales derivados tanto de
la coexistencia de sistemas juridicos (el pluralismo juridico) como los que atafien a la necesidad
de suprimir las Comisiones de Postulacién y la forma cémo deberian, entonces, nombrarse (o
elegirse) a jueces y magistrados entre muchas otras cuestiones que tampoco es probable que se
superen incluso mediante reformas constitucionales.
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Otra de las menciones honorificas se concedi6 a la maestra Evelyn Yolanda Rodriguez Pozuelos,
quien presentd un ensayo con el titulo 40 a7ios de la Constitucion de 1985, a 200 atios de historia. jurisdiccion
constitucional y derechos indigenas en Guatemala, en el cual se sostiene que la Constitucién de 1985 ha
sido la piedra angular para el desarrollo de la jurisdiccién constitucional en la proteccién de los derechos
de los pueblos indigenas y que la Corte de Constitucionalidad, habiendo recibido la influencia de
instrumentos de derecho internacional “como el Convenio 169 de la OI'T”, ha venido consolidando
paulatinamente el derecho ala consulta previa, reafirmando asi la visién de una “nacién pluricultural”.
Sin embargo, segtin la maestra Rodriguez Pozuelos, pese a los avances normativos y la jurisprudencia,
el desafio persiste en la implementacién practica y en la necesidad de un “desarme cultural” que permita
el didlogo en igualdad con los sistemas de justicia comunitaria maya, promoviendo un auténtico
pluralismo juridico en Guatemala.

La autora considera el Convenio 169, acertadamente, como parte de un “bloque constitucional”
en materia de derecho a la consulta, citando algunos casos paradigmaticos como el de Rio Hondo
en Zacapa, en el 2008, el de Sipacapa en San Marcos y el de la Minera San Rafael en Jalapa/Santa
Rosa. En el primero, aunque la CC haya fallado en el sentido de que los acuerdos municipales no
podian ir en contra del interés nacional de electrificacién, también validé el derecho del Concejo
Municipal a convocar a consulta popular como medio de participacién, mientras que en el
segundo caso, la CC en su sentencia se pronuncié a favor del derecho del municipio de Sipacapa
a realizar la consulta, afirmando que ésta no era una “..consulta electoral sino un mecanismo de
participacién civica y un ejercicio de la autonomia municipal, que ademds tenfa un fundamento
en la identidad cultural de la poblacién y el Convenio 169 dela OIT, que protege el derecho de
los pueblos indigenas a ser consultados sobre proyectos que les afecten directamente. A diferencia
del caso de Zacapa, donde el interés nacional sobre la politica energética prevalecid, en este caso,
la CC reconocié que la actividad minera tenia un impacto directo sobre la comunidad indigena,
sus tierras y sus recursos, lo que hacia legitima la consulta municipal”.

En el caso de la Mlinera San Rafael, en una decisién que la licenciada Rodriguez califica como
“histérica”, reafirmé el principio de que la autoidentificacién es el criterio fundamental para definir
aun pueblo indigena (esto debido a que la empresa minera alegaba que el pueblo no era indigena)
y que el Estado no puede basarse en datos censales limitados o en su propia interpretacién para
evadir la obligacién de consultar, establecida en la Constitucién y el Convenio 169 de la OIT,
ya que la poblacién de la localidad se autoidentificaba como perteneciente al pueblo xinca. Para
la autora, este caso se ha convertido en un precedente crucial para la proteccién del derecho a la
consulta en Guatemala.

La autora sefiala, también, la importancia de los Acuerdos de Paz en este terreno y
concretamente del Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas en materia de
innovacién legislativa. Su ensayo concluye sefialando que la Constitucién de 1985 ha servido
como la piedra angular para el desarrollo de una jurisprudencia constitucional, que ha tratado que
el cumplimiento de los derechos de los pueblos indigenas sean una realidad en el pais y que a esto
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ha contribuido de manera muy positiva, tanto la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
)
Derechos Humanos como la aplicacién del Convenio 169 de la OIT en los fallos de la CC, todo
lo cual “ha marcado un camino irreversible hacia una Guatemala mas incluyente” aunque, a pesar
de ello, parala licenciada Rodriguez Pozuelos “...el desafio de la justicia social y el pluralismo
juridico en Guatemala va mds alld del marco normativo. Aunque el reconocimiento tedrico de
los derechos indigenas estd casi resuelto a nivel nacional e internacional, la implementacién de
estos derechos sigue enfrentando una fuerte resistencia. Los Acuerdos de Paz, si bien pusieron
fin al conflicto armado, no construyeron la paz en su totalidad, ya que esta requiere un didlogo
M )

genuinamente intercultural”.

Otro ensayo sobresaliente, que hemos incluido en este nimero, es el del licenciado Lester
Manuel Meda Ruano, que lleva por titulo E/ intento de golpe de 1993 y la reaccion de la Corte de
Constitucionalidad, en el cual se analiza el intento de autogolpe de Estado de Jorge Serrano
Elias en 1993, que condujo a lo que el autor considera una “respuesta excepcional” de la Corte
de Constitucionalidad que fue determinante en el fracaso de ese intento de golpe inspirado por
el de Alberto Fujimori en el Perd. En el ensayo se muestra la perspectiva juridica-social de la
actuacién de la Corte, al igual ge su impacto, y las consecuencias a que esto dio lugar en el sistema
juridico guatemalteco. También se presenta el contexto politico, histérico y legal que provocé lo
ocurrido ese afio y al final se hace una reflexién sobre los riesgos de la politizacién de la CC, asi
como de lala falta de reflexion analitica sobre lo sucedido y las lecciones que debieron aprenderse.

Es interesante destacar que para el autor “...(m)ds alld de que se esté de acuerdo o no con sus
resoluciones, la Corte de Constitucionalidad permitié mantener el sistema juridico constitucional
del pais (y que) la leccion de este caso debe ser que, en momentos de apremio total, no solo la
Corte buscé una solucién, sino que se necesité de un esfuerzo conjunto de diversos actores, cada
uno aportando sus capacidades para solucionar la crisis (de manera que) la institucionalidad
completa del pais tuvo que resolver sobre la marcha un tema que no habia sido considerado al
promulgar la entonces nueva Constituciéon. El aprendizaje adquirido debié ser que las crisis se
resuelven por medio de una institucionalidad fuerte, que se resista al rompimiento del orden legal”.

Sin embargo, como dice el licenciado Meda “...(e)l final de la crisis dejé como consecuencia,
un tribunal constitucional cuya competencia e importancia se incrementé. La consecuencia
negativa es que la legitimidad obtenida por la Corte ha hecho que, en los siguientes 32 afios, los
asuntos sean o no constitucionales, lleguen a su conocimiento para ser resueltos” o sea que, en
términos pricticos, la CC se ha convertido en una especie de tribunal de tltima instancia que
“. en lugar de marcar directrices claras para determinar su competencia, ha incluido entre sus
casos resueltos asuntos que van desde la participacién o no de candidatos en procesos electorales,’
hasta la designacién o remocién de funcionarios publicos... (I)a naturaleza de dicho tribunal se
ha difuminado tanto que la Corte segtn sus estadisticas institucionales del 14 de abril de 2020
al 1 de agosto de 2025 lleva 16,090 sentencias emitidas.? Al no cumplirse con aprender de lo

1 Delcid, Merlin. “Corte de Constitucionalidad de Guatemala deja fuera de la carrera presidencial a Carlos Pineda’, CNN en espafiol, 27
de mayo de 2023, https://cnnespanol.cnn.com/2023/05/27/guatemala-deja-fuera-de-la-carrera-presidencial-a-carlos-pineda-orix

2 “Garante del Orden Constitucional”, Corte de Constitucionalidad de Guatemala, https://cc.gob.gt/
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sucedido, o al menos analizarlo a profundidad, la siguiente crisis constitucional parece estar a la
vuelta de la esquina’, reflexién oportuna que nos permite anadir a las razones por las cuales es
importante que en una nueva normativa constitucional se defina con claridad cudles deben ser
las funciones de la CC, incluyendo los limites de su actuacién.

Un dltimo articulo de este nimero de la revista, de gran importancia, es el de la maestra
Hilda Morales Trujillo que escribe sobre el tema del constitucionalismo y los derechos humanos
de las mujeres en Guatemala. El aporte de la maestra Morales estd basado en una ponencia
presentada por ella, en el Segundo Encuentro de la Conferencia de Legisladoras de México

—CONALEG—, celebrado en la Ciudad de México en noviembre de 2017. En el texto de la

maestra Morales se sefiala que:

“A pesar de la incorporacién de los derechos humanos individuales consagrados en la Declaracién
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en los textos constitucionales aprobados en el siglo
XIX (Etapa de la Positivacién o Constitucionalizacién de los Derechos Humanos), para las mujeres
guatemaltecas esos derechos no fueron reconocidos, como igualmente sucedia en las constituciones
politicas de otros paises. Cabe recordar que el Derecho a la Igualdad, uno de los principios pilares de
la Revolucién Francesa y del liberalismo, aludia a la igualdad formal, la igualdad ante la ley con un
cardcter androcéntrico que, por lo tanto, excluia a las mujeres.® Ello implicé la normalizacién de la
discriminacién contra las mujeres, a partir de leyes androcéntricamente construidas y sostenidas por el
sistema patriarcal de valores vigente; recordemos que en la elaboracién de las leyes no participaban las
mujeres y que fueron los legisladores, desde su propia visién, quienes dieran contenido a las normas
juridicas de acuerdo con lo que consideraban o han considerado el paradigma de mujer y las necesidades
y responsabilidades de las mujeres”.

Aunque la Constitucién de 1945 reconocié el derecho a voto de la mujer, para la autora no
es sino hasta la Constitucién de 1985 que se avanzé en el reconocimiento de los derechos de
igualdad y libertad de las mujeres, al consagrar en su articulo 4 que, tanto el hombre como la
mujer, tienen iguales oportunidades y responsabilidades, asi como en el fallo de la CC, de fecha
6 de junio del 2010 en el expediente 794-2010. En dicha sentencia se afirma que al ratificar la
convencion sobre la eliminacién de todas formas de discriminacién contra la mujer el Estado
guatemalteco, abonando a las exigencias de las mujeres a fin de cambiar su estatus de desventaja
en lalegislacién y en la sociedad guatemalteca, la Constitucién de 1985 reafirmé la preeminencia
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos sobre el Derecho interno y esto hizo facilité
el cumplimiento no solo de la convencién ya mencionada, sino que también la reforma de normas
discriminatorias en la legislacién general y que se adoptara nueva legislacién internacional como
la Convencién de Belem do Para de 1994 para Prevenir y Erradicar la Violencia contra la Mujer
y otras como los derechos especificos de las mujeres contenidos en las Plataformas de Accién de
la V Conferencia Mundial de la Mujer, en la Cumbre de El Cairo, asi como en las resoluciones
y recomendaciones de los mecanismos convencionales y extra convencionales de las Naciones
Unidas y del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

3 Morales Trujilo, Hilda. Derechos Humanos de las Mujeres. USAC., 2004. Pp.19-21.
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La maestra Morales se refiere en su articulo también a aquellas experiencias sobre la reforma
y/o derogatoria de normas que discriminan a las mujeres, mediante la invocacién del derecho
constitucional y los derechos humanos de las mujeres. Esto ha dado lugar a la revisién de
legislacién discriminatoria contra la mujer, permitiendo la revisién de legislacién discriminatoria
que, a pesar de que en un primer momento no logré prosperar en el Congreso, gracias a que en
su oportunidad fue objeto de recursos de inconstitucionalidad presentados por juristas como
Maria Eugenia Morales de Sierra (que posteriormente fue magistrada de la Corte Suprema)
y que si bien no prosperaron en la CC, si fueron admitidos en la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, la cual, en 1998, f1j6 el plazo de tres meses para que el Estado de Guatemala,
procediera a reformar el Cédigo Civil en relacién con los articulos discriminatorios de las mujeres
y el mismo Congreso se vio obligado a reformar la legislacién civil en congruencia con estas
recomendaciones de la CIDH.

Otros resultados exitosos de la agenda legislativa en materia de derechos de la mujer,
mencionados por la maestra Morales, conciernen a la Ley contra el Femicidio y otras formas
de Violencia contra la Mujer, la Ley contra la Violencia Sexual, Explotacién y Trata de Personas, de
2008 y 2009, entre otras. El articulo concluye con el sefialamiento de que, a pesar de que todavia falta
mucho por hacer para eliminar la discriminacién contra las mujeres en la legislacién guatemalteca —como
la reforma a la Ley Electoral y de Partidos Politicos que en cumplimiento de la CEDAW, la Convencién
de Belém do Pard y otros instrumentos internacionales sobre derechos humanos de las mujeres haga
posible la obtencién de la paridad en las listas electorales para los cargos de eleccién popular—, se
trata de acciones en las que, por cierto “atin estd empefiado el movimiento de mujeres y feministas
de Guatemala, desde hace mis de treinta afios”, como nos recuerda la maestra Hilda Morales
Trujillo en su excelente colaboracién para esta edicion conmemorativa de la revista del Colegio
para cerrarla, como suele decirse, “con broche de oro”.

Luis Alberto Padilla

Director
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JURISTAS NOTABLES E ILUSTRES

Jorge Mario Garcia Laguardia

Maria DEL RosAr1O VELASQUEZ JUAREZ*

“A las nuevas generaciones siempre les digo que luchen por cambiar este injusto pais en que un pequefio grupo
tiene todo y una gran cantidad de gente no tiene nada”

Jorge Mario Garcia Laguardia (mensaje reiterado en sus ponencias).

Hay personas que nacen con un carisma y una conviccién que la van esparciendo durante toda
suvida, el Dr. Jorge Mario Garcia Laguardia fue una de ellas, desde su juventud demostré
su inclinacién por los derechos humanos, la justicia, la libertad y la democracia, circunstancia
que lo llevé a incursionar en espacios de analisis y debate para comprender la vida politica del
pais como abogado, académico, docente constitucionalista, historiador y politélogo.

Su nacimiento, durante la dictadura de Ubico, y luego en el periodo de la revolucién, reafirmé
su pensamiento democrético, lo que lo llevé a ser integrante de la Asociacién de Estudiantes
Universitarios —AEU—. Tuvo que vivir en el exilio durante el régimen de Castillo Armas, y a
su regreso después de 30 afios, se integré al sistema de justicia guatemalteco y a la investigacién.

Uno de sus aportes valiosos, que trascendié a la vida politica del pais, fue el estudio que el Dr.
Garcia Laguardia elabor6 en coautoria con el Dr. Edmundo Visquez Martinez, sobre Constitucion
y orden democrdtico, presentado a la Asamblea Nacional Constituyente por la Universidad de
San Carlos de Guatemala, donde se proponia la creacién de la Corte de Constitucionalidad, la
Procuraduria de Derechos Humanos y el Consejo de la Carrera Judicial.

Como estudiante universitario, segiin narraciones de quienes lo conocieron, se sabe que
) ) )
conjuntamente con Mario Vinicio Castafieda, Antonio Fernindez Izaguirre, Tono Mébil (Antonio
Mobil, recién fallecido) y el “remachén” Chévez (Jorge Mario Chavez Garcia), todos estudiantes
de Derecho, celebraron el primer aniversario del periédico universitario E/ Estudiante en la casa
de los padres de Garcia Laguardia, siendo una generacién marcada por lo memorable que hicieron
)
y vivieron; publicaron el periédico Lanzas y letras de la USAC, imprimiendo la historia, en las
que Garcia Laguardia expresaba que el pais necesitaba de una revolucién.

4 Doctora en Derecho, Maestra en Derechos Humanos, Abogada y Notaria, Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, por la Universidad
de San Carlos de Guatemala, docente universitaria a nivel de posgrado.
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LR,

Doctor Jorge Mario Garcia Laguardia: 13/07/1931-13/09/2021.

En su vida profesional y politica, fue designado por la Corte Suprema de Justicia, como
magistrado de la Corte de Constitucionalidad (1991-1996), periodo que no logré terminar, al
asumir el cargo de Procurador de los Derechos Humanos para completar el periodo de Ramiro
de Leén Carpio, quien fue designado presidente de la Republica; concluyendo en 1997, tiempo
en el que fortalecié los estudios por los derechos humanos.
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Maria del Rosario Veldsquez Juarez

Como magistrado formaba parte de la Corte de Constitucionalidad, en el momento en que
se dio el intento de autogolpe del 25 de mayo de 1993, por el Presidente de la Republica Jorge
Serrano Elias. La Corte jugé un papel determinante en la historia del pais, para preservar el orden
constitucional, con una actuacién de oficio, que restablecié el orden constitucional transgredido,
declarando inconstitucionales las Normas Temporales, con las cuales el presidente Serrano
pretendia dejar sin efecto la Constitucién Politica de la Repiblica de 1985, ain vigente.

Garcia Laguardia fue un profesional consciente e incorruptible, auténtico académico e
investigador, egresado de la Universidad de San Carlos de Guatemala como Abogado y Notario,
obtuvo el grado académico de doctor en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de
México, donde fue catedratico e investigador por varios aos, registrando ademas, estudios sobre
Derecho Constitucional y Ciencia Politica en la Universidad de Florencia, Italia. Posterior a
su muerte, el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales de Los Altos —CEPCLA—,
Quetzaltenango, en 2022, instituyé una catedra con su nombre, destinada a la difusién y defensa
de la Constitucién democritica y de los derechos humanos.

Con una inigualable trayectoria profesional, el siempre recordado Dr. Garcia Laguardia,
desempené el cargo de Procurador de los Derechos Humanos, presidente de la Corte de
Constitucionalidad, miembro fundador del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional
y presidente de la Seccién Guatemala, también lider6 la Academia de Geografia e Historia de
Guatemala.

Como académico apoyé la conformacién de los Estudios de Posgrado de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala, siendo docente en
las Maestrias de Derechos Humanos, Derechos de las Mujeres, Género y Acceso a la Justicia; en
la Maestria de Derecho Constitucional y en el Doctorado de Derecho Constitucional, dictando
la citedra de Historia Constitucional. Espacio en el que, como mentor y asesor de tesis, fui
privilegiada con sus conocimientos sobre la historia politica guatemalteca, la cual ¢l brindaba
con una pasién, que generaba debates sobre la igualdad, la participacién de las mujeres en la vida
politica guatemalteca y el fortalecimiento de la democracia.

En homenaje a su irrepetible trayectoria, como exmagistrado de la Corte de Constitucional,
en 2017 se present el “Opus Magna Constitucional guatemalteco”, en el Tomo XII que incluyé
temas sobre derechos fundamentales, derecho constitucional y democracia, jurisprudencia
constitucional, entre otras.

Dentro de sus estudios constitucionales® que son un legado para el pais y para la academia,
se resalta E/ Tribunal Constitucional, nueva institucion de la Constitucion de Guatemalteca de
1985, donde explica con brillantez lo relativo con las garantias constitucionales, el control de

5 Dentro de las innumerables obras, se pueden citar: El Estatuto Indigena en la Constitucién Guatemalteca de 1945, elaborada en coautoria
con Jorge Lujan Mufioz; La Reforma Liberal en Guatemala; Tres documentos constitucionales en la América espafiola preindependiente,
en coautoria con David Pantoja Moran; Constituciones Iberoamericanas. Guatemala; Constitucion Politica de la Repiiblica de Guatemala
de 1985; Antonio Larrazdbal y Arrivillaga en las Cortes de Cddiz; Constitucion y Constituyentes del 45 en Guatemala; Breve Historia
Constitucional de Guatemala.
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constitucionalidad de las leyes, revelando cada una de las constituciones que han regido el pais
y la configuracién en la Constitucién Politica actual, donde se conformaba un nuevo sistema de
justicia constitucional. Asi, también, en sus notas sobre Breve bistoria constitucional de Guatemala,
donde narra desde la Constitucion de Cddiz hasta la transicién democritica.

De igual manera, la Corte Interamericana de Derechos Humanos publicé su obra Las Cortes
de Cddiz y la Constitucion de 1812, del antiguo al nuevo régimen, en ella, el Dr. Garcia Laguardia
analiz6 el contexto en el que los representantes de Espafia y sus provincias americanas redactaron
la Constitucién de Cadiz, que marca la terminacién del antiguo régimen y la participacién de
diputados centroamericanos en las cortes.

Estas reducidas lineas de tan ilustre ciudadano, que dedicé su vida a dejar un legado para las
generaciones sobre la constitucionalidad guatemalteca y su realidad, marcan un reconocimiento de
su amor por una Guatemala donde se respeten los derechos humanos, la democracia y la justicia.
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PLurALisMO JuRiDICO EN GUATEMALA:
LA JURISDICCION INDIGENA COMO PROMESA
CONSTITUCIONAL INCUMPLIDA

Jost Roporro ALrarRO MELGAR®

Resumen

El presente articulo argumenta que el pluralismo juridico en Guatemala constituye una
promesa constitucional incumplida, cuya causa fundamental es una omision legislativa
estructural. A pesar de que la Constitucion, el Convenio 169 de la OIT y los Acuerdos de Paz
establecen un robusto marco para el reconocimiento del pluralismo juridico, la persistente
inaccion del Congreso para emitir una ley de coordinacion ha bloqueado su materializacion.
Este vacio ha forzado a la Corte de Constitucionalidad a fungir como una fuente sustituta de
armonizacion, creando criterios caso por caso. Sin embargo, este activismo judicial, lejos de
resolver la tension, consolida un pluralismo jerarquico y subordinado, en el que el derecho
indigena queda condicionado y validado por el poder estatal. Se concluye que la omision
legislativa constituye el principal mecanismo de poder que perpetuala subordinacion historica
de los pueblos originarios bajo un velo de reconocimiento tutelado.

Palabras clave

Pluralismo juridico; omisién legislativa; jurisdiccién indigena; Corte de Constitucionalidad;
fuerza normativa de la Constitucién; derechos de los pueblos indigenas.

6 Abogado y notario con distincion Cum Laude por la Universidad Mesoamericana. Maestro en Ciencias en Derecho Constitucional por
la Universidad de San Carlos de Guatemala y maestrando en Derecho Penal en la Universidad de Buenos Aires. Especialista en Justicia
Constitucional, Interpretacion y Aplicacion de la Constitucion por la Universidad de Castilla-La Mancha y con una especializacion en
Derecho Penal por la Universidad de Istmo. Diplomado en Derecho Constitucional y Derechos Humanos avalado por la Universidad
Nacional de la Plata.
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Abstract

This article argues that legal pluralism in Guatemala is an unfulfilled constitutional promise,
with its fundamental cause being a structural legislative omission. Although the Constitution,
ILO Convention 169, and the Peace Accords establish a robust framework for recognizing legal
pluralism, the persistent inaction of Congress in enacting a coordinating law has blocked its
materialization. This vacuum has forced the Constitutional Court to act as a substitute source
of harmonization, creating criteria on a case-by-case basis. However, this judicial activism,
far from resolving the tension, consolidates a hierarchical and subordinate pluralism, in
which Indigenous law is conditioned and validated by state power. It is concluded that the
legislative omission constitutes the main mechanism of power that perpetuates the historical
subordination of Indigenous peoples under a veil of tutelary recognition.

KeywordsLegal

pluralism; legislative inaction; indigenous jurisdiction; Constitutional Court; normative force
of the Constitution; rights of indigenous peoples.

INTRODUCCION

La realidad social guatemalteca, a partir de la Constitucién de 1985 y de manera mds enfitica,
tras la ratificacién de algunos instrumentos internacionales y la firma de los Acuerdos de
Paz, ha consagrado una promesa fundamental: el reconocimiento de la naturaleza diversa de su
sociedad. La caracterizacién del Estado como multiétnico, pluricultural y multilingtie constituye
el pilar de un nuevo pacto social que busca superar siglos de exclusién. En el corazén de esta
promesa reside el pluralismo juridico y, con ¢él, la validacién de la jurisdiccién indigena como
expresion legitima de la autonomia de los pueblos maya, xinka y garifuna.

Sin embargo, una profunda brecha separa el enunciado normativo de su materializacién
efectiva. Este articulo desarrolla la tesis de que el pluralismo juridico en Guatemala existe en un
estado de precariedad estructural que lo define como una promesa constitucional incumplida.
Lejos de ser un mero descuido, el referido incumplimiento es la consecuencia de una omisién
legislativa crénica que representa el rechazo del Estado a materializar un didlogo intercultural
para la construccién de un marco normativo legitimo. Esta negativa perpetta una légica estatal
monista que, en la prictica, subordina impositivamente en lugar de coordinar en un plano de
integracién armoénica a la jurisdiccién indigena.
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El presente anilisis se estructura para desentrafiar las capas del aludido incumplimiento.
Se inicia con un marco tedrico que explora el pluralismo juridico, la fuerza normativa de la
Constitucién y las obligaciones garantistas del Estado. Posteriormente, se detallan las fuentes
normativas que conforman la “promesa”, para luego centrar el argumento en la omisién legislativa
como el mecanismo central a través del cual se ha frustrado su plena vigencia.

En este contexto, se analiza de manera critica el rol que ha asumido la Corte de
Constitucionalidad. Su intervencionismo judicial constitucional, producto de una omisién
legislativa, ha convertido a ese llamado guardidn de la Constitucién, en una fuente sustituta de
armonizacién. Se argumenta que esta intervencion, lejos de resolver la tension, es la que, en tltima
instancia, consolida un pluralismo jerarquico y subordinado, pues al erigirse como el “drbitro”
final, reproduce la 16gica de poder estatal sobre la jurisdiccién indigena.

La pregunta central del presente articulo es, entonces, ¢por qué el pluralismo juridico en
Guatemala es una promesa constitucional incumplida?

FuNDAMENTOS TEORICOS DEL PLURALISMO JURfDICO
Y DE LA OBLIGACION ESTATAL

Para comprender la magnitud del incumplimiento estatal en Guatemala, es imprescindible
establecer un andamiaje teérico que defina con precisién los conceptos en juego y las obligaciones
inherentes a un Estado que se autoproclama constitucional y democratico de derecho. La ausencia
de una ley de coordinacién para la jurisdiccién indigena no puede ser analizada como un simple
vacio normativo; debe entenderse como una falla estructural en el cumplimiento de los deberes
fundamentales que emanan tanto de la teoria del pluralismo juridico, como de los principios
medulares del constitucionalismo moderno. De tal cuenta que, el presente apartado sienta las
bases conceptuales para argumentar que la situacién guatemalteca representa una contravencién
directa a la fuerza vinculante de su propia Constitucién y a la funcién garantista que el Estado
estd llamado a desempenar.

27



@ Revista Juridico Social del CANG

Tabla 1

Modelos teéricos del pluralismo juridico

Fluralismo juridico subordinadoe

S caracteriza por ¢ reconocimiento
formal de un sisterna juridics alterna
[como el indigena o ancestral}, pero
condicionado y limitado por la
supremacia de la Constitucion y las
leyes estatales (de forma expresza). Las
decisbiones del sistema subordinado son,
ien Oltima instancia, revisables v sus
limites definidos por la jurisdiccidn
estatal.

Este modelo se refleja en lextos
constitucionales que establecen qua
bas procedimientes progios da los
puablos indigenas se aplicaran
“shRMpre que no sean contranos a la
Constitwcion y las leyes”
{Hermandez, 2017, p. 52),
Frsnieniendo 85 und jerarguia
axplicita an todos consttucionalas
coma el de Colombia o México,

Pluralismao jlridl'l;|
ignalitarin/coardinsdo

PFostula la ceexistencia de sistemas
juridicos en un plano de simetria y
paridad jerdrquica, Las competencias
entre las distintas purisdicciones estan
claramente delimitadas y los conflictos
s resuelven mediante ¢f didlogo v
mecanismos de coordinacidn
establecides en ley, no por |a imposicidn
de un sistema sobre ofro.

Este modelo aspara a gue los
ordenameentos juridicos. de los
puehiad ohigindees “se entuenihen
on un pland da simedria con &l
federal o e asiatal, segun
corresponda, y posea aspacios de
decision exclusha® (Anchondo &
Gallards, 2024, p. 614). Este ideal
de paridad juridica representa la
rribxintd aspaacion del pluraksmo,
donde la coordinacitn reamplaza a
la subordinaciin v el dilogo
horizontal define la relacian entre
pmisdicciones.
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Muodelo de pluralisma jaridics Descripeion ledrica Fuente relevante

Salvador Millaleo (2023) la cefine
coma la cosxsiancia de “eSpacics
juridicos superpuesios,

Este enfoque socio-juridico no propone | INterpenatrados y mazclados, lanto
un models ideal, sino que analiza el Y- MY KMNPB CORIICH BN

I - dindm I3 friccit nuasiras accionas I:...H!'E- Lng Wisidn
entrelazamiento dinamico ¥ |a ficcion | o ..qe diversos Grdenes normativos
constante entre distintas ldgicas

estalales & ndwpenas Son paralelos
. mormativas en la vida cotidiana. 5e & ndependwnies () generando
Interlegalidad T
SR centra en como los individuos y las aspacios semiautonomos” (p. 888}
{Enfogue socio-juridica) - ; ; ; 3
comunidades negocian, combinan y | E=to, a su wez, propicia ka aparicin
confrontan el derecho estatal con sus de areas conflictivas y de
propios sistemas de justicia, generando normeliviceces Suparpus Sas.
e huridicas hibrid P Desde esla perspecliva, la apuesta
armas juridicas hiDncas y 20nas 92 | del constitucionalismo s una forma
conflicto permanente, da Convivencia entre destinlas
sistamas, con distintos regimenas
de produccion nonmativg
ireductibles entre si.

Fuente: elaboracién propia.

DEL MONISMO AL PLURALISMO: MODELOS Y CONCEPTOS

El pensamiento juridico moderno, moldeado durante la consolidacién de los Estados-nacién,
ha privilegiado una visién unificada del derecho, centrada en la soberania estatal como tnica fuente
normativa. Este paradigma asume que el derecho es un sistema unificado y exclusivo, cuya dnica
tuente de produccién legitima es el Estado, invisibilizando otros saberes normativos a través del
“monopolio juridico estatista que imponia el monismo juridico” (Millaleo, 2023, p. 665). Desde
esta perspectiva, cualquier orden normativo que coexista con el derecho oficial es relegado a una
categoria subalterna, carente de la validez y la fuerza coactiva que se atribuye el poder central.

En contraposicién, el pluralismo juridico emerge como una figura que desafia esta visién
hegemonica. Tedricamente, esta corriente “describe una perspectiva epistemoldgica sobre el
derecho donde hay una coexistencia de varios sistemas juridicos en un mismo espacio sociopolitico,
siendo el derecho estatal uno mas de los derechos existentes en la sociedad y ya no el elemento
tnico y excluyente” (Millaleo, 2023, p. 665). Mds que una construccién tedrica reciente, esta

coexistencia de normatividades diversas es una constante histérica que, incluso, se manifiesta en
las sociedades europeas del medioevo.
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No obstante, afirmar la existencia de una pluralidad de 6rdenes normativos es apenas el punto
de partida del presente anlisis. El concepto de pluralismo juridico no es monolitico, pues la mera
coexistencia no define la naturaleza de la relacién entre los distintos sistemas. Como advierte
Maria Farifias (2019), “Las relaciones entre culturas diferentes pueden dar lugar a una situacién
de yuxtaposicién y/o no comunicacién, de jerarquizacién entre ellas, de dominacién de unas sobre
otras o de comunicacién intercultural en busca de elementos comunes para la convivencia pacifica”
(p- 30). Para diagnosticar con precision el estado de la cuestién en un ordenamiento concreto,
es indispensable clasificar las distintas formas en que dicha interaccién puede manifestarse. Las
paginas 28 y 29 “Modelos téoricos del pluralismo juridico”, servirdn como marco conceptual
para este articulo.

La distincién entre los modelos normativos de pluralismo y la descripcién empirica de la
interlegalidad ofrece el marco analitico necesario para los objetivos del presente articulo. Como se
observa mds adelante, este marco es indispensable para evaluar de qué manera un ordenamiento
constitucional especifico, como el guatemalteco, ha transitado del monismo formal hacia la
promesa del pluralismo, y cémo la ausencia de un andamiaje legal especifico ha dejado la gestion
de la interlegalidad a las dindmicas facticas del poder. Entender estas categorias teéricas es, por
tanto, un prerrequisito para el andlisis critico que se aborda en los apartados subsiguientes.

LA FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION
Y LA EXIGIBILIDAD DIRECTA DE OMISIONES CONSTITUCIONALES

La discusién sobre la eficacia de toda carta fundamental parte de una tensién histérica entre
dos maneras de concebir su naturaleza. Una de estas visiones, a menudo invocada para justificar
la inaccién estatal, reduce la Constitucién a una mera declaracién de principios, una suerte de
proyecto politico cuya efectividad y desarrollo quedan suspendidas a la voluntad del legislador
ordinario. Bajo esta 6ptica, sus preceptos son “solo principios programdticos que debian ser
recogidos por el legislador para que se convirtieran en normas vinculantes para los tribunales
y para los poderes publicos” (Bulnes, 1998, p. 137). Esta perspectiva, sin embargo, resulta
incompatible con el constitucionalismo moderno, el cual se articula sobre la doctrina de la fuerza
normativa de la Constitucién. Este principio, en palabras de César Landa (2011), es el “instituto
dinamizador del fortalecimiento de los derechos fundamentales y de la transformacién juridica
de la Constitucién en una norma exigible judicialmente de su cumplimiento” (p. 17).

Esta doctrina, articulada originalmente por Konrad Hesse (trad. en 1983), se opone
frontalmente a la concepcién de la Constitucién como una mera “hoja de papel”. Su postulado
central es que el texto supremo posee una eficacia juridica propia, que no depende de la voluntad
del legislador. En este sentido, como lo precisa Carla Huerta (2015), “considerar a la Constitucién
como norma implica principalmente reconocer que produce efectos juridicos, y por lo mismo es
necesario determinar su fuerza y eficacia normativas, las cuales derivan de su posicién en el sistema
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juridico, la cual no puede ser otra que la suprema (...)” (p. 24). Esto implica que sus disposiciones,
particularmente las que consagran derechos, superan la condicién de simples directrices para
el legislador, convirtiéndose en mandatos juridicos vinculantes con aplicabilidad inmediata. La
Constitucién, por tanto, es norma fundamental y fuente directa del derecho.

Las implicaciones tedricas de este postulado son profundas. Primero, si la Constitucién
es la norma suprema del ordenamiento, su cumplimiento no puede depender de la voluntad
de un poder constituido, como lo es el Organismo Legislativo. Permitir que la omisién del
legislador vacie de contenido un derecho fundamental seria subvertir el principio de supremacia
constitucional. Segundo, la fuerza normativa redefine el rol de la justicia constitucional. Los
tribunales constitucionales, como garantes del orden constitucional, no solo tienen la facultad, sino
el deber de defender directamente los derechos consagrados en una norma suprema, obligando su
cumplimiento (en caso de ser necesario). Este imperativo de cumplimiento se materializa en lo que,
siguiendo las ensefianzas de Hesse (trad. en 1983), se denomina la voluntad constitucional. Esta,
que “(...) ha de ser entendida como la voluntad, tanto por parte de los gobernados, como y, sobre
todo, (...), por parte de los gobernantes de cumplir y hacer cumplir los mandatos constitucionales”

(Ruipérez Alamillo, 2018, p. 93).

La materializacién de esta voluntad constitucional trasciende el plano formal y compromete
sustantivamente la operatividad de los mandatos contenidos en la norma suprema. La Constitucién,
en tanto expresiéon normativa del poder constituyente, debe entenderse como un mandato
vigente que ordena derechos, distribuye competencias y establece limites concretos que deben
ser cumplidos. Desde esta l6gica, el silencio del legislador no neutraliza el contenido normativo
de la Constitucién, ni suspende sus efectos juridicos. Por el contrario, la inaccién legislativa
plantea la exigencia de una realizacién constitucional directa, cuya justiciabilidad, aunque
lamentablemente limitada en la practica, no resta fuerza normativa al mandato supremo. De ahi
que esta omisién normativa trascienda la categoria de mera disfuncién técnica, constituyéndose
en un incumplimiento institucional que vulnera la fuerza vinculante del texto supremo.

Desde esta perspectiva, el incumplimiento del 6rgano legislativo frente a un mandato
constitucional especifico deja de ser un ejercicio de discrecionalidad politica para convertirse
en una patologia constitucional. Representando una afrenta directa a la fuerza vinculante de
la Constitucién y puede ser conceptualizada como una inconstitucionalidad por omisién. Es
bajo este marco tedrico que, como se aborda en el apartado respectivo del presente articulo, se
debe analizar la situacién guatemalteca, donde la ausencia de desarrollo legislativo en temas de
pluralismo juridico pone a prueba la verdadera eficacia de sus mandatos constitucionales y el rol
que la justicia constitucional asume frente a esta omisién.
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EL GARANTISMO Y LA DEUDA ESTATAL DE PROVEER GARANTIAS

Complementando la perspectiva de la fuerza normativa de la Constitucién, la teoria del garantismo
ofrece un marco conceptual para evaluar la responsabilidad del Estado en la materializacién
efectiva de los derechos. Este enfoque se define como un “modelo de derecho fundado en la
subordinacién de todos los poderes —publicos y privados— y en los vinculos impuestos a ellos
en garantia de los derechos fundamentales reconocidos en las Constituciones” (Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, 2021, p. 14). La experiencia histérica del constitucionalismo ha demostrado
que el poder, sea publico o privado, no se autolimita; su tendencia inherente es a la expansién y,
con frecuencia, a la degradacién de sus fines. El garantismo parte de esta constatacion fictica para
proponer una arquitectura juridica orientada, mas que a la legitimacién del poder, a la previsién
y neutralizacién de su potencial autoritario.

El andamiaje disefiado para esta finalidad no es otro que el ordenamiento juridico mismo,
concebido como un sistema de vinculos y limites racionales. La teoria garantista “responde a
una bien fundada idea pesimista del poder, a la evidencia de que este, aun en democracia, para
evitar su degradacién autoritaria e incluso eventualmente criminal, necesita frenos que, en tltima
instancia, han de ser de Derecho” (Perfecto Ibdfiez, 2024, p. 147). En esta l6gica, el Estado de
derecho no puede basarse en la confianza o benevolencia de quienes ejercen el poder, al contrario,
como lo expone Ferrajoli (2006), “no se hace falsas ilusiones acerca de la existencia de ‘poderes
buenos’ , que den cumplimiento espontineo a los derechos y prefiere verlos limitados siempre,
sujetos a vinculos juridicos que los acoten y que preserven los derechos subjetivos sobre todo si
tienen el cardcter de derechos fundamentales” (p. 4).

El instrumento central de esta limitacién del poder es la “garantia”. Este concepto es definido
por Andrés Perfecto Ibdfiez (2024) como una “técnica de tutela normativa del derecho subjetivo,
en particular de los derechos fundamentales, y el primer rasgo caracterizador del Estado
constitucional de derecho (p. 147). Es importante destacar que, aunque hoy las garantias se
asocian primordialmente con los derechos fundamentales, su nocién tiene origen en el campo del
derecho privado, donde los derechos patrimoniales nacen junto a sus mecanismos de tutela, como
el contrato. La evolucién del Estado constitucional de derecho provocé que esta misma exigencia
de efectividad se extendiera, con mayor razén, a los derechos mencionados, cuya naturaleza
universal y su funcién como limite al poder demandaban un andamiaje de proteccién superior.

La exigencia de tutela es crucial porque, paradéjicamente, los sistemas juridicos suelen
perfeccionar con sofisticacion las garantias para los derechos patrimoniales (fuente de desigualdad),
mientras los derechos fundamentales (base de la igualdad juridica) a menudo carecen de una
proteccién igualmente efectiva (Perfecto Ibdfiez, 2024). El garantismo busca corregir esta
asimetria, exigiendo que la certeza y exigibilidad de las obligaciones estatales frente a los derechos
fundamentales sea, como minimo, tan rigurosa como la que protege una transaccién privada. La
ausencia de este correlato en un ordenamiento no es una simple omisién, sino la perpetuacién de
un sistema que garantiza con mds eficacia las desigualdades que la igualdad.
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Desde esta perspectiva, el garantismo constitucional opera como un proyecto de ingenieria
juridica que busca corregir esa deficiencia. El modelo exige que la misma certeza y exigibilidad
que se predica de una obligacién contractual sea aplicada con mayor rigor a los deberes del Estado
frente a los derechos que definen la igualdad y la convivencia. La ausencia de una dimensién
complementaria en un ordenamiento juridico, como se analiza para el caso de la jurisdiccién
indigena, se convierte en la perpetuacién de un sistema que garantiza con mds eficacia las
desigualdades que los fundamentos mismos de la igualdad constitucional.

RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL
DEL PLURALISMO ]URfDICO EN GUATEMALA

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala de 1985, aunque producto de un contexto
politico previo a los debates mds profundos sobre la plurinacionalidad, senté las bases para el
reconocimiento de la diversidad del pais y, con ello, para el desarrollo del pluralismo juridico.
Si bien el texto constitucional no utiliza expresamente los términos “pluralismo juridico” o
“jurisdiccién indigena”, contiene disposiciones que, interpretadas de manera sistematica y evolutiva,
fundamentan inequivocamente este derecho.

La disposicién central de lo afirmado es el articulo 66 de la norma suprema, titulado
“Proteccién a grupos étnicos”. Este precepto establece que “Guatemala estd formada por diversos
grupos étnicos entre los que figuran los grupos indigenas de ascendencia maya. El Estado
reconoce, respeta y promueve sus formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de organizacién
social, el uso del traje indigena en hombres y mujeres, idiomas y dialectos” (Asamblea Nacional
Constituyente, 1985, p. 158). La clave de esta disposicién reside en el reconocimiento de las
“formas de organizacién social”. La doctrina y la jurisprudencia constitucional han entendido
que, dentro de estas formas de organizacidn, se incluyen necesariamente los sistemas propios de
los pueblos indigenas para la regulacién de la vida comunitaria y la resolucién de conflictos, que
constituyen la esencia de un sistema juridico. Negar la dimensién juridica de estas formas de
organizacién social seria vaciar de contenido el reconocimiento constitucional.

Este articulo se complementa con el articulo 58 del texto supremo, sobre la identidad cultural,
que determina: “Se reconoce el derecho de las personas y de las comunidades a su identidad
cultural de acuerdo a sus valores, su lengua y sus costumbres” (Asamblea Nacional Constituyente,
1985, p. 150). La identidad cultural de los pueblos indigenas estd intrinsecamente ligada con sus
sistemas normativos, que reflejan su cosmovision, sus valores y sus principios de justicia. Por lo
tanto, proteger la identidad cultural implica necesariamente proteger los sistemas juridicos que
la sustentan y expresan.

Finalmente, para los efectos del presente anlisis, el Articulo 70 de la norma suprema establece
un mandato especifico al legislador: “Una ley regulara lo relativo a las materias de esta seccién”
(Asamblea Nacional Constituyente, 1985, p. 179). Este articulo crea la obligacién constitucional
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explicita para el Congreso de la Republica de Guatemala de desarrollar normativamente los
derechos culturales y de organizacién de los pueblos indigenas, un mandato que, como se analiza
mds adelante, ha sido sistemdticamente incumplido.

La propia Corte de Constitucionalidad ha sido el principal intérprete que ha conectado
estos articulos para construir una base constitucional relativamente sélida para el desarrollo del
pluralismo juridico. En su jurisprudencia, ha afirmado la necesidad de transitar de una visién
monista a una pluralista, reconociendo la existencia de un sistema juridico propio de los pueblos
indigenas como parte integral de su identidad y organizacién social, amparado por estas normas
constitucionales.

Er Convenio 169 DE LA OIT como PARTE
DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

Si bien la Constitucién senté las bases para el reconocimiento del pluralismo, la ratificacién del
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas
y Tribales, en 1996 vino a dotar a esa promesa de un contenido explicito y juridicamente
incontrovertible. Este tratado internacional se integra al ordenamiento juridico guatemalteco
con una jerarquia superior a las leyes ordinarias, pues el articulo 46 de nuestra norma suprema
instaura “el principio general de que, en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones
aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno” (Asamblea
Nacional Constituyente, 1985, p. 124). La trascendencia de este reconocimiento radica en que el
Convenio 169 articula los derechos colectivos de los pueblos indigenas, incluyendo sus sistemas
de justicia, como derechos humanos, dotando asi al pluralismo juridico de una fuerza vinculante
importante.

Estas normas de cualidad jerirquicamente “superior”, son dotadas de una categoria
materialmente constitucional en virtud de la doctrina adoptada y desarrollada por la Corte de
Constitucionalidad. A partir de criterios consolidados en sentencias emblemdticas, que surgen de
la decisién adoptada en el expediente 1822-2011, el dltimo interprete de la Constitucién determiné
que el bloque de constitucionalidad es el conjunto de normas y principios que, aunque no forman
parte del texto formal de la norma suprema, han sido integrados por otras vias a la Constitucién
y que sirven a su vez de medidas de control de constitucionalidad de las leyes como tal. De esta
manera, el Convenio 169 de la OI'T, por remisién expresa de la Corte de Constitucionalidad,
no solo prevalece sobre la ley ordinaria, sino que se integra al mds alto nivel del ordenamiento
juridico guatemalteco.

Siguiendo ese orden de ideas, el Convenio 169 de la OIT es el instrumento que elimina
cualquier ambigtiedad sobre la validez de la jurisdiccién indigena. Su articulo 8 es categérico
al reconocer que los pueblos indigenas “deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e
instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales
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definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos” (Organizacién Internacional del Trabajo, 1996, p. 30). Este es el reconocimiento
expreso del derecho a mantener sistemas juridicos diferenciados. Adicionalmente, el articulo 9
aborda directamente la materia penal, al disponer que “deberan respetarse los métodos a los que
los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represién de los delitos cometidos por
sus miembros” (Organizacion Internacional del Trabajo, 1996, p. 32), obligando a los tribunales
estatales a considerar dichas costumbres. A nivel doctrinario, esto implica que, “a diferencia del
sistema colonial y del modelo republicano integracionista, no se limitan las materias que pueda
conocer el derecho indigena a casos de menor gravedad o de minima cuantia.” (Yrigoyen Fajardo,
1999, p. 90), estdn facultados a resolver todo tipo de situaciones.

En conjunto, estos articulos reconocen la existencia del derecho indigena y establecen diversas
obligaciones para el Estado, entre ellas, respetarlo, considerarlo en los procesos judiciales ordinarios
y coordinar su aplicacién. Asi, el Convenio 169 de la OIT convierte la promesa constitucional
en un mandato vinculante. No obstante, su cumplimiento efectivo revela tensiones profundas.
Como advierte Sieder (1996), “el derecho consuetudinario y el derecho estatal juntos deben
ser entendidos como generadores de una relacién dindmica y asimétrica” (p. 21). Esta relacién
dialéctica, que Sieder invita a analizar, se manifiesta en Guatemala como un proceso marcado por el
conflicto y la subordinacién (ya que el derecho indigena no es observado como un sistema juridico
independiente), mas que por una constitucién mutua y enriquecedora. La asimetria inherente a
esta interaccién se ve exacerbada por una estructura de poder que privilegia sistematicamente al
derecho estatal. La ausencia de una ley de coordinacién fortalece la concepcién de una dindmica
monista, dejando a los pueblos indigenas en una posicién de vulnerabilidad y forzandolos a
articular sus derechos en un campo juridico donde la promesa de respeto es constantemente
socavada por las realidades del poder.

Los Acuerpos DE PAZ cOMO MANDATO POLITICO Y MORAL

El ultimo pilar que sustenta la promesa del pluralismo juridico en Guatemala son los Acuerdos de
Paz, firmados en 1996. De particular relevancia es el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los
Pueblos Indigenas (AIDPI), que representa un profundo diagndstico sobre las causas histdricas de
la exclusién que se ha mencionado reiteradamente. En este acuerdo, como lo destaca la academia,
« . . . . »

el Estado guatemalteco reconoce oficialmente, por primera vez, la existencia del pueblo maya
(Sieder, 1996, p. 7), buscando superar un pasado de asimilacién y violencia.

El AIDPI (1996) abordé de manera especifica la necesidad de una reforma estructural
del sistema de justicia. En dicho acuerdo, el gobierno se compromete a “impulsar reformas
constitucionales para caracterizar a la nacién como multiétnica, multilingtie y pluricultural;
reformar el Cédigo Municipal para establecer la participacién de los pueblos indigenas en la toma
de decisiones locales, asi como otras medidas legislativas e institucionales en el mismo sentido,”

35



q%"r Revista Juridico Social del CANG

(p- 19). Este compromiso implicaba no solo un cambio legislativo, sino una reforma constitucional
que diera cabida formal a los sistemas de justicia indigenas dentro de la estructura del Estado.

Aunque la reforma constitucional propuesta en 1999 fue rechazada en una consulta popular
con baja participacion, el valor de los Acuerdos de Paz no se extinguié. La Ley Marco de los
Acuerdos de Paz les otorgé el caricter de “compromisos de Estado” (Congreso de la Republica
de Guatemala, 2005, p. 2), lo que significa que poseen una fuerza politica y moral ineludible. El
desafio, como lo planteaba Sieder (1996) en el contexto de la transicidn, sigue siendo “transformar
la identidad de la nacién a través del cambio de un sistema de gobierno excluyente a un sistema
incluyente” (p. 3), un mandato que debe guiar la interpretacion de las leyes vigentes y la formulacién
de politicas publicas.

La combinacién de estas tres fuentes, la Constitucién, el Convenio 169 de la OIT y los
Acuerdos de Paz, crea una densidad normativa abrumadora a favor del pluralismo juridico.
La promesa posee una claridad y contundencia que la convierte en un mandato inequivoco,
reiterado y reforzado en los niveles constitucional, convencional y politico. Precisamente esta
claridad transforma la persistente inaccién del Estado en un incumplimiento estructural de sus
obligaciones mas fundamentales.

LA OMISION LEGISLATIVA COMO MECANISMO
DE INCUMPLIMIENTO ESTRUCTURAL

El robusto andamiaje normativo que consagra el pluralismo juridico en Guatemala contrasta
de manera dramitica con la realidad de su implementacién. La contradiccién se origina en un
incumplimiento legislativo que tiene fuertes repercusiones en el pais. La inconstitucionalidad por
omisién se erige, por tanto, como el principal mecanismo juridico del incumplimiento; entendido
este no solo como la ausencia de una norma, sino como la negacién de un proceso de didlogo
que dé origen a la coordinacién entre derechos. Lo que podria parecer una simple inactividad o
un retraso administrativo, constituye en realidad, una vulneracién constitucional por pasividad
y una falla estructural que obstaculiza la materializacién de un derecho fundamental.

DOCTRINA DE LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

El control de constitucionalidad tradicionalmente se ha centrado en la fiscalizacién de los actos
positivos de los poderes publicos. Sin embargo, la doctrina contempordnea ha desarrollado
extensamente la figura de la inconstitucionalidad por omisién, que ocurre cuando un érgano
estatal, principalmente el Legislativo, incumple un mandato constitucional de actuar. Esta
figura es crucial, pues como lo ha senalado la jurisprudencia constitucional espafiola: “el silencio
legislativo alli donde la Constitucién prescribe la accién legisladora deviene en una omisién
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inconstitucional que sélo puede repararse con la realizacién de la actividad normadora omitida”
(Tribunal Constitucional de Espaiia, 2008, p. 6). Este enfoque judicial transforma la inactividad
del legislador de una simple falta politica a una contravencién juridica directamente fiscalizable. La
omisién se entiende como un impedimento para la plena eficacia de los mandatos constitucionales.
Dicha perspectiva obliga a los tribunales a intervenir para que los derechos reconocidos en la
norma suprema no queden vacios de contenido por la pasividad de los érganos politicos.

LA DOCTRINA DISTINGUE FUNDAMENTALMENTE
ENTRE DOS TIPOS DE OMISIONES LEGISLATIVAS:

Omisién absoluta: se produce cuando el érgano legislativo “simplemente no han ejercido su
competencia de crear leyes ni han externado normativamente voluntad alguna para hacerlo”
(Avalos Diaz, s.f,, p- 19). Es decir, existe una ausencia total de la ley requerida, una inactividad
completa frente al mandato constitucional

Omisién relativa: ocurre cuando el legislador si ha actuado, pero lo hace “de manera parcial
o simplemente no la realizan integralmente, impidiendo el correcto desarrollo y eficacia de su
funcién creadora de leyes” (Avalos Diaz, s.f, p. 20). Es decir, la ley emitida es incompleta o
deficiente, excluyendo supuestos que por imperativo constitucional deberian haber sido incluidos.

La omisién adquiere cardcter inconstitucional cuando recae sobre un deber especifico de
legislacion derivado directamente del texto constitucional. El jurista Herndndez Valle (2003),
citando a Fernindez Rodriguez, la define como: “la falta de desarrollo por parte del Poder
Legislativo, durante un tiempo excesivamente largo, de aquellas normas constitucionales de
obligatorio y concreto desarrollo, de forma tal que se impide su eficaz aplicacién” (p. 179). En el
contexto guatemalteco, el mandato de legislar para regular los derechos de los pueblos indigenas
y coordinar las jurisdicciones emana directamente de la Constitucion (art. 70), del Convenio 169

de la OIT (arts. 8 y 9) y de la Ley Marco de los Acuerdos de Paz (art. 3).

Por lo tanto, la falta de una ley de coordinacién entre la jurisdiccién indigena y la estatal
no es una omisién en el ejercicio de una facultad discrecional del Congreso. Se trata de una
inconstitucionalidad absoluta frente a una competencia de ejercicio obligatorio, lo que constituye
una clara vulneracién a la Constitucién y a las obligaciones internacionales del Estado. Esta
omisién tiene como efecto practico la anulacién de la eficacia de un derecho fundamental, pues
como ha advertido la doctrina espafiola, citando la STC 15/1982: “la dilacién en el cumplimiento
del deber que la Constitucién impone al legislador no puede lesionar el derecho reconocido en

ella” (Tribunal Constitucional de Espaifia, 2008, p. 28).
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INAccION crRONICA DEL CONGRESO
DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

Esta patologia constitucional (inconstitucionalidad por omisién) encuentra su manifestacion mds
contundente y sostenida en la conducta histérica del Congreso de la Repiblica. La indiferencia
legislativa se ha centrado en la deliberada omisién de emitir una ley general de coordinacién entre
la jurisdiccion indigena y la ordinaria (sumado a los otros temas que también debe regular en la
integracién y respeto de las comunidades ancestrales), un vacio que crea un estado de anomia
juridica, donde la definicién de competencias y el reconocimiento de decisiones quedan relegados
a la incertidumbre y al conflicto permanente.

El patrén de incumplimiento se replica con idéntica obstinacién en la regulacién del derecho
a la consulta previa, libre e informada. Pese a ser una obligacién vinculante y un pilar de la
autonomia indigena, Guatemala sigue careciendo de la ley que la desarrolle. Esta omisién ha
sido tan flagrante que la propia Corte de Constitucionalidad (expediente 3878-2007), ha debido
intervenir, sosteniendo que “la carencia de legislacién ordinaria ad hoc no puede significar la
nulidad del derecho que asiste a las poblaciones indigenas, porque, de ser asi, ello equivaldria
a consentir que la pasividad del poder publico tuviera como resultado vaciar de contenido al
indicado derecho fundamental.” (Mazariegos Rodas, 2018, p. 21). Sin embargo, las sentencias
exhortativas de nuestro tribunal constitucional, no han hecho mds que confirmar la irrelevancia
de la justicia constitucional para un Legislativo que ha optado por el desacato sistematico de su
deber constitucional.

Esta inaccién prolongada y deliberada no puede interpretarse como un simple descuido. Refleja
una profunda falta de voluntad politica por parte de las élites que han controlado el Congreso.
Para estos grupos, la amenaza fundamental reside en el propio proceso de didlogo legislativo
intercultural que se requeriria para crear una ley. La omisién entonces funciona, como un “veto de
bolsillo” a dicho proceso, pues un debate en condiciones de reconocimiento integral representaria,
en si mismo, una cesién de poder inaceptable para la estructura centralizada que protegen.

De esta manera, la omisién legislativa sefialada se manifiesta como un cdlculo politico que veta
la reconfiguracién del pacto social. Es un mecanismo de poder que perpetua la falta integraciéon
del derecho indigena y lo deja en un limbo normativo para preservar (de alguna manera), la
concepcién general de monismo en el Estado. Este silencio afirma una légica que prefiere el
conflicto administrado a una soberania compartida.
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EL roL DE LA CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD:
ENTRE EL ACTIVISMO Y LA INSUFICIENCIA

Ante el persistente vacio dejado por la desobediencia del Organismo Legislativo al mandato
contenido en el articulo 70 de la Constitucion, la Corte de Constitucionalidad ha quedado como el
Unico actor estatal que arbitra la materia. Su jurisprudencia constante la ha convertido en la fuente
sustituta de criterios (caso por caso), pero este rol es, en si mismo, la manifestacién judicial de la
l6gica monista que se pretende superar, generando una profunda contradiccién estructural. Al
erigirse como el dltimo “drbitro” que define los contornos y limites de la jurisdicciéon indigena, la
Corte termina por consolidar un modelo de pluralismo jerirquico y subordinado, que claramente
no satisface el mandato contenido en nuestra norma suprema.

La JUSTICIA CONSTITUCIONAL COMO FUENTE ALTERNA
O...dSUSTITUTA?

La linea jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad en materia de derechos indigenas
es notablemente consistente en su reconocimiento y proteccién. Frente a la ausencia de una
ley de coordinacién, la Corte ha construido, sentencia a sentencia, un grupo de criterios que
establecen las bases para la operatividad de la jurisdiccién indigena. Si bien, dicha construccién
jurisprudencial es extensa y no conteste en cuanto a la integracién del derecho indigena, por la
trascendencia de sus razonamientos y para fines del presente articulo, esta seccién se centrard
en cuatro sentencias que se consideraron importantes tanto por la densidad de su analisis como
por su relativa actualidad.

Un hito fundamental es el reconocimiento explicito de la validez de las decisiones adoptadas
por las autoridades indigenas. En una de sus decisiones, la Corte de Constitucionalidad (2014)
afirmé que “para garantizar real y efectivamente los derechos humanos de los pueblos indigenas
guatemaltecos debe hacerse acopio del respeto a sus costumbres y formas de organizacién social,
lo que incluye, necesariamente, el reconocimiento de la existencia de un sistema juridico propio”
(p. 14). Mas adelante, validé un convenio de pensién alimenticia acordado ante un alcalde
comunitario, argumentando que es de suma “importancia armonizar el derecho estatal con las
decisiones adoptadas en las comunidades indigenas, con la finalidad de lograr una sana convivencia
social (...) basada en el respeto reciproco de la identidad cultural” (Corte de Constitucionalidad,
2018, p. 20). Con estas decisiones, la Corte de Constitucionalidad ha ordenado al sistema de
justicia ordinario armonizar sus actuaciones con las resoluciones de las comunidades indigenas.

Mis alld de validar decisiones especificas, la Corte de Constitucionalidad ha asumido
un rol doctrinario fundamental, impulsando la transformacién conceptual del propio Estado
guatemalteco. Este esfuerzo se manifiesta con particular claridad en el Expediente 2906-2017,
donde, al analizar la naturaleza y funciones de las alcaldias indigenas, la Corte articul6 la hoja de

39



q%"r Revista Juridico Social del CANG

ruta teérica para superar el monismo juridico heredado. En la sentencia contenida en el expediente
sefialado, la Corte (2017) enfatizé que, lejos de ser una mera concesion estatal, el reconocimiento
de un sistema juridico propio de los pueblos originarios constituye la condicién indispensable para
materializar el mandato constitucional, permitiendo asi “la transicién de un Estado con visién
monista —basado en la existencia de un solo sistema juridico occidental— a pluralista —en el
que coexisten coordinadamente ambos sistemas juridicos, oficial e indigena—" (p. 13). Con este
pronunciamiento, el dltimo intérprete de la Constitucién profundiza la comprensién del mandato
pluralista previsto en el texto constitucional, al legitimar una estructura de autoridad ancestral
y afirmar que la coexistencia de sistemas de justicia constituye un elemento constitutivo (y no
meramente simbdélico) del ordenamiento juridico del pais.

Quizds su aporte mds estructurante se encuentra en el Expediente 1467-2014, donde la Corte,
en su sentencia, erigiéndose en la arquitecta jurisdiccional del pluralismo juridico ante la pasividad
del Congreso, definié los elementos para la aplicacién del derecho indigena. En esta sentencia
delineé las coordenadas para determinar la competencia a través de cuatro factores: (a) personal:
que los sujetos pertenezcan a la comunidad; (b) territorial: que los hechos ocurran en el territorio
comunitario; ¢) institucional: que exista un sistema de resolucién de conflictos reconocido; y (d)
objetivo: que el conflicto afecte un valor protegido por la cultura de la comunidad. A criterio del
autor, la 16gica que parece impulsar este activismo judicial se fundamenta en la “fuerza normativa
de la Constitucién” y en la obligacién de garantizar la efectividad de los derechos reconocidos
en la norma suprema, impidiendo que la omisién legislativa los convierta en letra muerta. Esta
postura, si bien explicable ante el vacio existente, traslada la responsabilidad primaria de la
concrecion de los derechos (indigena/estatal), desde el legislador hacia la justicia constitucional,
con los riesgos que esto implica, sobre todo cuando la Corte debe interpretar (o crear) los limites
de dicha jurisdiccién.

La tensién de este activismo judicial se evidencia en la propia argumentacién de la Corte al abordar
los limites de la jurisdiccién indigena frente a los derechos humanos. La Corte de Constitucionalidad
(2023) primero reconoce que las sanciones del Derecho indigena “no pueden ser calificadas prima facie
como vulneradoras de derechos humanos, en tanto que para su anlisis es indispensable conocer los
aspectos sociales y culturales de la comunidad en que se aplican” (p. 22), y que al evaluar estos hechos
deben ser “abordados desde una mirada intercultural y con clave pluralista, no se puede juzgar sélo
desde el punto de vista de las normas del sistema ordinario (...)” (Corte de Constitucionalidad, 2023, p.
22). Este reconocimiento es fundamental. Al admitir la necesidad de una “mirada intercultural” para
evaluar précticas que pueden entrar en tensién con derechos individuales (como los de las mujeres, la
nifiez o las garantias procesales), la propia Corte diagnostica la patologia del sistema. El problema, por
tanto, no es la existencia del limite, un debate ineludible frente a estas complejas tensiones internas.
El conflicto radica en que la omision legislativa obliga a la Corte de Constitucionalidad a ser la tinica
voz en ese andlisis, imponiendo un estindar general sin el andamiaje cultural y de participacién que
ella misma considera necesario.
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En consecuencia, ademds de llenar el vacio normativo, la jurisprudencia constitucional impone
unilateralmente los términos del debate, delineando desde una 6ptica estatal los contornos de lo
que se considera una préctica indigena “aceptable” sin que los pueblos ancestrales hayan tenido
una participacién directa en la integracién de su derecho con el estatal.

CRITICA AL ACTIVISMO JUDICIAL DE LA CoRTE DE CONSTITUCIONALIDAD
SOBRE EL PLURALISMO ]URfDICO

La intervencién de la Corte de Constitucionalidad, como consecuencia directa de la inaccién
legislativa, engendra una profunda paradoja y riesgos que es imposible inobservar. El modelo
de pluralismo que emerge de su jurisprudencia es inherentemente jerarquico. En este, la fuente
de validez de la jurisdiccién indigena se desplaza desde el principio de su propia soberania
(fundamento de su legitimidad histérica), para ser conferida y condicionada por el mdximo
tribunal de justicia constitucional, que actia como agente externo. Este acto de validacién, aunque
necesario en el contexto actual, establece una relacion vertical donde el derecho estatal se reserva
la potestad tltima de definir, interpretar y, en Gltima instancia, limitar al derecho indigena, segin
el criterio de la magistratura de turno.

La consecuencia inevitable es un pluralismo juridico subordinado impositivo, en lugar de un
verdadero didlogo entre sistemas juridicos. La raiz de esta imposicién, sin embargo, no reside en
que la Corte de Constitucionalidad verifique la compatibilidad de las practicas indigenas con los
derechos humanos (una funcién que le es inherente como defensora de la Constitucién y en ejercicio
del control de convencionalidad). El problema de fondo radica en el rol que (indirectamente),
la omisién legislativa le ha impuesto a la Corte de Constitucionalidad, forzandola a crear los
criterios de interaccién desde cero, en lugar de limitarse a actuar como la garante de derechos
constitucionales. Al hacerlo, se posiciona inevitablemente como la fuente primaria que define
la validez y los limites del derecho indigena, transformédndose en arquitecta del sistema. Asi, el
derecho indigena es reconocido, pero su autonomia queda tutelada y sujeta a la interpretacién
del poder estatal (justicia constitucional), perpetuando una légica de control bajo un velo de
reconocimiento.

Este modelo genera problemas pricticos que perpetian una dindmica eficiente entre la
jurisdiccién indigena con el Estado. La inseguridad juridica es la consecuencia directa de la falta de
reglas generales, lo que obliga a resolver la competencia caso por caso, generando incertidumbre y
una fuerte dependencia de los operadores de justicia constitucional. Una de las secuelas mds graves
es la impunidad que surge cuando casos resueltos en la jurisdicciéon indigena son transferidos a
la estatal; los procedimientos y las pruebas recabadas segtin la costumbre indigena, a menudo no
son valorados bajo la l6gica de la legalidad ordinaria, lo que puede resultar en liberaciones y en
una profunda frustracién comunitaria.
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Esta disfuncionalidad procesal expone la resistencia del aparato estatal a ceder su monopolio
sobre la produccién de la verdad juridica. La invalidacién fictica de los procesos indigenas,
producto de la inexistencia de un marco legal de coordinacidn, se convierte en un mecanismo que,
al tiempo que puede generar vulneraciones sistémicas al reconocimiento de los pueblos ancestrales,
reafirma el poder del sistema ordinario para definir qué es y qué no es justicia, perpetuando la
exclusién bajo una imagen de legalidad formal distante de la realidad. Esta asimetria se evidencia
con fuerza en la aplicacién del limite de los derechos humanos, previsto en el Convenio 169 de la
OIT. Su existencia responde a un deber estatal, pero lo problemitico es la falta de un mecanismo
intercultural para interpretarlo, que deberia contemplarse en una ley de coordinacién.

CoNcLUSION

El presente anlisis concluye que la promesa constitucional del pluralismo juridico en Guatemala
se encuentra frustrada por una omisién legislativa estructural. Esta patologia pervierte el sistema
de pesos y contrapesos, forzando a la Corte de Constitucionalidad a fungir como fuente sustituta
de criterios de armonizacién (caso por caso). Al verse forzada (por las solicitudes de amparo) a
actuar como arquitecta en lugar de garante, la Corte, lejos de resolver el problema, consolida un
pluralismo de corte monopdlico.

En este modelo, la validez del derecho indigena, en lugar de emanar de su propia soberania,
queda sujeta a los limites impuestos unilateralmente por la justicia constitucional. La ausencia de
una ley de coordinacién, en ultima instancia, debe entenderse como el principal mecanismo de
poder que permite al sistema hegemonico conservar la discrecionalidad para definir los contornos
de la justicia con la participacién de las comunidades ancestrales, superando la nocién de un
mero vacio normativo. De esta forma, el reconocimiento de la diversidad se convierte en un acto
tutelado que perpetua la histérica subordinacién de los pueblos indigenas.
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DEMOCRACIA REPUBLICANA Y SISTEMA ELECTORAL
EN GUATEMALA:

40 ANOS DE INSTITUCIONALIDAD INCONCLUSA

Juan PaBrLo Gramajo CASTRO?

Resumen

El presente trabajo combina una perspectiva juridica e historica, con auxilio de la filosofia y la
ciencia politica, para abordar la falta de certeza en el ejercicio de los derechos civicos y politicos,
respecto de la existencia de partidos politicos, la participacion ciudadana, y el ejercicio de
los derechos a elegir y ser electo y de optar a cargos publicos. La raigambre historica de esta
problematica se ilustra por medio de las discusiones de la Asamblea Nacional Constituyente
que origino la actual Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Con ello se ofrecen
bases para cuestionar si la aplicacion, interpretacion e integracion del Derecho constitucional
y electoral, asi como las reformas legislativas efectuadas, responden adecuadamente a la
intencidn de los constituyentes, y a los valores y propositos historicos y politico-filosoficos
elementales de los sistemas republicanos, democraticos, liberales y pluralistas, como el que
la Constitucion de 1985 pretendio instaurar.
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INTRODUCCION

os abogados estamos habituados a pensar la Constitucién en términos formales y jerarquicos,

heredados de la teoria iuspositivista: norma suprema de un ordenamiento juridico concebido
como sistema l6gico.® En esa perspectiva, su funcién es dar sustento formal y material al resto
de normas que integran el ordenamiento asi entendido.

Pero una Constitucién no se limita al rol que se le atribuye desde una teoria del ordenamiento
juridico: “Las constituciones son estatutos juridicos que especifican la férmula para gobernar una
entidad politica. También son sacramentos seculares, proclamaciones filos6ficas, compromisos
morales, y resultado de arreglos, violencia y guerra™. Es fundamental no solo en sentido juridico,
sino también sociolégico y politico.'

as constituciones, desde su redaccion hasta su aplicacién e interpretacién, implican conflicto
L tit , desd d hast 1 t t , impl flicto,

isputa y lucha entre diversos actores." La funcién principal de una Constitucién no es evitar e
disputa y lucha entre d tores." La f 1d Constit tar el
desacuerdo y la disputa, sino brindar cauces legales y politicos para resolverlos pacificamente. No
pueden asegurar que las soluciones serdn siempre justas, correctas u éptimas; solo que no serdn
violentas.? Tampoco serdn soluciones permanentes, pues toda realidad social es necesariamente
dindmica.

Por eso, el desempefio exitoso de un orden politico puede evaluarse, entre otros criterios,
observando su capacidad para canalizar conflictos potencialmente violentos hacia instituciones
constitucionales y formas no violentas, es decir, institucionalizar el conflicto sin exacerbarlo. Parte
de eso implica que la Constitucién minimice el costo de la derrota politica, pues la dominacién
violenta de unos grupos por otros disminuye el incentivo para mantener la competencia politica
dentro de limites constitucionales. Esto se logra protegiendo adecuadamente los derechos
constitucionales.'

Histéricamente, uno de los principales modelos que se han propuesto para institucionalizar
el conflicto, el desacuerdo y la disputa, son los sistemas politicos democraticos y republicanos.
Esto es lo que hace cuarenta afios pretendid la transicién democratica que originé la Constitucién
Politica de la Repiblica de Guatemala. Reflexionar sobre este tema resulta vital para comprender
la Constitucién en su origen y contexto histdrico, en su lugar dentro de la historia politica y
constitucional de Guatemala, y en los retos que hoy enfrenta para cumplir esas funciones basicas.

8 Cfr. Bobbio, E! positivismo juridico, Parte 11, Capitulo V.

9 Loveman, The constitution of tyranny, p. 3, traduccion libre.

10 Cfr. Monroy Cabra, “Concepto de constitucion”, p. 40.

11 Cfr. Blokker & Thornhill, ‘Sociological constitutionalism: An introduction’.
12 Cfr. Balkin, The cycles of constitutional time, p. 40, 42.

13 Cfr. Ginsburg & Hugq, ‘Assessing constitutional performance’.
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INSTITUCIONALIZACION DEL CONFLICTO
EN LA DEMOCRACIA REPUBLICANA

Una Constitucién proclama ciertos valores, bienes y fines, y consagra ciertos derechos, cuya
consecucién, promocion y garantia se presentan como la razén de ser del orden constitucional,
dandole justificacion ética y axiolégica. Ahora bien, por su propia naturaleza, tales valores y
derechos, su contenido, los medios para alcanzarlos y tutelarlos, son susceptibles de concepciones
distintas que compiten entre si. La existencia de instituciones deliberativas supone que esas

concepciones se someterdn a debates publicos racionales, manifestados en una “politica saludable”.'

Una sociedad, cuyas instituciones democriticas funcionen de manera razonablemente adecuada,
en que la mayoria de sus miembros toma en serio la idea de los derechos individuales y de las
minorias, aunque existan desacuerdos persistentes, sustanciales y de buena fe sobre tales derechos y
sus implicaciones, podri resolverlos pacificamente mediante la eleccidn de representantes en quienes
se delega el poder legislativo, dotando a las decisiones publicas de legitimidad politica.”®

La politica saludable es una aspiracién. En la prictica, solo cabe aproximarse a que los procesos
constitucionales generen politicas y resultados electorales “razonablemente tolerables”. Para esto,
los desacuerdos deben verse como entendimientos distintos de buena fe, y los participantes del
proceso politico deben gozar de igualdad en los derechos de representacion y expresiéon:*® La
tolerancia mutua es una de las reglas no escritas que deben complementar las constituciones,
para evitar que la competencia politica degenere en conflicto irrestricto. Implica reconocer al
rival politico como alguien con igual derecho a existir, competir por el poder y gobernar. Por el
contrario, si los rivales son vistos como un peligro o amenaza existencial, cualquier medio para
derrotarlos se verd como justificable, incluyendo medidas autoritarias, persecucidn, represién o
golpes de Estado."”

Por eso, para tener democracia no es suficiente que haya elecciones periédicas, sino ésta
debe sustentarse sobre dos principios: (1°) Consentimiento contingente: Quien gane una eleccién
no limitard la posibilidad de que a futuro la ganen otros, y quien perdié respetara el derecho del
ganador a tomar decisiones. Este consentimiento es compatible con un amplio disenso en temas
sustantivos; (2°) Incertidumbre delimitada: La posibilidad real de lograr cambios mediante accién
colectiva independiente, incluyendo las elecciones. Esa incertidumbre se delimita por factores
como las reglas constitucionales, la competencia y la cooperacién entre grupos de interés y sociedad
civil, entre otros. Estos principios no derivan de reglas de prudencia o habitos de tolerancia,
moderacién, respeto mutuo o juego limpio, sino se enraizan mediante procesos largos y pueden
surgir de la interaccién entre actores antagénicos que desconfian unos de otros.'

14 Cfr. Barber, Constitutional Failure.

15 Cfr. Waldron, “The Core of the Case Against Judicial Review”.
16 Cfr. Barber, 0b. cit.

17 Cfr. Levitsky & Ziblatt, How democracies die.

18 Cft. Schmitter & Karl, “What democracy is... and is not”.
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En similar linea, se afirma que “La base de la democracia no es el miximo consenso. Es
el tenue punto medio entre la uniformidad impuesta (tal que llevaria a algin tipo de tirania) y
una hostilidad implacable (tal que perturbaria la comunidad en guerra civil o secesion). (...) La
esencia de la democracia es el habito del disenso y la conciliacién sobre temas siempre cambiantes
en medio de alineaciones siempre cambiantes”" La tolerancia y el pluralismo no nacen de
consensos valorativos, sino cuando grupos opositores hostiles llegan a reconocer su mutua
incapacidad de predominar sobre los demds. Por eso, “un pueblo que apenas ayer estaba ocupado
en luchas fratricidas probablemente no se sentard, de la noche a la mafana, a tener deliberaciones

constructivas de negociacién”.?

La Constitucién guatemalteca nace, precisamente, cuando el pais ain atrave-saba un
enfrentamiento armado interno que duré mds de tres décadas. En cierto sentido, su promulgacién
fue uno de los factores que propiciaron el eventual fin de la lucha armada. Pero las herencias
de esa confrontacién, y de otros factores de profundo arraigo histérico, siguen dificultando la
consolidacién de una democracia republicana que institucionalice el conflicto y permita fomentar
el desarrollo humano integral. Nuestra época se caracteriza, a nivel mundial, por la polarizaciény
el recrudecimiento de conflictos. Esto hace ineludible la reflexién histérica, para extraer lecciones
que permitan hallar sentido y, acaso, proponer soluciones, a las dificultades contemporaneas.

LA TRANSICION DEMOCRATICA EN (GUATEMALA

La Constitucién de 1985 surge de una transicién politica que, como cualquier proceso histérico,
ha recibido distintas interpretaciones. En general, se ha visto como un proyecto liderado por
élites militares, politicas, empresariales o extranjeras, atribuyéndoles distinto protagonismo e
intenciones, en el marco de la llamada tercera ola democratizadora a nivel mundial.?!

Dabroy Araujo estima que fue una transicién de arriba abajo, con negociaciones y pactos entre
el régimen saliente y la oposicién democratica, y fuerte apoyo de sectores populares favoreciendo
alideres moderados. Como resultado, la eleccién para Asamblea Nacional Constituyente (ANC)
tuvo la participacién mds alta de la historia (78.1 %). A su juicio, “Sea considerado un proceso
de estrategia contrainsurgente o un pacto entre élites militares, econémicas y politicas para
mejorar las condiciones del pais para estos sectores, o bien, la influencia de vientos del extranjero
que demandaban la instauracién de democracias liberales, lo que queda de manifiesto es que
la poblacién guatemalteca mostré su interés por el proyecto de la reinstitucionalizacién de la

democracia”.??

19 Rustow, “Transitions to Democracy: Toward a Dynamic Model”, p. 363, traduccion libre.
20 Hirschman, The Rhetoric of Reaction. Perversity, Futility, Jeopardy, p. 169, traduccion libre.

21 Cfr. Séenz de Tejada, “La democratizacion en Guatemala: algunas interpretaciones en contienda”; Villamizar Lamus, “La tercera ola
democratizadora en Guatemala”.

22 Dabroy Araujo, El momento fundacional del Estado contemporaneo en Guatemala, p. 41.
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Para Garcia Laguardia, la Constitucién surge en “un momento de euforia democritica” y
“es totalmente legitima, producto de un cuerpo constituyente libremente electo, en el que las
distintas fuerzas, ninguna mayoritaria, tuvieron que realizar permanentes negociaciones para
obtener consensos y definiciones”.?

Como se explicd, para funcionar como medio institucional de conciliacién del disenso, la
democracia republicana necesita un sistema politico y partidario que garantice el respeto de
reglas claras para competir por el poder en condiciones de igualdad, con libertades politicas,
de organizacién, de expresion, de informacién, entre otras.”* Aunque el proceso que llevé a la
Constitucion de 1985 es complejo y obedecié a diversos factores, uno de los que destacaron fue,
precisamente, la busqueda de un sistema politico pluralista, abierto y transparente.

Para comprenderlo debe considerarse, al menos, su antecedente inmediato: La Constitucién
de 1965, surgida tras un golpe de Estado que puso fin a la de 1956. El Colegio de Abogados de
Guatemala denuncié formalmente, en 1964, que aquella asamblea constituyente se instalé sin un
proceso democritico, haciendo la Constitucién ilegitima en su origen.” En el Congreso Juridico
de 1966, el Colegio reiter6 el origen ilegitimo de la Constitucién de 1965, aunque estimando
que la participacién en las recientes elecciones habia iniciado un “proceso de convalidacién en
lo que se refiere al ejercicio del poder publico”, llamando a respetar los resultados electorales y a
convocar “un poder constituyente genuinamente representativo”.?¢

Aunque las elecciones de 1970 fueron “un rotundo éxito para el sistema electoral”,?” las de
1974 y 1978 tueron objeto de sefialamientos de fraude. Cuando esta acusacion se reiterd tras las
elecciones de 1982, esto dio lugar al contexto en que varios actores y circunstancias confluyeron
para apoyar el golpe de Estado del 23 de marzo, liderado por un grupo de oficiales jévenes del
Ejército. El mismo dia se publicaron catorce puntos fundamentales como agenda de la Junta de
Gobierno, incluyendo “Reestructurar el sistema electoral para que, como fruto de una verdadera

democracia, se respete la participacion politica y se eviten las frustraciones populares”.?®

Asi, el nuevo régimen sefald la situacion electoral como esencial en su agenda, proclamando
como su base fundamental “implementar una estructura juridico-politica (...) que garantice el
encausamiento del pais hacia un régimen de legalidad constitucional y que desemboque en un
esquema politico y de gobierno democritico, proveniente de elecciones populares”, y como fin
basico “encausar a la Nacién hacia una democracia pluralista, perdurable y orientada en funcién
del bien comun”.?’ Para ello, estimé “necesario crear el Tribunal Supremo Electoral” a fin de

23 Qarcia Laguardia, Breve historia constitucional de Guatemala, p. 100.
24 Cfr. Schmitter & Karl, ob. cit.

25 Cftr. Tercer Congreso Juridico Guatemalteco; Garcia Laguardia, ob. cit.
26 Cuarto Congreso Juridico Guatemalteco, Resolucion 1, p. 38.

27 Véliz Estrada, “Triunfo electoral y derrota politica”, p. 170.

28 Citado en Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Guatemala,
Introduccion, parrafo B.3.

29 Estatuto Fundamental de Gobierno, Articulo 5°.
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garantizar “el legitimo derecho de organizacién y participacién politica de los ciudadanos”, paralo

cual dicho Tribunal debia “no estar supeditado a ninguna otra autoridad u organismo del Estado”.*

Sin perjuicio de las distintas apreciaciones que puedan tenerse sobre estos hechos histéricos,
la intencionalidad de los actores y sus efectos reales, lo cierto es que, al menos a nivel de discurso
legitimador, el proceso que origina la Constitucién vigente se planteé como ruptura con y
superacién de un pasado inmediato en que el sistema electoral y de partidos politicos era, por
disefio constitucional, poco competitivo y de limitado pluralismo, sometido a vigilancia ideolégica
practicamente discrecional por parte de autoridades estrechamente vinculadas con el Ejecutivo,
que habia perdido legitimidad y confianza ante la poblacién. Esto quedé consignado en los debates

de la ANC de 1984-85.

E1L PENSAMIENTO DE LOS CONSTITUYENTES DE 1985

Los representantes que aprobaron la Constitucién y la Ley Electoral y de Partidos Politicos, hoy
vigentes con reformas, hicieron muy explicita su intencién de romper con el pasado inmediato
en materia politica y partidaria. Varios de ellos habian hecho politica bajo el régimen anterior,
viéndose afectados de diversas maneras por la arbitrariedad que permitia.**

Al instalarse la Asamblea, su presidente alterno, Roberto Carpio Nicolle, afirmé que “La
libre participacién en el proceso electoral de las distintas tendencias ideolégicas que componen
el espectro politico del pais, se hace indispensable para la funcionalidad del sistema democritico,
siendo el pueblo, a través del voto, quien dirima o resuelva la confrontacién entre los diferentes
partidos, otorgando su preferencia a unos y rechazando a otros, lo que garantiza una convivencia
pacifica”** En la sesién solemne de promulgacion del texto constitucional, expuso que “Esta
es la esencia de la democracia: Un sistema de convivencia humana en que los conflictos, los
antagonismos, las divergencias, los pareceres distintos, se resuelven en un consenso en el cual
tienen cabida las discrepancias”.**

En otra sesién, la representante Catalina Soberanis propuso algunas condiciones necesarias
“para que el proceso democratizador tenga una auténtica credibilidad”, incluyendo una “libertad
plena de organizacién”, sin represién ni violencia; “el pluralismo, lo que implica que no importa
cuil sea la tendencia politica o ideolégica de un determinado grupo, tiene derecho a existir y ser

30 Ley Organica del Tribunal Supremo Electoral, Considerandos 3°y 4°.

31 Véanse los Articulos 27, 28, 63, 35, 36, 37, 38 y 186 de la Constitucion de 1965.
32 Cfr., por ejemplo, Téllez Garcia, Una constituyente que yo vivi, Tomo II, p. 18.
33 ANC, Diario de Sesiones, Tomo 1, 1° de agosto de 1984, p. 20.

34 ANC, Diario de Sesiones, Tomo 1, Sesion 11, 26 de septiembre de 1984, p. 53. Al debatir la Ley Electoral y de Partidos Politicos
expreso: “queremos una sociedad democratica (...) donde existan los derechos humanos, donde se respete la voluntad popular, donde los
partidos politicos tengan autonomia (...); como que se respete el derecho al voto que no es solo eso la democracia, es mas todavia, es el
ejercicio diario, la vida continua dentro de un sistema en que el individuo se sienta garantizado por el marco de su constitucion, por las
leyes que debe cumplir” (ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 92, 26 de junio de 1985, p. 36).
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respetado, de acuerdo con las leyes y tiene derecho a participar en la discusién de los problemas
del pais”; asi como “la existencia de condiciones efectivas de seguridad y de garantia para la vida

y la integridad fisica de las personas”.®

Aldiscutir la Ley Electoral y de Partidos Politicos, el representante Alfonso Cabrera Hidalgo
reflexiond: “nuestro pais se encuentra en una encrucijada, terrible y dificil, porque no hemos
desarrollado ni ejercitado nuestra democracia (...); porque ha habido intolerancia, porque los
diferentes sectores, y la diversa calidad del pensamiento, no ha sido expresado, y no ha sido
respetado (...), los partidos politicos no tienen la posibilidad de crecer, de desarrollarse y de
conducir. [...] La democracia no sélo es proceso electoral en que entramos a la competencia y al
combate, y resolvemos apenas una coyuntura; la democracia es un modo de vida, la democracia
es un sistema, que erradica el enfrentamiento y la violencia a través del didlogo, y a través del
acuerdo y del consenso”.*®

Todas las afirmaciones citadas sintetizan, casi a la perfeccion, varias ideas fundamentales antes
apuntadas. Pero no son sélo grandilocuencias nacidas de la teorfa: los constituyentes tuvieron
presentes los abusos y arbitrariedades del sistema anterior. Por ejemplo, el representante Ramiro
de Leén Carpio evocd que, antes del golpe de 1983, “habia una total y absoluta inseguridad
juridica (...). la Constitucién del 65 (...) facilitaba algunos aspectos de esa inseguridad juridica.
Para ello, me permito mencionar solamente el mal recordado sistema de eleccién de segundo
grado (...) que facilité justamente los fraudes electorales (...). El Registro Electoral estaba (...)
en manos del Ejecutivo (...). (...) lo que si habia también era abuso de poder del Ejecutivo”.¥’

Por su parte, el representante Jorge Skinner Klée, se refirié a la injerencia del Ejecutivo y
el uso del requisito de finiquito como herramienta de exclusién politica: “..el finiquito no se
obtiene (...) en la Contraloria de Cuentas. Se obtiene con la orden del Ejecutivo (...); entonces,
el Ejecutivo ha tenido en sus manos siempre una llave para cerrar las puertas”;®® “...esto permite
la manipulacién, permite despojar de sus derechos civicos a guatemaltecos, de sus derechos de ser
electo, con la mayor facilidad. Esto ha sido la prictica de este pais y, repito, porque me consta,
los finiquitos no se extienden en la Contraloria de Cuentas. Cuando el Ejecutivo da orden de

que se extienda un finiquito, las cosas se mueven a una velocidad vertiginosa”.*’

Al discutir los motivos para cancelar un comité para la constitucién de un partido politico,
los constituyentes modificaron la literal b) del Articulo 58, especificando que seria por incumplir
leyes en materia electoral. La redaccién original propuesta era por incumplir “las leyes del pais”,

35 ANC, Diario de Sesiones, Tomo 1V, Sesion 85 “A”, 31 de mayo de 1985, p. 18.

36 ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 92, 26 de junio de 1985, p. 25, 26-27.

37 ANC, Diario de Sesiones, Tomo 1, Sesion 19, 5 de diciembre de 1984, p. 56.

38 Comision de los Treinta, Diario de Sesiones, Tomo IV, Sesion 81, 20 de marzo de 1985, p. 26.

39 Comision de los Treinta, Diario de Sesiones, Tomo 1V, Sesion 81, 20 de marzo de 1985, p. 47. Otros representantes expusieron su
experiencia en torno al finiquito. Para resolver el debate, se propuso la redaccion que paso a ser el Articulo 164 literal d) constitucional,
estimando que “con la enmienda por sustitucion, lo que van a requerir no es finiquito, si no llana y sencillamente, una constancia del
honorable Tribunal de Cuentas, en donde diga que no tienen sentencia pendiente, aun cuando tengan juicio, pero, si no ha llegado a
sentencia, no es objecion para que pueda ser candidato” (Elian Dario Acuiia Alvarado, p. 64).
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pero los constituyentes estimaron ilégico y “nada democritico, ni juridico™® poder cancelar un
partido por infringir “cualquier ley de cualquier naturaleza”.* Un representante argumenté que
si se debia permitir la cancelacién por incumplir leyes de otro tipo, refiriéndose explicitamente a
la ley penal,* pero otro contraargumenté que, para los demds dmbitos, ya habia sanciones en las
leyes especificas correspondientes.” Asi, se aprobé con la enmienda propuesta.

Similar preocupacién se expresé respecto del Articulo 52 numeral 3, en cuanto que la mencién
de “medios pacificos” no se deberia interpretar con ligereza, empleindolo como medio para
suprimir comités, pues esto atentaria “contra los principios democraticos.”*

Al discutir el Articulo 93, sobre cancelacién de partidos, se propuso afiadir un inciso que
M b

permitiera cancelarlos: “Por incitar, participar o apoyar actividades terroristas o subversivas, o
actos de violencia que afecten gravemente el orden publico, o pongan en peligro la estabilidad
de las instituciones democraticas de la Republica, sin perjuicio de las responsabilidades penales
consiguientes”. Quienes se opusieron, aunque reconocieron la buena intencién de pretender que
los partidos actuaran dentro de la ley, manifestaron preocupaciones por la libertad de expresién
y la libre participacién, asi como que “se presta, en una forma extremadamente peligrosa, a que
las autoridades (...) puedan proceder a cancelar la inscripcién de un partido, por circunstancias
distintas a las que se pretende tutelar”. Como ejemplo, se indicé que se podria malinterpretar la
manifestacién pablica como acto de violencia, la cual, ademads, podria ser causada por infiltrados:
“Si en un momento dado las autoridades quieren hacer un mal uso del contenido de este inciso,
pueden proceder con mucha facilidad, a cancelar la inscripcién de un partido politico que les es
adverso”. Ademds, al cuestionarse quién calificaria si se daban esos supuestos, un representante
afirmé que serian los tribunales comunes (penales), y otro que tendria que ser el Tribunal Supremo
Electoral, por ser los partidos personas juridicas de derecho publico. Es decir, no habia consenso
sobre los limites de cada competencia. Lo que mas preocupaba a quienes argumentaban a favor
de aprobar el inciso era poder cancelar partidos cuyos integrantes se involucraran en terrorismo
y subversién. El inciso fue rechazado.®

40 José Francisco Monroy Galindo, en ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 97, 9 de julio de 1985, p. 32.

41 Rafael Arriaga Martinez, en ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 97, 9 de julio de 1985, p. 31. Aunque la norma en discusion era sobre
comités para la constitucion de partidos politicos, el comentario del representante se refiri6 a “cualquier partido politico”.

42 Rudy Fuentes Sandoval, en ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 97, 9 de julio de 1985, p. 32.

43 José Francisco Monroy Galindo, en ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 97, 9 de julio de 1985, pp. 32-33. En esa época, el Codigo
Penal no contemplaba la cancelacién como pena aplicable a personas juridicas. Esta se incorporé mediante reforma por el Decreto 31-
2012, para el caso de reincidencia. Tampoco se habia promulgado la Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto 21-2006. Es decir,
cuando se discutioé el punto, los constituyentes no podian prever (ni, por tanto, analizar) si desde otros &mbitos normativos se pudiera
lograr el mismo resultado que en la ley constitucional de la materia, quisieron restringir al ambito electoral que la misma regula.

44 José Francisco Monroy Galindo, en ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 97, 9 de julio de 1985, pp. 11-12.

45 Cfr. ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 102, 18 de julio de 1985, pp. 11-14. El primer reconocimiento de los partidos politicos en un
texto constitucional fue en la Constitucion de 1945. La redaccion originalmente propuesta de su Articulo 33 (originalmente 29) permitia
a la Corte Suprema de Justicia suspenderlos y disolverlos a iniciativa de cualquier otro partido, “si propugnare o acudiere de modo
ostensible a cambios violentos o ilicitos de las instituciones como medios para alcanzar sus fines”. Los constituyentes del 45 rechazaron
esa propuesta, estimando que se prestaria al abuso de los partidos que ocuparan el poder. Para ellos, el referente inmediato fue imaginar
lo que, con esa facultad, habria hecho el partido Liberal Progresista en tiempos de Jorge Ubico (Cfr. Asamblea Constituyente de 1945,
Diario de Sesiones, 14* Sesion, 13 de febrero de 1945, p. 260-261). No obstante, la Constitucion de 1945 prohibi6 “la formacion y el
funcionamiento de organizaciones politicas de caracter internacional o extranjero” (Articulo 32), disposicion que afectd, por ejemplo,
tanto al partido comunista como a organizaciones precursoras de la Democracia Cristiana (cfr. Véliz Estrada, ob. cit., p. 74).
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En materia de financiamiento partidario, los constituyentes debatieron ampliamente sobre el
financiamiento estatal,*® el cual consideraron como “inversién (...) indispensable para sustentar
los principios y las bases puras de la democracia”,*” “piedra angular de la democratizacion del pais

para el futuro,™® “Gnico pilar de la independencia absoluta de los partidos politicos”.*

La discusién incluyé varias referencias por contraste negativo con el pasado inmediato, y
la experiencia vivida por los propios constituyentes al participar en la politica nacional. Bajo
el sistema anterior, “otros partidos politicos no podian desarrollarse, ni engrandecerse, porque
no tenfan sustentacion ni posibilidades; (...) perdieron su autonomia, porque en algunas épocas
tuvieron que ir a hacer cola al Palacio Nacional, a pedir los favores del gobernante de turno, para
poder tener opcién a participar en la vida politica”,’® “han tenido de una forma o de otra, directa
o indirectamente, que ir de rodillas a mendigar al Palacio Nacional, los dineros y las prebendas,
para inscribirse como partidos politicos, para sostenerse como partidos politicos, y para no morir

como partidos politicos”.*!

En el pasado, “se tenia que (...) ir a estar rogando a ver quién podria financiar una campafa;
con la consecuencia de adquirir compromisos grandes con esas personas que estaban dando ese
financiamiento”.’?

En ese escenario, los partidos no habian servido mds que como medio de acceso al poder
politico, a beneficios, privilegios, riqueza y corrupcién. Los partidos, sus dirigentes e integrantes,
tenfan que realizar “inversiones” que, una vez en el poder, debian recuperar.®® El Ejecutivo
trasladaba fondos a partidos como instrumento transaccional y de manipulacién. Estos vicios se
pretendian corregir institucionalizando el financiamiento publico, lo cual, segin algunos, debia
ademis conllevar la prohibicién de cualquier otro financiamiento, incluyendo el privado.**

Para romper con estas pricticas negativas y superarlas, el nuevo orden constitucional se
planteaba con la idea que “para que la democracia sea efectiva en Guatemala, se necesita que los
partidos no estén en subasta publica, y que necesitan verdaderamente financiamiento, para que no
se vuelvan partidos electoreros, y que no se presten las instituciones politicas para venderse al mejor
postor”.” El financiamiento estatal se plante6 como una forma de lograr mejor representatividad,
al no tener que depender de financistas, beneficiando asi tanto a los partidos como a la poblacién.*

46 Cfr. ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 92, 26 de junio de 1985, p. 21.

47 Walterio Diaz Lozano, en ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 92, 26 de junio de 1985, p. 31.

48 Gabriel Larios Ochaita, en ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 92, 26 de junio de 1985, p. 39.

49 Ramiro de Ledn Carpio, en ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 92, 26 de junio de 1985, p. 42.

50 Alfonso Cabrera Hidalgo, en ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 92, 26 de junio de 1985, p. 24.
51 Ramiro de Leon Carpio, en ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 92, 26 de junio de 1985, p. 42.

52 Guillermo Pellecer Robles, en ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 92, 26 de junio de 1985, p. 37.
53 Gabriel Larios Ochaita, en ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 92, 26 de junio de 1985, p. 39.

54 Cfr. Luis Alfonso Lopez, en ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 92, 26 de junio de 1985, p. 29-31.
55 Rafael T¢llez Garcia, en ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 92, 26 de junio de 1985, p. 24.

56 Cfr. René Arenas Gutiérrez, en ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 92, 26 de junio de 1985, pp. 27-28.
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Esto evitaria la manipulacién y la corrupcién que, en el sistema anterior, habian sufrido varios
partidos y dirigentes. La autonomia e independencia financiera de los partidos les permitiria
velar por el interés general.’” En cambio, el financiamiento privado les hace priorizar el interés
particular de sus financistas.

Los constituyentes estimaron que “[S]i los partidos politicos pueden tener independencia
econémica, independencia ideoldgica, la democracia que queremos instituir, pluralista, se va
a mantener; independientemente, de nadie que fuerce voluntades politicas (...). Los partidos
politicos, entonces, representarin verdaderas corrientes de opinién”.*® “[N]o podemos [hacer]
efectiva [la democracia], si los mismos partidos politicos tienen que acudir a las empresas privadas,
tienen que acudir a determinados amigos, para obtener esos recursos, y poderse destinar a una
campaiia electoral, y continuaremos bajo una forma de electoreros”.* Sin independencia financiera
de partidos politicos, “la democracia deja de tener autenticidad”.®® La norma serviria para evitar
que los partidos fueran “manipulados por camarillas militares, por oligarquias tradicionales,”"
por el Ejecutivo o por poderes econémicos y politicos tanto locales como transnacionales.®* En ese
sentido, también cumpliria la funcién de afirmar la soberania y la autodeterminacién del pais.®
En contra del inciso, se argument6 que no evitaria la corrupcién, que restaria incentivos para
obtener financiamiento por convencimiento, y que impediria el surgimiento de nuevos partidos

frente a los tradicionales que existian en aquella época.®*

La aspiracién de los constituyentes podria resumirse en esta intervencion, con la cual se cerré
el debate previo a aprobar el texto de la literal respectiva del Articulo 20:% “la deuda politica es
parte de la democracia, y, sin esa deuda politica, se pondria en riesgo el volver al oscurantismo,
el volver a las épocas pasadas, de cuya historia ni quisiéramos recordarnos, precisamente, y en
gran parte, por esa corrupcion de los partidos politicos, que tuvieron que recibir las dddivas, para
poder inscribirse, mantenerse y no morir”.®® Asi, el “oscurantismo” se vincula, no solo con la
corrupcidn, sino con la falta de certeza juridica, la arbitrariedad, en torno a la existencia misma

de los partidos.

57 Cft. Graciela Eunice Lima Schaul, en ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 92, 26 de junio de 1985, pp. 28-29.
58 Roberto Carpio Nicolle, en ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 92, 26 de junio de 1985, p. 35.

59 Guillermo Pellecer Robles, en ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 92, 26 de junio de 1985, p. 38.

60 Ramiro de Ledn Carpio, en ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 92, 26 de junio de 1985, p. 44.

61 Alejandro Maldonado Aguirre, en ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 92, 26 de junio de 1985, p. 48.

62 Cfr. José Alfredo Garcia Siekavizza, en ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 92, 26 de junio de 1985, p. 53.
63 Cfr. José Francisco Garcia Bauer, en ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 92, 26 de junio de 1985, pp. 55-56.
64 Cfr. Fernando Linares Beltranena, en ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 92, 26 de junio de 1985, p. 54.

65 Al dia siguiente se propuso y aprobo, sin discusion, un nuevo Articulo (20-A, que paso a ser el 21) haciendo renunciable tal derecho
(sesion 93, 27 de junio, p. 4-5). Mas adelante, tanto el inciso del Articulo 20 como el nuevo Articulo 21 se modificaron (sin discusion),
y el inciso se aclaro tras la revision de estilo (sesion 125, 17 de septiembre, p. 10-11; sesion 126, 18 de septiembre, p. 4; sesion 139, 21
de noviembre, pp. 18-19; sesion 138, 20 de noviembre, p. 20). El Decreto 10-89 modifico el Articulo 20, introduciendo normas sobre
supervision, control y fiscalizacion del financiamiento estatal. La materia, junto con nuevas disposiciones sobre financiamiento partidario,
se traslado al Articulo 21 por el Decreto 10-04. El Articulo se reformé nuevamente por el Decreto 26-2016, que ademas agregé los
Articulos 21 bis al quinquies, todos sobre financiamiento partidario.

66 Ramiro de Ledon Carpio, en ANC, Diario de las Sesiones, Sesion 92, 26 de junio de 1985, p. 44.
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REFLEXION

Hace cuarenta afos, los constituyentes ya habian discutido temas que, aun hoy, son retos notorios
para el sistema partidario y electoral guatemalteco: la arbitrariedad y falta de certeza juridica en
la inscripcién de candidatos y en la existencia de partidos politicos, y el financiamiento electoral
como fuente de distorsiones y de corrupcion.

Abordar estos temas se presta, muy ficilmente, a perderse en la coyuntura, a tomarlo como
ataque o defensa oficiosa de algun candidato o partido afectado en casos recientes de trascendencia
nacional y medidtica, con lo que ello supone en el ambiente nacional de polarizacién. Por eso es
importante recordar que estos problemas han afectado a varios partidos y candidatos, de distintas
orientaciones politicas e ideoldgicas, tanto en el proceso electoral de 2023 como en el de 2019 y
otros. Se trata, entonces, de un problema mas amplio de lo que a simple vista evoca la coyuntura
actual.

Esta observacién sefala ya una perspectiva histérica mas extensa, aun en términos de historia
reciente. Pero es fundamental extenderla atin mds, notando que —sin menospreciar la relevancia
que han cobrado en afios recientes— son problemas que los constituyentes denunciaban ya hace
cuarenta afios, que ya habian sucedido durante la vigencia de constituciones anteriores, y que
ellos intentaron remediar en el nuevo orden constitucional.

Rebasa las posibilidades de este trabajo evaluar si, cémo y por qué, las soluciones ofrecidas
por los constituyentes han resultado inadecuadas. Ello requeriria examinar, entre otros aspectos,
el contexto histérico y los efectos de reformas normativas y de cémo las normas se han aplicado,
interpretado e integrado. Pero, atn sin necesidad de especular sobre la motivacién de actores
involucrados en tales reformas y aplicaciones, examinar los debates de los constituyentes es valioso,
pues brindan pardmetros para el cuestionamiento critico de esos desarrollos. En otras palabras, si
cuatro décadas después, siguen existiendo problemas muy puntuales que los constituyentes, muy
explicitamente, pretendieron remediar, parece razonable afirmar que la aplicacidn, interpretacién
e integracién del Derecho en estas materias no han sido éptimas, desde la perspectiva de hacer
eficaz la intencién original del legislador constituyente.

Tal afirmacién no es sélo un postulado de hermenéutica juridica constitucional, aunque
importa notar que es plausible atin desde una perspectiva estrictamente textualista y originalista.
Mis ain, como también refleja el pensamiento de los constituyentes, se enraiza en postulados
elementales del constitucionalismo, de la ciencia politica, de la filosofia democritica y republicana,
y de los fines histdricos y politicos del proceso constituyente y democratizador que Guatemala
emprendié hace cuatro décadas.

En efecto, la transicién democratica en Guatemala —sin ignorar sus limitaciones, defectos y
complejidades— puede leerse como un intento de institucionalizar los conflictos hacia soluciones
no violentas, con la apertura al pluralismo politico e ideolégico como un componente fundamental.
Ciertamente, salta ala vista que la polarizacién contemporianea —local y mundial— es un camino
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opuesto a lo que se pretendia en 1985, por lo que la implementacién practica de los valores
constitucionales es hoy mds dificil. Justamente por esto son necesarias las perspectivas histdricas,
politicas e institucionales, pues la aplicacién e interpretacién de normas juridicas nunca ocurre
—ni puede ocurrir— en un vacio o en lo etéreo.

La historia guatemalteca estd llena de ejemplos reales de fracaso constitucional, entendido
como insuficiencia de las reglas constitucionales para canalizar pacificamente los desacuerdos
y las luchas de poder, sustituyéndose por violencia, guerra civil o insurreccién.®” Este fracaso
deriva también de la ausencia crénica de una politica saludable, manifestacién politica de la
razonabilidad publica.®® La existencia misma de varias constituciones es la mejor muestra de los
quiebres violentos en la vida social y politica de Guatemala.

Adn con las limitaciones que su época supuso la Constitucién de 1985, fue un intento de
superar diversos vicios y abrir una época de libre competencia democratica. Algunos de los
constituyentes hacfan politica desde la década revolucionaria, y todos habian vivido un pais en
conflicto armado. Nuestra generacién ignora sus lecciones, y las intenciones que subyacen al texto
constitucional, bajo su propio riesgo.

CONCLUSIONES

1. Las constituciones cumplen diversas funciones de distinto caricter, incluyendo juridicas,
politicas y socioldgicas. Presuponen disputa, desacuerdo, conflicto y lucha, entre intereses y entre
concepciones distintas de los derechos y del bien comun. Su funcién no es evitarlos ni eliminarlos,
sino encauzarlos hacia soluciones pacificas mediante la libre competencia politica en una realidad
social dindmica.

2 La libre competencia politica requiere la proteccién de derechos fundamentales, incluyendo
las libertades de emisién del pensamiento y de asociacién, permitiendo la participacién de la
ciudadania en el debate publico y la vida politica, incluyendo el acceso al poder mediante los
sistemas electorales y partidarios.

3. La politica saludable requiere tolerancia mutua, evitando que la competencia y las diferencias
degeneren en conflicto irrestricto. Reconocer en los rivales el derecho a existir, competir por el
poder y gobernar, permite mantener la competencia dentro de los cauces constitucionales. Verlos
como una amenaza existencial conduce a justificar medidas autoritarias, persecucién, represién o
golpes de Estado.

4. El proceso politico que originé la Constitucién guatemalteca de 1985 ha sido objeto de diversas
interpretaciones. En lo més bésico, plasma un interés generalizado de transicién y pretende instaurar
un régimen democritico republicano, que es uno de los medios histéricamente propuestos para
institucionalizar el conflicto, el desacuerdo y la disputa.

67 Cfr. Balkin, ob. cit.
68 Cfr. Barber, ob. cit.
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5. Un factor detonante del proceso politico que originé la Constitucién de 1985 fue el agotamiento
del sistema electoral y partidario instaurado por la de 1965, visto como arbitrario y excluyente.
Varios constituyentes sufrieron de primera mano los vicios de dicho sistema, senalando, por ejemplo,
la arbitrariedad y falta de certeza juridica en la inscripcién de candidatos y en la existencia de
partidos politicos, y el financiamiento electoral como fuente de distorsiones y de corrupcién.

6. Para favorecer el pluralismo, los constituyentes eliminaron limitaciones sustantivas a la formacién
de partidos politicos, que habian existido en el constitucionalismo guatemalteco desde al menos
la primera mitad del siglo XX, y establecieron salvaguardas contra limitaciones procedimentales
de las cuales pudiera abusarse.

7.La coyuntura contemporinea, local y mundial, estd marcada por la polarizacién ideolégica
y el recrudecimiento de conflictos. Esto presenta nuevos retos para la prictica de los valores
constitucionales de 1985, pues corre en sentido contrario de lo que hace cuarenta afios se pretendia.

8. Conocer los antecedentes, el contexto histérico y el pensamiento de los constituyentes de 1985,
brinda parimetros para el examen critico de la aplicacién, interpretacién e integracién de las
reglas constitucionales, tanto desde el analisis del texto constitucional como de la conciencia de
sus funciones politicas, institucionales e histéricas.
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[LAS LEYES AUSENTES: TAREA PENDIENTE
A 40 ANOS DE LA CONSTITUCION

N. ALEXANDER AIZENSTATD LEISTENSCHNEIDER??

Resumen

El ensayo analiza las omisiones legislativas a 40 afos de la Constitucion de 1985. Describe
la ausencia de numerosas leyes que el texto constitucional ordena emitir. A partir de esto
describe un nuevo paradigma respecto a la vulneraciéon de derechos como consecuencia de la
inaccion estatal. Describe como esas inacciones en politicas publicas constituyen hoy una de las
principales vulneraciones de derechos, que presentan retos distintos de aquellas que provienen
de actos del Estado que marcaron los afios ochenta. Dado que las garantias constitucionales
surgieron principalmente para remediar esas circunstancias prevalecientes en los ochenta
y que ahora han cambiado, se plantea entonces la necesidad de que el constitucionalismo
guatemalteco evolucione hacia una interpretacion menos formalista y mas garantista de los
mecanismos procesales para corregir omisiones, en particular, las legislativas.

Palabras Clave

Constitucion, omision legislativa, inconstitucionalidad por omisién, derecho humanos, Corte
de Constitucionalidad, garantias constitucionales.

I. INTRODUCCION

La Constitucién como escudo ante la conducta estatal. La Constitucién hace abundante
referencia a las leyes de cardcter ordinario. Usa la palabra “ley” o “leyes” mas de 278 veces.
Es uno de los términos que mds se repiten en su texto. En ocasiones lo hace para delimitar que
algunos derechos constitucionales no pueden ser afectados por disposiciones legales, pero, con
mayor frecuencia, para dejar en manos del Organismo Legislativo la emisién posterior de una
ley. A 40 afios de la Constitucién, la mayoria de esas leyes siguen sin emitirse.

Abogado y Notario; Master en Derecho por la Universidad de Yale; Abogado Visitante Profesional de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (2011); Research Fellow del Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional Piblico en
Alemania (2010); Fellow del Chartered Institute of Arbitrators. Catedratico de Derecho Constitucional en la Universidad Rafael Landivar.
Acreditado para el ejercicio profesional en Guatemala y en el Estado de Nueva York. Email: alexander@aizenstatd.com. El autor dedica
este trabajo a su hija Emma.
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Naturalmente, la Constitucion del 85 representé un avance sustancial en materia de derechos
humanos. Inicié por establecer un catdlogo moderno de derechos, con la sabiduria de prever que
no serfan limitativos, e incluirian a otros inherentes a la persona humana (art. 44). Introdujo
novedosas instituciones para la proteccién de los derechos, como el Procurador de los Derechos
Humanos, primer Ombudsman en Latinoamérica. Es, a pesar de algunas criticas, un instrumento
de sus tiempos con innovaciones avanzadas para su época. Sin embargo, como instrumento
politico, dejé varias tareas al legislador ordinario, muchas ain pendientes.

Al referirse a la necesidad de emitir alguna disposicién legal, la Constitucién lo hace en dos
sentidos. En ocasiones para referirse a la necesidad de crear un cuerpo legal auténomo, y en otras,
para regular alguna materia puntual, como parte del contenido de alguna ley ya existente. Asi,
por ejemplo, los articulos 70, 127 y 3 del Titulo VIII de Disposiciones Transitorias y Finales,
establecen la obligacién de emitir una Ley en materia de Pueblos Indigenas, una Ley de Aguas,
y una ley relativa con la nacionalidad. Pero, ademds, otras disposiciones requieren la emisién
de alguna disposicién legal mds puntual. Entre ellas: proteger el patrimonio natural (art. 64),
subvencionar centros educativos privados gratuitos (art. 73), proteger derechos laborales adquiridos
por el magisterio (art. 78), promover la ciencia y tecnologia (art. 80), la reforestacién (art. 126),
entre muchas otras. Esto aumenta el nimero de leyes a emitirse de manera exponencial si
agregamos el contenido de los tratados internacionales en materia de derechos humanos, que,
como parte del bloque de constitucionalidad, se han integrado al texto constitucional. Tratados
que a su vez incluyen la necesidad de emitir disposiciones de derecho interno de rango legal.
Esto toma especial relevancia en el caso de tratados relacionados con el derecho penal, como las
convenciones contra la tortura, desaparicion forzada, apartheid, y otras, cuyo objetivo principal
es precisamente la emisién de disposiciones internas que tipifiquen esos delitos. Son numerosos
los casos en que existe esa obligacién constitucional, a veces también convencional, sin que se
emita la norma de rango ordinario.

La inaccién del Legislativo no es algo necesariamente nuevo. Tampoco es Gnicamente en
este campo en donde existen deficiencias. Pero es un sintoma de un problema mayor que surge
a partir de un cambio importante en la relacién del Estado con las personas. En gran medida,
la Constituciéon de 1985 respondié a la necesidad de detener los actos ilegitimos del Estado. Los
derechos humanos, en su génesis, buscan proteger a las personas en contra de los abuso de agentes
estatales. La condiciones politicas y sociales prevalecientes durante la redaccién y aprobacién de
la Constitucién son fiel testigo de esto. Consecuentemente, no solo el texto constitucional en su
tuncién sustantiva, sino también las garantias constitucionales que sirven para hacer valer esa
sustancia, buscaban ofrecer soluciones a esas circunstancias. Asi, el amparo busca frenar la conducta
violatoria de derechos. La inconstitucionalidad de eliminar del texto normativo las disposiciones
contrarias a la Constitucion. La exhibicién personal, que se deriva del habeas corpus, liberar a
quienes estuvieren detenidos o amenazados en su libertad ilegitimamente. Como el Estado, por
medio de ciertos actos, vulnera derechos, restringe la libertad o emite leyes contrarias al texto
supremo, se erigen como escudo garantias constitucionales que buscan detener ese actuar.
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El texto normativo, en su enfoque sustantivo y procesal, como mecanismo en contra del
actuar estatal que infrinja el texto constitucional es producto de su época. Las desapariciones
torzadas, asesinatos y torturas a manos de funcionarios del Estado o de aquellos actuando con
su aquiescencia, eran comunes durante el conflicto armado. La Constitucién se aprobé cuando
aun faltaban diez afios para la firma de la paz. Las resoluciones en el campo internacional de
los derechos humanos relacionadas con nuestro pais son consistentes con esta apreciacién de la
conducta estatal. Las primeras tres sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en contra de Guatemala sirven para ilustrar el punto. La primera sentencia, el caso Paniagua
Morales y otros, conocido también como caso de “la panel blanca” trata sobre el secuestro, tortura
y asesinato de once personas a manos de actores estatales.” La segunda sentencia, el caso Villagran
Morales y otros, también conocido como caso de los “nifios de la calle”, trata del asesinato de 5
nifios a manos de agentes de la policia.” El tercero, caso Bimaca Veldsquez, trata sobre tortura
y desaparicién forzada a manos de agentes estatales.”® Varios de los pronunciamientos posteriores
de esa misma instancia, que se refieren a hechos cuyo inicio de ejecucién tuvo lugar durante los
80, reflejan una conducta llevada a cabo por agentes del Estado que era necesario detener. De ahi
que la Constitucién, para ser eficaz en garantizar los derechos, debié necesariamente de erigirse
como un escudo limitante de la conducta estatal. El problema a 40 afios de la Constitucion, es
que no solamente son las acciones estatales las que infringen derechos.

II. LA oM1SION COMO INFRACCION CONSTITUCIONAL

Asi como las primeras tres sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto
a Guatemala son un fiel reflejo de su tiempo, lo mismo ocurre con algunas mis recientes.
Especialmente aquellas que se refieren a hechos ocurridos a finales de los 90 y a principios del
2000. Verbigracia, en Gémez Virula se establece la violacién a derechos por parte del Estado
debido a la falta de debida diligencia en la investigacién de una desaparicién. Es importante resaltar
una diferencia importante respecto a los casos antes citados, acd la desaparicién propiamente
no se atribuye a agentes estatales.”” La vulneracién, entonces, surge a partir de la ausencia de
una investigacién adecuada. En Veldsquez Paiz, la vulneracién consiste en no haber llevado
una adecuada buisqueda de una mujer desaparecida, y luego irregularidades posteriores en la
investigacién de su muerte.”® Situacién similar ocurre luego en Véliz Franco.”” Ambos casos se

74 Corte Interamericana de Derechos Humanos (“Corte IDH”). Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala.
Fondo. Sentencia de 24 de enero de 1998. Serie C No. 36.

75 Corte IDH. Caso de los Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999.
Serie C No. 63.

76 Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C No. 70.

77 Corte IDH. Caso Gomez Virula y otros vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de
noviembre de 2019. Serie C No. 393.

78 Corte IDH. Caso Véliz Franco y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de
mayo de 2014. Serie C No. 277.

79 Corte IDH. Caso Velasquez Paiz y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de
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refieren a omisiones de agentes estatales en la investigacién, pero no atribuye al Estado haber
provocado la muerte de las victimas. En estos casos, la vulneracién de los derechos constitucionales
no ocurre principalmente como resultado de una accién estatal, sino de la inaccién. Esto no es
solamente una observacion aislada, sino que representa un cambio de paradigma de gran relevancia.

En el contexto del conflicto armado, las mas graves infracciones a los derechos constitucionales
provenian de infracciones deliberadas de actores estatales o de aquellos actuando con su
aquiescencia. Ese no es necesariamente el caso hoy. Para sustancial de las violaciones sistematicas
de derechos, hoy generalmente provienen de conductas omisivas. La falta de infraestructura
e insumos en materia de salud y educacién, la falta de politicas de seguridad ciudadana y de
persecucién penal, son solamente algunos ejemplos de los temas mds relevantes.

Las deficiencias sistémicas en materia de salud, educacién y seguridad, por mencionar algunas principales,
no provienen principalmente de conductas estatales de funcionarios que deliberadamente por medio de
sus acciones vulneren esos derechos. Por lo menos no en todos los casos. No nos enfrentamos, con la
regularidad que ello ocurria en los 80, con el funcionario estatal que secuestra o tortura. La vulneracién
a esos derechos para la mayor parte de la poblacién deriva de la falta de politicas adecuadas, recursos o
medidas de implementacién para resguardar esos derechos. Son, por ende, omisiones.

Una omisién puede ser igual o mds grave en términos de la disminucién de un derecho
constitucional que una accién deliberada. Ademds, representa un cambio de paradigma, para
lo cual deben existir las herramientas adecuadas, es decir, garantias constitucionales para hacer
valer esos derechos. De lo contrario, existird una disposicién constitucional con un contenido
normativo, pero sin un mecanismo para hacerla valer. Esto ha ocurrido en gran medida con las
omisiones legislativas.

Debido a los cambios sociales y politicos de hace 40 afos a la fecha, han variado las necesidades
de los ciudadanos para hacer frente al poder. Entonces, resulta necesario que evolucionen también
las garantias constitucionales disefiadas en esa época para hacer valer los derechos frente a las
necesidades actuales. Aunque la conducta omisiva puede abarcar varios campos, para efectos de este
estudio nos enfocaremos en las normas legales ausentes. Si existe una disposicién constitucional
que ordena emitir una disposicién normativa de rango infra-constitucional, el ciudadano no
tiene porqué sufrir las consecuencias de esa inaccién legislativa. Tampoco puede concluirse que
la Constitucién establece el derecho a que una norma exista, pero no contempla un mecanismo
constitucional para hacerla valer. Un derecho sin forma de hacerlo valer, no puede ser considerado
como tal.

noviembre de 2015. Serie C No. 307.
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II1. LA CoNSTITUCION COMO MECANISMO
PARA REPARAR LA CONDUCTA OMISIVA

Tradicionalmente, en nuestra jurisdiccién constitucional, la accién de inconstitucionalidad ha
consistido en el estudio de una norma de caracter infra-constitucional para evaluar su congruencia
con la carta magna. En caso de ser incongruente, esto ha resultado en la correspondiente expulsién
del texto viciado del ordenamiento juridico. Por lo tanto, se ha dirigido cominmente a eliminar
un texto normativo. Detener una conducta violatoria. No a obligar al legislador a que la produzca,
cesando su conducta omisiva.

En otras jurisdicciones, 1a pasividad legislativa se resuelve por medio de una inconstitucionalidad
por omisién. Esta es absoluta, cuando no existe la norma; y relativa cuando existe un cuerpo
legal, pero es insuficiente o discriminatorio para parimetros constitucionales. Explica el tratadista
Néstor Pedro Sagiiés, que ante la pasividad legislativa es necesario e/ libramiento de un mandato
de ejecucion dirigido al parlamento, para que en cierto plazo cubra su inaccién.®

Las inconstitucionalidades omisivas son un desarrollo relativamente para la jurisdiccién
constitucional guatemalteca, pero desde hace algin tiempo han sido reconocidas por la doctrina y
por la jurisprudencia de los tribunales constitucionales mds avanzados.®! En los fallos de la Corte
de Constitucionalidad podemos encontrar algunas sentencias que, en forma general, pueden servir
de antecedentes a las inconstitucionalidades por omisién.®? Sin embargo, fue hasta febrero de 2012,

que el tribunal dict6 sentencias en casos especificamente planteados como inconstitucionalidades
por omisién. Por ejemplo, los expedientes No. 2229-2010 y No. 2242-2010.%

En varios otros casos, la Corte de Constitucionalidad ha exhortado o recomendado que el
legislativo cumpla con emitir alguna disposicién legal omitida. Por ejemplo, en el expediente
1822-2011, requiere adecuar el delito de tortura a pardmetros internacionales.® En el expediente
1258-2018, requiere emitir un cuerpo legal que regule la consulta a los pueblos indigenas bajo
el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo.* En el expediente 452-2019

80 Néstor Pedro Sagii¢s. Teoria de la Constitucion. Editorial Astrea. Buenos Aires (2001) p. 265.

81 Véase por ejemplo: Victor Bazan. “La inconstitucionalidad por omision en el derecho comparado, con particular referencia al
sistema venezolano”. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, pp. 475-506 (2006); Martin J. Risso Ferrand. “Declaracion
de inconstitucionalidad por omision en el dictado de actos ordenados por la Constitucion”. Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano. Pp. 11-36 (2001); Luz Bulnes Aldunate. “La inconstitucionalidad por omision”. 4 No. 1 Estudios Constitucionales, pp.
251-264 (2006) y Néstor Pedro Sagiiés, pp. 264-266 y 484.

82 Véase: Corte de Constitucionalidad. Inconstitucionalidad General Parcial. Expediente No. 3722-2007. Gaceta No. 91. Sentencia del
cinco de febrero del dos mil nueve (La Corte en obiter dicta sefiala que la omision legislativa en la emision de una ley puede constituir
una contravencion a una norma constitucional) y Manuel de Jestis Mejicanos Jiménez. “La inconstitucionalidad de leyes, reglamentos y
disposiciones de caracter general en el ordenamiento juridico guatemalteco”. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 530
(2006).

83 Corte de Constitucionalidad. Inconstitucionalidad por Omision. Expediente 2229-2010. Gaceta No. 99. Sentencia del 8 de febrero del
2011 y Corte de Constitucionalidad. Inconstitucionalidad General por Omision . Expediente No. 2242-2010. Gaceta No. 99. Sentencia del
22 de febrero del 2011.

84 Corte de Constitucionalidad. Expediente 1822-2011. Sentencia del 17 de julio de 2012.
85 Corte de Constitucionalidad. Expediente 1258-2018. Sentencia del 27 de agosto de 2020.
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exhorta al Legislativo a que se emita una Ley de Aguas.®® En el expediente 3239-2017, exhorta
a que se emita una ley relativa con la nacionalidad.’” En el expediente 4670-2017, exhorté al
Congreso a emitir una ley que regulada mecanismos de proteccién a la propiedad comunal de
pueblos indigenas.®® Junto con estas, existen docenas de otras sentencias en donde se solicita al
Legislativo la emisién de alguna disposicién constitucional, a veces se reitera la misma solicitud
en varias oportunidades, y la mayoria de ellas sin resultado concreto por parte del Legislativo.

El resguardo de los derechos no se limita inicamente a garantizar la supremacia constitucional,
sino esencialmente, en hacer valer el goce efectivo de los derechos. Esto hace necesario que se
detenga toda actividad que colisione con el texto constitucional, sea deliberada o pasiva. Al
efecto, la Corte de Constitucionalidad ha indicado que dichas violaciones pueden originarse tanto
en acciones que violenten la ley fundamental como en omisiones que contrarien los preceptos que ella
consagra... De ahi que el incumplimiento a una norma constitucional, por acciones u omisiones,
imponga la obligacién del Tribunal Constitucional de analizar bajo cualquier pardmetro la
posible afectacién a la efectiva norma fundamental.® Pero esto implica, ademads, la necesidad de
que existan mecanismos coercitivos viables para hacerla valer, mas alld de simples exhortos. No
puede quedar ala voluntad de un érgano estatal decidir si cumple con un mandato constitucional.

Todo esto apunta a que los poderes constituidos estdn sujetos al control constitucional, tanto en
sus actos, como en sus omisiones. El actuar pasivo es también constitucionalmente relevante. En
ocasiones puede ser incluso mds relevante. Esta defensa requiere que se asegure el cumplimiento de
las disposiciones constitucionales y que se sancionen todas las violaciones al mismo, sean por accién
u omisién. Sobre este punto, el tratadista Victor Bazan destaca que /a supremacia constitucional
involucra no sélo el control constitucional sobre acciones que la violenten sino también a las omisiones
igualmente inconstitucionales, cuya posible configuracion debe ser analizada con prudencia y rigor™

De lo expuesto se permite establecer que los vicios constitucionales, con independencia de su
naturaleza activa o pasiva, constituyen un obsticulo al disfrute de los derechos constitucionales.
En esos casos, debido a que la vulneracién surge de la inaccién parlamentaria, los mds afectados
son precisamente aquellos grupos que no cuentan con el capital politico para lograr influir en los
legisladores para implementar los cambios legislativos por medios electorales o politicos. Aunque,
ciertamente, existe un campo relevante de discrecién legislativa, las actuaciones de los tribunales
en ese campo, también es necesaria. Los cuerpos democraticos, como el Legislativo, estin mejor
preparados para discutir y promover leyes, que las cortes. Pero, era precisamente en resguardo de
estos grupos sin suficiente capital politico, que la Constitucién no dejé la emisién de las normas en
esos campos limitados al resultado del proceso politico o a la entera voluntad de los legisladores,
sino que se establecié en el texto constitucional como una obligacién constitucional.

86 Corte de Constitucionalidad. Expediente 452-2019. Sentencia del 7 de noviembre de 2019.

87 Corte de Constitucionalidad. Expediente 3239-2017. Sentencia del 29 de enero de 2019.

88 Corte de Constitucionalidad. Expediente 4670-2017. Sentencia del 8 de octubre de 2019.

89 Corte de Constitucionalidad. Expediente No. 2242-2010. Sentencia del 22 de febrero de 2011.

90 Victor Bazan. “Jurisdiccion constitucional local y correccion de las omisiones inconstitucionales relativas”. Revista Iberoamericana
de Derecho Procesal Constitucional. 208 (2004).
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IV. ConcLusiON
UN CUERPO EN REPOSO PERMANECE EN REPOSO

En 1687, el cientifico Issac Newton, describié varias leyes aplicadas al movimiento que siguen
siendo la base de la fisica.”! La primera de ellas, la ley de la inercia, explica que un cuerpo en
reposo permanecerd en reposo a no ser que sea obligado a cambiar ese estado por fuerzas externas.
Este fenémeno, de la fisica, resulta util para explicar la pasividad legislativa en la emisién de
normas que le ordena el texto constitucional. Al menos que se ejerza una fuerza sobre dicho
érgano, no es viable esperar que modifique su estado actual. La forma de adecuar los mecanismos
constitucionales, para lograr esos fines, no solo en el campo legislativo, sino en muchos otros de
politica estatal donde se requiere el actuar de algin funcionario es, quizis, la tarea mas importante
del constitucionalismo de las siguientes cuatro décadas.

Ciertamente el texto constitucional vigente ha traido beneficios. La transicién hacia la
democracia, el fortalecimiento de las instituciones, los avances en la proteccién de los derechos, el
régimen electoral, son algunos de ellos. Especialmente en comparacién con las condiciones vigentes
cuando se emitié la Constitucién. Pero existen tareas pendientes respecto a la necesidad de contar
con mecanismos efectivos para detener las omisiones estatales, es decir, nos encontramos ante una
tarea pendiente y un reto. Aunque el texto constitucional no parece disefiado especialmente para
responder a estos retos, tampoco los prohibe, ademas, al establecer derechos y mecanismos para
hacerlos valer, resulta viable anteponer el fondo a la forma, por lo menos respecto al cumplimiento
de mandatos constitucionales expresos. El goce efectivo de los derechos, en los temas de mayor
importancia identificados por la Constitucién, parecen depender de esto.

El texto constitucional delegé al Legislativo la emisién de numerosas disposiciones legales, en
ocasiones cuerpos normativos enteros. A veces, porque no existian los consensos necesarios en ese
momento para establecer los asuntos principales que estos debian regular a nivel constitucional,
y en ocasiones, porque no convenia hacerlo en el texto supremo. Pero en lo que si existié acuerdo
fue en establecer la emisién de esas normas como un mandato constitucional. Es decir, no se
dejé a la entera discrecién del legislador o al resultado del proceso politico ordinario. A pesar de
algunas exhortaciones del tribunal constitucional, sin un mandato coercitivo, esas normas, en
su mayoria no se han emitido.

Existen, por lo tanto, disposiciones constitucionales con un mandato claro, pero que no han
encontrado una respuesta que atienda esas legitimas preocupaciones con resultados pragmaticos.
Esto requiere una reinterpretacién de las garantias constitucionales con el fin de que se ajusten a
los tiempos, pensadas menos en los rigorismos formales y mds en la obligacién que tienen todos
los funcionarios publicos de cumplir con los mandatos constitucionales. Incluso, cuando no lo
hagan de manera voluntaria. La utilidad del texto constitucional proviene de la confianza en
que su contenido se pueda oponer a quien no quiera cumplirlo. Los tiempos requieren que esto
ocurra, tanto para detener sus actos deliberados como para forzarlo a actuar ante una pasividad

91 Isaac Newton. Philosophice Naturales Principia Mathematica. Londres: Jusse Sucoetatis Regice, 1687.
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inconstitucional, aun cuando esta provenga del Congreso. Cuarenta afios después, estas leyes
ausentes y la necesidad de comprender las garantias constitucionales para atender esas necesidades,
representan un importante obsticulo para la plena vigencia de la Constitucién.
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CONSTITUCION SIN CONSTITUCIONALISMO

FerNANDO REYES?Y?

I. INTRODUCCION

1 concepto de Constitucién ha recorrido un extenso camino desde las reflexiones politicas de la

antigiiedad cldsica hasta su configuracién moderna como norma juridica suprema. En la Roma
republicana y en la Atenas democritica se gestaron principios que, siglos mds tarde, influirian
en la doctrina liberal y en la teoria de la separacién de poderes formulada por Montesquieu. Sin
embargo, como advierte la historiografia, la nocién contemporinea de Constitucién —normativa,
garantista y limitadora del poder— solo cristaliz6 con las revoluciones liberales de los siglos
XVII y XVIII, y se formalizé, en cierto sentido, en documentos como la Déclaration des droits

de I’homme et du citoyen® de 1789 [ Déclaration, art. 16].

En el marco tedrico, la distincién entre tener una Constitucién y vivir bajo un verdadero
constitucionalismo resulta crucial. Karl Loewenstein [1976] propuso diferenciar entre
constituciones normativas, que efectivamente condicionan el ejercicio del poder politico;
nominales, que enuncian principios sin aplicacién real; y semdnticas, disenadas para legitimar el
poder de facto. Este enfoque permite analizar criticamente la historia constitucional guatemalteca,
marcada por constantes oscilaciones entre avances normativos y retrocesos practicos.

Desde su primera Constitucién estatal de 1825,°* Guatemala ha transitado por textos
constitucionales que han buscado modernizar el Estado y ampliar derechos, pero que han operado
en contextos politicos autoritarios, de exclusién social y alta inestabilidad. La historia muestra
momentos de apertura, como la Constitucién de 1945 tras la Revolucién de Octubre, y reformas
sustantivas, como la de 1985 en el contexto de transicién democratica; pero también evidencia
su fragilidad frente a crisis politicas, como el autogolpe de 1993.

92 Fernando Reyes es abogado y notario graduado de la Universidad Francisco Marroquin. Su préctica profesional se centra en el Derecho
Mercantil, con experiencia en el sector corporativo como en la administracién publica. Es catedratico universitario en Derecho Civil y
Derechos Humanos, y mantiene un especial interés en Derecho Constitucional y en la consolidacién de un Estado de derecho.

93 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.

94 Primera Constitucion desde la independencia formal.
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Este trabajo explora la evolucién y los retos del constitucionalismo guatemalteco a partir de
cinco ejes:

1. Fundamentos histéricos y teéricos del concepto de Constitucién.

2. Trayectoria constitucional de Guatemala, desde el siglo XIX hasta la actualidad.

3. Diferencia entre Constitucién y constitucionalismo, con énfasis en su uso politico.

4. Clasificacion de Loewenstein y su aplicacién al caso guatemalteco.

5. Desafios y propuestas de reforma para pasar de un constitucionalismo nominal a uno
verdaderamente normativo.

El objetivo es demostrar que el problema central del constitucionalismo guatemalteco no
radica en la ausencia de un texto constitucional moderno, sino en la falta de condiciones politicas,
institucionales y sociales que permitan su plena efectividad. La transicién de un formalismo
juridico a un Estado constitucional de derecho vivido, requiere reformas profundas en el sistema
de justicia, el servicio civil y los mecanismos de fiscalizacién, asi como una ciudadania activa y
consciente de su papel en la defensa de la Constitucién.

II. EXPLORANDO LAS RAICES HISTORICAS
DEL CONCEPTO DE CONSTITUCION

Desde las épocas clasicas de Roma y Atenas, el concepto de Constitucién fue objeto de un notable
desarrollo y reflexién filoséfica [ Valles, 2003]. Un ejemplo emblemético de ello lo ofrece Aristételes,
quien sostenia que “todo régimen tiene tres elementos (...) si esos elementos estin en regla lo estard
también el régimen (...) De esos tres elementos, una cuestién se refiere a cudl es el que delibera sobre
asuntos de comunidad; la segunda, a las magistraturas (...) y la tercera, administracién de justicia”
[Aristoteles, 2011]. Esta afirmacién puede considerarse una anticipacién conceptual de lo que, siglos
después, formularian pensadores como John Locke y Montesquieu en relacién con la separacién de
poderes, piedra angular del constitucionalismo moderno [Dippel, 2009].

Para Aristételes, las constituciones que buscan el bien comin son legitimas, mientras que
aquellas orientadas al beneficio exclusivo de los gobernantes resultan corruptas. De esta manera,
el gobierno guiado por el interés general corresponde a las denominadas “Constituciones rectas”

[Abellan, 2001].

Como ha sido sefialado por Alvarado Andrade (2012), esta visién aristotélica no contradice
la evolucién histérica que siglos més tarde definiria el concepto moderno de Constitucién. Desde
la Magna Carta de 1215, otorgada por el rey Juan Sin Tierra en Inglaterra, hasta las revoluciones
independentistas de América Latina, el pensamiento constitucional se fue enriqueciendo con
elementos que los antiguos no imaginaron [Lynch, 2001].
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La doctrina moderna ha sido reacia a considerar como verdaderas Consti-tuciones a los
documentos organizativos de la antigiiedad clasica. Ello se debe, en parte, a que el concepto
contemporaneo de Constitucién nace en el contexto de las revoluciones liberales [Martinez
Meucci, 2007]. En este proceso, el constitucionalismo inglés y estadounidense ofrecieron al
mundo una visién renovada, distinta a la propuesta por los antiguos [Constant, 2002].

En este punto, las revoluciones liberales™ aportaron elementos fundamentales para el
constitucionalismo contempordneo. Consolidaron la nocién de soberania popular, establecieron
la divisién de poderes como principio estructural, promovieron catilogos formales de derechos
y libertades y, sobre todo, sentaron la idea de que el poder politico debia estar juridicamente
limitado. Estos procesos no solo crearon textos constitucionales escritos, sino que introdujeron
un cambio cultural: la Constitucién dejé de ser un mero arreglo institucional para convertirse
en un pacto politico y normativo que articula el poder y protege a los ciudadanos.

La nocién de que la Constitucién es la norma suprema, capaz de limitar el poder y prevalecer
sobre cualquier disposicién contraria, encuentra sus raices en principios que ya se intuian
en la antigiiedad, aunque carecian entonces de un desarrollo institucional efectivo. Con el
constitucionalismo moderno, esta idea se materializé en mecanismos juridicos concretos para
garantizar la supremacia constitucional. Entre estos mecanismos, uno de los mas influyentes es
el control judicial, que encontré su formulacién paradigmatica en el caso Marbury vs. Madison.
Resuelto por el presidente de la Corte Suprema, John Marshall, este caso es considerado el punto
de partida de la judicial review contemporinea [Simon, 2003].

Este precedente ha llevado a cuestionar la tesis de un origen exclusivamente anglosajén —
particularmente inglés y estadounidense— del concepto moderno de Constitucién normativa
[Snowiss, 1990]. Por ello, muchos estudiosos hoy revisan la historia para identificar raices mds
antiguas, desde la Atenas cldsica hasta las ideas liberales modernas.

II1. SoBRE EL cONCEPTO DE CONSTITUCION

Aun cuando Mauro Cappelletti advierte raices remotas en la Antigiiedad cldsica, la mayoria de la
doctrina ubica la Constitucién moderna dentro del horizonte liberal-garantista: un ordenamiento
estatal diseflado para proteger la libertad ciudadana mediante técnicas de divisién del poder
politico. Asi lo subraya Varela Suanzes-Carpegna al definir el constitucionalismo como

...el fenomeno historico por antonomasia, destinado a limitar el Estado al servicio de las libertades individuales,
cuya fecha de nacimiento puede establecerse en la Inglaterra del siglo XVII, con independencia de la forma que
adopte esa Constitucion y de su posicion en el ordenamiento juridico [Varela Suanzes-Carpegna 2010].

La nocién de Constitucién encuentra sus raices en la Antigiiedad cldsica, donde griegos y
romanos forjaron doctrinas de limitacién del poder; sin embargo, aquellas férmulas de contencién

95 Especialmente la Revolucion Gloriosa de 1688, la Revolucion Norteamericana de 1776 y la Revolucion Francesa de 1789.

71



T!Er‘r Revista Juridico Social del CANG

resultaban atn insuficientes para hablar de Constituciones en sentido moderno. Desde la “cuna
de la civilizacién occidental” hasta la Glorious Revolution de 1689 solo se conocieron principios
generales que excluian, de iure, un poder absoluto, pero que carecian de las técnicas efectivas
—separacién de poderes, garantia de derechos, supremacia normativa— que distinguen el
constitucionalismo liberal [ Barberis 2008].

Estos sistemas preliberales no descansaban en el sabio postulado del gobierno de las leyes
y no de los hombres: la palabra “ley” no se diferenciaba atin de “legislacién”, ni se concebia la
Constitucién como norma juridica superior [Pereira Menaut 2003]. Solo con el pensamiento

J Y p
liberal del siglo X VII —primero en Inglaterra v luego, con mayor precisién, en Norteamérica— se
g P g y luego, yor p ;

perfila un concepto sustantivo y axiolégico de Constitucién orientado a encauzar la soberania
y proteger la libertad individual frente al Leviatan.

Esta evolucién coincide con la tesis de Montesquieu: una Constitucion se torna auténticamente
constitucional cuando las limitaciones funcionales (como la division de poderes) sirven a la
limitacién material fundamental: la garantia de lalibertad [Aragén Reyes 1998]. Asi, la nota
definitoria ya no es solo la existencia de normas, sino el fin al que tales normas se ordenan.

El propio concepto liberal se cristalizé definitivamente cuando el articulo 16 de la Déclaration
des droits de I’homme et du citoyen de 1789 sentencié: Una sociedad en la que no esté asegurada la
garantia de los derechos ni reconocida la division de poderes, no tiene Constitucion [Déclaration 1789,

art. 16].

Como sefiala Alvarado Andrade [2012], aunque la civilizacién grecorromana anticip6 ciertos
principios, no llegé a formular una concepcién constitucional con valor normativo y orientada
explicitamente a la proteccién de la libertad individual, como la que surgié en el contexto liberal
de los siglos XVII y XVIII. Esta transformacién marca un punto de inflexién en la historia del
pensamiento politico, ya que sienta las bases del modelo constitucional contemporineo, donde
la supremacia de la Constitucién y la proteccién de los derechos fundamentales constituyen los

pilares del Estado de derecho.

IV. BREVE HISTORIA CONSTITUCIONAL DE (GUATEMALA

La historia del constitucionalismo guatemalteco estd profundamente entrelazada con su contexto
politico y social, reflejando los conflictos persistentes entre autoritarismo, modernizacién
institucional y demandas sociales no resueltas. Desde sus inicios, el pais ha transitado entre
constituciones ambiciosas en el plano normativo y escenarios de crisis politica que han debilitado
su aplicaciéon. La primera Constitucién estatal de 1825 surgié en el marco de la desintegracién
de la Federacién Centroamericana, bajo una institucionalidad débil y atravesada por tensiones entre
proyectos liberales y conservadores. Posteriormente, durante el gobierno conservador de Rafael Carrera,
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el Acta Constitutiva de 1851 consolidé un presidencialismo autoritario, legitimando incluso la figura de
la presidencia vitalicia como expresién del constitucionalismo formalista y centralista [Salguero, 2021].

La Reforma Liberal de 1871 representé un intento de modernizacién institucional. Su
producto mas duradero fue la Constitucién de 1879, que incluyé innovaciones como la educacién
laica v limites al poder clerical; sin embargo, mantuvo restricciones significativas al ejercicio de

y ) )
la ciudadania, especialmente para la poblacién indigena, vy coexistié con gobiernos personalistas
’ ) y
que minaron el equilibrio de poderes [ Salguero, 2021]. Esta tension entre normas progresistas
y practicas autoritarias se convirtié en un rasgo recurrente del constitucionalismo guatemalteco.

Un momento clave se vivié con la Constitucién de 1945, surgida tras la Revolucién de Octubre
de 1944. Esta Carta Magna fue la primera en incorporar de manera estructurada derechos
laborales, el voto femenino, la legalizaciéon de sindicatos y articulos como el 83 y el 137, que
promovian la autonomia universitaria y la atencién de los problemas de los pueblos indigenas,
respectivamente. Sin embargo, este impulso reformista fue abruptamente interrumpido por el
golpe de Estado de 1954, que reinstaurd un orden conservador mediante la Constitucién de 1956,
debilitando las garantias sociales e institucionalizando privilegios eclesidsticos [Salguero, 2021].

La Constitucién de 1965 fue promulgada en un periodo autoritario marcado por el conflicto
armado interno. Aunque introdujo por primera vez la figura de la Corte de Constitucionalidad,
su alcance fue limitado y transitorio, y operd en un marco de fuerte restriccién de derechos civiles
y politicos [Garcia Laguardia, s.a.]. Esta dindmica ilustra una vez mds la brecha entre la promesa
del derecho constitucional y su vigencia real.

La actual Constitucién, promulgada en 1985 por una Asamblea Nacional Constituyente, electa
democriticamente, respondié al desgaste institucional provocado por décadas de violencia politica,
exclusién social y autoritarismo. Este texto constitucional representa un avance significativo al
establecer la supremacia constitucional, la divisién de poderes, el control de constitucionalidad
y los derechos fundamentales, asi como la creacién de instituciones clave como la Corte de
Constitucionalidad y el Procurador de los Derechos Humanos [Barrientos, 2021]. No obstante,
su implementacién se ha visto obstaculizada por factores estructurales persistentes, como la
desigualdad social, la corrupcion estatal y la resistencia de las élites a democratizar el poder.

Las reformas de 1993, impulsadas tras el autogolpe de Jorge Serrano Elias, reforzaron la
vocacién democritica del texto, pero su impacto fue limitado y hasta cierto punto un retroceso
en cuanto a la independencia de poderes.” El referéndum constitucional de 1999, que pretendia
reconocer el cardcter plurinacional del Estado y ampliar derechos colectivos a los pueblos
indigenas, fue rechazado por la mayoria de la poblacién, reflejando una profunda desconexién
entre el disefio constitucional formal y las demandas histdricas de sectores excluidos [Wright,
2021]. Asi, el constitucionalismo guatemalteco se ha caracterizado por un desfase crénico entre

96 Las reformas constitucionales de 1993 introdujeron modificaciones sustanciales a la Constitucién de 1985, entre las cuales destacan:
la ampliacion del nimero de magistrados de la Corte Suprema de Justicia, de 9 a 13; la reduccion de los periodos de mandato del
presidente, vicepresidente y diputados (de 5 a 4 afios); una reduccion similar en el mandato de los magistrados de la Corte Suprema (de 6
a 5 afos); y la ampliacion del periodo para alcaldes y concejos municipales, de 2.5 a 4 afos.
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el texto y la realidad, entre la promesa liberal del derecho y la fragilidad de su aplicacién efectiva
en una sociedad marcada por la desigualdad, el racismo estructural y la concentracién del poder.

V. CoNsTITUCIONALISMO VS. CONSTITUCION DE GUATEMALA

A lo largo de la historia politico-juridica de Guatemala, se ha mantenido una constante tensién
entre el hecho de tener una Constitucion escrita yla existencia real de un constitucionalismo
efectivo. Aunque el pais ha contado con multiples textos constitucionales desde el siglo XIX,
ello no ha garantizado necesariamente la vigencia de un sistema politico-juridico basado en la
supremacia de la ley, el control del poder y la garantia de los derechos fundamentales.

El constitucionalismo, en su sentido moderno, implica mucho mds que la promulgacién de
una carta magna. Supone un entramado institucional y cultural en el que las normas fundamentales
actian como verdaderos limites al poder, estin respaldadas por mecanismos de control eficaces y
se traducen en pricticas sociales igualitarias. Esta diferencia fue teorizada con claridad por Karl
Loewenstein, quien distinguié entre tres tipos de constitucién: normativa, nominal y semantica.
La Constitucién normativa es aquella que realmente rige el comportamiento politico, limitando
al poder y protegiendo los derechos. La nominal, en cambio, existe formalmente, pero carece de
aplicacién efectiva. Por dltimo, la semdntica se redacta expresamente para reforzar o legitimar

el poder existente, como una herramienta al servicio de quienes detentan el control politico
[ Loewenstein, 1976].

Desde esta perspectiva, muchas de las constituciones guatemaltecas —incluso la vigente de
1985— han oscilado entre lo nominal ylo semantico, mis que lo verdaderamente normativo. A
menudo, el texto constitucional ha sido incapaz de transformar la estructura del poder ni garantizar
plenamente los derechos fundamentales. Como ha sefalado la doctrina, “la Constitucién se ha
usado muchas veces mas como un instrumento de legitimacién del poder politico que como un
limite real a su ejercicio” [Garcia Laguardia, s.f].

Este fenémeno se manifiesta en hechos concretos: la manipulacién politica de las reformas
constitucionales, la instrumentalizacién de la justicia constitucional, y la cooptacién de
instituciones clave como la Corte de Constitucionalidad o el Ministerio Publico. La crisis
institucional que motivé las reformas de 1993 —después del autogolpe de Jorge Serrano Elias—
es un ejemplo claro de cémo el poder ha intentado adaptarse a contextos de inestabilidad sin
transformar sus pricticas fundamentales [Barrientos, 2021].

En ese orden de ideas, el caso del constitucionalismo guatemalteco pone en evidencia que
tener una Constitucién no equivale a vivir bajo un verdadero constitucionalismo. A falta de una
cultura politica basada en la legalidad y el respeto de los derechos humanos, la Constitucién
corre el riesgo de convertirse en una simulacién juridica: un texto moderno, lleno de principios,
pero desvinculado de la realidad material del pais. Esta disociacién entre norma y practica ha
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perpetuado un modelo de gobernabilidad excluyente, en el que la Constitucién actda, en el
mejor de los casos, como una figura nominal, y en el peor, como una herramienta semantica
de control politico.

Por ello, el desafio pendiente en Guatemala no radica en promulgar nuevas constituciones,
sino en hacer efectiva la existente. La transformacién hacia un verdadero constitucionalismo
exige, mds que reformas legales, una reconfiguracion del poder, el fortalecimiento institucional
y una profunda inclusién social. Solo asi la Constitucién dejard de ser un simbolo vacio para
convertirse en una norma viviente y operante en la vida cotidiana de todos los guatemaltecos.

V1. DESAFiOS ESTRUCTURALES Y REFORMAS URGENTES
EN EL CAMINO HACIA UN VERDADERO
ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

Alo largo de la historia constitucional guatemalteca, se ha evidenciado una constante disociacién
entre la existencia de Constituciones formales y la vivencia efectiva de un verdadero Estado
constitucional de derecho. Esta brecha se manifiesta en la debilidad institucional del sistema
de justicia, el uso estratégico de las normas para el control politico y la falta de una cultura
constitucional arraigada en la sociedad. Como lo advierte Loewenstein, muchas constituciones
son meramente nominales o semdnticas cuando no logran condicionar efectivamente el ejercicio
del poder politico, limitindose a formular aspiraciones sin sustancia prictica [ Loewenstein, 1957].

El Poder Judicial guatemalteco, pieza clave de la ingenieria constitucional, enfrenta serios
desatios que comprometen su independencia, eficacia y legitimidad. El sistema actual de seleccién
y designacién de magistrados —basado en Comisiones de Postulacién influidas por intereses
politicos y gremiales— no garantiza la idoneidad técnica ni la imparcialidad necesaria para el
ejercicio de la judicatura. Como ha sefialado Guastini, una verdadera independencia judicial
requiere que los jueces no sean nombrados por el Ejecutivo ni el Legislativo, sino mediante
concursos publicos fundados en el mérito y con criterios objetivos [Guastini, 2012]. Asimismo,
el principio de inamovilidad y no reeleccién debe resguardarse para evitar presiones externas que
afecten sus decisiones.

En ese sentido, uno de los pilares de cualquier reforma constitucional sustantiva debe ser la
transformacion del régimen de justicia. Esto incluye el fortalecimiento de los mecanismos de
control sobre la legalidad de los actos administrativos y legislativos, asi como una redefinicién del
papel de la Corte de Constitucionalidad como érgano de garantia, mas que de incidencia politica.

Otra reforma urgente se refiere al Servicio Civil y al sistema de mérito en la administracién
publica. Sin una burocracia profesional y estable, sujeta a controles éticos y técnicos, las normas
constitucionales seguirdn siendo letra muerta. La fiscalizacién real del poder politico requiere
instituciones auténomas con capacidad operativa y proteccién frente a represalias.
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Finalmente, el gran desafio del constitucionalismo guatemalteco es dejar atrds el formalismo
juridico y avanzar hacia una cultura constitucional vivida, en la que el texto fundamental no solo
norme, sino transforme las relaciones de poder y asegure la dignidad humana. Esto solo serd
posible si la ciudadania se convierte en agente activo de vigilancia constitucional, y si los jueces
asumen su rol como garantes del Estado de derecho y no como meros ejecutores de intereses
coyunturales.

CONCLUSIONES

La historia constitucional de Guatemala revela una constante tensién entre el ideal normativo
de la Constitucién y la realidad politica en la que se aplica. A lo largo de casi dos siglos, el pais
ha contado con textos constitucionales que, en papel, recogen principios fundamentales del
constitucionalismo liberal —divisién de poderes, supremacia constitucional, reconocimiento de
derechos—, pero cuya vigencia material ha sido intermitente y condicionada por estructuras de
poder excluyentes, crisis institucionales y una débil cultura democritica.

El anilisis teérico de Karl Loewenstein ofrece una clave interpretativa precisa: gran parte
de la tradicién constitucional guatemalteca ha oscilado entre un constitucionalismo nominal y
uno semdntico, donde la Constitucién existe pero no limita efectivamente al poder, o incluso
se utiliza para reforzarlo. Esta disociacién entre norma y realidad explica por qué reformas
como las de 1985 o0 1993, aun con sus avances, no han logrado consolidar un verdadero Estado
constitucional de derecho.

Los desafios son evidentes: un sistema de justicia vulnerable a la cooptacién politica, un
servicio civil sin garantias de profesionalismo, mecanismos de fiscalizacién débiles y una
ciudadania poco empoderada en la defensa de sus derechos. Estos problemas estructurales exigen
reformas profundas y sostenidas, orientadas a blindar la independencia judicial, profesionalizar
la administracién publica y garantizar un control real del poder.

Superar el formalismo constitucional y transformar la Constitucién en una norma viviente
requiere mas que cambios legales: implica un cambio cultural e institucional. Solo asi podra
cerrarse la brecha entre laletra de laley y la experiencia cotidiana de la ciudadania, logrando que la
Constitucién sea no solo el fundamento juridico del Estado, sino también un pacto social efectivo
que oriente el ejercicio del poder hacia la proteccién de la dignidad humana y el bien comun.

En definitiva, el futuro del constitucionalismo guatemalteco dependera de su capacidad
para pasar de la mera existencia de un texto a la practica sostenida de un orden politico-juridico
que limite, controle y distribuya el poder, garantizando los derechos y libertades de todos sus
ciudadanos.
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40 ARNOS DE LA CONSTITUCION DE 1985 A 200
ANOS DE HISTORIA: JURISDICCION CONSTITUCIONAL Y
DERECHOS INDIGENAS EN GUATEMALA

EveLyNn YoLaANDA RoDRiGUEZ PozUELOSY

Resumen

A 40 anos de su promulgacion, la Constitucion de Guatemala de 1985 ha sido la piedra angular
para el desarrollo de la jurisdiccion constitucional en la proteccion de los derechos de los
pueblos indigenas. La Corte de Constitucionalidad (CC), bajo la influencia del Convenio
169 de la OIT, ha consolidado el derecho a la consulta previa, reafirmando la vision de una
nacion pluricultural. Pese a los avances normativos y la jurisprudencia, el desafio persiste
en la implementacion practica y en la necesidad de un “desarme cultural” que permita el
didlogo en igualdad con los sistemas de justicia comunitaria maya y promueva un auténtico
pluralismo juridico en el pais.

Palabras clave

Constitucién de 1985, derechos indigenas/ pueblos indigenas; jurisdiccién constitucional /
Corte de Constitucionalidad (CC); pluralismo juridico, Convenio 169 de la OI'T, derecho a la
consulta, desarme cultural, Acuerdos de Paz / AIDPI, litigio estratégico. Justicia comunitaria
maya.

97 Evelyn Yolanda Rodriguez Pozuelos (seudénimo utilizado “Alfaqui”, término de origen arabe que significa Doctor en Leyes, o
jurisconsulto) es Abogada y Notaria (USAC), con Maestria en Derecho Procesal Constitucional (Galileo) y cursa un Doctorado en Politicas
Publicas. Posee experiencia en la administracién ptblica como Subdirectora Juridica del Fondo de Desarrollo Social (FODES-MIDES) y
Asesora del Despacho Superior de la Oficina Nacional de Servicio Civil (ONSEC). En el ambito de la justicia, se ha desempefiado en el
litigio penal y en la Defensa Publica Penal (IDPP). Su trabajo destaca por la aplicacion del enfoque de multiculturalidad y género en el rea
juridica y social.
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INTRODUCCION

Con el espiritu de Luis Alfredo Arango, que vio la tragedia del pueblo y la belleza de la tierra, la Constitucién
no es solo un papel, sino la tuza de nuestra dignidad, donde el alma de Guatemala encuentra su voz y exige
justicia.” In Memoriam Totonicapan®®

ALFAQUI

1 constitucionalismo guatemalteco, a lo largo de sus doscientos afos de historia, ha sido un

reflejo de las tensiones y transformaciones sociales del pais. Sin embargo, es la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala decretada el 31 de mayo de 1985 la que, en el contexto de
la transicién democritica, establecié un marco juridico sin precedentes para el reconocimiento
y la proteccién de los derechos de los ciudadanos. Dentro de este andamiaje, la Corte de
Constitucionalidad (CC) ha emergido como un actor fundamental, interpretando y aplicando
la norma suprema.

Este ensayo examinard c6mo, a 40 afios de su promulgacién, la Constitucién de 1985 ha sido
interpretada por la jurisdiccién constitucional para avanzar en la proteccién de los derechos de
los pueblos indigenas. Se analizardn tanto los logros como los desafios en la consolidacién del
pluralismo juridico y la justicia social en Guatemala. Mas alld del mero reconocimiento legal,
el andlisis busca resaltar la necesidad de un —“desarme cultural™— de la cultura occidental
dominante para entablar un didlogo genuino con las culturas verniculas en condiciones de

igualdad.

1. EL MARCO CONSTITUCIONAL Y SUS ANTECEDENTES:
LA CoNSTITUCION DE 1985 Y EL RECONOCIMIENTO
DE LA IDENTIDAD PLURICULTURAL

1.2 Las bases filoséficas del constitucionalismo guatemalteco

Las ideas de pensadores como Manuel Atanasio Fuentes, Manuel Aragén Reyes y José Antonio
Sanz Moreno proveen una base tedrica indispensable para comprender el constitucionalismo.
Fuentes define la constitucién como la “manera de ser o el modo cédmo estd organizada una cosa’
y la identifica como la ley fundamental de una nacién, el conjunto de reglas que distribuyen los
poderes (Fuentes Delgado, 2018). Complementando esta visién, Aragén Reyes concibe al derecho
constitucional como la Gnica rama del derecho que aborda las preguntas fundamentales sobre
la obediencia al poder y la fuerza de las normas. Afirma que el constitucionalismo moderno ha
logrado la “positivizacién del iusnaturalismo” al integrar principios y valores como la dignidad, la

98 Ordonez Cifuentes, J.E. (1990). La lucha por la libertad y la tierra: El Levantamiento de Totonicapdn de 1820. UNAM.

80



Evelyn Yolanda Rodriguez Pozuelos

libertad y la igualdad en el cuerpo normativo (Aragén Reyes, 2013). Por su parte, Sanz Moreno
enfatiza la necesidad de un Derecho Constitucional que supere las “férmulas vacias” del pasado
y se conecte con la realidad actual, entendiendo a la Constitucién como la norma suprema que
tfundamenta todo el ordenamiento juridico y que se sitda en la interseccién del orden juridico y
el poder politico (Sanz Moreno, s.f.).

1.3 Hans Kelsen y el control de constitucionalidad

El jurista Hans Kelsen es un referente obligado para entender el control de constitucionalidad.
Segun Michel Troper, Kelsen es el padre del modelo centralizado de control, ejercido por un
tribunal especializado. La tesis central de Kelsen es que la Constitucién, como norma suprema,
solo puede ser verdaderamente obligatoria si existe un mecanismo para garantizar su supremacia
(Troper, s.f.). Sin este control, la Constitucién se convierte en un simple “deseo sin fuerza
obligatoria”. Para Kelsen, el control de constitucionalidad no es una opcién politica, sino una
necesidad técnica que asegura la coherencia del sistema juridico y la jerarquia normativa.

1.4 El estado de excepcién y la teoria de la dictadura:
reflexiones de Carl Schmitt

El jurista Carl Schmitt desarroll6 un pensamiento profundo sobre el estado de excepcién y
el papel de la dictadura como herramienta para preservar el orden (Vendramin, 2022). Schmitt
distinguié entre dos tipos de dictadura: la dictadura comisarial, que busca restaurar el orden
constitucional existente, y la dictadura soberana, que aspira a fundar un nuevo orden juridico.
Para Schmitt, la dictadura comisarial estd justificada porque no pretende destruir la Constitucién,
sino suspender temporalmente sus normas para asegurar su supervivencia. Esta perspectiva es
clave para entender las tensiones entre la ley y la decisién politica en contextos de crisis

1.5 La Asamblea Nacional Constituyente y la nueva visién de nacién

El proceso de creacién de la Constitucién de 1985 fue un punto de inflexién en la historia de
Guatemala, no solo por su contexto de transicién democritica, sino por la naturaleza de los
debates que se llevaron a cabo en la Asamblea Nacional Constituyente. Como sefialé Roberto
Carpio Nicolle, presidente de la Asamblea, los debates se dieron en un “ambiente pluralista” y
“ante el pueblo que los siguié paso a paso” (Gramajo Castro, 2024, p. 201). El pluralismo no era
solo ideoldgico, sino que se reflejé en los distintos anteproyectos que se presentaron, como los de
la Comisi6n de los Treinta, la Democracia Cristiana Guatemalteca (DCG) y el Frente de Unidad
Nacional (FUN) (Gramajo Castro, 2024, p. 201).

La inclusién de los derechos de los pueblos indigenas fue uno de los temas mds significativos
de la discusién. La Comisién de los Treinta, en su dictamen, reconocié que la realidad del “gran
sector de nuestra nacién reclama que la Asamblea Nacional Constituyente, poniendo los ojos en
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nuestra conformacién poliétnica, dicte las normas que clara y determinantemente establezcan
derechos inherentes a los guatemaltecos” (Gramajo Castro, 2024, p. 11). Este reconocimiento
de la “conformacién poliétnica” fue el fundamento para la creacién de una seccién especial
sobre las comunidades indigenas. El proyecto buscaba proteger las “formas de vida, costumbres y
tradiciones de los diversos grupos étnicos” y contemplaba la posibilidad de crear “municipalidades
indigenas” para promover el desarrollo rural, asi como programas para dotar de tierras estatales
a estas comunidades. Estas propuestas sentaron las bases para articulos clave como el 66, que
reconoce la identidad cultural de los grupos étnicos, y el 67, que aborda la proteccién de sus
tierras, demostrando la intencién del constituyente de construir una nueva visién de nacién mas
inclusiva y plural.

2. LA JuriSPRUDENCIA DE LA CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD
Y LA PROTECCION DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

2.1 El Convenio 169 de 1a OIT

como bloque de constitucionalidad y el derecho a la consulta

La jurisprudencia constitucional guatemalteca ha sido fundamental para dotar de contenido
y fuerza normativa a los derechos de los pueblos indigenas. Un ejemplo clave es el derecho a
la consulta previa, libre e informada. Sin embargo, la aplicacién de este derecho no siempre es
sencillo, como demuestran tres casos emblematicos de la Corte de Constitucionalidad.

e Caso Rio Hondo, Zacapa (Exp. 2376-2007 de Corte de Constitucionalidad 9 de abril de 2008):
La Corte resolvié una accién de inconstitucionalidad presentada por la empresa Hidroeléctrica
Rio Hondo, S.A., contra acuerdos del Concejo Municipal de Rio Hondo, que habia prohibido
la construccion de una hidroeléctrica tras una consulta popular. La empresa argumentaba que la
municipalidad se estaba atribuyendo facultades que corresponden exclusivamente al Congreso de
la Republica y a 6rganos administrativos como el Ministerio de Energia y Minas, en detrimento
del interés nacional de electrificacién. La CC declaré la inconstitucionalidad de los acuerdos
municipales que daban cardcter vinculante a la consulta popular sobre un asunto de interés nacional,
ya que se excedian de las competencias municipales. Sin embargo, la Corte validé la facultad del
Concejo Municipal para convocarla consulta como mecanismo de participacién, diferenciando
la validez del mecanismo de la legalidad de los resultados en un asunto fuera de su jurisdiccién.
Es relevante notar que, en este caso particular, el Ministerio de Energfa y Minas argumenté que
el municipio afectado no era un “pueblo indigena o tribal” en el sentido del Convenio 169 de la
OIT, por lo que este instrumento no era aplicable.

e Caso Sipacapa, San Marcos (Exp. Acumulados 1643-2005 y 1654-2005 Corte de
Constitucionalidad): Este caso presenta un escenario distinto. La empresa Montana Exploradora
de Guatemala, S.A., interpuso un amparo contra el Concejo Municipal de Sipacapa, San Marcos,
que habia decidido realizar una consulta popular de buena fe entre las autoridades y la poblacién
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indigena de ascendencia maya-sipacapense para que se pronunciaran sobre las actividades mineras
en el municipio. La empresa alegaba que la municipalidad estaba usurpando funciones del Tribunal
Supremo Electoral, regulando el uso de bienes del Estado (minerales) y rebasando su competencia.
El Concejo Municipal de Sipacapa, por su parte, argumenté que actuaba conforme a su autonomia
y al Cédigo Municipal, respondiendo a una solicitud de las autoridades comunitarias. La Corte de
Constitucionalidad, en su sentencia, se pronuncié a favor del derecho del municipio de Sipacapa
a realizar la consulta, afirmando que esta no era una consulta electoral sino un mecanismo de
participacién civica y un ejercicio de la autonomia municipal, que ademis tenia un fundamento
en la identidad cultural de la poblacién y el Convenio 169 dela OIT, que protege el derecho de
los pueblos indigenas a ser consultados sobre proyectos que les afecten directamente. A diferencia
del caso de Zacapa, donde el interés nacional sobre la politica energética prevalecid, en este caso,
la CC reconocié que la actividad minera tenia un impacto directo sobre la comunidad indigena,
sus tierras y sus recursos, lo que hacfa legitima la consulta municipal.

Caso Minera San Rafael, S.A. (Exp. 4785-2017 Corte de Constitucionalidad): Este amparo,
promovido por el Centro de Accién Legal-Ambiental y Social (CALAS) en representacién del
pueblo indigena xinka, se interpuso contra el Ministerio de Energia y Minas por otorgar licencias
de exploracién y explotacién minera sin haber realizado la consulta previa, libre e informada. La
empresa Minera San Rafael, S.A., habia recibido las licencias Juan Bosco y Escobal para operar en
los departamentos de Santa Rosa y Jalapa. El Ministerio se defendié argumentando que, basindose
en los registros censales de 2002, no se identificaron pueblos indigenas en las dreas de influencia
directa de los proyectos. En el caso especifico de la licencia Escobal, la autoridad administrativa
afirmé que los pobladores de San Rafael Las Flores no se autoidentificaban como indigenas, por
lo que no consideraba pertinente la consulta. Sin embargo, la Corte de Constitucionalidad, en una
decisién histérica, fallé a favor del amparo, suspendiendo las operaciones mineras y ordenando
la consulta a las comunidades indigenas xinka. La sentencia de la CC reafirmé el principio de
que la autoidentificacién es el criterio fundamental para definir a un pueblo indigena, y que el
Estado no puede basarse en datos censales limitados o en su propia interpretacién para evadir la
obligacién de consultar, establecida en la Constitucién y el Convenio 169 de la OIT. Este caso se
ha convertido en un precedente crucial para la proteccién del derecho a la consulta en Guatemala.

2.2 Casos practicos de aplicacién
del derecho indigena vs. el derecho oficial

El caso de Guatemala reviste una importancia especial, ya que los pueblos indigenas constituyen
una mayoria poblacional con una estructura juridica y cosmovisién propias, que en ocasiones
es diferente a la oficial. Si bien la Constitucién establece en el articulo 203 que la funcién

jurisdiccional es exclusiva de la Corte Suprema de Justicia, la Corte de Constitucionalidad

ha emitido opiniones que reconocen el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas. Sin
embargo, esta aplicacién siempre se ha dado dentro del marco del derecho existente en el pais
y los derechos humanos internacionalmente reconocidos, tal como lo sefialan los articulos 8 y 9
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del Convenio 169 de la OI'T. Esto ha generado una doble realidad que puede observarse en casos
précticos (Sagastume Gemmell, 2004):

o El cementerio de Chimaltenango: En un caso de profanacién de una tumba, los tribunales
ordinarios no lograron avanzar en la investigacién. En contraste, las familias de ascendencia
kaqchikel acudieron a sus autoridades tradicionales. Un guia espiritual, a través de un suefio con
sus ancestros, identificé al responsable. El consejo de ancianos impuso una sancién reparadora: el
agresor debia pedir perdén, reparar econémicamente a los familiares y realizar trabajo comunitario,
una sancién que contrasta con el encarcelamiento que aplicaria la justicia estatal. Este caso ilustra
la existencia de dos sistemas juridicos con bases semanticas y espirituales distintas.

e El matrimonio en Totonicapan: Una mujer Kiche’ acudié a los tribunales ordinarios para
denunciar que su familia y las autoridades comunales la obligaban a contraer matrimonio con
un hombre de su comunidad, por ser su nahual compatible. La mujer queria casarse con otra
persona de su eleccién. El tribunal ordinario cité al padre y le recordé el derecho de toda persona
a elegir libremente a su cényuge, un derecho fundamental que prevalece sobre las costumbres
comunitarias. No obstante, en la comunidad se le impuso una sancién de expulsion, a menos que
pagara una multa a la alcaldfa indigena para poder casarse libremente. Este caso revela la colisién
de la espiritualidad indigena y el derecho a la libre autodeterminacién, destacando la necesidad
de que los derechos humanos internacionalmente reconocidos sirvan como limite a la aplicacién
del derecho consuetudinario.

23La jurisdicci(')n constitucional como garante
de derechos y el litigio estratégico

El papel de la Corte de Constitucionalidad va mas alld de la mera aplicacién de la ley. Se ha
convertido en un actor clave para el litigio constitucional en defensa de los derechos de los
pueblos indigenas, un proceso que busca la proteccién judicial de derechos reconocidos en la
Constitucién, el Convenio 169 de la OIT y otros tratados internacionales (Ruiz Molleda, s.f.).
Este tipo de litigio se diferencia de los procesos ordinarios (civiles, penales) en su rapidez y en
su finalidad: no solo se busca la tutela de un caso particular, sino también generar precedentes
vinculantes que obliguen a todos los poderes publicos a aplicar las reglas establecidas en sentencias
de casos similares (Ruiz Molleda, s.f.). La idoneidad de estos procesos, como el amparo o el hdbeas
corpus, reside en su funcion de garantizar la supremacia de la Constitucion.

2.4 La jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y su impacto en Guatemala

La jurisprudencia de la Corte IDH ha sido un pilar para el desarrollo del constituciona-lismo en
Guatemala y la proteccion de los derechos humanos. Casos emblematicos como el de Tiu Tojin
vs. Guatemala y el de la Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala (Ruiz Molleda, s.f.) han
sentado precedentes obligatorios para el Estado. En el caso Tiu Tojin, la Corte IDH establecié la
imprescriptibilidad de las desapariciones forzadas. En el caso de la Masacre de Plan de Sdnchez,
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la Corte IDH declaré la responsabilidad del Estado por la violacién de derechos fundamentales
de los miembros de los pueblos indigenas y estableci6 que el Estado debe actuar de manera rdpida
y eficiente ante violaciones graves de derechos humanos. Estas decisiones no solo han visibilizado
la situacién de los pueblos indigenas, sino que han forzado al Estado a generar mecanismos de
justicia y reparacion, reforzando la idea de que la jurisdiccién constitucional guatemalteca debe
integrar los estdndares interamericanos en su propia interpretacion.

3. PLuraLIsmoO juriDICO
Y EL RETO DE LAS SENTENCIAS AT{PICAS

3.1 Pluralismo juridico y su consolidacién jurisprudencial

El concepto de pluralismo juridico en Guatemala va mds alld de la simple coexistencia de
sistemas legales; refleja una tensién histérica y una relacién de poder entre el derecho estatal y
los derechos indigenas. Como lo expone el doctor José Emilio Rolando Ordénez Cifuentes en su
ensayo “El constitucionalismo de los derechos de los pueblos indigenas: andlisis interdisciplinario,”
la historia de México y Guatemala estd configurada por los “pueblos testimonio,” una categoria
sociolégica de Darcy Ribeiro que agrupa a las sociedades que sobrevivieron al choque traumatico
de la expansién europea. En el caso de Guatemala, esta realidad no solo incluye a las civilizaciones
maya, sino también a las culturas xinca y garifuna (afroamericana), ademas de los ladinos.

Para facilitar el sometimiento y adoctrinamiento, se originaron los pueblos de indios, donde las
poblaciones indigenas fueron segregadas y se les aplic6 un derecho municipal especifico legislado
desde Castilla. No obstante, esto propicié una doble realidad: desde la perspectiva castellana,
las poblaciones se organizaban bajo un orden municipal; pero desde la perspectiva indigena, las
autoridades (alcaldes y regidores) eran percibidas como sus propias autoridades tradicionales,
permitiendo asi una cierta pervivencia de su derecho consuetudinario. Este grado de tolerancia
se mantuvo mientras las costumbres no entraran en conflicto con los preceptos catdlicos ni con
las obligaciones hacia la Corona y la Iglesia.

Conlallegada de la épocaindependiente, se beneficié de forma exclusiva a las élites criollas,
mientras que el nuevo ordenamiento constitucional del siglo XIX implic6 una mayor intolerancia
hacia el derecho consuetudinario indigena que la que existia en el periodo colonial. El nuevo
orden, que dio forma a la republica centroamericana y, posteriormente, al derecho constitucional
guatemalteco, se sustenté en un enfoque asimilacionista o integracionista. Aunque se suprimié
la exigencia del registro de la condicién étnica de las personas y se prohibié el uso oficial de la
palabra “indio” —lo que podria interpretarse como un avance en la igualdad ante la ley—, en el
fondo, lo que se buscaba era la supresién de los ordenamientos consuetudinarios. El “indio” dejaba
de existir legalmente para dar paso al ciudadano, un concepto que, en la prictica, no toleraba la
diversidad ni los espacios para el derecho propio de las comunidades.

85



T!Er‘r Revista Juridico Social del CANG

Las revoluciones de tipo social que ocurrieron en muchos Estados ibero-americanos durante
la primera mitad del siglo XX, incluida la Revolucién de Octubre de 1944 en Guatemala,
tomaron en cuenta a los indigenas como un segmento de la poblacién explotado. Sin embargo,
este reconocimiento se limité al dmbito econémico y social, sin considerar su dimensién
cultural. La Constitucién de 1945, por ejemplo, fue el primer cuerpo legal guatemalteco en
constitucionalizar derechos indigenas, pero lo hizo inicamente para garantizar las tierras ejidales
y comunales (articulo 96), sin reconocer una “otredad cultural” en otros aspectos. Esto llevé a que
el Unico camino visible para los indigenas fuera la migracién y la integracién en las formas de
vida occidentales, a menudo como jornaleros u obreros, mientras la discriminacién y la pobreza
se concentraban en este sector de la poblacién (Pizarro, 2003).

Las constituciones posteriores, como las de 1956 y 1965, se limitaron a entender las cuestiones
indigenas como un asunto de pobreza y marginacién, que se solucionaba con la declaracién
constitucional de igualdad y la prohibicién de la discriminacién. Esta visién se fundamentaba
en la asimilacion, nunca en el pluralismo. A nivel internacional, instrumentos como el Convenio
107 de 1a OIT y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, también tendian a
abordar a las comunidades indigenas como minorias con derechos individuales, mds que como
pueblos con derechos colectivos. Este enfoque, que buscaba la integracién de las comunidades
indigenas en la ciudadania general, refleja una politica de asimilacién que prevalecié hasta el
cambio de paradigma de la Constitucién de 1985.

El cambio mds significativo se daria con la actual Constitucién Politica de la Repiblica
de Guatemala, vigente desde el 14 de enero 1986. En la seccién tercera, del articulo 66 al 70,
y en la seccién segunda, articulos 58 y 59, se abordan los derechos de los pueblos indigenas. El
Articulo 66 reconoce que Guatemala estd formada por “diversos grupos étnicos” y que el Estado
reconoce, respetay promueve sus formas de vida, costumbres, tradiciones y organizacién social.
El Articulo 67 establece una “especial proteccién” a las tierras de las comunidades indigenas, y
el Articulo 68 prevé que el Estado les provea de tierras estatales para su desarrollo. Ademas, el
Articulo 69 prohibe el trato discriminatorio a los trabajadores indigenas fuera de sus comunidades,
y el Articulo 70 prevé una ley especifica para regular estos derechos, que hasta la fecha no ha
sido emitida. Antes de esta seccién, el Articulo 58 ya habia reconocido el derecho de las personas
y comunidades a su “identidad cultural”, mientras que el Articulo 76 contempla la ensefianza
bilingiie en zonas de poblacién indigena y el Articulo 143 reconoce las lenguas verndculas como
parte del patrimonio cultural.

Estos cambios constitucionales sentaron las bases para la ratificacién del Convenio 169 sobre
pueblos indigenas y tribales en paises independientes de la OI'T en 1996. Este convenio, que
revisé y superd las limitaciones del Convenio 107, plantea el respeto a los pueblos indigenas y
exige a los Estados adecuar su legislacién interna para no violentar sus derechos. La aprobacién en
Guatemala, a través del Decreto Legislativo 9-96, se hizo con la salvedad de que las disposiciones
de la Constitucién prevalecian y que no afectaria derechos adquiridos. Sin embargo, 1a OI'T ignoré
esta anotacion, lo que demuestra los recelos y temores existentes. E1 Convenio 169 promueve la

86



Evelyn Yolanda Rodriguez Pozuelos

participacién y consulta a los pueblos mediante sus organizaciones, y constituye un instrumento
clave para reafirmar y extender los derechos humanos a los pueblos indigenas. A pesar de su
ratificacién, un informe del Consejo de Organizaciones de los Pueblos Mayas de Guatemala
(COPMAG,) en 1998, senalaba problemas como la falta de consulta, la politizacién de propuestas
legales, el desconocimiento de las practicas juridicas indigenas y la ausencia de programas para
la proteccién de recursos naturales.

3.2 El Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas (AIDPI) y la
jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad

La firma del Acuerdo de Paz Firme y Duradera en 1996, con la mediacién de la ONU, trajo
consigo un conjunto de acuerdos, entre los que destaca el Acuerdo sobre Identidad y Derechos
de los Pueblos Indigenas (AIDPI), suscrito en 1995. Este acuerdo es considerado por muchos
el principal instrumento legal para la inclusién de los pueblos indigenas en Guatemala. Contiene 50
compromisos clasificados en temas como el reconocimiento de la identidad, discriminacién, idiomas,
espiritualidad, justicia y tierras. Sin embargo, un estudio citado en un acto de instalacién de mesas de didlogo
(OEA, & SNU, 2002), revel6 que solo un 4 % de estos compromisos se ha cumplido, un 39 % de forma
parcial y un 57 % no se ha cumplido.

A pesar de la falta de cumplimiento, se han dado algunos avances, como la entrada en vigor
de la Ley de Idiomas Nacionales (Decreto 19-2003) y la creacién de un tercer viceministerio
de Educacién, el Viceministerio de Educaciéon Bilingiie Intercultural (Acuerdo Gubernativo
526-2003). Se creo el 18 de octubre de 1990; La Academia de Lenguas Mayas de Guatemala
(ALMG), a través del (Decreto 65-90), Ley de la Academia de Lenguas Mayas de Guatemala.
Mediante la Ley del Dia Nacional de los Pueblos Indigenas (Decreto 24-2006) se establece y
se declara el 9 de agosto como el Dia Nacional de los Pueblos Indigenas. La inversién estatal
en infraestructura (escuelas, hospitales) en propiedades comunales indigenas, sin que cedan sus
titulos de propiedad reconociendo su gobernanza colectiva a través de reformas a la Ley Organica
del Presupuesto (Decreto 10-2024). Estos esfuerzos, aunque significativos, no se comparan con
las propuestas de reformas constitucionales rechazadas en la consulta popular de 1999.

3.3 La agenda de los pueblos indigenas:

Demandas y propuestas para el pluralismo juridico

A pesar de la imposicién histérica del sistema legislativo nacional, los pueblos indigenas han
mantenido su propio derecho indigena, que incluye la administracién de justicia a través de su
estructura organizativa y procedimientos internos. Este derecho es percibido como una alternativa
que trasciende la l6gica de las leyes estatales, constituyéndose histéricamente como una forma
de enfrentar sus problemas internos.
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Frente a esta realidad, las demandas de los pueblos indigenas en México y Guatemala se han
articulado en varios ejes. En primer lugar, se exige que la diversidad legislativa se refleje en las
constituciones politicas, lo que implica el reconocimiento del derecho indigena y la apertura de
espacios para consolidar la pluralidad cultural y la autodeterminacién de los pueblos, incluyendo
el reconocimiento constitucional de la autonomia. En segundo lugar, se demanda la aplicacién de
leyes estatales favorables y la derogacién de aquellas que resulten perjudiciales, como el caso de la
reforma agraria en México, que, al modificar el articulo 27 constitucional, marcé una regresién
en el derecho social y una violacién al Convenio 169 de la OI'T.

Un tercer punto clave es la creacién de nuevas leyes que respondan a la realidad plurinacional
y pluricultural de ambos paises. Se insiste en que los Estados deben cumplir el mandato del
Convenio 169 de la OIT para actualizar su legislacién. En este sentido, los gobiernos de
Guatemala y México deben honrar los acuerdos de paz firmados, como el Acuerdo de Identidad
y Derechos de los Pueblos Indigenas (AIDPI) en Guatemala y los Acuerdos de San Andrés
Larrainzar en México. Para Guatemala, a pesar del rechazo en la consulta popular de 1999, se
subraya que las reformas no deben quedar estancadas, ya que los Acuerdos de Paz constituyen
acuerdos de Estado que deben ser honrados.

Las propuestas para avanzar en esta agenda incluyen:

e Reconocimientoy codificacién del derecho indigena: A cargo de los propios pueblos indigenas,
con el apoyo de organizaciones de juristas y lideres indigenas.

e Organismo mundial indigena: Se sugiere la creacién de una “Naciones Indigenas Internacionales’

para impulsar la viabilidad de sus territorios y soberania.

Proteccion territorial: Impulsar leyes para la delimitacién de territorios indigenas comunitarios,

prohibir la militarizacién y la creacién de parques nacionales o reservas sin su consentimiento.

Desarrollo alternativo: Fomentar propuestas indigenas de turismo ecolégico y educativo, y

asegurar que las decisiones sobre recursos estratégicos se tomen con consulta y coordinacién previa.

e Derechos culturales y lingiiisticos: Oficializar las religiones y los idiomas indigenas, haciendo

obligatorio el uso de las lenguas nativas para los funcionarios publicos en sus regiones.

Justiciay derechos humanos: Garantizar que los casos de violaciones graves de derechos humanos

contra indigenas sean competencia de la jurisdiccién civil y no militar.

Equidad de género: Legislar sobre los derechos especificos de la mujer indigena, asi como de la

infancia y la tercera edad.

e Autonomia y revisién legal: Conceder la autonomia interna prevista en el Convenio 169 de la
OIT y revisar el sistema juridico nacional para adecuarlo a estos instrumentos internacionales.

4
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4. RETOS Y PERSPECTIVAS: EL ESTADO DE DERECHO
Y EL FUTURO DE LA PROTECCION CONSTITUCIONAL

4.1 Obstéculos en la aplicacién de la jurisprudencia
y la dimensién politica del litigio

A pesar de los avances jurisprudenciales, persisten desafios significativos en la implementacién de
las sentencias. El litigio constitucional no es solo un proceso legal, sino también una herramienta
politica para visibilizar violaciones sistematicas de derechos, generar politicas publicas a partir
de sentencias relevantes y transformar la opinién publica sobre la urgencia y gravedad de los
problemas de los pueblos indigenas (Ruiz Molleda, s.f.). Esta dimensién politica es crucial para
enfrentar la resistencia del Estado a cumplir con las sentencias y para asegurar que la proteccién
de los derechos no se quede Gnicamente en el papel.

4.2 El fortalecimiento institucional y la democracia

La proteccién de los derechos indigenas, mediada por la jurisdiccién constitucional, contribuye
al fortalecimiento del Estado de derecho y la democracia en el pais.

CONCLUSIONES

La Constitucién de 1985 ha servido como la piedra angular para el desarrollo de una jurisprudencia
constitucional que ha buscado dar vida a los derechos de los pueblos indigenas. La labor de la
Corte de Constitucionalidad, influenciada por los estindares de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y el Convenio 169 de la OIT, ha marcado un camino irreversible hacia una
Guatemala mas incluyente. Sin embargo, el desatio de la justicia social y el pluralismo juridico en
Guatemala va mds alld del marco normativo. Aunque el reconocimiento teérico de los derechos
indigenas estd casi resuelto a nivel nacional e internacional, la implementacién de estos derechos
sigue enfrentando una fuerte resistencia. Los Acuerdos de Paz, si bien pusieron fin al conflicto
armado, no construyeron la paz en su totalidad, ya que esta requiere un didlogo genuinamente
intercultural.

Como lo planteé6 Gustavo Garcia Font en las Jornadas Lascasianas, es nece-sario ir mas
alld y plantearse un auténtico “desarme cultural”. Esta expresiéon no se refiere a la negacién
de los valores occidentales, sino al abandono de las trincheras en las que se ha parapetado la
cultura predominante. El desarme cultural implica la desmitificacién de los valores occidentales
como universales y el reconocimiento de que las comunidades indigenas no son objetos de
observacion, sino sujetos con su propia inteligibilidad. Solo a través de este desarme, que es una
condicién necesaria y progresiva, serd posible entablar un didlogo en igualdad de condiciones
con las culturas verndculas. En este sentido, la justicia comunitaria maya se erige como un pilar

89



T!E? Revista Juridico Social del CANG

tfundamental. Su cosmovisién, que asocia la justicia con la armonia colectiva y la responsabilidad
del individuo frente a la comunidad, actda como un potente repelente contra la corrupcién. La
sancion social, que puede llegar incluso a la expulsién del individuo que no cumple con su rol de
autoridad, garantiza la integridad y el servicio, valores que resultan esenciales para un Estado
verdaderamente incluyente y democratico. Como lo ensefia el Pop Wuj, el relato fundacional de
los mayas quichés, la humanidad fue creada del maiz para vivir en comunidad y en armonia con
la tierra (Chédvez, 2007). Esta profunda verdad ancestral, que sitda la vida en la colectividad y
no en el individualismo, es la base para que Guatemala, como sociedad multiétnica/pluriétnica,
pluricultural y multicultural, pueda alcanzar una armonia duradera y construir una legislacién
que responda a su verdadera realidad constitucional.

Listado de Abreviaturas
CC Corte de Constitucionalidad

CIDH Corte Interamericana de Derechos Humanos

COMG Consejo de Organizaciones Mayas de Guatemala

OoIT Organizacién Internacional del Trabajo
AIDPI Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas
IDIES Instituto de Investigaciones Econémicas y Sociales

MINUGUA Misién de Verificacion de las Naciones Unidas en Guatemala

OEA Organizacién de Estados Americanos
SNU Sistema de Naciones Unidas en Guatemala

UNAM Universidad Nacional Auténoma de México
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EL INTENTO DE GOLPE DE 1993 Y LA REACCION DE
LA CoRrRTE DE CONSTITUCIONALIDAD

LEsTER MANUEL MEDA RuaNnO%?

Resumen
Este ensayo analiza el intento de autogolpe de Estado de Jorge Serrano Elias en 1993 en
Guatemala, y la respuesta excepcional de la Corte de Constitucionalidad. Se muestra la
perspectiva juridica y social de la actuacion de la Corte, su impacto, y las consecuencias
generadas en el sistema legal del pais. Se presenta el contexto politico, histérico y legal que
llevé a los hechos de 1993. El cierre es una reflexion sobre los riesgos de tener una Corte de
Constitucionalidad politica, y la falta de reflexion y aprendizaje de los hechos sucedidos.

Palabras Clave

Autogolpe, Corte de Constitucionalidad, inconstitucionalidad general, crisis constitucional.

I. INTRODUCCION

a Constitucién de la Republica de Guatemala vigente, es el producto de un proceso que

buscé darle una nueva base juridica al sistema legal del pais. Esto incluy6 mejorar el modelo
de justicia, generar un espacio relevante para la proteccién y derechos de las personas, asi como
asegurar un modelo de gobierno basada en un sistema republicano.'

La distribucién del poder, en la bisqueda de reducir las posibilidades de abusos o jerarquia
entre los Organismos del Estado. Junto a la Constitucién nacieron algunas instituciones nuevas,
entre las cuales se cuenta la Corte de Constitucionalidad.!®!

Es importante considerar que la Corte, tiene una naturaleza que necesita de una explicacién
especifica para ser entendida. No se considera una entidad auténoma o descentralizada, tampoco
un Organismo del Estado, sino que estd por “fuera” del sistema judicial ordinario. Se buscé con
ello hacer de su funcionamiento algo privativo y ajeno al modelo de gobierno general.

99 Lester Manuel Meda Ruano es Abogado y Notario (2013), Universidad Francisco Marroquin (Cum Laude, becado programa
ITA), también Magister Artium en Derecho Mercantil (2017) Universidad Mariano Galvéz. Cierre de pensum Doctorado en Derecho
Constitucional, Universidad Mariano Gélvez (Magna Cum Laude) En proceso de elaboracion de tesis doctoral. Ha publicado en revistas
juridicas nacionales y extranjeras. Asociado Bufete Lex Atlas. Docente Universitario en Facultad de derecho de: Universidad Mariano
Galvez y Universidad Rafael Landivar.

100 “A 37 afios de la promulgacion de la Constitucion”, Congreso de la Republica de Guatemala, 31 de mayo de 2022, https://www.
congreso.gob.gt/noticias_congreso/8515/2022/4

101 Idem.
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La eleccién de los integrantes de la Corte de Constitucionalidad es tinica en el pais.102 Dicha
situacién es un reflejo de que, entre sus funciones, estd la defensa del orden constitucional, lo que
debido a su importancia requiere de una Corte con una mirada amplia en cuanto a su funcién
dentro del sistema juridico del pais.

Esto fue puesto a prueba en 1993, cuando la Corte asumié una funcién que no estaba
expresamente regulada. En las siguientes pdginas se presenta el andlisis de las acciones emprendidas
por la Corte de Constitucionalidad como reaccién al conocido intento de golpe de Estado llevado
a cabo por el expresidente Jorge Serrano Elias.

Se utilizan fuentes tanto legales, como hemerograficas y periodisticas para brindar el contexto
que llevo a esa crisis, la solucién legal generada y la valoracién del accionar de la Corte de
Constitucionalidad.

II: ANTECEDENTES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EN GUATEMALA

La Asamblea Nacional Constituyente, incluy6 dentro de la Constitucién Politica (de 1965)
un tribunal Constitucional con el nombre de Corte de Constitucionalidad, su naturaleza era
“transitoria” y su conformacion era sui generis, tanto que se conformaba con doce magistrados
(Presidente de la Corte Suprema de Justicia, cuatro magistrados de dicha alta Corte, y los siete
restantes se elegian por medio de sorteo practicado “entre todos” los magistrados de las Cortes
de Apelaciones y de lo Contencioso-Administrativo.

Esa conformacién hacia casi imposible que “se repitieran” dos Cortes de Constitucionalidad
iguales, puesto que cada vez la conformaban integrantes distintos. Por lo mismo, la “importancia”
y la cantidad de resoluciones fueron escasos, limitados en ocasiones por su naturaleza “anexa”
al Organismo Judicial. Sus funciones se desarrollaban a través del Decreto 8 de la Asamblea
Nacional Constituyente.

Como lo explican Mendoza y Mendoza Orantes, estd Corte conocia el denominado “recurso de
inconstitucionalidad’, y declaraba por voto de ocho de sus miembros la inconstitucionalidad de leyes o
disposiciones gubernativas de cardcter general. Ademas, un aspecto interesante es que este “recurso”
no tenia caricter “popular”!®® Solo podia ser planteado por parte interesada, y estaba revestido de
una serie de formulismos mds propios de la casacién que de un proceso constitucional. El golpe
de Estado de 1982, desemboco en la pérdida de vigencia de la Constitucién de 1965, y por ende
este primer “experimento” de Tribunal Constitucional cesé sus funciones.

102 “Mas sobre la Corte”, Corte de Constitucionalidad de Guatemala, https://cc.gob.gt/index.php/mas-sobre-la-corte/
103 Mendoza Lissete y Mendoza Ricardo. 2010. La Constitucion explicada, articulo por articulo, El Salvador, p. 156.
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Por ello, en 1985 se dejé regulado en la Constitucidn, para evitar que los objetivos que se habian
planteado al inicio pudieran verse alterados por una ley ordinaria posterior, la existencia de una
Corte de Constitucionalidad permanente.104 La actual Corte, puede considerarse independiente
de las otras entidades estatales por:

a. La forma en la cual estd integrada (por magistrados que no son a su vez magistrados de otras
Cortes o Salas).

b. Su independencia econémica.

c. Por ser contralora del orden constitucional.

d. Por su estabilidad (es un tribunal que “existe en todo momento”, es decir que no se “desintegra”
después de realizar su labor).

e. Se rige por la Constitucién, y por la Ley de Amparo, sus decisiones son vinculantes, y contra las
mismas no existen recursos.

El modelo guatemalteco contempla al amparo y a las inconstitucionalidades de cardcter
especifico (caso concreto) y las generales. La Corte de Constitucionalidad, termina conociendo
de forma directa o via apelacién dichas acciones constitucionales, lo cual, como se indicard, luego
ha traido la consecuencia de la acumulacién de asuntos en los cuales la Corte interviene.

Una de las caracteristicas mds importantes de las sentencias de amparo de la Corte de
Constitucionalidad, es que sientan doctrina legal (jurisprudencia) al darse en tres casos “contestes”
(iguales o con caracteristicas de fondo iguales). Esto tiene cardcter vinculante para el resto de los
6rganos jurisdiccionales.105Asimismo, la defensa del orden constitucional se desarrolla no solo por lo
constitucional (caso general o caso concreto) o por el Amparo, sino por el habeas corpus o exhibicién
personal, cuya existencia estd establecida en la propia Constitucién en su articulo 263.

En todos los ejemplos indicados, es claro que la accién de la Corte de Constitucionalidad no
es propositiva, sino reactiva en el sentido que conoce aquellos casos que los usuarios del sector
justicia le requieren que conozca y resuelva.

Esto es de importancia para el presente escrito, porque en la crisis de 1993, la Corte actué
tuera del modelo establecido, impulsada por el riesgo que el sistema de justicia constitucional en
su totalidad enfrentaba, cuestién que se desarrolla a continuacién. Pero, para entender el momento
histérico en que sucedié esto, hay que explicar quién es Jorge Serrano Elias.

104 Esto se encuentra en en los articulos 268 y 271 de la Constitucion Politica de la Reptiblica de Guatemala que contienen la integracion
y funcién es de dicho Tribunal Constitucional.

105 Articulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, Decreto 1-86 de la Asamblea Nacional Constituyente.
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ITI. LA PRESIDENCIA DE JORGE ANTONIO SERRANO ELiAs
Y LA CRISIS CONSTITUCIONAL DE 1993

a. Contexto politico de Guatemala previo a 1993

Jorge Antonio Serrano Elias, es ingeniero de profesion, egresado de la Universidad San Carlos de
Guatemala, con una maestria en ensefianza Fisica y Matemadtica de la Universidad de Stanford
en Estados Unidos y un Doctorado en Educacién.

Sus inicios en la politica datan de 1982, cuando fue designado como presidente del Consejo de
Estado, teniendo como funcién la creacién del Tribunal Supremo Electoral y una Ley Electoral
y de Partidos Politicos. Para 1985 participé como candidato presidencial a través del Partido
Democritico de Cooperacién Nacional (PDCN), del cual era fundador, obtuvo el tercer lugar.106

Durante la Administracién de Vinicio Cerezo, formé parte de la Comisién de Partidos
Politicos en oposicién al gobierno de Cerezo. También estuvo en la Comisién Nacional de
Reconciliacién, la cual tuvo como meta la bisqueda de la paz con la guerrilla. Su figura fue
cobrando relevancia en el escenario politico del pais, y fue electo presidente, con 64.55 % de los
votos, dejando en segundo lugar a Jorge Carpio Nicolle en la segunda vuelta electoral, asumiendo
como presidente el 14 de enero de 1991.107

Su presidencia se desarroll6 sin sobresaltos inicialmente. Sin embargo, el entonces presidente
inicié una disputa directa en contra del Congreso de la Republica, porque bloqueaba todas sus
iniciativas y propuestas.

El resultado fue que la actividad legislativa se estancé. En entrevistas con el propio Serrano,'®®
ha indicado que lo estaban extorsionando desde el Congreso, porque él no se plegaba a sus
exigencias. En sintesis, habia denunciado la existencia de un modelo transaccional en el cual se
intentaba intercambiar favores y reparticién del poder.”

Todo lo anterior fue generando un ambiente cargado, y una agenda politica que no se movia
en ningun sentido. Cansado de la situacién, Serrano consider6 que debia dar un golpe figurativo
y literal al sistema politico y constitucional del pais. Esto lo llev6 a tomar las medidas explicadas
a continuacioén:

106 Ortiz de Zarate, Roberto, “Jorge Serrano Elias”, Barcelona Centre For International Affaris (CIDOB), https://www.cidob.org/lider-
politico/jorge-serrano-elias

107 ldem.

108 Serrano, Jorge. “El Golpe de 1993, los hechos y sus efectos.” YouTube, 1 de junio de 2022. Disponible en: https://www.
youtube.com/watch?v=nnT60BnN9pQ&t=91s&ab_channel=JorgeSerrano (Consultado 6 de julio de 2025).

109 Serrano, Jorge. “El golpe de Estado de 1993 al Desnudo” Youtube, 23 de mayo de 2014. Disponible en: https://www.youtube.com/
watch?v=MOCO0Bue59-o&ab_channel=JorgeSerrano (consultado el 8 de julio de 2025).
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b. El golpe de Estado y las “Normas Temporales de Gobierno”

El 25 de mayo de 1993, mediante cadena nacional, comunicé su decisién de suspender articulos
constitucionales, de solicitar al Tribunal Suprema Electoral convocar a una Asamblea Nacional
Constituyente, solicitaba ayuda internacional y proponia refundar el sistema politico del pais.*

El remate de esta maniobra fue la publicacion de las “Normas Temporales de Gobierno”,
contenidas en el Decreto Gubernativo 1-93. Dicha norma, establece en sus considerandos que:

...la situacién del pais se ha venido deteriorando como consecuencia del manifiesto abuso que
grupos desestabilizadores han hecho del ejercicio de los derechos individuales. Como consecuencia
de ello se ha desencadenado una ola de violencia que se ha traducido en la impune comisién de
delitos y atentados contra la ciudadania y que ha puesto en peligro la seguridad del Estado.

También establecié que:

...que la actuacién del Congreso de la Republica ha provocado en la ciudadania un descontento
generalizado y ha contribuido a la pérdida de confianza en las instituciones. El desprestigio y falta
de credibilidad de este Organismo imposibilita resolver la problematica nacional”y

...que por el alto grado de politizacién y la continuada violacién del ordenamiento legal,la Corte
Suprema de Justicia ha sido factor determinante para que el pueblo de Guatemala desconfie de
las instituciones; ello ha impedido una adecuada lucha contra la impunidad que ha afectado a la
sociedad guatemalteca, especialmente en los asuntos relacionados con la narcoactividad.

Es decir, en efecto, Serrano Elias hace patente su descontento con los otros Organismos del
Estado, y los responsabiliza de la inestabilidad y violencia que sufria el pais en el momento.

Luego, en el articulado dispone que la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala
mantiene su vigencia, incluyendo el resto de las normas que conformaban el cuerpo normativo
del pais. Pero, en el articulo 1, interrumpe temporalmente (no dice cuanto tiempo), la aplicacién
de varios articulos que contienen derechos humanos y garantias contenidos en la Constitucién.

También hace lo mismo con los articulos de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y
Constitucionalidad, y un par de articulos de la Ley Electoral y de Partidos Politicos.

Se obliga a respetar de forma plena los derechos humanos a la vida, la integridad fisica y
patrimonial de los guatemaltecos (articulo 2), esto es un error considerando que la garantia de
proteccién de las personas no hace distincién entre nacionales y extranjeros.

110 Serrano, Jorge. “El “Serranazo”, lo que la juventud debe saber” Youtube, 25 de mayo de 2025. Disponible en: https://www.youtube.
com/watch?v=zUHpIBW87RY &ab_channel=JorgeSerrano (consultado el 16 de julio de 2025).
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Alo grave de lo anterior hay que sumarle que disuelve el Congreso, asume para la Presidencia
de la Republica funciones legislativas por medio de Decretos Presidenciales, cancela el presupuesto
del Legislativo, y se destinan el mismo a los hospitales (articulo 3).

Deja sin efecto la integracién de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte de Constitucionalidad,
sefalando que serd el Presidente de la Republica quien inmediatamente nombrara a los
reemplazantes (articulo 4), se determiné que los tribunales de justicia y la administracién publica
debia seguir con la aplicacién de sus propias normativas (articulo 8).

Incluyé a los delitos por delito o falta se les debe poner ante autoridad judicial competente en
un plazo no mayor a 72 horas (articulo 9). Se remueve al Procurador General de la Nacién de su
cargo, y se le sustituird por el Presidente de la Republica a la brevedad (articulo 5).

Como forma de evitar conflictos, también en el plano internacional, se establece que se
mantendré la vigencia de los Convenios, Tratados y compromisos internacionales, permitiéndose,
incluso en aplicacién de los mismos, la extradicién de guatemaltecos o extranjeros que cometieran
algin delito, en especial, el narcotrafico y delitos de lesa humanidad, no se extraditara por delitos
politicos (articulo 7).

Cabe mencionar que los articulos dejados en suspenso de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala inclufan lo relacionado con el Congreso de la Republica, la Corte
Suprema de Justicia, la Corte de Constitucionalidad, la Procuraduria General de la Nacién, lo
cual va en consonancia con los antecedentes indicados en cuanto a la bisqueda de justificacién
para la postura asumida por Serrano.

También fueron dejados sin aplicacién articulos como los que contenian: la libertad de accién,
de detencién legal, al interrogatorio, la inviolabilidad de la vivienda, el derecho de asilo, el de
reunién y manifestacion, asi como lalibertad de emisién del pensamiento, la tenencia y portacién
de armas, o el derecho a la legitima resistencia, sin mencionar a la regulacién de la huelga de los
trabajadores del Estado.

Por su parte, los articulos afectados de la Ley Electoral y de Partidos Politicos se refieren
al proceso electoral, ello sumado a la suspensién de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y
de Constitucionalidad. La noticia de la actuacién de Serrano rdpidamente se extendié y fue el

inicio de:

IV. LA CRISIS CONSTITUCIONAL GENERADA
POR EL GOLPE DE ESTADO

La noticia del golpe de Estado, generé una avalancha de reacciones.!! Jorge Serrano instal6 una
nueva Corte Suprema de Justicia,""? y la comunidad internacional no parecia ni convencida, ni

111 “Autogolpe en Guatemala”, Diario ElPais, 27 de mayo de 1993, https://elpais.com/diario/1993/05/28/opinion/738540001 850215.
html

112 Montenegro, Gustavo “Historia en Guatemala Serranazo: autogolpe fallido en 1993. El Presidente Jorge Serrano Elias intent6 copar
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impresionada por lo ocurrido en Guatemala.'”® El mote de autogolpe'* se instald, y el entonces
presidente se fue quedando sin apoyos, de modo que:

El Ejército guatemalteco se planteaba ayer retirar su apoyo al presidente Jorge Serrano Elias
tras una entrevista sostenida el domingo por el alto mando militar con el secretario general de la
Organizacién de Estados Americanos (OEA), Jodo Baena Soares, que encabeza la comision que
investiga los sucesos ocurridos en este pais hace una semana. La ruptura del Ejército con Serrano,
a quien sélo siguen ya su familia y un centenar de colaboradores, tendria como desencadenante
inmediato, su caida y la vuelta del pais a la normalidad constitucional.’®

En resumen, las cosas no fueron favorables para Serrano, quien recibié varios varapalos, tanto
locales como internacionales:

Serrano, que se presenté como el salvador de Guatemala, ante una supuesta conspiracién del
narcotrifico, pecé de ingenuidad al dejar entrever que lo suyo fue un ajuste de cuentas con los
poderes constitucionales que le estaban molestando.

El mandatario guatemalteco comparecié el viernes ante los centenares de periodistas
extranjeros destacados estos dias en Guatemala, rodeado de la mayor parte de su Gobierno,
incluido el ministro de Defensa, general Juan Domingo Garcia Samayoa. Lo hacia en la vispera
de la visita al pais de una comisién de la Organizacién de Estados Americanos (OEA), encabezada
por su presidente Joao Baena Soares y compuesta por los cancilleres de Nicaragua, Barbados y
Uruguay, que ayer iniciaron investigaciones sobre lo sucedido.

La situacién se volvié insostenible, y era cuestién de tiempo para que la intentona fracasara
oficialmente, esto se materializé con una resolucién de la Corte de Constitucionalidad,'’” que
emitié una resolucién de inconstitucionalidad general, en la cual dejé sin efecto el Decreto
Gubernativo que contenia las Normas Temporales de Gobierno.

los poderes del Estado bajo el pretexto de una supuesta depuracion”, Prensa Libre, Revista D, 6 de septiembre de 2021, https://www.
prensalibre.com/revista-d/historia-en-guatemala-serranazo-autogolpe-fallido-en-1993/

113 Orgambides, Fernando. “Serrano se presenta como el “salvador” de Guatemala”, 29 de mayo de 1993, https:/elpais.com/
diario/1993/05/30/internacional/738712815_850215.html

114 Ob cit, https://elpais.com/diario/1993/05/28/opinion/738540001 850215.html

115 Orgambides Fernando, “El Ejército de Guatemala revisa su apoyo a Serrano tras visita de una delegacion de la OEA”, Diario El Pais,
31 de mayo de 1993, https://elpais.com/diario/1993/06/01/internacional/738885618 850215.html

116 Orgambides, op cit, https://elpais.com/diario/1993/05/30/internacional/738712815_850215.html

117 Orgambides, Fernando, “El Ejército de Guatemala obliga a Serrano a dimitir y entregar el poder al Tribunal Constitucional”, Prensa
Libre, 1 de junio de 1993,

https://elpais.com/diario/1993/06/02/internacional/738972023 850215.html
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Serrano sali6 del pais al verse solo, y permanece en Panamd desde hace afos, ademas, se inicié
un proceso penal en su contra por varios delitos, incluyendo sedicidn, el cual, al no estar en el
pais, no ha avanzado. Explicado lo anterior, con el contexto senalado, queda entonces analizar
la intervencién de la Corte de Constitucionalidad desde lo juridico.

V. LA rREsPUESTA DE LA CORTE DE CONSTITUCIONAL
Y SU TRASCENDENCIA

La Corte de Constitucionalidad resolvié con fecha 25 de mayo de 1993, una inconstitucionalidad
general en contra de las “Normas Temporales de Gobierno”. Al respecto cabe resaltar varios
aspectos atipicos en esta resolucion.

En primer lugar, la Corte actué de oficio, este tipo de procesos requieren de un interponente, un
sujeto que pida el analisis de la Corte, lo siguiente es que la propia Corte justifica, por utilizando
como fundamento el cual se encuentra en el articulo 272, inciso 1), de la Constitucién Politica de
la Republica de Guatemala, que establece como funcién de la Corte: actuar, opinar, dictaminar o
conocer de aquellos asuntos de su competencia establecidos en la constitucién.

Al respecto la Corte de Constitucionalidad, al analizar dicho inciso en otro caso estimoé:

(...) se establecid, por el legislador constituyente, la conformacién de este Tribunal, instituyendo
que, para el ejercicio de sus funciones, asi como el desarrollo de sus garantias, deberia estarse
a lo regulado en la Constitucién, asi como en la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad, norma que en su articulo 167 establece: “Loos Magistrados de la Corte de
Constitucionalidad ejercerdn sus funciones independientemente del 6rgano o entidad que los
designé y conforme los principios de imparcialidad y dignidad inherentes a su investidura”.

No podrin ser perseguidos por las opiniones expresadas en el ejercicio de su cargo. Del mismo
modo, ese mismo cuerpo normativo regula lo concerniente a la forma en la que se manifiestan las
opiniones de los magistrados de la Corte de Constitucionalidad, es decir, por medio de sus fallos;
asi se reconoce en el articulo 178, que indica: “Las resoluciones de la Corte de Constitucionalidad
deberan contar con la opinién favorable de la mayoria absoluta de los Magistrados que la integran”

(...).n8

En el Considerando I de la resolucidn, se establece la justificacién que toma la base legal, pero
que en particular deja ver que la Corte estd velando por que se mantenga el Estado constitucional
de derecho, el analisis no se limita a ser uno legal, y por ello, al analizar dispone que:

Esta Corte ha declarado que conforme al articulo 267 de la Constitucidn, el control de
constitucionalidad no se limita a la ley es¢rictu sensu, como producto de la potestad legislativa del
Congreso de la Republica, sino que también comprende las disposiciones de cardcter general que

118 Corte de Constitucionalidad. Expedientes acumulados 162-2019, 170-2019, 176-2019, 230- 2019, 233- 2019, 241-2019 y 253-2019.
Sentencia de fecha 10 de octubre de 2019.
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dicte el Organismo Ejecutivo, asi como las demads reglas que emitan las instituciones publicas, lo
que trae aparejada, como consecuencia, la invalidez de las normas y disposiciones emitidas por el
Poder Publico que contrarien lo dispuesto en la ley fundamental (sentencia del 24 de marzo de
1992).

Para hacer efectiva esa garantia, la Constitucidn, en el articulo 268, otorga a esta Corte la funcién
esencial de la defensa del orden constitucional. Cuando los actos del Poder Publico se realizan
fuera de la competencia prevista en la Constitucién, es procedente poner en funcionamiento la
actividad de la justicia constitucional a fin de asegurar el régimen de derecho. El articulo 272
inciso 1) de la Constitucién asigna a esta Corte la funcién de “actuar, opinar, dictaminar o conocer
de aquellos asuntos de su competencia establecidos en la constitucién”y la actividad principal de
este tribunal es la defensa de la Constitucién.

Luego, en el Considerando IV que:

Los actos realizados por el Presidente de la Republica antes referidos y los actos que de ellos se
deriven, no sélo se transgreden determinados articulos constitucionales, sino que representan el
rompimiento del orden constitucional, situacién que no puede pasar inadvertida para esta Corte
cuya funcién esencial es la defensa del orden constitucional.

Consecuentemente, procede declarar que los actos realizados por el Presidente de la Republica
adolecen de nulidad ipso jure y, por lo tanto, carecen de toda validez juridica, por lo que es
imperativo para este Tribunal hacer la declaratoria correspondiente y dejar sin efecto aquellas
disposiciones, reestableciendo asi el orden juridico quebrantado.

También, la Corte analiza la constitucionalidad de las “Normas Temporales de Gobierno”,
de la siguiente forma:

Se examinan las decisiones emitidas por el Presidente de la Republica difundidas el dia de hoy,
a través de una cadena de radio y televisién, mediante las cuales anuncié que deja sin efecto
disposiciones contenidas en la Constitucién Politica de la Republica, disuelve el Congreso de
la Republica, destituye a la Corte Suprema de Justicia y asume poderes legislativos, actos que se
consolidaron con la emisién de un Decreto denominado “Normas Temporales de Gobierno.

Como hecho histérico de gran calado, resulta interesante indicar que no se profundiza
en el hecho de que la Corte de Constitucionalidad no solo emitié su resolucién declarando
inconstitucional las “Normas Temporales de Gobierno” en su totalidad. La realidad es que la
Corte siguié pronunciindose y dando seguimiento a su resolucién. Las resoluciones que siguieron
mantienen el mismo nimero de expediente.

Seguir resolviendo se volvié una necesidad porque el entonces presidente siguié en su cargo,
buscando seguir como si nada hubiera pasado, de modo que la Corte consideré que:
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En el caso concreto, se establece que el Presidente de 1a Republica ha seguido actuando en evidente
inobservancia de la sentencia y hasta en las oficinas del Diario Oficial se han negado a recibir la
referida sentencia para su publicacién, lo que constituye desobediencia y oposicién a las decisiones
emanadas de esta Corte, lo que trae aparejada las responsabilidades legales consiguientes.

En consecuencia, procede requerir de los Ministros de Gobernacién y de la Defensa el auxilio
necesario para que la sentencia antes mencionada sea publicada inmediatamente en el Diario
Oficial y se haga cumplir por dichos funcionarios.

En esta resolucién que no se establece claramente si es una ampliacién de la original, en su
parte resolutiva establece:

La Corte de Constitucionalidad, con base en lo considerado y leyes citadas resuelve: I) Se requiere
a los Ministros de Gobernacién y de la Defensa para que presten el auxilio que sea necesario,
a efectos de que la sentencia dictada por esta Corte el veinticinco de mayo de mil novecientos
noventa y tres, se publique en el Diario Oficial y que dicho fallo sea debidamente cumplido por
el Organismo Ejecutivo;

II) para el efecto remitase copia certificada tanto de la sentencia como de este auto a los Ministros
antes nombrados; I1I) Notifiquese al Ministerio Publico.

Luego, con fecha 4 de junio de 1993, la Corte resolvié:

Esta Corte dicté la sentencia de fecha veinticinco de mayo del afio en curso, en la que declaré
inconstitucional el Decreto que contenia las llamadas “Normas Temporales de Gobierno” emitido
por el entonces Presidente de la Republica y, en consecuencia, dichas disposiciones quedaron sin
validez ni vigencia.

El treinta v uno de mayo de este afio, se dicté el auto por el que se requirié a los Ministros
y y ) p q q

de Gobernacién y de la Defensa que prestaran el auxilio necesario para que la sentencia fuera

publicada en el Diario Oficial, resolucién que implicaba la orden de que el fallo fuera debidamente

cumplido.

Da cuenta de que el Ejército de Guatemala, presté el auxilio respectivo para publicar el fallo
en el Diario Oficial, y el presidente Serrano Elias decidié abandonar el pais. Ademads, veta al
ahora ex presidente de optar de nuevo a ser Presidente al estimar que:

(...) al haber emitido Decreto de referencia, ejecutando actos posteriores en observancia del mismo
y seguidamente abandonado el cargo, consumé un tipico golpe de Estado, por lo que no puede
optar nuevamente al citado cargo de conformidad con el articulo 186, inciso a) de la Constitucién
que preceptua: “No podran optar al cargo de Presidente o Vicepresidente de la Republica: a) el
caudillo ni los jefes de un golpe de Estado, revolucién armada o movimiento similar, que haya
alterado el orden constitucional, ni quienes como consecuencia de tales hechos asuman la Jefatura

de Gobierno.
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La Corte también veté de la posibilidad de asumir el cargo de Presidente al entonces
vicepresidente Gustavo Adolfo espina Salguero, al estimar que participé de las acciones de Serrano
Elias. Aprovecha la Corte también para restituir la Corte Suprema de Justicia y al Congreso de
la Republica. Remata la resolucién la Corte al indicar que:

De acuerdo con lo considerado, ha surgido en la vida de la Republica el hecho de la falta absoluta
de Presidente y Vicepresidente, que es uno de los supuestos previstos en el articulo 189, in fine,
de la Constitucién, que ordena que en caso de falta permanente de Presidente y Vicepresidente,
completara el periodo presidencial la persona que designe el Congreso de la Republica, con el
voto favorable de las dos terceras partes del total de diputados.

En esa virtud, para completar el proceso de retorno de la institucionalidad quebrantada, procede
que el Congreso de la Republica se retina en el plazo que se indica en la parte resolutiva de este
auto y designe a la persona que debe desempenar el cargo de Presidente de la Republica hasta la
terminacién del periodo constitucional. Debe proceder también a designar al Vicepresidente de
conformidad con lo preceptuado por el articulo 192 de la Constitucién.

La crisis se solventé no de forma automadtica, sino que requirié la ejecucién de lo resuelto
por la Corte de Constitucionalidad. El motivo que impulsé a la Corte a intervenir de esa forma
demuestra su compromiso con brindar una salida legal a una situacién que ya se habia convertido
en una crisis institucional. Es importante entonces hacer reflexién de lo sucedido, y generar:

V1. CONCLUSIONES SOBRE EL CASO PARTICULAR
Y LECCIONES APRENDIDAS

El intento de autogolpe de Estado de Serrano Elias fue una clara violacién de la Constitucién y
un ataque a la democracia guatemalteca. La Corte de Constitucionalidad desempefié un papel
fundamental en la defensa del orden constitucional, actuando como un contrapeso al poder del
Ejecutivo.

La sentencia de la Corte y sus “ampliaciones” senté un precedente importante para la proteccién
de los derechos fundamentales y la consolidacién de la democracia en Guatemala. La crisis de
1993 evidenci6 la fragilidad de las instituciones guatemaltecas y la necesidad de fortalecer el
Estado de derecho y la cultura democritica.

Mis alla de los argumentos legales, la Corte protegié la estructura politica del pais, para
asegurar que el rompimiento institucional no escalara a niveles mayores. Sin embargo, cabe resaltar
que, si bien su actuacién fue trascendental, también lo fue que el Ministerio de Gobernacién y el
de Defensa cumplieron sus funciones, asegurdndose que lo dispuesto por la Corte se ejecutara.
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Sobre este ultimo punto cabe regresar a lo considerado sobre la forma en la cual se escoge a
los magistrados de la Corte de Constitucionalidad, asi como con su objetivo mismo. Si, lo suyo
es la defensa del orden constitucional, esto obliga a la Corte a no verse limitada por la valoracién
que otros entes publicos hacen para determinar su accionar.

Su competencia es muy amplia, y para una defensa verdaderamente efectiva, su accién debe
también incluir la capacidad para entender el momento politico y las situaciones existentes en la

realidad del pais.

La forma en la cual estd conformada (con “representacion” de otros entes y organizaciones
representativas), también permite que sus integrantes tengan una vision integral de las situaciones
que se viven en el pais.

Mis alld de que se esté de acuerdo o no con sus resoluciones, la Corte de Constitucionalidad
permitié mantener el sistema juridico constitucional del pais. Es entendible que se pensara que tan
solo “sacar” a Serrano Elias por la fuerza ponia en riesgo un sistema muy joven en ese momento
y le dio mayor importancia a la Corte.

La leccién de este caso debe ser que, en momentos de apremio total, no solo la Corte buscé
una solucidn, sino que se necesité de un esfuerzo conjunto de diversos actores, cada uno aportando
sus capacidades para solucionar la crisis.

La institucionalidad completa del pais tuvo que resolver sobre la marcha un tema que no
habia sido considerado al promulgar la entonces nueva Constitucién. El aprendizaje adquirido
debié ser que las crisis se resuelven por medio de una institucionalidad fuerte, que se resista al
rompimiento del orden legal.

El final de la crisis dejé como consecuencia, un tribunal constitucional cuya competencia
e importancia se incrementd. La consecuencia negativa es que la legitimidad obtenida por la
Corte ha hecho que, en los siguientes 32 afos, los asuntos sean o no constitucionales, lleguen a
su conocimiento para ser resueltos.

La Corte, a su vez, en lugar de marcar directrices claras para determinar su competencia, ha
incluido entre sus casos resueltos asuntos que van desde la participacién o no de candidatos en
procesos electorales,"”” hasta la designacién o remocién de funcionarios publicos.!’

119 Delcid, Merlin “Corte de Constitucionalidad de Guatemala deja fuera de la carrera presidencial a Carlos Pineda, CNN en espafiol,
27 de mayo de 2023, https://cnnespanol.cnn.com/2023/05/27/guatemala-deja-fuera-de-la-carrera-presidencial-a-carlos-pineda-orix

120 Escobar, Irving “CC cierra en definitiva la puerta a Conrado reyes como magistrado suplente nombrado por la CSJ. La actual
magistratura termina su mandato en 2021 25 de septiembre de 2020 https://www.prensalibre.com/guatemala/justicia/cc-cierra-en-
definitiva-la-puerta-a-conrado-reyes-como-magistrado-suplente-nombrado-por-la-csj/
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Esto bajo la premisa de que no hay dmbito que no sea susceptible de amparo, pero que en la
practica ha llevado a que la Corte sea un magneto que trae a su esfera de accién gran variedad de
temas. Tanto que se le llama con cierta sorna la “Corte Celestial”* al parecer que todo asunto
debe ser conocido por sus magistrados

En un escenario ideal, el sistema juridico local estd estructurado y protegido de manera que
no necesita que la Corte llegue a esos extremos de nuevo. Sin embargo, lo ocurrido debe ser una
leccién aprendida por todos los actores politicos, un referente sobre la importancia de ese tribunal,
y de que su existencia es necesaria.

En resumen, la leccién institucional que debié desprenderse es que el sistema sobrevivié gracias
ala actuacién en conjunto de varios actores dentro del marco de sus funciones. Pero, esto parece
haberse perdido entre el ruido, lo dnico tangible que se aprendié de todo lo narrado es que la
Corte de Constitucionalidad puede en juez tltimo de controversias de distintas ramas del derecho.

La naturaleza de dicho tribunal se ha difuminado tanto que la Corte segtn sus estadisticas
institucionales, del 14 de abril de 2020 al 1 de agosto de 2025, lleva 16,090 sentencias emitidas.122.
Al no cumplirse con aprender de lo sucedido, o al menos analizarlo a profundidad, la siguiente
crisis constitucional parece estar a la vuelta de la esquina.
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CONSTITUCIONALISMO Y DERECHOS HUMANOS
DE LAS MUJERES EN (GUATEMALA

Hirpa MoraLEs TrujiLLO™3

Resumen

Este articulo corresponde a la ponencia presentada por la autora, en el Segundo Encuentro
de la Conferencia de Legisladoras de México —CONALEG—, celebrado en la Ciudad de
México el 8 de noviembre de 2017. El texto es inédito y se incluye en la Revista del CANG,
por la relacion de su contenido con la Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala,
en conmemoracion de los 40 afnos de su vigencia. Sin embargo, se edita dicha ponencia, con
el objeto de responder a requisitos formales que se requieren a los articulos a publicarse en
la Revista.

A través de una narracion de hechos, se refiere a la oportunidad que ha representado para
las mujeres guatemaltecas, contar con una Constitucion Politica de la Republica (1985) que
reconoce principios fundamentales como la libertad y la igualdad, asi como el bloque de
constitucionalidad y el control de convencionalidad, circunstancias que sirven de base, entre
otros aspectos, para revertir leyes ordinarias que discriminan a las mujeres por medio del
planteamiento de acciones de inconstitucionalidad.

Palabras clave

Discriminacién, igualdad, derechos humanos de las mujeres, estereotipos sexistas, desventaja,
subordinacién, reformas legales, inconstitucionalidad.

123 Doctoranda en Derecho, MSc. en Derechos Humanos, Abogada y Notaria, Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales por la
Universidad de San Carlos de Guatemala, obtuvo un posgrado en Derecho Sindical y del Trabajo en la Universidad de los Estudios de
Roma, Italia. Procuradora Adjunta del Procurador de los Derechos Humanos de Guatemala, de agosto de 2012 a agosto 2017, Experta por
Guatemala en el Mecanismo de Seguimiento para la Implementacién de la Convencién de Belém do Pard -CEVI/MESECVI- de 2005 a la
fecha.
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I. INTRODUCCION: ANTECEDENTES

1 Derecho guatemalteco histéricamente proviene de la tradicién romano-francesa, por

medio de la recepcién del Derecho espaiiol desde los origenes de Guatemala como Estado
independiente. Ello propicié que, en sus fundamentos, estuviera impregnado de conceptos y
prejuicios estereotipados de lo que significaba ser mujer en las normas sociales y juridicas de la
época de los cuales algunos se mantienen la actualidad.

A pesar de la incorporacién de los derechos humanos individuales consagrados en la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en los textos constitucionales aprobados
en el siglo XIX (Etapa de la Positivacién o Constitucionalizacién de los Derechos Humanos),
para las mujeres guatemaltecas, esos derechos no fueron reconocidos, como igualmente sucedia
en las constituciones politicas de otros paises. Cabe recordar que el derecho a la igualdad, uno
de los principios pilares de la Revolucién Francesa y del liberalismo, aludia a la igualdad formal,
la igualdad ante la ley con un caracter androcéntrico que por lo tanto excluia a las mujeres.124

Ello implicé la normalizacién de la discriminacién contra las mujeres, a partir de leyes
androcéntricamente construidas y sostenidas por el sistema patriarcal de valores vigente; recordemos
que en la elaboracién de las leyes no participaban las mujeres y que fueron los legisladores, desde su
propia visién, quienes dieran contenido a las normas juridicas de acuerdo con lo que consideraban
o han considerado, el paradigma de mujer y las necesidades y responsabilidades de las mujeres.

Son histdricos los esfuerzos hechos por las luchadoras pioneras que, desde el siglo XVIII y
con mayor presencia durante el siglo XIX, propugnaban transformaciones legales a fin de que
se reconociera su derecho a la igualdad, al acceso a la educacidn, al trabajo y a la participacién
politica en los Estados Unidos de América y atn en Europa.

En el caso de Guatemala, a pesar de que la Constitucién Politica de la Republica incluyé
en su texto el principio de igualdad, a partir del siglo XIX, se trataba del principio liberal de
igualdad ante la ley, ficcién juridica por la cual eran conculcados los derechos de las mujeres al
considerarlas como sujetas subordinadas o en el mejor de los casos, como sujetas de segunda
categoria, cuyo papel en la realidad y en la ley, debia realizarse en el 4mbito doméstico. Por otra
parte, la violencia contra las mujeres estaba normalizada y en casos especificos (delitos sexuales),
respaldada y justificada como crimenes de honor, se consideraba que era provocada por ellas
mismas (victimas propiciatorias), con fundamento en estereotipos sexistas y subjetivos como la
“honestidad”, salvo prueba en contrario, y susceptible de ser perdonada por la victima para librar
al agresor de la responsabilidad penal.

Por otra parte, si bien el derecho al voto fue alcanzado por las sufragistas norteamericanas en los
afios 20 del siglo recién pasado (S. XX), luego de alrededor de 70 afios de lucha, para las guatemaltecas
que supieran leer y escribir, ese derecho fue reconocido hasta en la Constitucién Politica de la Republica
de 1945, extendiéndose a la totalidad de las mujeres veinte afios después, en la Constitucién de 1965.

124 Morales Trujilo, Hilda. Derechos humanos de las mujeres. USAC., 2004. Pp.19-21.
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En el dmbito familiar, la situacién de las mujeres era de subordinacién total al marido y su
destino natural respaldado por la ley, eran los oficios domésticos, el cuidado de los hijos y sin
posibilidades de dedicarse a un oficio, un comercio, industria o arte, sin permiso del marido.'®

II.Las mujeRrEs Y LA CoNsTITUCION PoLiTiCA
DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

Como se expresa en el parrafo anterior, las mujeres guatemaltecas no habian tenido una mencién
expresa en las Constituciones Politicas de la Republica, desde el siglo XIX. No es sino hasta en
la Constitucién Politica de 1945, cuando les fue reconocido parcialmente el derecho al sufragio
a quienes de ellas supieran leer y escribir, reconocimiento que se extendié a todas las mujeres, es
decir, incluyendo a las mujeres analfabetas, en la Constitucién Politica de 1965.

En los inicios de la transicién hacia la democracia, en la via para poner fin al conflicto
armado interno, iniciado en 1960, la Asamblea Nacional Constituyente emitié en 1985 una
nueva Constitucién Politica de la Republica que cobré vigencia el 14 de enero de 1986. Esta
altima Constitucién, con un innegable sustento en derechos humanos como contraste frente a
las violaciones sucedidas durante los regimenes militares, avanzé asimismo en el reconocimiento
del derecho a la libertad y a la igualdad para las mujeres, al expresar en el articulo 4:

Articulo 4. Libertad e Igualdad. En Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales
en dignidad y derechos. El hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil, tienen iguales
oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra
condicién que menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta fraternal entre
si.
Para los efectos del reconocimiento de los derechos a la libertad e igualdad para las mujeres,
la Corte de Constitucionalidad en su fallo de fecha 01/06/2010 dentro del expediente No. 794-
2010, expresé: fundamental ha sido la contribucion del Estado al ratificar la Convencion sobre la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacion contra la Muger, la que tiene por objetivo excluir efectivamente todas
las formas de discriminacion contra la Mujer, obligando a los Estados a reformar las leyes vigentes a tal fin.
La Convencion referida también establece un programa de accion para poner fin a la discriminacion por
razon de sexo; los Estados que ratifican dicho tratado tienen la obligacion de consagrar la igualdad de género
en su legislacion nacional, derogar fodas las disposiciones discriminatorias en sus leyes, y promulgar nuevas
disposiciones para proteger contra la discriminacion de la muger (sic). También deben establecer Tribunales y las
instituciones piblicas para garantizar a las mujeres una proteccion eficaz. fundada en la discriminacion (sic),
y adoptar medidas para eliminar fodas las formas de discriminacion contra la mujer, practicada por personas,
organizaciones y empresas; tarea que, como menciond la Comision Interamericana (de Derechos Humanos),
ain en forma incipiente, estd efectuando el Estado de Guatemala.'*®

125 Deberes y derechos que surgen del matrimonio. Cédigo Civil Dto. Ley 106, 1963.

126 Gaceta No. 96. Expediente 794-2010. Fecha de sentencia: 01/06/2010. Citada en Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
con notas de jurisprudencia. Corte de Constitucionalidad. SE. Guatemala, 2011. P. 43.
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Sin embargo, esa interpretacién de parte de la Corte de Constitucionalidad, fue alcanzada
varios afios después de la vigencia de la Constitucién. Mientras tanto las mujeres guatemaltecas,
desde diversos espacios, debieron incidir para que se adoptara una interpretacién genuina del
derecho a la igualdad y no discriminacién que permitiera los cambios legales necesarios para
poner fin a la exclusién y la desigualdad.

Para el caso de las mujeres casadas, la Constitucién en el articulo 47, establece la igualdad de
derechos de los conyuges, no obstante, como se ha indicado en el apartado de antecedentes de
esta ponencia, la situacién de las mujeres en el matrimonio era de desventaja y subordinacién, de
acuerdo con lo establecido en el Cédigo Civil (Decreto Ley 106).

En esa linea, y para abonar a las exigencias de las mujeres a fin de cambiar su estatus de
desventaja en la legislacién y en la sociedad guatemalteca, el hecho de que la Constitucién de 1985
reafirmara la preeminencia del Derecho Internacional de los derechos humanos sobre el derecho
interno, hizo posible que se iniciara el cumplimiento de la Convencién sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, en algunos de sus aspectos, al regular la
Constitucion, en el articulo 46, lo siguiente:

Articulo 46. Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el principio general de que,
en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por
Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno.'*’

Lo anterior ha sido interpretado por la jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad en
el sentido de que (...) ante la eventualidad de que la disposicion legal ordinaria ... entre en conflicto
con una o varias normas contenidas en un tratado o convencion internacional sobre derechos humanos,
prevalecerian estas iiltimas.'*®

Esas disposiciones del texto constitucional han servido como punto de apoyo para reformar
algunas leyes y que sean emitidas otras, acordes con la mencionada Convencién, la Convencién
Americana de Derechos Humanos, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer —Convencién de Belém do Pardi— y otros instrumentos
internacionales de derechos humanos que favorecen a las mujeres.

127 No aparece con negrillas en el original.

128 Gaceta No. 43. Expediente 131-95. Fecha de sentencia 12/03/1995. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, con notas de
jurisprudencia, Pag. 87. Igual criterio ha expresado la Corte de Constitucionalidad en otras sentencias, como aparece en la Gaceta No. 93,
expediente 3396-2008. Fecha de sentencia; 09/07/2009. En Constitucion Politica de la Republica de Guatemala con notas de jurisprudencia.
Op. cit. Pag. 86. La frase también se encuentra en Expediente 1822-2011, Sentencia de fecha 17/07/2012.
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III. Los DERECHOS HUMANOS DE LAS MUJERES

Los derechos humanos son para todas las mujeres. Sin embargo, es valido afirmar que las mujeres
tienen derechos especificos. Con el surgimiento de la Organizacién de Naciones Unidas al finalizar
la Segunda Guerra Mundial, la emisién de la Carta de dicha Organizacién, la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos (1948) y los dos Pactos Internacionales de Derechos Civiles
y Politicos y, de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales que, en su conjunto, conforman la
base del derecho internacional de los derechos humanos, en forma reiterada se alude al principio
de igualdad y no discriminacién por diversos motivos, entre ellos, por motivos de sexo. Esos
dos principios conforman la base para que, con cardcter evolutivo, se reconozcan los derechos
especificos de las mujeres.

En efecto, Naciones Unidas inicia admitiendo en forma expresa la necesidad de impulsar
la igualdad entre hombres y mujeres, al adoptar la Declaracién sobre la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer. No obstante, 20 afios después, en la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos que se celebré en Teherdn, Irdn, la Organizacién de Naciones Unidas en 1968,
habria de admitir, en la Proclamacién de Teherdn, la dificil tarea de eliminar la discriminacién
contra las mujeres y que era necesario continuar con los esfuerzos para erradicarla. Esa preocupacion
se manifiesta cuando los Estados Partes reunidos en dicha Conferencia manifiestan:

La discriminacién de que sigue siendo aun victima la mujer en distintas regiones del mundo
debe ser eliminada. El hecho de que la mujer no goce de los mismos derechos que el hombre,
es contrario a la Carta de las Naciones Unidas y a las Disposiciones de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos. La aplicacién cabal de la Declaracién sobre la eliminacién de la
discriminacién contra la mujer es una necesidad para el progreso de la humanidad.'®’

Por tal motivo, en 1979, la Asamblea General de las Naciones Unidas adopta la Convencién
sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer, a la cual ya se ha
aludido en esta ponencia, conocida por sus siglas en inglés como CEDAW, la cual en su articulo
1, expresa:

A los efectos de la presente Convencién, la expresién “discriminacién contra la mujer” denotard
toda distincién, exclusién o restriccién basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer independientemente de su
estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier
otra esfera.’

129 Reyes Escobar, José Octavio. Comp. Recopilacién de los Convenios Internacionales en Materia de Derechos Humanos, de los cuales es
parte la Reptiblica de Guatemala. Tipografia Nacional. Guatemala, 1990. Citado en Derechos Humanos de las Mujeres en la legislacion
guatemalteca. Op cit. P. 34.

130 Comision de la Mujer de la Corte Suprema de Justicia. Secretaria de la Mujer y Analisis de Género. Marco Normativo Nacional e
Internacional sobre Derechos Humanos de las Mujeres. Organismo Judicial. Guatemala, 2021. Pag. 187.
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Esta Convencidn, en su cardcter de lege ferenda o non self executing,*' contiene un elenco de
compromisos de caricter constitucional, de legislacién ordinaria y reglamentaria, ademads de otras
medidas de caricter politico, administrativo y prictico en las esferas politica, social, cultural,
econémica, civil y en cualquier otra esfera que los Estados Parte deben cumplir. Es decir, la
CEDAW en su naturaleza programdtica, contiene las pautas para que cada Estado que la ha
suscrito y ratificado, vaya eliminando la discriminacién contra las mujeres, ahi donde se haga
patente. El Estado de Guatemala ratificé la CEDAW en 1982, por medio del Decreto Ley 49-82.

En el dmbito regional, la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos —
OEA—, a propuesta de la Comisién Interamericana de Mujeres —CIM— adopt6 la Convencién
de Belém do Pard en 1994. Esta “Convencién para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer”, es el primer instrumento vinculante sobre el problema de la violencia contra las
mujeres, como forma mds exacerbada de discriminacién y establece como concepto de violencia,
el siguiente:

Paralos efectos de esta Convencién debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier accién
o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico
a la mujer, tanto en el 4mbito piblico como en el privado.’*?

Se entenderd que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual y psicoldgica:

a. Que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra relacién
interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio que la mujer,
y que comprende, entre otros, violacién, maltrato y abuso sexual;

b. Que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y que comprenden,
entre otros, violacién, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitucién forzada, secuestro y
acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas, establecimiento de salud
o cualquier otro lugar; y,

c. Que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde quiera que ocurra.’

Asimismo, enumera los siguientes derechos de las mujeres, en los articulos 3 y 4: derecho a
una vida libre de violencia tanto en el dmbito publico como en el dmbito privado, derecho a que
se respete su vida, su integridad fisica, psiquica y moral, derecho a la libertad y a la seguridad
personales, a no ser sometida a torturas, a que se respete la dignidad inherente a su persona y que
se proteja a su familia, derecho a la igualdad ante la ley y de la ley, a un recurso sencillo y riapido
ante los tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos, el derecho
a la libertad de asociacién, el derecho a profesar la religion y las creencias dentro de la ley y, el
derecho a tener igualdad de acceso a las funciones publicas, incluyendo la toma de decisiones.

131 Morales Trujillo, op. cit. Pp. 15-17.

132 MESECVL. Guia para la aplicacion de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer.
Articulo 1. Organizacion de Estados Americanos, 2014. Pagina 82.

133 Ibidem. Art. 2.
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En el articulo 5 se establece que foda mujer podrd ejercer libre y plenamente sus derechos civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales y contard con la total proteccion de estos derechos consagrados en
los instrumentos regionales e internacionales sobre derechos humanos. Los Estados Partes reconocen que
la violencia contra la mujer impide y anula el ejercicio de esos derechos.

Indudablemente lo anterior alude al caricter no restrictivo de los derechos especificos de las
mujeres contenidos en las Plataformas de Accién de la V Conferencia Mundial de la Mujer, en la
Cumbre de El Cairo, en las Resoluciones y Recomendaciones de los mecanismos convencionales y
extra convencionales de las Naciones Unidas y del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

IV. EXPERIENCIAS SOBRE LA REFORMA Y/O DEROGATORIA DE NORMAS QUE
DISCRIMINAN A LAS MUJERES, MEDIANTE LA INVOCACION DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL Y LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS MUJERES

Contar con la ratificacién de la CEDAW que la hizo ley de la republica y luego, con el respaldo
constitucional que, en 1985, consagré el principio de igualdad entre hombres y mujeres, antes
referido, sirvié de base para que las mujeres académicas, delegadas a la Asamblea de la Oficina
Nacional de la Mujer,"** se involucraran en la revisién de varias leyes discriminatorias de las
mujeres, a manera de diagnéstico y, a partir de ahi, elaboraran anteproyectos de ley con el objetivo
de eliminar dicha discriminacién.

En ese afdn, fueron revisados entre otros, el Cédigo Penal, el Cédigo Civil, la Ley de Clases
Pasivas del Estado, el Cédigo de Trabajo, la Ley del Servicio Diplomatico y al verificar la
existencia de normas discriminatorias, como se menciona en el parrafo anterior, fueron elaborados
anteproyectos de ley, incluso un anteproyecto para regular el acoso sexual en el 4mbito educativo
y laboral. Tales anteproyectos fueron presentados por la ONAM a la Comisién de la Mujer, el
Menor y la Familia’® del Congreso de la Republica. Algunos de esos anteproyectos, como los
relativos a reformar el Cédigo Civil y el acoso sexual, fueron avalados y presentados como iniciativas
de ley, por tres diputadas.”*® No obstante, ninguno de los anteproyectos e iniciativas de ley, fueron
respaldados por el Pleno del Congreso a pesar de los replanteamientos e insistencias hechos por la

ONAM.

134 Las Oficinas de la Mujer se establecieron en varios paises de Latinoamérica, por iniciativa de la Comision Interamericana de
Mujeres, llevada a la Agenda de la VI Conferencia de Ministros de Trabajo y al Primer Congreso de Prevision Social de Centro América,
Panamad y México, en 1980, como mecanismos de la mujer al més alto nivel del Estado. En Guatemala la ONAM fue creada en 1981,
adscrita al Ministerio de Trabajo y Prevision Social. Se integra con una Asamblea de Delegadas de los distintos Ministerios del Ejecutivo,
organizaciones auténomas y descentralizadas, asi como de organizaciones de la sociedad civil.

135 Con posterioridad la Red de la No Violencia contra la Mujer, solicité al Pleno del Congreso de la Reptiblica el cambio de denominacién
de la Comision a fin de que se dedicara especificamente a los asuntos legislativos de las mujeres y que siempre estuviera presidido por una
mujer (generalmente la Comision estuvo presidida por un diputado). Asi surgié la Comision de la Mujer del Congreso de la Republica.

136 Nineth Montenegro, Olga Camey de Noack y Flora Escobar de Ramos.
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En cuanto al Cédigo Civil se pretendia que fuera reformado, con base en los articulos 4 y 46
de la Constitucién Politica de la Republica referentes, respectivamente, al principio de igualdad
entre hombres y mujeres sin importar su estado civil y, la preeminencia de la Convencién sobre
la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer sobre el derecho interno.

El Cédigo Civil —Decreto Ley 106— vigente a partir de 1964, antes mencionado, habia
dado paso a una normativa parcialmente modernizante, sin embargo, no hay que olvidar, que
en cuanto a los derechos de las mujeres prevalecian normas que establecian como pardmetro
normal, que las mujeres desarrollaran sus actividades en el dmbito privado, dmbito doméstico,
cerrandoles asi su derecho al desarrollo en condiciones de igualdad con los hombres. Con la
reforma propuesta se esperaba que aquellos articulos que en su totalidad fueran discriminatorios de las
mugeres, por ejemplo los articulos 113 y 114 del citado Decreto, referentes al derecho del marido a oponerse
a que la mujer trabajara fuera del hogar, fueran derogados; mientras que otros (articulos), en donde la
redaccion lo permitia, fueran modificados, en la biisqueda de la igualdad juridica entre hombres y mugeres,
por ejemplo, en la representacion conyugal, en el cuidado, crianza y educacion de los hijos e hijas, en el
desemperio de las tareas domésticas, en la administracion de los bienes del patrimonio conyugal, y en el
ejercicio de cargos de naturaleza civil, como la tutela y la patria paz‘esz‘ad.137

Ante la inaccién e indiferencia traducida en negativa de parte del Congreso de la Republica
para aprobar las reformas propuestas, en el caso del Cédigo Civil, la entonces Procuradora
Adjunta del Procurador de los Derechos Humanos, Maria Eugenia Morales de Sierra, planteé
una accién de inconstitucionalidad parcial, en 1992, ante la Corte de Constitucionalidad, basada
en que varios de los articulos del Cédigo referido, violaban los articulos constitucionales que
protegen el derecho a la igualdad, a la libertad, a la expresién creadora, al derecho al trabajo y
a su libre eleccidn, a optar a cargos publicos y a participar en actividades politicas; indicé que
esos articulos del Cédigo violaban la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la Carta
de Ia OEA, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la CEDAW, la Convencién
sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada, la Convencién Interamericana sobre la Concesién
de Derechos Civiles a la Mujer, la Convencién Interamericana sobre la Concesién de Derechos
Politicos a la Mujer, la Convencién sobre la Esclavitud, la Convencién relativa a la Lucha contra
las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza, el Convenio Internacional de Trabajo sobre
la Eliminacién de la Discriminacién en materia del Empleo y la Ocupacién y otros instrumentos
internacionales. Remarcd, asimismo, la procuradora adjunta, que esos instrumentos constituian
leyes de la repuiblica por haber sido ratificados por Guatemala y que, en consecuencia, eran de
aplicacién general y observancia obligatoria; por lo tanto, a tenor de la Constitucién, las sefialadas
normas del Cédigo Civil, eran nulas ipso jure por disminuir, restringir y tergiversar los derechos
que la Constitucién garantiza.

A pesar de los argumentos contundentes expresados en la accién de inconstitucionalidad y
que tanto el Ministerio Publico como la Asociacién Guatemalteca de Mujeres Universitarias,
apoyaban el planteamiento, la Corte de Constitucionalidad, con una interpretacién conservadora,
en sentencia proferida el 24 de junio de 1993, declar6 sin lugar la accién de inconstitucionalidad

137 Morales Trujillo, Hilda. Traduciendo en acciones la CEDAW en Guatemala. El caso de Maria Eugenia Morales de Sierra. Magna Terra
Editores. Guatemala, 2002. P. 57.
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planteada por la abogada Morales de Sierra, aduciendo, entre otros argumentos, igualmente
obsoletos, que ez e/ matrimonio hay un papel para cada uno de los conyuges, el que determina el Estado
dentro de los valores tradicionales guatemaltecos y la diversidad de concepciones, costumbres, creencias
nacionales en relacion al matrimonio. Por otra parte, la Corte aludid a que no existe discriminacion en las
normas impugnadas, sino que, en todo caso, al preferir la linea de ascendencia paterna, la administracion
por el marido, la representacion conyugal y de los hijos por parte del mismo, el derecho a oponerse a que
la mujer trabaje fuera del hogar, etcétera, la ley ordinaria no hace sino apelar a la certeza y seguridad
Juridicas.!*®

La accionante, inconforme con la sentencia de la Corte de Constitucionalidad, present6 una
peticién ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), para que determinara
que las citadas normas del Cédigo Civil, referidas al matrimonio, eran incompatibles in abstracto,
con las garantias consagradas en la Convencién Americana de Derechos Humanos139. El caso fue
admitido por la CIDH el 2 de abril de 1998, fijando el plazo de tres meses para que el Estado de
Guatemala, procediera a reformar el Cédigo Civil en relacién con los articulos discriminatorios
de las mujeres. Finalmente, el Congreso de la Republica de Guatemala, se vio compelido a
reformar el cuerpo legal citado, en un primer momento, en 1998 y luego en 1999, en atencién a
lo requerido por la peticionaria Morales de Sierra.'*

Un caso exitoso al invocar los articulos relativos con la igualdad y a la supremacia de los
Convenios Internacionales sobre Derechos Humanos, especialmente la CEDAW, consisti6
en la declaratoria con lugar de la accién de inconstitucionalidad en contra de los articulos del
Cédigo Penal que tipificaban los delitos de adulterio y concubinato, los cuales penalizaban
desproporcionadamente a la mujer cuando era sindicada de uno u otro delito (Articulos 232,
233,234y 235 del Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica). En su sentencia
de fecha 7 de marzo de 1996, la Corte de Constitucionalidad argumenté que la existencia de
los articulos impugnados, hacian nugatorio el mandato constitucional de erradicar la desigualdad, al
quedar virtualmente vacios de contenido y sin cumplimiento los convenios internacionales ratificados por
Guatemala en esta materia... Esta Corte considera que en cumplimiento de los articulos 44 y 175 que
consagran el principio de supremacia constitucional, los articulos (...) son inconstitucionales y deben ser
eliminados del ordenamiento juridico, por discriminar por razon del sexo a la mujer™

Con posterioridad a las experiencias anteriores, sin dejar de llevar al seno del Congreso de la
Republica anteproyectos de ley que forman parte de la agenda legislativa de las mujeres, algunos
con resultados exitosos como la Ley contra el Femicidio y otras formas de Violencia contra la
Mujer, la Ley contra la Violencia Sexual, Explotacién y Trata de Personas, de 2008 y 2009,
respectivamente, han sido planteadas nuevas acciones de inconstitucionalidad; entre ellas, contra
del Cédigo Procesal Penal obteniendo como resultado la derogatoria de la norma que establecia

138 Ibidem. Pp. 57-61.

139 Ibidem. P. 67. La peticion se identifico como Caso Maria Eugenia Morales de Sierra, con el nimero 11.625.
140 Ver Decretos 80-98 y 27-99 del Congreso de la Republica.

141 Morales Trujillo. Traduciendo en Acciones la CEDAW en Guatemala. Op.cit. Pp. 63-64-
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que el delito de negacién de asistencia econdémica era perseguible a instancia de parte y no de
oficio, a pesar de los obstdculos que ello representaba para que las mujeres lograran el pago de los
alimentos. Fue, asimismo, planteada otra accién de inconstitucionalidad, en contra del Cédigo
Penal en relacién con la norma que permitia el matrimonio entre la victima de violacién sexual
y el agresor, a fin de que este quedara exento de la responsabilidad penal y de la pena. Ambos
articulos fueron derogados por sentencias proferidas por la Corte de Constitucionalidad, como
un avance del control de convencionalidad y una interpretacién acorde con el derecho de igualdad
y de la supremacia del derecho internacional de derechos humanos sobre el derecho interno.

Falta ain mucho por hacer para eliminar la discriminacién contra las mujeres en la
legislacién guatemalteca. Como ejemplo, la reforma a la Ley Electoral y de Partidos Politicos
que, en cumplimiento de la CEDAW, la Convencién de Belém do Pari y otros instrumentos
internacionales sobre derechos humanos de las mujeres, como medida afirmativa, haga posible la
obtencién de la paridad en las listas electorales para los cargos de eleccién popular; en eso atn estd
empefiado el movimiento de mujeres y feministas de Guatemala, desde hace mds de treinta afios.
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Desde las primeras manifestaciones  constitucionales del siglo XIX hasta la vigencia de la
Constitucion Politica de la |'=.L'|1L|'.'1Eir:: de Guaremala de 1985, ¢l constitucionalismo ha sido el marco
fundamental para la organizacion del poder publico, ¢l reconocimiento de los derechos
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Esta publicacion tambicn rinde homenaje al Dr. Jorge Mario Gareia Laguardia, destacado jurisa,
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