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Derecho guatemalteco en contexto

PRESENTACION

La Vicerrectoria de Investigacién y Proyeccion (VRIP) es la dependencia de la Universidad Rafael
Landivar encargada de definir y concretar la vision universitaria respecto de la investigacion y la
proyeccion, en busqueda de una mayor y 6ptima sintonia con los procesos de educacion formal e
informal y de accién publica. Lo anterior, para garantizar una proyeccion institucional inspirada en
la realidad compleja y apegada a la identidad landivariana, la tradicion jesuita y el carisma ignaciano.

Sobre la base de capacidades y enfoques de trabajo convenientemente articulados, la VRIP aspira
a: (1) describir, explicar y predecir fenémenos de la realidad y utilizar la evidencia reunida para
iluminar las rutas mas viables desde el punto de vista ético-politico y deseables desde el punto de
vista sociloeconémico y natural, para transformarla hacia dimensiones mas justas, plurales, incluyentes
y sensibles a todas las formas de vida, procurando que las mejoras progresivas en estos ambitos
puedan mantenerse en el tiempo, es decir, que sean sostenibles; (2) retroalimentar los procesos de
educacion formal e informal que impulsa la Universidad y otros actores estratégicos interesados
en la vision landivariana, para dotar, de esa manera, al pafs y la regiéon con las investigadoras e
investigadores cientificos-criticos que necesita; y (3) nutrir cualitativamente el acervo intelectual y
cultural de la Universidad, el pais, la region y el mundo.

Las obras documentales como la que hoy se presenta a la comunidad académica y al publico en
general, sintetizan, en mas de una manera, las tres aspiraciones de la VRIP expuestas anteriormente.
Surgen del esfuerzo académico amparado en la construccién de conocimientos que son validados en
el ejercicio profesional, en la practica docente o por intermedio de investigaciones sistematicamente
conducidas. En manos de profesionales, investigadores e investigadoras, docentes, estudiantes y
publico en general, estas obras documentales tienen el potencial de estimular la capacidad intelectual,
investigativa, comunicativa y axiolégica de dichos grupos, frente a fenémenos complejos que
demandan miradas multi e interdisciplinares para su entendimiento.

Esta linea de trabajo documental de la VRIP se enriquece, potencia y adquiere trascendencia a
partir de las vinculaciones. Por eso, celebramos las alianzas forjadas tanto al interior del Sistema
Universitario Landivariano, en diferentes niveles, como fuera de este. En el primer caso, especialmente
con la Vicerrectoria Académica (VRAC) y sus unidades facultativas, la Vicerrectoria de Identidad
Universitaria (VRIU) y con las unidades responsables de las catedras universitarias especializadas.
En el segundo caso, con la comunidad académica en general y la diversidad de actores situados
en el terreno, aquellos que son interlocutores imprescindibles, portadores de creencias, practicas y
saberes ancestrales y milenarios que enriquecen el proceso investigativo. A juzgar por la calidad y
la relevancia intelectual y cultural de nuestras obras, asi como por la continuidad en la produccion
y por su alcance, es licito afirmar que esta alianza es efectiva.

XIII



XIV | Universidad Rafael Landivar
Vicerrectoria de Investigacion y Proyeccion

Confiamos en que la entrega de obras de esta naturaleza abone progresivamente nuestra mision
y, al mismo tiempo, su revision critica nos retroalimente e impulse hacia mejores estadios de
investigacion y proyeccion.

Dr. J. Juventino Galvez R.
Vicerrector de Investigacién y Proyeccion
Universidad Rafael Landivar



Derecho guatemalteco en contexto

PROLOGO

El trabajo Derecho gnatemalteco en contexto, coordinado por el Dr. Carlos Arturo Villagran Sandoval
y quienes contribuyeron a su realizacién, es un aporte de singular valor para la aproximacion, la
ensefanza y el desarrollo del derecho en Guatemala. Este aporte se visibiliza a través del abordaje
de un tema tan complejo y necesario desde una perspectiva conceptual, epistemologica, pedagogica
y axiologica, cuyo proposito es superar la crisis, como la llama el autor, que ha surgido a través de
los afios de recurrir a metodologias que respondieron a la interpretacion y ensefianza del derecho
de ayer; pero después de la experiencia de esos afios, han perdido su vigencia.

En la Guatemala contemporanea han ido surgiendo talentos jovenes, que estan haciendo necesario
y posible abordar el derecho y su ensefianza desde criterios que iluminan a docentes y estudiantes,
situandolos ante nuevos horizontes en la conceptualizacién y entendimiento de esta ciencia, que
exige nuevos conceptos epistemoldgicos y metodologias creativas para abordar su estudio. Es
importante tener claro que la academia no tiene como finalidad proveer una respuesta a todo;
su riqueza y su verdadero proposito es desarrollar en los estudiantes capacidades o ejercicios
mentales bajo una variedad de métodos y formas diversas de pensamiento que permitan abrir
sus mentes para interiorizar criticas y dudas, y, posteriormente, plantearlas a la sociedad'. Esto
conduce al posterior desarrollo de la investigacion, la cual da vida a toda ciencia que se renueva. Sin
ella, la docencia se limita a la trasmision de conocimientos alejados de una realidad determinada.

El libro busca romper con el legalismo que se vive en el medio universitario y profesional,
presentando un debate sobre la forma en que se entiende y ensefia el derecho en Guatemala.
Villagran y sus colegas se proponen abordar algunos de los sintomas que afectan el estudio
del derecho en el pais, mostrando el legalismo que caracteriza al sistema juridico. Este nuevo
compendio de estudios tiene por objeto presentar una aproximacion al derecho desde modelos
de una ciencia robusta o un arte de pensamiento critico, de tal modo que el estudiante supere el
circulo de sintomas que enfrascan al derecho en Guatemala como un mecanismo y fenémeno
repetitivo de subyugacién de pensamiento?

Toda ciencia exige ser puesta en contexto, por ello, a partir de su experiencia de formacion y
ejercicio profesional, Villagran Sandoval sefiala que’: el movimiento ctitico del derecho que se
inicié6 en Harvard en los afios 70 del siglo XX, se desarrollé en el movimiento Law in context
—derecho en contexto—, presentando visiones realistas y contextuales de la ley y la interpretacion,
mostrando una faceta y discusién que en Guatemala ain no se ha procedido a estudiar®. Al no
encontrar respuestas, los nuevos profesionales «del derecho», continta Villagran, estudiantes y
profesionales de esta disciplina se ven en la necesidad de acudir a la doctrina extranjera, sin saber
cémo lidiar con estos avances o con una metodologifa de reflexién de lo local y lo transnacional.

Villagran Sandoval, Catlos Arturo, Derecho gnatemalteco en contexcto, URL, 2022, p. 11.

> ibidem, p. 12.

> ibidem, p. 11.

Kennedy, Duncan, La enseiianza del derecho como forma de accion politica, Siglo Veintiuno Editores, 2012, pp. 16-41.
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El resultado es un modelo de derecho comparado basado en el cpy paste a todo nivel, incluso
en las cortes mds prestigiosas y de mayor importancia en el pais, y un malinchismo legal que no
entiende las causas que produjeron estas doctrinas transnacionales en un inicio’. Sin embargo,
los estudiantes, hasta cierto grado, no cargan con esa responsabilidad, puesto que son forzados,
muchas veces inconscientemente, a convertirse en nuevos reproductores de los sintomas que se
exhiben en este libro®.

Al concluir la dltima fase de sus estudios, los alumnos de derecho pasan cinco o seis afios en las
aulas universitarias bajo la pedagogia legal practica que no forja en ellos un método de pensamiento
critico sobre las carencias del derecho en una sociedad injusta y desigual como la nuestra. Esta
experiencia formativa deja como secuela que los nuevos profesionales —funcionarios, jueces,
litigantes, notarios, etc.—, se vean forzados a buscar mas tarde respuestas en los libros introductorios,
respuestas que son aplicables a los casos que intentan resolver, buscando soluciones que esos
libros originalmente nunca tuvieron o no se propusieron estudiar’.

El libro coordinado por el Dr. Villagran Sandoval expresa la preocupacion del autor y los
colaboradores y las colaboradoras del mismo, el clamor de las nuevas voces que propugnan por
el desarrollo de una nueva ciencia del derecho en Guatemala estudiando no sélo el tema de sus
fuentes sino también todas las implicaciones politicas y de otro orden que el desarrollo de la ciencia
juridica lleva dentro y exige en cualquier pais del mundo, de modo que responda a la busqueda
de la justicia en contextos democraticos en donde, a través del derecho, se respetan y hacen valer
los derechos del ciudadano. Por ello es una obra de singular valor puesto que aporta nuevos
conocimientos a la docencia y a la investigacion en el mundo del derecho y de una academia llena
de vida para la sociedad guatemalteca contemporanea.

Finalmente, esta coleccion de escritos busca posicionar allector y le propone apartarse esencialmente
del manejo conceptual, procesalista y reductivo del pensamiento juridico vigente en el pafs para
que, desde una serie de nuevas epistemologias y métodos observar, pueda analizar, interpretar
y disentir dentro y fuera del derecho®. Asimismo, busca replantear la formacién juridica a partir
de nuevos cuadros epistemoldgicos valiéndose de las ciencias sociales, la filosofia, la politica, la
histotiografia y otras técnicas de investigacion’.

Guatemala, septiembre de 2022

Dr. Otilio Miranda, S. J.

Investigador

Vicerrectoria de Investigacion y Proyeccion

Villagran Sandoval, Carlos Arturo, gp. cit., p. 11.
idem.

thidem, pp. 8-9.

8 ibidem, p. 350.

O ibidem, p. 14.
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A MANERA DE INTRODUCCION: LA NECESIDAD DE UNA AGENDA
DEL DERECHO GUATEMALTECO EN CONTEXTO

Catlos Arturo Villagran Sandoval'

Al graduarse el estudiante de leyes, la sociedad espera que este pueda resolver y solucionar los
problemas versatiles de una colectividad resultado de desafios a niveles local, regional y global, con
impulsos y valores en constante disrupcion y conflicto, con nuevos avances tecnoldgicos y nuevos
debates morales. Sin embargo, la mayoria de estos problemas y desafios no son, y nunca han sido,
objeto de analisis y estudio en sus libros de formacién, o en las lecciones y epistemologias de sus
formadores o catedraticos. Al terminar sus estudios de exdmenes privados, habiendo cursado
por varios afios en la universidad y educados a través de una pedagogia legal practica —que mas
adelante en este libro se le denomina como /lgalista y se caracteriza por impartir un método de
pensamiento no critico sobre los padecimientos del derecho en una sociedad injusta y desigual
entre sus ciudadanos—, estos nuevos profesionales se ven incapaces de enfrentar los desafios de
esta colectividad cambiante y cada vez mas globalizada.

Al no encontrar respuestas, los nuevos profesionales «del derecho» se ven en la necesidad de acudir
a la doctrina extranjera, aun sin saber como lidiar con los nuevos desafios de la sociedad, o sin una
educacion propia basada en metodologia de reflexién de lo local, transnacional e internacional.
El resultado: un modelo de estudio del derecho con tendencia y abuso en la practica copy paste,
observado a todo nivel, incluso en las cortes mas prestigiosas y de mayor importancia en el pafs, y un
malinchismo legal que no entiende las causas que produjeron estas doctrinas transnacionales en un
inicio®. Sin embatgo, los estudiantes, hasta cierto grado, no cargan con esta culpa y responsabilidad,
sino que son productos de una educacion que, repitiendo ciclo, los mantiene encasillados, muchas
veces de manera inconsciente, y luego se convierten en nuevos reproductores de los sintomas que
se exhiben en este libro, ya sea a través de su ejercicio profesional o como catedraticos.

En el trascurso de la carrera de derecho se ensefia que los libros yla ley siempre tienen la respuesta. Si
no se encuentra en un libro nacional, entonces se debe recurrir al denominado derecho comparado,
buscando respuesta en libros extranjeros’. Tan mal concebida se tiene la investigacién académica

Ph. D. (Law) y Master in Public and International Law de la Universidad de Melbourne, especialista en derecho
internacional, de integracion, constitucional y comparado. Investigador asociado del Departamento de Ciencias
Juridicas y Politicas del Instituto de Investigacion en Ciencias Socio Humanistas de la Universidad Rafael Landivar
y catedratico de pregrado y posgrado de esa misma casa de estudios. Ha publicado en editoriales y revistas
nacionales e internacionales.

Ver una exposicién sobre este fenémeno en: Hirshl, Ran, «T'he Question of Case Selection in Comparative
Constitutional Law», American Journal of Comparative Law, vol. 53, 2005, pp. 128-129.

Como se expone en el libro, esto efectivamente no es derecho comparado, sino un efecto de la incomprensién
de la disciplina. Sobre este mal uso de la disciplina, ver: Saunders, Cheryl, «The Use and Misuse of Comparative
Constitutional Law», Indiana Journal of Global Studies, vol. 13, 2006, pp. 37, 67; Sitaraman, Ganesh «The Use and
Abuse of Foreign Law in Constitutional Interpretation», Harvard Journal of Law & Public Policy, vol. 32, 2009,
pp- 32, 654, 679; Saunders, Kevin W,, «Informal Fallacies in Legal Argumentation», South Carolina Law Review,
vol. 44, 1992-1993.
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en el pafs, que repercute en la metodologia de investigaciéon. No obstante, en realidad se ignora
que el objeto de la academia no tiene esa finalidad, es decir, la de proveer una respuesta al todo.
En sentido contrario, la riqueza de la academia no yace en presentar respuestas, ya que al hacerlo
no serfa efectivamente academia, sino religién; en realidad, su verdadero propésito es desarrollar
en los estudiantes capacidades o ejercicios mentales bajo una variedad de métodos rigurosos y
formas diversas de pensamiento que permitan abrir sus mentes para interiorizar criticas y dudas y,
posteriormente, plantearlas a la sociedad con una posible solucion.

Es frecuente que los libros de introduccién del derecho sean desechados o poco revisados por
los estudiantes al terminar el curso. Esto también sucede con otros libros que son redactados de
forma mecanica como meras recopilaciones de temas y conceptos, como, por ejemplo, aquellos
relacionados a la introduccion a diferentes ramas especificas del derecho, como constitucional,
civil, laboral, etc. Asi mismo, se observa la proliferacién de una nueva ola de libros que son
meras compilaciones de sentencias de las altas cortes nacionales y supranacionales, como un
mecanismo de repeticién de conceptos?, o de aquellos manuales que simplemente imprimen tesis
de licenciatura sin una visiéon formativa o critica. Como se vera mas adelante, estos ejercicios
de aprendizaje se vuelven un sinsentido, ya que propugnan por desarrollar meramente #cnicas y
profesion juridica donde el procesalismo domina por completo, y, como resultado, el estudio de
doctrina y jurisprudencia es limitada y ciega a las otras ciencias sociales y la filosoffa. Por ello,
el ejercicio de réplica, y su variante cgpy paste, se constituye en un vicio central y ciclico de la
produccién y pedagogia legal en Guatemala®.

Actualmente, algunas universidades han adoptado nuevos modelos pedagdgicos y de ensefianza,
entre ellos la educaciéon por competencias, los cuales efectivamente ensefian bajo un método
de adaptacién de aquellas competencias que se consideran esenciales para que los estudiantes
puedan convertirse en profesionales con éxito’. No obstante, estos modelos no llegan a analizar
el problema antes identificado. El desarrollo de competencias, aunque es de gran ayuda para los
estudiantes al aprender técnicas profesionales, que de cierta forma se pueden medir e identificar,
se aleja de la crisis de ensefianza del derecho en Guatemala, resultando en la continuacion de una
prision mental para los estudiantes basada en conceptos y reductos epistemologicos y axiologicos
que también es aplicada fuera del aula, perpetuando asi la crisis legal que se vive hoy en dfa.

Este libro busca romper con ese /legalismo rampante que se vive y presentar un debate sobre la
forma en que se entiende y ensefia el derecho en Guatemala. Para ello, y para iniciar con este
debate tan necesitado, este proyecto presenta algunos de estos sintomas que afectan el estudio del
derecho en Guatemala, mostrando el legalismo que caracteriza a nuestro sistema juridico.

Me refiero a las compilaciones de la Corte de Constitucionalidad de constituciones comentadas, al igual que los
cédigos de trabajo o civiles.

> Frankenberg, G., «Constitutional Transfer: The IKEA Theory Revisited», International Journal of Constitutional Law,
Estados Unidos, vol. 8, nim. 3, 2010, p. 563.

Ver, como ejemplo, Morales, Pedro, Evalunaciin y Aprendizaje de Calidad, Universidad Rafael Landivar, 2010, quien
nos habla de una pedagogfa de caracter universal y sin especializacion.
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Al contrario de los libros tradicionales de introduccién al derecho, y de manera frontal, este
compendio busca efectivamente el estudio del derecho bajo modelos de una ciencia robusta o
un arte de pensamiento critico, de tal manera que el estudiante salga del circulo de sintomas
que enfrascan al derecho en el pafs como un mecanismo y fenémeno repetitivo de subyugacion
de pensamiento. Por consiguiente, esta obra es tanto pedagdgica como ctitica en su forma y
desarrollo, toda vez que busca mostrar no solo las limitantes de la ensefianza del derecho en
Guatemala, sino presentar, a su vez, alternativas a su estudio. En consecuencia, esta obra no cae
en la falacia de presentar soluciones a los problemas que encuentre el estudiante y profesional del
derecho en esta sociedad compleja y globalizada, sino que muestra, a través de la critica y otras
formas de pensamiento y ensayos, nuevas discusiones y debates a los estudiantes y profesionales
quienes buscan cuestionar la ortodoxia lgalista del derecho en nuestro pafs.

1. ¢POR QUE «DERECHO EN CONTEXTO»?

En cierto sentido, se puede decir que un libro de este tipo viene décadas tarde en la autorreflexion
del derecho en Guatemala. Como sucedi6 en la década de 1930 en los Estados Unidos de América,
el movimiento realista del derecho vino a mostrar cémo el derecho era sujeto y funcionalizado
—ver el capitulo de Villagran para identificar este concepto— por el contexto que vivia en aquel
momento. Hoy en dia, Duncan Kennedy, y el movimiento critico del derecho que inici6é en Harvard
en los afios 70 del siglo XX, el cual se desarrolla en el movimiento Law in context —derecho en
contexto— y presenta visiones realistas y contextuales de la ley y su interpretacion por jueces y
abogados, mostrando una faceta y discusion que en Guatemala no se ha procedido a estudiat’.

Esta coleccion de escritos busca apartarse esencialmente del manejo conceptual, procesalista y
reductivo de pensamiento juridico vigente en Guatemala y replantea la educacién en cuadros
epistemoldgicos mas amplios ateniéndose, por ende, a las ciencias sociales, filosoffa, politica,
historiografia y otras técnicas de investigaciéon. Por ello, este libro se distingue por dar una
aproximacion de la teorfa social del derecho, cuya investigacion se deriva de areas colindantes del
derecho, como las otras ciencias antes mencionadas. Esta aproximacion aporta distintos ejercicios
y profundiza el entendimiento, interpretacion e impacto del derecho mas alld de una teoria general,
meramente «descrita» en los libros tradicionales que se pueden hallar en la mayoria de las librerias
del pais®.

Por consiguiente, este libro se sale del molde de simplemente desbordar a los estudiantes de
conceptos escritos por un mismo autor, pues busca que el mismo lector se forme no de conceptos,
sino de ejercicios de reflexion que luego pueda utilizar en el aprendizaje de esta ciencia.

" Kennedy, Duncan, La enserianza del derecho como forma de accion politica, Siglo Veintiuno Editores, 2012, pp. 16-41.
Aqui me baso en la filosoffa de Hegel. Ver, por ejemplo, Hegel, G. W. E, Principios de la Filosofia del Derecho,
trad. J. L. Vermal, Buenos Aires, Edit. Sudamericana, 1975.



4| Universidad Rafael Landivar
Vicerrectoria de Investigacion y Proyeccion

2. CONSTRUYENDO EL ARGUMENTO PARA ESTA EDICION

La coleccion tiene por objeto apartarse de una aproximacion ortodoxa de los libros producidos en
Guatemala, por ello se presentan una serie de ejercicios juridicos-sociales-politicos del pensamiento
del derecho. Al hacer esto, el contenido prosigue de la forma siguiente:

En su primera parte «Diagnosticando el estudio del derecho en Guatemala y su produccion
intelectual histérica», adentra al estudiante a la problematica de la pedagogia y el pensamiento
juridico en el pafs. Carlos Arturo Villagran Sandoval presenta un estudio sobre los principales
problemas de la pedagogia y academia guatemalteca actual —el legalismo, colonialismo,
procesalismo y giizzachismo—, y, a partir de este analisis, plantea la necesidad de un «giro cartesiano»
en el estudio del derecho bajo una mirada democratica y disidente, posicionando al estudiante en
el centro del estudio y la critica social. Al propugnar este giro, Villagran plantea sus criticas a partir
de las ciencias y el constructivismo social y, en consecuencia, propugna por una aproximacion
metodologica a las limitaciones de estudio actuales. Por su parte, Héctor Oswaldo Samayoa
desarrolla una historiografia de los autores y movimientos intelectuales juridicos en Guatemala e
indica que en el pafs se han suscitado varios movimientos histéricos del derecho, siendo pionera
en muchos. No obstante, como lo hace notar Samayoa, el legalismo imperante en las aulas es una
reflexion del tragico momento vivido en Guatemala durante las décadas del conflicto armado
interno, el cual redujo un movimiento de justicia social y sensibilidad al derecho internacional a
un mero entendimiento textual de las leyes. Ambos autores presentan un ejercicio importante,
enfatizando la vision endégena ortodoxa de su estudio.

En la segunda parte de la coleccion «Revisitando la teoria de fuentes en un mundo globalizado y en
interacciony, se presentan nuevas visiones sobre el estudio de las fuentes del derecho en Guatemala.
En su capitulo, Juan Pablo Gramajo realiza un analisis histérico —no estatico— de las fuentes y, a
través de una seleccion jurisprudencial amplia y rica, brinda una visiéon informadora de las fuentes
contenidas en la Ley del Organismo Judicial y su desarrollo histérico. No obstante, Gramajo
muestra la existencia del conflicto en el origen intelectual del estudio de fuentes en Guatemala
al verse con la existencia de una nueva constitucién y los nuevos mecanismos de interpretacion
neoconstitucional, que vienen a confrontar con los métodos histéricos de interpretaciéon en
Guatemala. Por su parte, Irma Rebeca Monzén introduce el estudio de fuentes en un plano
subregional, regional e internacional. Muestra que el estudio del derecho ya no solamente se puede
mantener en una posicion estatica, territorial y aislada del mundo, y que la globalizacion ha empujado
los limites del derecho, permeando el sistema juridico nacional, necesitando, en consecuencia,
entender conceptos como la gobernanza «multinivel». Ambos, Gramajo y Monzén, muestran y
retan el estudio estatico de esta ciencia como un mero reducto anacronico y desarraigado de los
avances teoricos y globales.

En la tercera parte de la coleccion, denominada «Repensando a través del métodow, busca dar
efectivamente el «giro cartesiano al presentar varias metodologias y ejercicios de como concebitlo.
Primeramente, Sara Larios hace un estudio sobre la importancia del uso del precedente en
Guatemala. Larios muestra como la Corte de Constitucionalidad no ha logrado consolidar una
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teoria para el uso del precedente, lo que influye en su legitimidad de actuar y decidir casos. Por su
parte, Andrea Desirée Rabanales presenta una visién sobre el pluralismo juridico en Guatemala,
que se informa de las aproximaciones ya existentes realizadas por la Corte de Constitucionalidad,
y el largo camino por recorrer, para efectivamente consolidar dicho sistema en el pafs. Por altimo,
Marfa Isabel Carrascosa describe de manera critica el uso limitado —o ninguno— del derecho
comparado en Guatemala. Ante ello, Carrascosa exhibe las limitaciones de las cortes en entender
de una manera consciente y reflexiva —de mas de un siglo de desarrollo— las metodologias
comparativas. Estas tres autoras muestran, a través de un método critico-juridico, las limitaciones
de la doctrina legal en Guatemala y se lanzan a presentar un mecanismo para revertir tal situacion.

En la cuarta parte del libro, titulada «Discusiones axiologicas», la coleccion regresa a informar e
ilustrar de ejercicios juridicos que contribuirfan a entender las raices del derecho guatemalteco
contemporaneo. En un primer ensayo, Fernando Javier Rosales presenta un recuento del
pensamiento juridico-filoséfico occidental, presentando las ideas de los autores que han
influenciado el debate trasnacional en los tltimos siglos. En otras palabras, proporciona las ideas
de los intelectuales que han venido a informar el liberalismo juridico contemporaneo mas alla de
las fronteras de Guatemala. Por su parte, Jesus Marfa Alvarado realiza un ejercicio similar, pero
enfocado a los guatemaltecos e ideas politicas locales que dieron sustento a los avances juridicos de
hoy en dia. Sin embargo, la riqueza de Alvarado radica, aparte de recordar los nombres histéricos
del pensamiento juridico guatemalteco, en el hecho de cémo la ortodoxia actual ha eclipsado todo
este avance juridico local, rico, complejo y contextualizado, por una visién formalista basado en
una interpretacion deficiente de autores extranjeros ya agotados y superados hace décadas a nivel
trasnacional, como lo hace ver Rosales. En su capitulo, Alvarado presenta cémo la politica no ha
estado desasociada del derecho —a diferencia del positivismo que impregna la ortodoxia juridica
actual—, sino lo contrario, que las ideas politicas ciertamente han influenciado el derecho. Ambos
capitulos muestran el poder de las ideas y su influencia en los debates actuales, siendo necesario
reflexionar sobre las mismas, situindonos no solamente en lo universal o local, sino teniendo una
visiébn cosmopolita reflexiva y entendimientos de las ideas que han efectivamente moldeado el
pensamiento del derecho.

Por dltimo, Villagran presenta una conclusiéon breve sobre como continuar con el estudio del
derecho y la necesidad de pensarlo mas alla del mismo y lo que esto pueda significar. Sobre este
tema, el autor recapitula en las herencias del legalismo de la ortodoxia juridica actual, un derecho
sin historia, colonial y abstracto y, a partir de esto, sefiala la necesidad de un giro juridico, que
vaya mas alla de las leyes, un giro cosmopolita del pensamiento intelectual, para entender lo que
se ha perdido con la ortodoxia. Un segundo punto que recalca Villagran es la urgencia de asumir
la responsabilidad, que, de cierta forma, el procesalismo ha venido a reemplazar por los check-lists
legales, y por ello, la necesidad de ser critico, justo y a la vez humano al lidiar con el derecho, las
normas y sus efectos.
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Derecho guatemalteco en contexto

UN «GIRO CARTESIANO» Y NUEVAS FORMAS DE
CONCIENTIZACION Y EPISTEMOLOGIA DEL ESTUDIO DEL
DERECHO EN GUATEMALA

Catlos Arturo Villagrin Sandoval!

INTRODUCCION

El estudio del derecho en Guatemala se encuentra en una crisis que todavia no se ha analizado
en el dmbito académico en el pafs y que se observa a muchos niveles: conceptual, epistemologico,
pedagdgico y axiolégico. Hoy en dia, la producciéon académica juridica en Guatemala, aunque
minima, prevalece con tendencias que reproducen los sintomas de esa crisis®. Los propios libros
de introduccion al derecho son un primer ejercicio de ello, pues inducen a los estudiantes a aceptar
y sin cuestionar una realidad juridica de estilo escolastico. Un ejemplo de esto es el aprendizaje
de la pirimide normativa, o jerarquia de normas, atribuida a Hans Kelsen®, mientras la realidad es
diferente, siendo esta una interpretacion del trabajo de Kelsen por su estudiante, Adolf Merkl*.
Por consiguiente, el aprendizaje del derecho en Guatemala es una realidad de estancamiento
intelectual, inundada de conceptos sin contexto, laberintos de ejercicios mentales, un procesalisno
sin jurisprudencia y un pensamiento de ritual que proyecta a reproducirse como fe, todo sin
cuestionar su legitimidad.

Este capitulo presenta al estudiante aquellos sintomas que padecen la ensefianza y la produccion
legal en el pafs e identifica, bajo una argumentaciéon empirica y sefialando los indicios de caracter
epistémico de la ensefianza del estudio del derecho en Guatemala’, los cuales consisten en: (1)
legalismo, (2) funcionalismo, (3) el colonialismo/reductivista, (4) el procesalismo y gerencialismo
y (5) la simulacién conceptual —giizzachismo—.

Ph. D. (Law) y Master in Public and International L.aw de la Universidad de Melbourne, especialista en derecho
internacional, de integracién, constitucional y comparado. Investigador y catedratico de pregrado y posgrado del
Instituto de Investigacion y Estudios Superiores en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Rafael Landivar.
Ha publicado en editoriales y revistas nacionales e internacionales. Se agradece la revisién y comentarios de forma
y fondo a la Dra. Ménica Mazariegos Rodas y a la Dra. Ursula Roldan.

Paulo Freire ha advertido que, con el advenimiento de la modernidad, el ser humano se encuentra en una fase
de inconsciencia de opresion: Freire, Paulo, Pedagogia de la indignacion: cartas pedagdgicas en un mundo revuelto, Siglo
Veintiuno Editores, 2012, p. 67.

Asi se observa en Gutiérrez de Colmenares, Carmen Marfa y Chacén de Machado, Josefina, Introduccion al Derecho,
Guatemala, Universidad Rafael Landivar, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, p. 33.

Asf lo explica Domingo, Rafael, «I.a piramide del derecho global», Persona y Derecho, vol. 60, 2009, p. 31.

Este capitulo se inspiré en el método encontrado en Isaiah Betlin, la formulacién de preguntas que estan mas

alla de lo empirico y lo formal: Betlin, Isaiah, Conceptos y categorias. Ensayos filosdficos, Fondo de Cultura Econémica,
2013, pp. 13-14.
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Al haber identificado cada uno de estos sintomas, prosigue resaltar la necesidad de un «giro
cartesiano» en el estudio y pedagogia del derecho en Guatemala. En esta segunda parte del capitulo se
adentra al estudio filoséfico y epistemoldgico —especificamente a través de las ciencias sociales—
de la crisis juridica que se vive en el pais, y para hacetlo, se requiere de conceptos epistémicos
necesarios para fomentar la critica y la construccion —constructivismo— de un logos —ldgica— para
la realizacién de este giro epistémico y axioldgico en el estudio del derecho. Por consiguiente,
el constructivismo trae consigo la necesidad de entender el estudio del derecho en contexto
guatemalteco; en otras palabras, la necesidad de hacer frente a su rasgo colonizador y, con ello,
propugnar a la descolonizacion de pensamiento y una visiéon de pluralismo juridico.

El giro epistemoldgico busca proponer un método de ensefianza que propugne en los estudiantes
las acciones siguientes: primero, reconocer la agencia del estudiante en su educacion del derecho,
otorgandole las herramientas linglisticas —o comunicacion activa— para efectivamente realizarlo;
segundo, y al entender el valor en la agencia del estudiante, buscar que estos cuestionen o hagan
discencia del entendimiento del derecho en el contexto guatemalteco; lo que se pretende es romper
con este modelo de pensamiento y buscar alternativas al entendimiento y limitaciones ortodoxas
del derecho en Guatemala; tercero, habiendo sembrado la duda cartesiana, la discencia en el estudio,
se ha de continuar al plantar la semilla de una ciencia o arte critica, o parresia, del derecho a este, lo
cual se puede realizar a través del calificativo denominado hermencéutica de la sospecha, ya desarrollado
por Kennedy; por #/timo, se propugna a la necesidad del debate, informado del principio dialégico,
para la creacién o constructivismo de nuevo conocimiento del derecho, por el cual fomenta la

interaccion de ideas en un plano de iguales en una democracia descolonizada.

1. ¢COMO ESTAMOS HOY EN EL ESTUDIO DEL DERECHO? EL SINTOMA
DEL LEGALISMO Y UN DERECHO SIN REFLEXION

Este apartado del capitulo responde ala necesidad de presentar los sintomas del estudio y ensefianza
del derecho en Guatemala, mencionados en la descripcion anterior, y en la introduccién de este
libro, reflejados usualmente a través del ejercicio de reconocimiento y vivencias en clase y lectura

de los libros de los cuales este proyecto es critico.

1.1 Ideologia del legalismo y la escolastica del derecho en Guatemala

LLa ensefianza del derecho en Guatemala se mueve en conceptos y aprendizaje al estilo escolastico;
en otras palabras, casi religioso. Verbigracia, se toma por cierto o verdadero aquello que se
encuentra en la ley o escrito por juristas, usualmente extranjeros y clasicos presentados en clase’.
No es extrafo que al principio de la carrera y al momento de los examenes técnico-profesionales
se realice la pregunta siguiente: ¢Qué es derecho? La respuesta oscila en palabras mas y palabras
menos, aunque usualmente se describe como un «conjunto de normasy. Pero las preguntas, si

Tomar como referencia este pensamiento en: Corte de Constitucionalidad, Expedientes Acumulados 1555-02 y
1808-02, Inconstitucionalidad General Total, 13 de agosto de 2003.
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academia es lo que se debiese enseflar y como se describira en la segunda parte de este capitulo,
deberfan ir mas alla: ¢Qué significa tener un conjunto de normas? ;Qué significa para la sociedad
en la que vive? ¢Hay otras definiciones de derecho mas alla de esta’?

El legalismo, en este capitulo y como se ha mencionado en otras partes®, significa el estudio
del derecho bajo conceptos taxativos y absolutos’. En otras palabras, estudiar conceptos como
términos universales y abstractos, aplicables en todo momento y sin discusién de su contenido y
aplicacion'. Esto, de alguna forma, bordea la raya entre la ciencia y la religién, ya que, desde un
principio, obliga al estudiante a aprender términos de memoria sin cuestionarlos como si fuesen
cuestién de fe'', por lo que se llega a entender el derecho sin contexto y bajo definiciones opresivas'®
Aunado a lo anterior, el estudiante es obligado al ejercicio mental de adecuar deductivamente los
hechos a la norma o la autoridad académica sobre quien se basa'.

Como corolario, se evita ver qué hay fuera de la ley y del derecho, qué lo afecta directamente,
y estudiantes y profesiones se convierten en repeticiones y mecanismos de opresion a otras
personas'!. Para mostrar esto, se toma ahora el término de «norma» y se analiza y deconstruye bajo
una concepcién mas amplia de andlisis de discurso y lenguaje®.

Sobre definiciones del derecho, ver: Dworkin, Ronald, «Introduccién», en Dworkin, R., La filosofia del derecho,
Fondo de Cultura Econémica, 2018, pp. 40-44.

Villagran Sandoval, Carlos Arturo, «Introduccion: La realidad guatemalteca, un constitucionalismo sin método ni
metodologia», en Villagran Sandoval, Catlos Arturo (ed.), Constitucionalismo Guatemalteco frente a lo Global: Estudios
de una nueva generacion de voces, Editorial Cara Parens, 2020.

°  Shklar, Judith, Legalisn, Harvard University Press, 1964, pp. 1-10; y ver caso Cotte de Constitucionalidad,
Expedientes Acumulados 1555-02 y 1808-02, Inconstitucionalidad General Total, 13 de agosto de 2003.

Gomez Romero, Luis, «Harry Potter contra el legalismo, o la magia republicana del pluralismo juridico», Revista
Derecho del Estads, Colombia, nim. 32, enero/junio 2014, p. 183; Ansolabehere, Karina, «Legalistas, legalistas
moderados y garantistas moderados: ideologfa legal de maestros, jueces, abogados, ministerios publicos y
diputados», Revista Mexicana de Sociologia, vol. 70, nam. 2, 2008, p. 333.

Freire, Paulo, Pedagogia del oprimido, segunda edicién, traduccion de Jorge Mellado, México, Siglo XXI Editores,
2005, pp. 91-92.

Rodriguez-Garavito, César, «Remapping Law and Society in Latin America: Visions and Topics for a New Legal
Cartography», en Rodriguez- Garavito, César (ed.), Law and Society in Latin America: A new map, Londres, Routledge,
2014, p. 3; y Couso, Javier A., «The Transformation of Constitutional Discourse and the Judicialization of Politics
in Latin America», en Couso, Javier A, Huneeus, Alexandra y Sieder, Rachel (eds.), Cultures of Legality: Judicialization
and Political Activism in Latin America, Cambridge, Cambridge University Press, 2010, p. 144.

 Merryman, John Henry y Pérez-Perdomo, Rogelio, The Civil Law Tradition: An Introduction to the Legal Systems of
Europe and Latin America, Estados Unidos, Stanford University Press, 2009, pp. 80—81; Legrand, Pierre y Machado,
Antonio, «Are civilians educable?», Lega/ Studies, vol. 18, nam. 2, junio de 1998, pp. 216-217; Lépez-Medina,
Diego, «The Latin American and Caribbean Legal Traditions: Repositioning Latin America and the Caribbean on
the Contemporary Maps of Comparative Law», en Bussani, Mauro y Mattei, Ugo (eds.), The Canbridge Companion
to Comparative Law, Cambridge University Press, 2012, pp. 353—353. Ver también: Mirow, M. C., Latin American
Law: A History of Private Law and Institutions in Spanish America, Texas, University of Texas Press, 2004, pp. 168.
Williams Bernard, En e/ principio era la accion. Realismo y moralismo en el argumento politico, Fondo de Cultura Econémica,
2012, pp. 61-65.

Aqui me baso en la filosoffa de Ludwig Wittgenstein y su Tractatus Logico-Philosophicus. También se puede utilizar
una aproximacion de De /a gramatologia de Jacques Derrida.
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Las normas son aquellas reglas ya consideradas «aceptadas» en una sociedad, por instituciones
encargadas de realizar esta aceptacion'. Consiguientemente, ya decir un conjunto de normas,
trae una carga moral y social implicita, o sea, trae consigo juicios de valor; un pensamiento sobre
qué es bueno y malo para la sociedad y el individuo'’; un proceso por el cual estas se crean y dan
a conocer; y, de manera mas importante, un implicito sobre como medir y juzgar estas reglas y a
quienes las crean e implementan'®. Esto nos convierte en actores pasivos que acatamos normas, y

en agentes juzgadores de la conducta y razones de actuacion de las otras personas®.

La norma, o una constitucién inclusive, provee de herramientas para pensar e interpretar qué es
bueno y juzgar lo que es erréneo por parte de los demas. Las normas no solamente prevén de
acciones positivas, sino también de un reclamo moral de exclusion de otros tipos de razonamientos
o acciones®. Es decir, categorizan qué es legal y qué no lo es. Por lo tanto, el derecho lleva consigo
el juzgar®', lo que supone un pensamiento y una accioén derivada de este, o sea una representacion
del ser, su intencion y su capacidad de trasmitir ideas de conformidad a su capacidad y en un

ambiente societal?

. Este pensamiento, y por ende su impacto en el derecho y la interpretacién de
la ley, es moldeado por la forma que crecemos e interactuamos, la forma que nos ensefiaron a ver
el mundo y las vivencias que tenemos. Consecuentemente, la norma trae una inmensa carga moral
implicita en ella, al igual que la interpretacion individual que le damos a la misma, sin importar que
tan simple sea”. En otras palabras, la norma trae consigo la autoridad de someter la voluntad o

cambiar las justificaciones y razones de las personas®.

Ejemplos de normas pueden ir desde las que regulan nuestras garantias esenciales de libertad
de pensamiento y creencia, hasta aquellas que establecen de qué lado del carril conducimos. Las
normas existen tanto para la determinacién de los impuestos hasta para fijar la politica exterior
de un pafs. Pero la pregunta recae: ¢Por qué nos sujetamos a la norma? ¢Es simplemente —como
lo ven ciertos autores como Hans Kelsen—, por el hecho de que, si no se cumple, entonces se
impone una sancién? Entonces, ¢el derecho depende de la certeza de su implementaciéon por
instituciones o de las sanciones que se puedan aplicar por incumplir la normar

A esta labor se llama regla de reconocimiento. Ver Hart, H. L. A., The Concept of Lan, Oxford University Press,
2012, pp. 100-105.

" Raz, Joseph, The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Oxford University Press, 2009, pp. 28-29.

'8 Williams, B., «Motal luck», Proceedings of the Aristotelian Society, vol. 50, 1976, pp. 115-135.

Sobre razones normativas, me baso en los escritos de Raz, Joseph, From Normativity to Responsibility, Oxford
University Press, 2011, p. 23.

2 Raz, Joseph, The Authority of Law. Essays on Law and Morality, ibid., p. 30.

2l Sobre las diferentes formas de argumentar y justificar el derecho, ver Atienza, Manuel, Las razones del Derecho.

Teorias de la argumentacion juridica, Palestra Editores, 2016, p. 32.

* Vet Foucault, Michel, Las palabras y las cosas: una arqueologia de las ciencias humanas, Siglo Veintiuno Editores, 2019,

capitulo 4.
» Coleman, Jules, Repensando el Derecho, Derecho Global Editores, S. A., 2018, pp. 98-99.
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Raz, Joseph, «The Future of State Sovereignty», en Sadurski, Wojciech e# al., Legitimacy: The State and Beyond,
Oxford University Press, 2019, p. 73.
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Sin embargo, no se pueden codificar todas las normas. Existen normas escritas, formales o positivas,
asimismo, existen las informales o no escritas, como la costumbre o derecho consuetudinario®.
Las primeras son aquellas que efectivamente la sociedad considera relevantes para juzgar y regular
la conducta humana y de las instituciones que las positivizan (poner por escrito a través de un
dialogo politico) e implementan®. Por ello, el juicio de valoracién se da a niveles macro. No
obstante, si a nivel individual tenemos posturas, pensamientos y criticas propias, pueden surgir un
sinfin de cuestionamiento, desde: ¢Qué nos hace pensar que la decisiéon de una mayoria es mejor
que la de unos cuantos —o élites, como los jueces—? ¢Cémo y a qué nivel estarfamos dispuestos
a aceptar estas normas para vivir dentro de ellas (legalidad® vs. legitimidad®)? A contrario sensu,
planteado de una manera general: ;Qué beneficios conlleva que sea escrita y con una sancion,
a que simplemente sea esta una conducta no regulada? Mas importante ain, el lector debiera
preguntarse ¢quién tiene la autoridad de declarar o decretar normas? ;El Congreso de la Republica,
las cortes, o, inclusive, pueden ser fuentes de normas aquellas instituciones no reconocidas en la
Constitucion o ley, como los consejos de ancianos indigenas?

La baterfa de preguntas tiene el sentido de informar que el derecho no se vive en un vacio; quiza,
similares preguntas se han formulado en libros de introduccién al derecho o sus especialidades.
Sin embargo, hay interrogantes de mayor peso que se pueden plantear respecto a la funcion
interpretativa de las cortes, por ejemplo: ;Qué hace a una corte plantear dos interpretaciones
distintas sobre una prohibicién constitucional de eleccion a presidente? Esto efectivamente paso
con el caso de eleccion del general Efrain Rios Montt, al cual, en un primer momento, le fue
denegada su eleccién a la presidencia® vy, luego, en un segundo momento, le fue autorizada™.
Ambos casos fueron litigados bajo el seno de la Corte de Constitucionalidad, entonces, ¢por qué
dos magistraturas no llegaron a la misma conclusion, si el derecho que aplican y aprendieron es el
mismo? Nuevamente nos cuestionamos: ¢La ideologia o los valores de los jueces, o el contexto y
el tiempo que se vive cambian los resultados de un juicio? Por ello, incluso de un mismo articulo,
acto, linea gramatical, se pueden desprender mdultiples interpretaciones. L.a semantica y el acto en
abstracto, el leer de manera simple, no es convincente o conveniente’’.

Pero esto no queda solo a nivel de cortes. ¢Qué pasa si la misma Constitucioén tiene antinomias
que luego se busca resolver? Es interesante saber que la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y

»  Desde una petspectiva de «ciencia del detecho», Enneccerus se trefiere al derecho consuetudinario como:

«producido por la voluntad juridica general de una colectividad manifestada normalmente mediante el uso».
Enneccerus, Ludwig, Tratado de Derecho Civil (Parte General), Espafa, vol. 1, Bosch, Casa Editorial, 1943, p. 175.
Sobre el reconocimiento de la costumbre en Guatemala, ver los articulos 2 y 3 de la Ley del Organismo Judicial,
Decreto 2-89 del Congreso de la Republica.

% En Guatemala, esto se denomina el proceso de «Formacién y Sancion de Ley», Seccion Tetcera del Capitulo 11

del Titulo IV de la Constitucién Politica de la Repuiblica de Guatemala.

Z Me refiero a vivit de la ley.

% Ver su definicién més adelante en este capitulo.

29

Corte de Constitucionalidad, Expediente 280-90, Apelaciéon de Sentencia de Amparo, 19 de octubre de 1990.
% Cotte de Constitucionalidad, Expediente 1089-2003, Apelacion de Sentencia de Ampato, 14 de julio de 2003.

31

Carnap, Rudolph, «<Empiricism, Semantics, and Ontology», Revue Internationale de Philosophie, 1950, pp. 20-40.
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de Constitucionalidad —ley de rango constitucional que define los procedimientos para defender
la constitucionalidad de la accién del Estado—, limita el derecho de accién de proteccion de
amparo al afectado, mientras que la Constitucion, en su articulo 135, establece como un deber y
derecho civico del ciudadano «el cumplir y velar» que se cumpla la Constitucion. En ese contexto,
y considerando que todos tenemos la suerte —o fortuna— de crecer en el mismo sistema
constitucional que determina los valotres basicos y comunes de la sociedad en la que se vive®,
resulta relevante inducir a la reflexion del lector con el planteamiento de las preguntas siguientes:
¢A qué se debe la férrea defensa de la legitimidad activa que tuvieron magistraturas previas frente
a la actio popularis reconocida en magistraturas actuales® —como se empez6 a ver en los casos de
designacion de jueces— y como fue disefiado en el primer proyecto constitucional y de la primera
Declaracion de Derechos del Hombre de Centroamérica de 181172 ¢:Qué hizo cambiar de parecer
al juzgador o por qué el derecho constitucional vino a limitar este tipo de acciones denominadas
de garantia social**?

Estas contradicciones no solamente se viven dentro de un ambito judicial, también se observan
en otros aspectos de la gobernanza. A nivel de creacién de normas y regulaciones, por cuanto se
insiste en la modalidad de presentar dos cuestionamientos que contribuyan a la reflexion y analisis
del lector: ¢Por qué existen instancias donde el sector privado tiene prevalencia®? ¢Por qué el
Congreso de la Republica es tan resistente a emitir una norma que regule las consultas a pueblos
indigenas, cuya obligacion ya reconocié el derecho internacional® y qué significa eso en términos

de nuestra democracia®?

Por otra parte, hay que entender que actualmente la sociedad se rige bajo un disefio juridico-
institucional-moral, por el cuales se acepta vivir en «opresion» de la norma. Por lo anterior, y
como lo sefiala Thomas Pogge, los seres humanos son seres que viven en opresion conjunta

32 Sobte suette o fortuna constitucional —o constitutional lnck—, como una premisa de actuacioén similar bajo un

régimen constitucional, ver Diamantis, Mihailis E., «The Moral Irrelevance of Constitutive Luck», Erkenntnis,
2021, pp. 11-14.
# Corte de Constitucionalidad, Expedientes Acumulados 4639-2014, 4645-2014, 4646-2014 y 4647-2014, Amparo

en Unica Instancia, 19 de noviembre de 2014.

*  Sobre esto, véase el estudio de Garcia Laguardia, Jorge Matio, «Origenes y viacrucis del Primer Proyecto

Constitucional y de la Primera Declaracion de Derechos del Hombre de Centroamérican, Textos y Estudios
Legislativos, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, 1994.
»  Ver Rodriguez Quiroa, Luisa Fernanda, «Empresatio con podet: al menos 58 instancia del Estado en las que
las camaras tienen voto o voz», Plaga Piiblica, 30 de enero de 2018. https:/ /www.plazapublica.com.gt/content/
empresatrios-con-poder-58-instancias-del-estado-en-las-que-las-camaras-tienen-voz-y-voto
% En este tema, la Corte de Constitucionalidad actué como legislador positivo, emitiendo las reglas 0 normas para
la realizacién de la consulta de los pueblos indigenas. Ver sentencia de fecha 11 de junio de 2020, expedientes
acumulados 3207-2016 y 3344-2016.

Aqui tomo de la teorfa de desigualdad politica de Gargarella, Roberto, «“We the People” Outside of the
Constitution: Dialogic Model of Constitutionalism and the System of Checks and Balances». Para el contexto de

37

Guatemala, ver Villagran Sandoval, Carlos Arturo, «Guatemala: Un constitucionalismo transaccional» en Attard,
Maria Elena et al., Derecho Constitucional 1atinoamericano, Espafia, Pireo Editorial: Coleccion Comparaciones, 2021
[préximo a publicacién)].


https://www.plazapublica.com.gt/content/empresarios-con-poder-58-instancias-del-estado-en-las-que-las-camaras-tienen-voz-y-voto
https://www.plazapublica.com.gt/content/empresarios-con-poder-58-instancias-del-estado-en-las-que-las-camaras-tienen-voz-y-voto
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bajo estandares propios humanos, y si alguien actia de otra forma, afecta esa vision de opresion
societal. Entonces, ¢qué se harfa cuando alguien actia fuera de la opresionr? ¢Qué rol tienen el
politico, el ciudadano, el profesor de derecho y el estudiante en esto? ¢Por qué existen tantos
privilegios legales —y que los justifica— en la sociedad™?

Con la evidencia clara, se ha de aceptar que se vive en juicios de otros y en los de una sociedad
organizada y, por consiguiente, el individuo ha de informarse de que no vive en un mundo de
conceptos, sino de interpretaciones y justificaciones™. Por ello, ;como se puede defender el hecho
de que el derecho es abstracto y puro™? ¢El derecho es una ciencia que provee de soluciones y
de una «certeza juridica» mientras la realidad y evidencia apunta lo contrario? Por lo anterior, el
legalismo, y frases como dura lex sed lex (1a ley es dura, pero es la ley), simplemente han de aceptarse
como imposiciones —y opresiones— que hacen aceptar un statu gno de una interpretacion y
justificacién que no es propia, y renegar de que el derecho existe en contexto, con virtudes y
vicios, ejetrcicios y procesos que no siempre son legitimamente democriticos*. Al contratio, ayuda
a la repeticion del ciclo de opresién como ideologia que raya el borde, entre la ciencia y religion,
aceptando términos como enseflados o establecidos en libros que no siempre tienden al verdadero
ejercicio académico*.

1.2 Una interpretacion funcionalista y debate de contradiccion: un sistema de
indeterminismo estructural

En elinciso anterior se puso en evidencia que el derecho no existe en formalegalista; contrariamente,
la evidencia arroja el hecho que esta visién del derecho no puede existir de una forma que sea
sostenible o aceptada por la ciudadania —lo que obliga a leer al derecho y su estudio en términos
de legitimidad y justificacion—. Como consecuencia, el apartado anterior arrib6 a presentar que
el derecho se mueve por interpretaciones y justificaciones a todo nivel. Estas interpretaciones y
justificaciones dependen de las vivencias que ha tenido la sociedad y de sus integrantes individuales.
Por consiguiente, el derecho depende en gran medida de quien lo interpreta y del debate y capacidad
de convencer para implementarlo. A continuacion, se presenta un segundo sintoma del derecho en
Guatemala, que el legalismo ignora al igual que su academia, pero en la practica es senalado por
profesionales como un medio de ataque y para evitar debates: el funcionalismo legal.

% Para Thomas Pogge, la pobreza es el resultado de la falta de implementacion de decisiones realizadas por elites,

quienes, por el contexto politico, moral y econémico, se han desligado de una responsabilidad directa y creado
espacios de privilegio. Ver Pogge, Thomas, «Introduction», en Pogge, Thomas (ed.), Freedom from Poverty as a
Human Right: Who Owes What to the Very Poor? Oxford, Oxford University Press, 2007, p. 6.

¥ Tasioulas, John, «The Moral Reality of Human Rights», en Pogge, Thomas (ed.), Freedom from Poverty as a Human
Right: Who Owes What to the Very Poor?, Oxford, Oxford University Press, 2007, p. 76.

Y0 Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, trad. de Luis Legaz Lacambra, México, Editorial Nacional, 1948.

' Una ctitica a este pensamiento optesor utilitatista, y no positivista, es expuesto magistralmente pot: Hart, H. L.

A., «Positivismo, Derecho y Moral», en Dworkin, R., La filosofia del derecho, Fondo de Cultura Econémica, 2018,
pp. 96-100.

Ver esta critica a nivel pedagdgico en Freire, Paulo, Pedagogia de la indignacion: cartas pedagdgicas en un mundo revuelto,
Siglo Veintiuno Editores, 2012, p. 67.
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En este capitulo, el funcionalismo legal hace referencia al uso del derecho bajo una idea utilitarista
preconcebida. Verbigracia, el derecho se utiliza en funcién de algo mas, sujetaindolo a convertirse
en un vehiculo de cumplimiento de algo supetior®. De cierta manera, el derecho constitucional y
administrativo son ramas esencialmente funcionalistas y la historia constitucional guatemalteca es
prueba de ello, al crear regimenes que daban la apariencia de legalidad —o sea, que si cumplian
con la ley—, mientras permitian en realidad su quebrantamiento por caudillos y élites*. De igual
forma, ciertos conceptos, como el de «certeza juridica», se utilizan bajo valores utilitarios. Por ello,
no es extrafio ver que el derecho constitucional, al igual que los conceptos antes mencionados,
pueda someterse a ideales de caricter econémico o social®. Es por lo anterior que el derecho
se convierte en un mecanismo costo/beneficio apuntalado por el litigio y un pensamiento de

desarrollo econémico y opresion bajo estaindares extralegales®.

El litigio, por su parte, es un mecanismo de contradicciéon. Simplemente reduce los conflictos,
individuales y sociales, a dos puntos de vista limitados. En casos entre individuos, el juez esta por
resolver entre dos interpretaciones, las cuales pueden o no ser legitimas y legales. En un plano civil,
laboral y comerecial, el litigio puede ser la salida inmediata de un conflicto entre partes. Pero a nivel
administrativo o constitucional, el juez esta ponderando limitaciones a derechos fundamentales
y velando por la proporcionalidad de acciones publicas. En otras palabras, se pide al juzgador
convertirse en un mecanismo contra mayoritario, por el cual limita la voluntad de un Congreso o
Ejecutivo electo’. Entonces, ¢cuindo y como es legitimo que una corte intervenga®? Y de ser asi,
¢de qué forma deberfa de hacerlo en una sociedad democratica o con una desigualdad politica y
econdmica significativa®?

Ejemplos de esto pueden verse en una variedad de casos. Se puede mencionar el caso en que el
Organismo Ejecutivo intento cerrar el paso fronterizo con Honduras por el golpe de Estado sucedido
al expresidente Zelaya, no obstante, este fue declarado inconstitucional a solicitud de camaras

# Montero Ballesteros, Alberto, «El funcionalismo en el derecho: notas sobre N. Luhmann y G. Jakobs», Anuario de

Derechos Humanos, nueva época, vol. 8, 2007, pp. 365-374.

# Eljutista Francisco Villagrin Kramer expuso esto en la década de los 70 al denominar la constitucién como una
«jaula de hilos de seda para un leén africanow. Ver Villagran Kramer, F, Estudios de Ciencia Politica y otros ensayos,

Serviprensa Centroamericana, 1979, primera parte, capitulos I, IT y III.
45

Kennedy, Duncan, La enseiianza del derecho como forma de accion politica, Siglo Veintiuno Editores, 2012, pp. 16-41.
% Oxford, Anne, «Beyond Harmonization: Trade, Human Rights and the Economy of Sactifice», Leiden Journal of
International Law, vol. 18, 2005, pp. 179-2013.

Esta es la posicion asumida por positivistas como Ferrajoli, Luigi, I.a democracia a través de los derechos. El

constitucionalismo garantista como modelo tedrico y como proyecto politico, Editorial Trotta, 2014, p. 60.

47

% Sobre la legitimidad de los jueces en actuar, hay muchos esctitos. Ver Waldron, Jeremy, Contra el gobierno de los

Jueces. Ventajas y desventajas de tomar decisiones por mayoria en el Congreso y en los tribunales, Buenos Aires, Siglo Veintiuno

Editores, 2018; Stone, Adrienne, «kDemocratic Objections to Structural Judicial Review», University of Toronto Law
Journal, vol. 60, 2010; Hart Ely, John, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, Estados Unidos, Harvard
University Press, 1980.

¥ Una salida es la que nos da Dworkin, con el uso de ptincipios al momento de colision de normas. Ver Dworkin,

Ronald, «Es el derecho un Sistema de Normas?», en Dworkin, R., La filosofia del derecho, Fondo de Cultura
Econdémica, 2018, pp. 117-133.
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empresariales quienes eran econémicamente afectados por el cierre. En este caso, ciertamente la
Corte de Constitucionalidad utiliz6 la propia Constitucién para fundamentar e interpretar como
inconstitucional el cierre fronterizo, pero este caso, leido en un contexto politico-econémico
mas amplio, es informado por la perspectiva utilitarista: el mantener abierta la frontera para el
comercio y en beneficio de los exportadores. Con ello, se observa que el derecho constitucional
es simplemente una herramienta funcional en momentos de resolucién de conflictos en favor de
algunos. Lo mismo se puede decir sobre el giro de interpretacion de la legalidad de contingentes
y desgravacion arancelaria de productos, por el cual durante el tiempo del expresidente Portillo, el
sector privado accioné legalmente en contra, las cuales, muchas fueron declaradas con lugar por
parte de la Corte de Constitucionalidad interpretando la necesidad de intervencion del Congreso
de la Republica™; mientras que a la entrada del expresidente Berger, y con una nueva magistratura
en la Corte de Constitucionalidad, se realizé un giro jurisprudencial, permitiendo estas medidas

ejecutivas sin rendicién de cuentas alguna®.

Respecto ala situacion anterior, se puede aprovechar un ejercicio de reflexion mediante la formulacion
de las siguientes preguntas: ¢Para qué utilizar conceptos y normas? ;Pueden estos ser maleables a
la interpretacion de la gente? Al tener una respuesta afirmativa, tal como los ejemplos anteriores
ilustran, se observa la existencia de un indeterminismo de interpretacién y aplicacion de la ley™. Es
decir, la utilizaciéon de conceptos para toda situacion los hace aplicables a todo momento, y, al final,
aplicables a nada. A su vez, este indeterminismo aumenta al existir un pluralismo de valores como

producto de la fragmentacion de la sociedad en la que actualmente se vive.

El indeterminismo es un aspecto fundamental de nuestra sociedad, no obstante, la forma de
lidiar con ella puede llevar a la polarizacion de visiones e interpretaciones en competencia®. Por
consiguiente, el litigio representa falta de conciliacién entre partes y reduce el conflicto y debate
a dos posturas unicas e irreconciliables. ¢Intentamos entender el pensamiento juridico solamente
a través de casos resueltos? sQué pasa si, incluso, una corte posterior deja sin efecto su propia
jurisprudencia®*?

Las sentencias, normas e interpretaciones, por ende, no se justifican por si solas. Retomando el
ejemplo de cierre de frontera, e informados bajo un aspecto normativo constitucional, viene a
reforzar la aplicaciéon de la Constitucién como limitante del Estado en sus relaciones con otros
Estados™. Sin embatgo, ampliando su estudio en contexto, se denota una corte alineada a un sector,
privilegiando la economia en vez de la solidaridad regional del mantenimiento de la democracia

prescrita en tratados centroamericanos, una cultura juridica de mas de 100 afios de existencia, para

30 Véase los Expedientes Acumulados de la Corte de Constitucionalidad 44-2004 y 61-2004 del 20 de junio de 2004;
1589-2002 del 23 de octubre de 2003.

3t Véase Corte de Constitucionalidad, Expediente 249-2004 del 14 de junio 2007; 184-2012 del 31 de julio de 2013.

2 Endicott, Timothy, «Linguistic Indeterminacy», Oxford Journal of 1Legal Studies, vol. 16, nam. 1996, p. 669.

3 Kennedy, Duncan, Izguierda y derecha: Ensayos de teoria juridica critica, Siglo Veintiuno Editores, 2010, p. 89.

3 Cotte de Constitucionalidad, Expediente 2395-2006, Solicitud de Anulacién, 10 de octubre de 2006.

5 Corte de Constitucionalidad, Expedientes Acumulados 2420-2009 y 2474-2009, Amparo en Unica Instancia, 26
de noviembre de 2010.
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el resguardo democratico en Centroamérica. A su vez, esta misma corte ha mostrado preferencias
sobre politicas econdémicas y antagonismo a ejecutivos no alineados a intereses privados. Es aqui
cuando el derecho se observa funcionalizado y utilizar la jurisprudencia de este caso se convierte en

un aspecto ciclico y sin critica social.

Lo mismo se puede decir del caso antes mencionado en esta introduccion, donde la Corte de
Constitucionalidad declaré inconstitucional el Decreto 50-2002 del Congreso de la Republica,
mediante el cual se aprobé la adhesion el Convenio Relativo a la Proteccion del Nifio y a la
Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional; asi como también en el caso de la declaratoria
de inconstitucional a la implementacion de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en casos relacionados a desapariciones forzadas en Guatemala. Sobre la anulacién de la
adhesion, fue el hecho de interpretar que la Constitucion no contempla la accion de «adherirse» a un
tratado internacional por parte del Ejecutivo, lo que provocé que el Estado de Guatemala no podia
formar parte de dicha Convencién®. Sin embatgo, entendiendo que en ese momento Guatemala,
en especial, algunos abogados, lucraban con la adopciéon de nifios, la Corte fue efectivamente
influenciada por ese contexto declarando inconstitucional la adhesiéon de Guatemala a convenios
internacionales multilaterales, a pesar de que Guatemala llevaba mas de un siglo viviendo bajo el
multilateralismo, como lo expresé el voto disidente de esa sentencia.

Elsegundo caso, en el cual la Corte de Constitucionalidad declaré inconstitucional la implementacion
de sentencias de la Corte Interamericana, se basé en el hecho de que la garantia de non bis in idem
—o prohibicién de la doble persecucion penal del mismo hecho®™— tenfa una ponderacion valorativa
superior a la justicia de las victimas de desapariciones forzadas por parte del Estado de Guatemala®.
No obstante, la magistratura de este momento, entre 2005-2012, estuvo conformada por un grupo
de magistrados reconocidos por su corte legalista y defensa de militares, incluso declarando sin
lugar, con base a criterios técnicos, la sentencia de genocidio del general Rios Montt™.

Por lo anterior, surgen tres preguntas: ¢Qué informaba legal y legitimamente las decisiones de
los magistrados de la Corte de Constitucionalidad? ¢Cémo si apreciamos, por su valor legal
—efectivamente ponderando derechos e implementado la ley— o se interpretan bajo su concepto?
Y qtienen las sentencias y normas todas un baggage contextual similar?

La evidencia antes mencionada hace sospechar de la forma como se utilizan ciertos conceptos

y normas, y por quiénes. Y eso ha de ser normal para un estudiante, profesional y académico.

% Corte de Constitucionalidad, Expedientes Acumulados 1555-02 y 1808-02, Inconstitucionalidad General Total,

13 de agosto de 2003.

También denominado unica persecucién, ver articulo 17 del Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto

51-92, Cédigo Procesal Penal.

% Corte de Constitucionalidad, Expediente 548-2010, Amparo en Unica Instancia, 25 de agosto de 2010 en
conexion con el Expediente 386-2011, Amparo en Unica Instancia, 13 de abril de 2011.
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% Villagran Sandoval, Catlos Arturo y Latios, Sara, «Guatemala» en Albert, Richatd e a/ (eds.), Global Review of
Constitutional Law, 1*CONnect and the Clough Center for the Study of Constitutional Democracy at Boston
College, 2018, p. 128. Ver caso de la Corte de Constitucionalidad, Expediente 4371-2011, Inconstitucionalidad
General Parcial, 9 de octubre de 2012.
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ILa cosa es buscar la forma y metodologia de exponer y leer estos casos de una manera que sea
técnica y rigurosa, pero aceptando que la interpretaciéon que hacemos de estos casos también
presenta ciertas tendencias que no se pueden obviar. La honestidad y ética académica se convierte,
por ende, en un pilar de la academia e investigacion.

1.3 Derecho sin historial local y la herencia colonial y colonialista: la reduccion
de conceptos y la inconsciencia legalista

El legalismo no solamente es ciego al funcionalismo, pero a su vez ignora la colonialidad de la
norma en un contexto histéricamente cargado. No obstante, cabe aclarar que el colonialismo se
observa de muchas formas en Guatemala. Primero, por la forma de reproduccién del derecho,
como una forma excluyente de pensamiento u otras formas de produccién intelectual. Segundo,
el colonialismo también se identifica como sintoma de caracter epistémico en la ensefianza del
derecho, en aras de evitar estudiar los «sistemas juridicos indigenas o mayas» (en tanto tienen
autoridades, instituciones y normas propias) y de «la costumbre indigena». Lo primero reconoce la
autonomia y fundamentos propios de los sistemas ancestrales, mientras que lo segundo los asume
como subsistemas del sistema oficial. Por esa razon, los pueblos indigenas —y particularmente en
los debates a partir de la firma de los Acuerdos de Paz—, han rechazado la idea de que sus sistemas
sean considerados como meras «costumbresy. Este capitulo aborda centralmente el primer aspecto,
el colonialismo como una forma de dominio de pensamiento y exclusién —aunque cabe aclarar
que esta coleccion retoma el debate del pluralismo juridico en su Parte III «Repensando a través
del método» con mayor detalle—.

Adentrandonos en la primera forma de colonialismo del derecho en Guatemala, y tomando
lo sefalado por Juan Blanco y Heidegger, se refiere a una forma de pensamiento que anula las
posibilidades de produccién y epistemologia de nuevas formas criticas o alternas de produccion
juridica y académica del que ya se encuentran vigentes®. Verbigracia, el colonialismo conlleva
implicita la determinacion existente, o platonica, de que el derecho es un concepto preconcebido,
el cual no es cuestionable con metodologias de su produccién y fuentes ya prestablecidas®. En
otras palabras, el derecho se imprime a los estudiantes como recetas de cocina, donde el uso de
instrumentos y cantidades de medicién estan ya plasmadas, y donde no se cuestiona y todos son
forzados a cocinar de la misma manera. Lo que se ignora es que estas recetas fueron creadas para
la réplica y sin cuestionamiento por quienes sostienen que las redactaron, cerrandose a nuevas
formas de cocinar y recetas fuera del libro y solamente se cifien al pensamiento original.

Por lo anterior, pensar que el derecho es una ciencia, bajo un pensamiento escolastico, cae por su
propio peso. Al elevar al derecho a la calidad de ciencia, se pretende que este se convierta en un
mecanismo que se autorreproduce y tenga respuestas estandarizadas. También, por insinuar que es
autorreproductivo, se ignoran los avances de otras ciencias sociales y en particular el de la filosofia,

0 Blanco, Juan, Hermenéutica nibilista decolonial, Editotial Cara Parens, 2019, pp. 7-8.

61 Sobre una discusién sobre la problemitica de este abordaje platonico, ver Ridao, José Matia, La democracia

intrascendente: Ensayos sobre el lenguaje, la verdad y el poder, Galaxia Gutenberg, 2019, pp. 19-76.
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las cuales han sido determinantes en su formacion a lo largo de los siglos. El dar la espalda a esas
ciencias es negar la propia existencia de como se formé el derecho mismo. Otro argumento en esa
linea es que, si el derecho fuese una ciencia, su aplicacion serfa igual alrededor del planeta, o al menos
de los sistemas de tradicion civilista, del cual la cultura juridica guatemalteca es heredera®. Pero
esto no es remotamente asi. Algo de lo que si es heredero el pensamiento juridico guatemalteco es
la incapacidad de interiorizar e introducir nuevas formas de pensamiento alternos para la soluciéon
de controversias legales, apuntalando su sistema hermenéutico desfasado y obsoleto®, los cuales

se repiten una y otra vez en los libros de texto, especificamente los nacionales.

Esta implicacién de colonialidad también tiene otros efectos secundarios en la educacién o
pedagogia juridica, en particular: el olvido de la historia y la exclusién de narrativas alternativas®.
Sobre el primer punto, el legalismo compromete a las personas a leer las leyes, y como lo establece
la propia Ley del Organismo Judicial «de manera textual». Esto supone dos premisas: Uno, que la
ley es dominio exclusivo de quien las crea; y, dos, las entidades y personas llamadas a interpretarlas
son llamadas a la armonizacién de un unico pensamiento. En otras palabras, busca hacer que exista
un pensamiento unilateral, sin reflexién alguna, entre el creador de la norma y quien la interpreta

y, tlimamente, implementa®.

Estas dos premisas, en si, son problematicas y dependen mucho del contexto politico y social
en que se vive. Por ello, el derecho nos hace suponer que la Constitucién, la ley, la norma, y sus

% Consecuentemente, el derecho se

mecanismos de interpretacion son funcionales y civilizados
convierte en un mecanismo excluyente de otros sistemas de cuestionamiento. Un ejemplo de
esto fue el caso por el cual la Corte de Constitucionalidad —la cual se utiliza como ejemplo en
este capitulo, derivado al hecho de su rol como arbitro politico de tltima instancia®— niega la

utilizacién de textiles mayas por el argumento de proteccion a propiedad intelectual.

62 Metryman, John Henty y Pérez-Perdomo, Rogelio, The Civil Law Tradition: An Introduction to the Legal Systems of
Europe and Latin America, Estados Unidos, Stanford University Press, 2009, pp. 80-81; Lopez Medina, Diego,
«The Latin American and Caribbean Legal Traditions: Repositioning Latin America and the Caribbean on
the Contemporary Maps of Comparative Law», en Bussani, M. y Mattei, U. (eds.), The Cambridge Companion to
Comparative Law, Reino Unido, Cambridge University Press, 2012, pp. 353-353. Ver también Mirow, M. C., Latin
American Law: A History of Private Law and Institutions in Spanish America, Estados Unidos, University of Texas
Press, 2004, p. 168.

6 Legrand, Pierre, «Ate Civilians Educable?», Reino Unido, Legal Studies, vol. 18, nim. 2, 1998, pp. 18, 216-217.

¢ Aqui se informa de Arendt, Hannah, La pluralidad del mundo. Antologia, Taurus, 2019, pp. 334-335.

Articulo 45. Accion contra infractores y legitimidad de resistencia. «[...] Es legitima la resistencia del pueblo para
la proteccion y defensa de los derechos y garantias consignados en la Constitucién». Sobre ello, también ver
Rawls, J., «Teorfa de la Desobediencia Civily, en Dworkin, R., La filosofia del derecho, Fondo de Cultura Econémica,
2018, pp. 214-222.

Torres Valenzuela, Artemis, «El Positivismo: Concepto Civilizador en Guatemala», en Casats Arzu, Marta Elena,
E/ Lenguaje de los Lsmos: Algunos conceptos de la modernidad en América Latina, F&G Editores, 2010.

Sobre esta visién de la Corte de Constitucionalidad, consultar el capitulo de Ortiz Romero, Edgar, «Corte de
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Constitucionalidad: ¢arbitro de ultima instancia del juego politico? Ia ruptura con el legalismo, en Villagran
Sandoval, Catlos Arturo (ed.), Constitucionalismo Guatemalteco frente a lo Global: Estudios de una nueva generacion de voces,
Guatemala, Universidad Rafael Landivar, Editorial Cara Parens, 2020.
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Incluso, y de manera breve, cabe sefialar que las nociones de propiedad intelectual tienen un
predominio civilizador sobre la costumbre de pueblos indigenas y acceso a beneficios de sus
tradiciones locales®. Ademas, la Declaracién Universal de Derechos de los Pueblos Indigenas,
al igual que el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, presenta limites a la
costumbre indigena, los derechos humanos occidentales. Por consiguiente, al momento de una
inversion, las costumbres de pueblos indigenas, y su derecho a consulta, es concebido de una
manera occidental centralizada, aunque, la Corte de Constitucionalidad ya dio luces de descolonizar
ciertos aspectos de esta regulacion®.

En ese caso, ¢donde se deja la historia de negacion de derechos indigenas a lo largo de la formacion
del Estado, y de sujetos colectivos indigenas que producen y aplican derecho cotidianamente? Con
ello, se hace exclusion del estudio del denominado pluralismo juridico —el cual se aborda en el
capitulo de Andrea Rabanales—, lo que ignora los diversos sistemas juridicos (y de organizacion
politica) de los pueblos (no minorias culturales) que coexisten en el pafs. Esto ya se adentra a la

segunda forma de colonialismo en Guatemala.

Otro ejemplo de este método excluyente es la falta de aceptacion y utilizacion del derecho
comparado™. La Corte de Constitucionalidad ha prescrito una interpretacion limitada de su
funcionamiento solamente para expandirse en conceptos’’. No obstante, se abusa del derecho
comparado al realizar copias textuales de otros tribunales, tomando como universales su aplicacion
y nunca cuestionando su aplicabilidad en Guatemala™. Ejemplo de ello es la sentencia del Protocolo
de Nagoya, donde la Corte de Constitucionalidad cita las fases de la negociacién, aprobacion y
susctripcion de un acuerdo internacional”™. En este caso, la Corte es ciega al trasplantar esta doctrina
sin efectivamente tener los mecanismos juridicos como los tiene Colombia, lo cual imposibilita la

aplicacion de esta sentencia en Guatemala.

Otro ejemplo es el uso de la proporcionalidad —el cual tiene un significado especial en el
extranjero’*—, de la cual la Corte de Constitucionalidad introduce un concepto, pero no hace
reflexion alguna de su propia jurisprudencia, como el principio de razonabilidad e dubio pro

legislatore —en caso de duda, se resuelve a favor del legislador o Congtreso”™—, creando un

b

Corte de Constitucionalidad, Expediente 2906-2017, Apelacion Sentencia de Amparo, 21 de septiembre de 2017.

% Baxi, Upendta, The Future of Human Rights, Oxford University Press, 20006, p. 255.

0 Kadner Graziano, Thomas, «Is It Legitimate and Beneficial for Judges to Compate», en Andenas, Mads y Duncan

Fairgrieve (eds.), Court and Comparative Law, Oxford, Oxford University Press, 2015, p. 30.

" Corte de Constitucionalidad, Expediente 2020-2014, sentencia del 7 de agosto de 2014.

2 Menski, Werner, Comparative Law in a Global Context: The Legal Systems of Asia and Africa, Cambridge University
Press, 20006, p. 6. Sobte uso de propiedades normativas foraneas, ver Eklund, Matti, Choosing Normative Concepts,
Oxford University Press, 2017, capitulo V.

7 Cotte de Constitucionalidad, Expedientes Acumulados 2606-2016 y 2607-2016, sentencia del 16 de junio de 2020.

™ Sobte este tema, ver Villagrin Sandoval, Catlos Arturo y Ana Elena Garcia Battientos, «De trasplantes, métodos

y la reformas a la ley de ONG», Pensamiento Juridico 7, 2020.
Corte de Constitucionalidad, Inconstitucionalidad General Parcial, 29 de junio de 2001 (caso doctrina Indubio pro
legistatore).
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laberinto conceptual de su aplicacion en el paifs. Se puede observar que, una y otra vez, la Corte
de Constitucionalidad simplemente repite y es confusa presentando conceptos como el de
razonabilidad.

Sobre la segunda premisa, la armonizacién del pensamiento se realiza efectivamente al poner a
todos los actores en un plano igualitario. Por ello, el estudio del derecho en Guatemala ignora
la historia y otros movimientos decoloniales. LLos estudiantes aprenden conceptos como los
contratos, obligaciones, procesos judiciales, como reductos abstractos. Este ejercicio también se
trasplanta al derecho constitucional y administrativo, donde se pretende tener un solo pensamiento
sobre los bienes publicos y los derechos fundamentales. Sin embargo, sexisten los mismos
conceptos e interpretaciones sobre derechos humanos? :No deberfan estos ser tautoldgicos en su
reconocimiento —o, en otras palabras, aceptables bajo el mismo lenguaje por todos, sin importar
quién fuera—""? Entonces, si la Constitucion prescribe que se debera reconocer cualquier derecho
no contenido en ella, ¢por qué no se reconoce el matrimonio igualitario™?

Como lo ha hecho ver Ana Elena Garcia Barrientos, la Constitucién actual tiene efectivamente un
elemento machista, aunque sea a nivel inconsciente™. Las discusiones sobre familia, los detechos
laborales de los padres y madres fueron, y contindan a cierto grado, dominados por hombres
o un pensamiento masculino y religioso. Entendiendo esto, permite deducir que ciertamente la
Constitucion tiene un tinte por el cual el hombre tiene a cargo un rol patriarcal y de manutencion,
mientras la mujer el de hacerse cargo de la familia, los nifios y el menaje de casa. Por ello, ¢qué tan
legitima serfa la Constitucion actual en interpretar estos nuevos derechos de minorias, aquellos
especificamente relacionados a la poblacion LGBTT*?

" Villagran Sandoval, Catlos Arturo y Ana Elena Garcia Bartientos, gp. ¢,

Sobre ello, ver el trabajo de Alfred Ayer, quien toma de Wittgenstein, y presenta una visién de verificacionismo u
positivismo 16gico, para determinar que es efectivamente verdad. Ver Ayer, A. J., Langnage, Truth and Logic, Penguin
Books, 1971, capitulo III.

" Sobte este tema ver Monzén Rojas, Irma Rebeca. La extension del derecho al matrimonio a parejas del mismo sexo: andlisis
en el contexto de la opinion consultiva 24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Guatemala, Universidad
Rafael Landivar, Editorial Cara Patens, 2021, http://recursosbiblio.utl.edu.gt/ publicjle/ URL/11] /978-9929-605-
71-8.pdf

" Ver Garcia Bartientos, Ana Elena, «El constitucionalismo dialégico feminista para la plena legitimidad
democratica», en Villagran Sandoval, Carlos Arturo (ed.), Constitucionalismo Guatemalteco frente a lo Global: Estudios

de una nueva generacion de voces, Editorial Cara Parens, 2020.

8 Atendiendo alas diferentes y multiples categotizaciones que existen, as{ como alos debates que se dan en diferentes

ambitos, la Unidad para los Derechos de las Personas Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex (LGBTI) de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), «ha sugerido la utilizacién de estas siglas con el fin
de dar una nominacién facilmente reconocible y unificar en forma practica algunos de los principales debates
que persisten en relacion a las categorfas de orientacion sexual, identidad de género y expresion de género. La
CIDH toma nota de esta terminologia y al mismo tiempo reconoce la auto-identificacién de cada persona como
una linea de gufa fundamental; en consecuencia, es posible que personas objeto de la atencién de la Unidad no
se auto-identifiquen dentro éstas u otras categotiasy. Organizacion de los Estados Americanos, CIDH, Relatoria
sobre los Derechos de las Personas Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex. Ver https://www.oas.org/es/
cidh/jsForm/?File=/es/CIDH/t/DLGBTI/precisiones.asp
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A partir de lo anterior surgen nuevas preguntas que llaman a la reflexion: ¢Quién tiene la efectiva
interpretacion de los derechos humanos? Ciertamente, si los derechos humanos son objeto de
discusion politica y la democracia, se corre el riesgo de que la mayorfa efectivamente limite a
las minorfas. Sin embargo, si los dejamos en las manos de jueces, ¢son ellos efectivamente los
adecuados para definir los estandares de una sociedad? Entonces, sexisten verdaderamente
derechos humanos universales o un derecho natural, o simplemente son prisiones mentales con
las cuales ya se conforma la sociedad?

Es por lo anterior que se vive una colonialidad del pensamiento juridico en Guatemala. Una
colonialidad que muchas veces es ciega y no se trata o estudia, lo que tiene por efecto que las
minorias se resientan por su sumision de manera directa y discriminatoria. Aqui, entonces, se
vale preguntar: ;Por qué se sigue siendo ciego a estos reclamos historicos? Entonces, ¢qué rol
tienen los actores internacionales y supranacionales en este debate —ONU, Corte y Comision
Interamericana de Derechos Humanos— quienes han tenido una mayor apertura en este debate?
¢Seguimos argumentando soberania y la defensa de intereses con naturaleza colonial o podemos
adoptar el derecho internacional, bajo ciertos métodos como un mecanismo descolonizador?

Sobre lo anterior: ¢Se puede plantear la adopcion del derecho internacional bajo ciertos métodos
—como las interpretaciones progresivas de la Corte IDH— como mecanismo descolonizador,
sin atender a los procesos de colonialismo interno sobre los sistemas indigenas que marcan de
igual manera critica la ensefanza, produccion, aplicacion (e incluso negacion) del derecho? ¢Cual
serfa la propuesta multinivel para ese fenémeno que se reproduce también —incluso de manera
previa— en el ambito nacional?

1.4 Procesos versus jurisprudencia

Otra semblanza del aprendizaje del derecho en Guatemala viene respecto a su fijacion al derecho

adjetivo o procesal®

. En otras palabras, el aprendizaje de procesos para la obtencion de justicia
ya sea en materia constitucional, civil, comercial, laboral, etc. Conforme a este pensamiento, el
estudiante es forzado a pensar en procesos y laberintos procesales de recursos, remedios y acciones

bajo un paraguas de litigio.

En la mayoria de los planes de estudios de derecho en el pais, el Derecho Procesal es un aspecto
fundamental de la carrera. Estos cursos constituyen mas de la mitad de la carrera y son concebidos
como el aspecto practico que se convierte en elementos necesarios para el ejercicio de la abogacia.

Sin embargo, existe una problematica fundamental de este modelo de aprendizaje: este es el estudio
de meras técnicas para el ejercicio de una profesion. Ciertamente la abogacia es necesaria para
defender las causas de un cliente en un litigio o disputa, pero aquf recae la critica mas grande, el
convertir al estudiante y profesional en un mero técnico quien se dedica a saber la diferencia entre

81 Ver Mendoza, Notvin Leonardo, «Universidad Galileo incorpora la primera maesttia en Derecho Procesal»,

Prensa Libre, 7 de marzo de 2020, https:/ /www.ptensalibre.com/economia/vida-empresarial /universidad-galileo-
incorpota-la-ptimera-maestria-en-derecho-procesal/.



24| Universidad Rafael Landivar
Vicerrectoria de Investigacion y Proyeccion

—caducidad y prescripcion—, —tasa o tributo—, —revocatoria o reposicion—, y otras premisas
similares, para defender una causa y no un sistema juridico™ Como resultado, el estudiante no
conoce de sentencias, de interpretaciones de cortes y jueces, sino de los mecanismos de cémo
plantear los reclamos de sus clientes. En otra palabra, el «machote» de memoriales se convierte
en la herramienta principal de aprendizaje y se fuerza a los estudiantes a pensar en soluciones
tautolégicas —que siempre son consideradas verdaderas y con una sola ruta colonialista de
solucion—, castigando el libre pensamiento fuera de la técnica o ritual.

En consecuencia, la pregunta se plantea asi: ¢Para qué sirve conocer un procedimiento si no es
solamente para defender una parte y no entenderlo como su funcién bajo justicia y sociedad? Al
ser enteramente procesalistas, la técnica se convierte en el vicio del funcionalismo y se somete el
derecho a una lista de requerimientos para completar. Asi, el abogado competente no es aquel que
pueda defender una posicién, sino aquel que pueda procurar de mejor manera los intereses de su
cliente al conocer los procesos y tener los mejores «machotes» de memoriales®.

Sin embargo, las listas de requerimientos revelan un problema mas a fondo del derecho: la
incapacidad de asumir responsabilidad. Ha sido frecuente que cortes y funcionarios busquen
requerimientos para no entretener un litigio y luego se excusan en conceptos como legitimidad
activa, definitividad y otros para determinar la procedencia de acciones de los ciudadanos en
busqueda de justicia®’.

Hoy en dia, se le hace muy facil a un juez y funcionario rechazar una solicitud administrativa. Al
pensar de esta manera, la empatia y equidad se hace a un lado constituyendo un amoralismo en
el trabajo y comienza la automatizaciéon de la labor administrativa y la tiranfa de la letra escrita de
la ley®. Lo mismo se observa con las cortes, incluyendo la Corte de Constitucionalidad, donde
se aprecia que su eficiencia se mide por la cantidad de casos que evacta, aunque cuente con la
misma cantidad de funcionarios publicos en sus filas. ¢Qué se puede esperar de tales sentencias?
¢Qué podemos esperar de funcionarios y jueces quienes antes de resolver se enfocan en verificar
la forma?

Al ser entrenados para ejecutar procesos, bajo un esquema de litigios, el derecho en Guatemala
tiende a la polatizacion®. Se reducen las avenidas de debate y se recae en la contradiccion y
anulacion de este. Esto se observa especificamente en temas de derechos humanos en conflicto,

8 Villagran Sandoval, Catlos Arturo y Cazali, Luis Pedro, «En sactificio del pasado: un diagnostico de la ensefianza

del derecho internacional en Guatemala», en Prieto-Rios, Enrique ez al (eds.), Repensar la Educacion en Derecho
Internacional en América Latina: Avances y discusiones en el 2019, Colombia, Universidad del Rosario, 2020.
8 Guzman, Martin, E/ Amparo Fallids, Guatemala, Corte de Constitucionalidad, 2004.

84

Corte de Constitucionalidad, Expediente 266-99, Apelacion de Sentencia de Amparo, 20 de mayo de 1999 (caso
Limites del Amparo contra la jurisdiccion ordinaria); Corte de Constitucionalidad, Expediente 916-97, Apelacion de
Sentencia de Amparo, 27 de mayo de 1998 (caso de Agostamiento de la Definitividad) en conexién con Expediente
142-88, Apelacion de Sentencia de Amparo, 15 de junio de 1988 (caso de la Legalidad del Amparo).

8 Twining, William, General Jurisprudence: Understanding Law from a Global Perspective, Cambridge, Cambridge University
Press, 2009, pp. 316-317, 320.

Gatdnet, John, Why Study Jurisprudence?, pp. 2-3, https:/ /johngardnerathome.info/pdfs/whystudyjutisprudence.pdf
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donde resultan irreconciliables las posturas sobre el derecho de quién predomina®. Asimismo,
los reclamos legitimos de los clientes y la sociedad se encierran en llenar los requisitos legales. En
consecuencia, la justicia se tecnifica y se convierte en gerencialismo™.

El concepto de gerencialismo, para esta introduccion, se refiere, a la capacidad de sujetar al derecho
bajo estindares de procesos y eficacia®. Nuevamente, el juez se convierte en un meto ejecutor
de leyes, bajo un sistema colonial, donde se espera que resuelva de tal forma para obtener los
resultados deseados™. Aqui es donde la «certeza juridica» juega un rol, condicionando al juez de
una manera disciplinaria y religiosa a imponer, bajo un rol histéricamente concebido: la defensa
del statu quo.

Bajo este pensamiento procesalista y gerencialista, el derecho se interpreta bajo un pensamiento
costo/beneficio, al igual se pudiera pensar de los derechos humanos’. El costo de impacto
que pudiese tener en empresas sobre ciertos derechos pudiera ciertamente tener una huella
observada en los porcentajes de ganancias. .o mismo pudiera decirse con los encauces de rios o la
contaminacion, al observarse y ponderarse en un plano de multas. Una interpretacion de este tipo,
una interpretaciéon econémica, ciertamente reduce a todo en un mundo de expectativas, donde los
mas débiles son excluidos de los foros de litigio y toma de decisiones a nivel de pais por no tener
capacidad de influencia en el Producto Interno Bruto (PIB)*.

1.5 Un derechismo (guizachismo) y doctrina sin derecho ni doctrina

Bajo el gerencialismo, el derecho se convierte efectivamente en una herramienta funcional, donde
la interpretacion colonial toma fuerza, la critica es desechada y la educacion a través de «machotesy»
cobra fuerza. La polarizacién toma forma y el litigio cobra fuerza como un mecanismo de exclusion,
lo cual invita a cuestionar: ;JPor qué se quiere estudiar el —o la ciencia del— derecho, entendiendo
su legalismo, juntamente con sus implicaciones funcionales, coloniales y procesalistas? :Se vive y
profesa efectivamente en un sistema juridico o solamente un sistema legal?

Efectivamente, la forma que se ha estructurado la carrera de derecho excluye el estudio de otras
ciencias sociales, viéndose en una aproximacién limitada a la filosoffa y se enfoca en aspectos

8 Green, Jamal, «Rights as Trumps?», Harvard Law Review, 2018.

8  Koskenniemi, Martti, «The Politics of International Law», Eurgpean Journal of International Law, 1990, p. 8.

% Tamanha, Brian Z., A General Jurisprudence of Law and Society, Oxford University Press, 2001, p. 143; Koskenniemi,
Martti, From Apology to Utopia. The Structure of International I egal Argument, Cambridge University Press, 2005, p. 524.

% Villagran Sandoval, Cartlos Arturo, «De funcionalismo a heutistica comparativa: Una respuesta a César Salazary,
Voces Centroamericanas, 5 de diciembre de 2017, https://vocescentroameticanas.wordptress.com/2017/12/05/ de-
funcionalismo-a-heutistica-comparativa-una-tespuesta-a-cesat-salazar/

' Douzinas, Costas, The End of Human Rights, Hart Publishing, 2000, p. 127.

%2 Rajagopal, Balakrishnan, «The International Human Rights Movement Today», Maryland Jonrnal of International

Law, 2009, p. 60; Ibnawoh, Bonny, «The Right to Development: The Politics and Polemics of Power and
Resistance», Human Rights Quarterly, 2011, p. 80; Kennedy, David, «The International human rights regime: still
part of the problem?», en Dickinson, Rob y otros (eds.), Examining Critical Perspectives on Human Rights, Cambridge
University Press, 2012, p. 22.


https://vocescentroamericanas.wordpress.com/2017/12/05/de-funcionalismo-a-heuristica-comparativa-una-respuesta-a-cesar-salazar/
https://vocescentroamericanas.wordpress.com/2017/12/05/de-funcionalismo-a-heuristica-comparativa-una-respuesta-a-cesar-salazar/
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técnicos sin verdaderos debates en donde se posicione la sociedad. Se concentra al estudio de
normas, como reductos abstractos, porque les parece mejor, a ciertas facultades, no adentrarse
en esos debates. Se ha caido en un derechismo —o coloquialmente denominado giizachismo— en
la utilizacién y pensamiento del derecho que se convierte en una amenaza para la sociedad”. Un
ejemplo de estos son las recientes decisiones de la ultima magistratura —2021 a 2025— de la Corte
de Constitucionalidad, una sobre la cominmente conocida Ley de ONG™; y la segunda, sobre la
ctiminalizacion de la conducta del abogado Alfonso Carrillo™. Sobre la primera resolucion, la Corte
de Constitucionalidad resolvié no proceder con la acciéon de amparo, derivado al hecho que las leyes
solamente se pueden impugnar mediante el proceso apropiado. Esta resolucién puede considerarse,
en muchas formas, aclaratoria sobre los procesos a interponer y la naturaleza de estos™.

Sin embargo, las siguientes preguntas pueden surgir: ;Puede el formalismo retardar la justicia?
¢Cual es el deber de un tribunal, defender leyes o impartir justicia? Sobre el segundo caso, la Corte
de Constitucionalidad procedi6 a denunciar a un abogado por accionar de oficio un amparo desde
el extranjero. Por lo anterior, ¢qué separa esta magistratura y su nuevo criterio hacia criminalizar
una conducta de defensa de la Constitucion respecto de la previa que aceptd esta conductar ¢El
deber de proteger la Constitucion por parte de los ciudadanos esta condicionado por el formalismo
o rituales de la corte de turno?

Sobre ambos casos, la Corte de Constitucionalidad propuso un argumento procesal sobre cémo
acceder a la justicia y sus limites. Es de muchas formas ilustrativa sobre el debido proceso bajo la
nueva magistratura. No obstante, el cambio de actitud radical entre las magistraturas, una de libre
acceso y promocion y la otra hacia una penalizacion, no se puede abordar desde una perspectiva
legalista, lo cual es omitido por el estudio en las universidades”.

Esto también es el resultado de las universidades al no fomentar algo fundamental: 1a libertad de
catedra y expresion de pensamiento critico-académico. La falta de libertad de pensamiento critico,
como resultado de décadas de conflicto armado interno, y como se presenta en este libro a través
de sus ensayos, muestra como a las generaciones previas se les ha forzado a aprender de autores
extranjeros, y la mayoria de hombres occidentales, sin contexto, y que ademas vivieron una época
donde la academia guatemalteca, con una tradicién enfocada a la conexién entre el derecho y las
condiciones sociales-econémicas de manera interdisciplinaria, se anulé por completo.

% Foucault, Michel, Las palabras y las cosas: una argueologia de las ciencias humanas, Siglo Veintiuno Editores, 2019, p. 361.

% Corte de Constitucionalidad, Expedientes Acumulados 859-2020, 860-2020, 879-2020, 895-2020, 896-2020, 904-
2020, 905-2020 y 1029-2020, sentencia del 11 mayo de 2021.

% Corte de Constitucionalidad, Expediente 2067-2021, Comunicado 13-2021 del 14 de mayo de 2021.

% Corte de Constitucionalidad, Expedientes Acumulados 859-2020, 860-2020, 879-2020, 895-2020, 896-2020, 904-
2020, 905-2020 y 1029-2020, Considerando II.

Sobre ello, ver el voto razonado disidente de la magistrada Maria Cristina Fernandez Garcia en la Resolucion del
14 de mayo de 2021, dictada por la Corte de Constitucionalidad dentro del Expediente 2067-2021, formado con
ocasion de la gestion efectuada por Oscar Fernando Scheel Morales, quien hace constar la necesidad de la justicia
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En consecuencia, la ensenanza del derecho se produjo de forma abstracta, como un mecanismo
de preservacion de sus profesionales, lo que luego forjé la intolerancia a nuevas ideas o de las ideas
que aquellos que con suerte pudieron abandonar el pais y lograron crecer con su pensamiento
critico desde el exterior. Esta intolerancia, desde luego, se convirtié en un ciclo repetitivo, colonial
y excluyente. El debate se desecha bajo argumentos sin justificacion y el derecho cae a procesalismo
y legalismo y su aplicacién bajo parametros gerencialistas, con los cuales los abogados nacionales
tradicionales se escudan en ideas de vanguardia o extranjeras.

La falta de debate critico en las clases solamente amplia esta polarizacion, sostenida por el pensum
lleno de materias procesales y libros extranjeros que no tocan la realidad nacional, o no lo hicieron
en el momento de opresion de las décadas previas a la ultima Constitucién vigente”. De esto,
luego se espera continuar con un pensamiento similar que excluye los reclamos bajo un «velo
de ignorancia», como ha sido sostenido por John Rawls”. Este velo se refiere al comienzo de
un nuevo sistema juridico, bajo una nueva constitucion, pretendiendo que la sociedad surja de
un nuevo pacto entre iguales basado en preceptos de meritocracia. Lo desfavorecedor de este
pensamiento es que sigue manteniendo el pensamiento patriarcal y sostenido de un pensamiento
colonial de manera inconsciente. O sea, una nueva realidad sin apreciaciéon de la historia o de
los conflictos y sucesos que sucedieron previos a esta nueva realidad historica. No es extrafo,
entonces, esperar que el sistema legal actual, en especial su sistema constitucional, se encuentre en
una crisis a todo nivel.

Esta crisis es el resultado historico por el cual Guatemala ya habia transitado y que, incluso asi,
sus constituyentes apostaron a la misma férmula. En términos de Gargarella esto constituye una
«sala de maquinasy, a través de la cual se replicé un sistema juridico publico que hizo que se
mantuvieran las inequidades de poder, mientras que su sistema privado se mantuvo sin discusion

y en una posicién retrograda'”

. Un sistema publico fragmentado a través de numerosas leyes,
contradicciones interpretativas, asentado en un gerencialismo sin responsabilidad, resulté en una
crisis de constitucionalidad que se vive hoy en dia'”'. Por su parte, el sistema privado que regula
a los individuos se mantiene con una postura conservadora, sin alteraciéon alguna y dominante,
limitando asi el reconocimiento de nuevos derechos individuales y adelantos tecnolégicos, y

revelando el colonialismo positivista conservador'®.

% Sobre este punto, me informo del debate que ha realizado Twining, William, Jurist in Context. A Memoir, Cambridge

University Press, 2019, pp. 209-212.

Para una explicacion del velo, ver Freeman, Samuel, «Original Position», The Stanford Encyclopedia of Philosophy,

Edward N. Zalta (ed.), 2019, https://plato.stanford.edu/archives/sum2019/entries/ otiginal-position/

1 Gargarella, R., Latin-American Constitutionalisnm: 1810-2010: The Engine Room of the Constitution, Oxford, Oxford
University Press, 2013.
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1 Villagran Sandoval, Catlos Arturo, «A manera de Introduccion: La realidad guatemalteca, un constitucionalismo

sin método ni metodologfa», en Villagran Sandoval, Carlos Arturo (ed.), Constitucionalismo Guatemalteco frente a lo

Global: Estudios de una nueva generacion de voces, Universidad Rafael Landivar, Editorial Cara Parens, 2020.

12" También se puede denominador de caricter «comteanon». Ver Tortes Valenzuela, Artemis, «El Positivismo:

Concepto Civilizador en Guatemala», en Casads Arza, Marta Elena, E/ Lenguaje de los Lsmos: Algunos conceptos de la
modernidad en Amiérica Latina, F&G Editores, 2010, pp. 115-116 y 120-121.
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De lo anterior, se explica por qué el aprendizaje del derecho en Guatemala es el aprendizaje de un
«conjunto de normasy sin derecho. Sumétodo es el de fomentar un pensamiento sin responsabilidad,
basado en procesos y libros abstractos y sin contexto. De aqui se parte de un derecho sin doctrina
ni pensamiento propio, asi como legalista, que puede ser sustentado en cualquier pensamiento
utilitarista o funcional y es desarraigado de la historia politica y social de Guatemala. En otras
palabras, es un pensamiento que puede verse en términos de eficacia econémica y que puede
soportar cualquier copy paste.

2. EL «GIRO CARTESIANO» Y UNA HEURISTICA PARA CONCIENTIZAR EL
DERECHO EN GUATEMALA

El apartado anterior cuestiond la realidad de la ensefianza del derecho en Guatemala y muestra la
crisis a la cual se busca hacer frente, pero que, a su vez, es ignorada por la academia y las distintas
facultades de Derecho. De manera clara, el apartado anterior propone establecer que la ensefianza
del derecho en el pais es inverosimil. No obstante, esta descripcion es solamente un punto de
partida, el cual sirve para mudar y proporcionar un giro a su instruccion, alejandola de la técnica
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gerencialista y la realidad colonial de su pedagogia'”. Esta segunda parte presenta la necesidad y

justificacion de dar este «giro cartesianoy.

Para llevar este «giro cartesiano» del estudio del derecho, este capitulo propugna un método
de estudio que fomente en el estudiante lo siguiente: primero, mudarse de visiones legalistas a
términos de legitimidad. Es decir, entender al derecho no como mera ley o una serie de rituales
legales, sino en su beneficio a la sociedad a través de su estudio, por ello, el fin primordial del
estudio del derecho es posicionar al estudiante como agente de su educacion al otorgatle las
herramientas necesarias para lograr su agencia, en concreto: el lenguaje y comunicacioén activa;
segundo, entender que el estudio del derecho tiene una funciéon social en la agencia del estudiante,
por lo que se ha de propugnar que este busque la discencia con las injusticias de la sociedad, que
se encuentran legalizadas dentro del sistema juridico actual, y que efectivamente los confronte
bajo aspectos de legitimidad y justicia; tercero, la discencia ha de externalizarse a través de la critica
—o0 parresia—, como un medio de legitimacion del estudio en la carrera, lo que se puede realizar
por medio de la denominada hermenéutica de sospecha del derecho y comunicacién activa. Por
ultimo, entendiendo que la parresia fomenta el estudio critico del derecho, se ha de continuar con
el deber de construccion del derecho a través del debate, que ha de ser informado del principio
dial6gico, para llevar cabo ese constructivismo del derecho de una manera legitima.

2.1 El porqué del «giro cartesiano»?

Al igual que Descartes en su momento (siglo XVII), el estudio del derecho en la Guatemala actual
se encuentra en un periodo de una necesidad transicional. Guatemala es una sociedad posconflicto

1% Como lo menciona Isaiah Betlin, todo avance de la ciencia y la filosofia se muestra como un particidio: Betlin,

op. cit., p. 33.



Derecho guatemalteco en contexto ‘ 29

con una realidad histérica cargada. La Constitucion reciente (1985) provee de un nuevo «velo de
ignorancia» colonial, para asi crear un nuevo rumbo societal; no obstante, este no fue suficiente
para lidiar con el pluralismo de valores y conflictos que histéricamente han existido en el pais.
El nuevo velo constitucional, por ende, se vio rapidamente desfasado e incapaz de lidiar con la
realidad prevalente.

Aligual que el velo constitucional, la ensefianza del derecho, apoyada en un manto legalista similar,
se ve incapaz de lidiar con todas sus herramientas hermenéuticas —o de interpretaciéon— y
escolasticas —casi religiosas y tomando como fe lo expuesto por las autoridades o catedraticos y
sus recursos— con la realidad publica y privada que se vive hoy en dia. Como lo explica Descartes,
incluso un edificio o un palacio nuevo no puede venir a encubrir la sociedad sobre la cual se erige,
ya que no se puede erigir sobre rocas lisas, pantanos y otros accidentes geograficos'". Sin embargo,
también se presenta un escenario de un canvas blanco en el que se puede construir.

Por ello, el discurso del método, al igual que otras aproximaciones filoséficas y de las ciencias
sociales como el constructivismo'”, permiten integrar el vacio que ha conducido el legalismo
juridico nacional en los dltimos afios. Al igual que Descartes, se busca replantear la forma en
que se entiende el derecho aplicado a una realidad concreta, rechazando aquello que ya parece
«verdad». En otras palabras, el pasar de un pensamiento escolastico desfasado a uno constructivo
de diversas connotaciones que pueda, o no, justificar una nueva pedagogia del derecho para las
nuevas generaciones de estudiantes.

Como se ha descrito antes, el derecho no provee de una realidad o interpretacion homogeneizadora
que pueda aparentar un pensamiento universal, ni mucho menos algo denominado como verdad.
Lo contrario, el contexto ha mostrado que los jueces de turno moldean este pensamiento y la
interpretacion, nunca exponiendo sus razones de fondo, al igual que no revelando los valores que
se buscan proteger en ese momento, manipulando directamente el rumbo de la sociedad.

Ante la realidad de interpretaciones en un mundo pluralista de valores, en el cual no existe una
interpretacion uniforme, sino justificaciones y acciones, queda el método. El método plasma
las diversas formas y rutas de pensamiento para la solucién de conflictos y, por lo tanto, puede
variar de persona a persona y de escuela a escuela. Por consiguiente, el método se convierte en la
herramienta principal para evidenciar una justificaciéon y la accioén derivada de esta. El método se
encuentra intrinsecamente ligado a la axiologia de la persona y la epistemologia de su pensamiento.
Pueda ser que el legalismo sea muy bien recibido en ciertas ocasiones, pero sin un método que lo
justifique o un dialégico democtritico, se vuelve en un pensamiento utilitatio funcional'®.

1 Descartes, René, Discurso del método para bien conducir la razén y buscar la verdad en las ciencias, Editotial Trotta,

2018, p. 51.

1% Retamozo, Martin, «Constructivismo: Epistemologia y Metodologia en la Ciencias Sociales», en de la Garza

Toledo, Enrique y Leyva, Gustavo, Tratado de metodologia de las ciencias sociales: perspectivas actuales, Fondo de Cultura
Econdémica, 2012, p. 374.

Freire, Paulo, Pedagogia de la antonomia: saberes necesarios para la prictica educativa, Siglo Veintiuno Editores, 2015,

pp. 27-30.
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Es por lo anterior que el método se convierte en una herramienta y valor que demuestra el proceso
de raciocinio y permite trasformar la interpretacién en comunicacién activa. Por consiguiente,
desarrollar y construir un método para una comunicacion activa efectiva, transformaria el debate
y el pensamiento de litigio a uno constructivista y de critica pluralista, introduciendo hechos y
fundamentos racionales y morales en el contenido juridico de una norma'”.

En breve, y tomando lo expuesto por Habermas, la comunicacién activa se refiere a la accion
social dirigida al entendimiento de una situacion. Significa que el lenguaje y su entendimiento se
convierten en la herramienta principal para determinar como se aprecian las situaciones y c6mo
se puede dar un acuerdo racional entre individuos o partes. Por ello, se pone en tela de juicio, a
muchos niveles de raciocinio, el mensaje de los comunicadores, explorandolos en su contexto,
historia, moral, etc.'’®.

Es por lo anterior que la academia debe de apuntalar: primero, al desarrollo de métodos con
aras a una comunicacion activa que promuevan el pluralismo de ideas y salir de esa escolastica,
transformando asi el estudio de conceptos a uno de doctrinas con pensamiento estructural y
legitimo; segundo, a la promocion del estudio de jurisprudencia y no memorizacion de procesos,
todo en aras de ver mas alla del gerencialismo y el funcionalismo del derecho; y, por dltimo,
la creaciéon de una sensibilidad que pueda entender el derecho en un contexto critico, local,
trasnacional e internacional sin recaer en ejercicios copy paste.

2.2 ¢Qué involucra el nuevo giro y heuristica? La agencia del estudiante en su
estudio del derecho

Para cambiar la realidad legalista actual se pueden tomar varios rumbos, no obstante, un
denominador comin debe de prevalecer: el método. El ejercicio realizado para la critica a la
realidad juridica nacional es una metodologia propensa a regresar a la razén de las cosas, el darles

una justificacion, y de ser posible presentar un acto de legitimidad para cuestionarlo'”

. Para partir
hacia un destino necesitamos un inicio, y el inicio surge de los cinco sintomas que forman parte de

la crisis de la pedagogia juridica en Guatemala.

El objetivo de la primera parte de este primer capitulo es presentar la evidencia, caso por caso, de
cada elemento o caracterizacion de la crisis que sufre la pedagogia juridica en Guatemala. Al igual
que Descartes, esta obra busca presentar que el método escolastico de educacion ya no es una
alternativa viable o justificable para nuestro tiempo y, por ello, un primer paso para dejar atras la
escolastica es la discrecién'!’.

Sin embargo, no es necesario tirar por la borda lo que ya se tiene o existe, sino cuestionarlo,
empuyjar los limites de esas apreciaciones para contextualizarlas y verificar su validez en los tiempos

7 Coleman, Jules, op. cit., pp. 100-102.

1% Habermas, Jutgen, Teoria de la accién comnnicativa, Editotial Trotta, 2018, pp. 118-119.

19 Carnelutti, Francesco, Metodologia del Derecho, Valetta Ediciones, 2008, pp. 15-16, 20-23.
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actuales. En consecuencia, no se busca reinventar el derecho, por asi decirlo, sino de entablar
discusiones de las cuales los ciudadanos se puedan entender y sobrepasar la crisis en la que se
vive —ya sea viendo el pasado, lo trasnacional y comparado—'". Para ello, los estudiantes y
profesionales deben, como describe Descartes, convertirse en ese extranjero en su propio pais y
cuestionar los cimientos del sistema legal propio'"*.

Es por lo anterior que se pasa de una conversacion sobre legalidad hacia una de legitimidad. En
términos de legitimidad, se muda de un plano sobre «lo que se debe de hacer» hacia lo que «se
deberia de hacer. Aqui ya no se entenderfa a la norma como una accién que se requiera a la
persona a hacer, cumplir, incumplir una u otras cosas, sino a pensar el porqué se cumple con la
misma. En otras palabras, el profesional y el estudiante se mueve de la sumision a la aceptacion. La
diferencia entre una y otra, deviene a la libertad y autonomia como un elemento de la legitimidad

y justificacion de la academia'”.

La legitimidad tiene una gran acepciéon de connotaciones y definiciones. Sin embargo, y como lo
seflala Descartes, la libertad implica el tener que escoger qué estudiar''?, o sea, la agencia del mismo
estudiante. Lo mas importante es que para promover esta agencia, el proceso de aprendizaje no
recae en el estudiante, sino en los catedraticos, las facultades y las universidades, ya que estas tltimas
deben observar el derecho de libertad de expresion académica y catedra como el valor central,
entendiendo que la enseflanza se basa en fomentar la tolerancia y entendimiento del pluralismo y

la existencia de posiciones y métodos alternos de pensamiento'".

Entendiendo lo anterior, y contextualizando todo en una relacién pedagdgica orientada hacia
una libertad académica, la definiciéon de Joseph Raz sobre legitimidad se convierte en la
mas constructiva para ese cometido, siempre inclinada hacia esta libertad de persecucion de
conocimiento y el deber pedagdgico de mostrar la realidad pluralista. Raz, entonces, define a la
legitimidad de la manera siguiente:

primero, el sujeto serfa mejor conforme a razones que se aplican a ¢l de todos modos (es decir,
razones otras que de las mismas directivas de la autoridad) si pretende guiarse por las directivas de la
autoridad que si no lo hace (me referiré a él como la tesis de la justificacién normal o la condicion,
CNM). En segundo lugar, que las cuestiones sobre las que se cumple la primera condicién son tales
que respecto de ellas es mejor ajustarse a la razén de decidir por si mismo, sin ayuda de la autoridad

(me referiré a ella como la condicién de independencia) [traduccién propia del autor].!'

W ibidem, p. 34.
Y2 ibidem, p. 37.

13 Por ello, me fundamento en el debate de libertad académica de Adrienne Stone, visualizada en Trear, Peter, Book

review: Open Minds exiplores how academic freedom and the public university are at risk, The Conversation, 10 de marzo de
2021, theconversation.com.

" Gbid., pp. 53-55.
5 Evans, Catolyn e/ al. «Academic Freedomy, Melbonrne 1 egal Studies Research Paper Series, num. 891, 2020.

16 Original en inglés: «[f]irst, that the subject would better conform to reasons that apply to him anyway (that is, to

reasons other than the directives of the authority) if he intends to be guided by the authority’s directives than
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En ese contexto e informados de la naturaleza de la libertad de catedra, la pedagogia se legitima
al momento en que el estudiante esta en la mejor condicién de decidir por si mismo, o en la
agencia, tomando como base los distintos métodos de interpretacion. Es, hasta el momento en
que el estudiante hace propios los distintos modelos de conocimiento y materias del derecho, que
podra formar su criterio libremente conforme a métodos de razoén, alcanzando asf su agencia en

el estudio del derecho.

2.3 ¢Qué proceso intelectual utilizamos? La agencia a traveés de la discencia

Nuevamente se insiste en que este libro no pretende ofrecer un método idéneo que un estudiante
pueda tomar para si con el fin de obtener respuestas estandarizadas, pues como se ha mencionado
anteriormente, esto no serfa académico. Sin embargo, si se pueden afirmar ciertas caracteristicas
de un método de estudio del derecho que sea compatible e informado de valores democraticos
y decoloniales, asi el estudiante puede amarrar su agencia en su crecimiento profesional y social.
Es por lo anterior que en el proceso para que el estudiante asuma su agencia en el estudio
del derecho, primero ha de conocer su realidad y la del derecho e indignarse de su aspecto de
dominacién colonial.

Paulo Freire, el filésofo de la pedagogia, expone como mudarse de una pedagogia de la opresion
hacia una de la indignacion vy, tltimamente, de la autonomia y agencia. Sobre esto, Freire expone
los peligros de la educacion bancaria, o sea, aquella solamente relacionada y dirigida al aprendizaje
de conceptos, como la que se observa en Guatemala. De forma similar, como se expuso en esta
introduccion, esta metodologia de investigacion da la espalda al colonialismo y discriminacién

acompanada de esta.

Es por ello que Freire impulsa a indignarse de este modelo de educaciéon y lo que representa vy,
al igual que Descartes, este autor busca replantear el entendimiento de las cosas, la necesidad de
amarrar el contexto, el de dudar de las imposiciones logicas y el de liberar a los estudiantes. Es
por lo anterior, que la autonomia convierte a los estudiantes en «agentes» propios, con capacidad
de contestacion (critica informada y rechazo justificado) de las normas, doctrina que les educa e
informa, convirtiéndolos en el centro de produccion de nuevas normas y doctrinas y de rendicién
de cuentas de lo juridico y lo moral'”.

Sin embargo, para lograr esta obtencién de agencia, y como Freire apunta, al estudiante se le debe
fomentar la discencia —indignacion— a través de rigor metddico, investigacion, respeto, critica,

if he does not (I will refer to it as the normal justification thesis or condition, NJC). Second, that the matters
regarding which the first condition is met are such that with respect to them it is better to conform to reason
than to decide for oneself, unaided by authority (I will refer to it as the independence condition)». Raz, Joseph,
Between Authority and Interpretation: On the Theory of Law and Practical Reason, Oxford University Press, Oxford, 2012,
pp- 137-138.

Aqui tomo de autores como Pettit, Philip, «T'he Control Theory of Legitimacy», en Sadurski, Wojciech y otros,
The State and Beyond, Oxford University Press, fecha N/D, pp. 18-21; Petit, Philip, Republicanism: A Theory of
Freedom and Government, Oxford University Press, 1999, pp. 92-97; Nino, Carlos Santiago, Ftica y Derechos Humanos.
Un ensayo de fundamentacion, Editorial Astra de Alfredo y Ricardo Depalma, 1989.
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ética; no solamente aprender en abstracto, sino con conciencia de la colonialidad, la humildad,
tolerancia, entender el contexto y una conviccion de que el cambio es posible; y, por ultimo, la
humanidad, la cual requiere compromiso consigo mismo y la sociedad, exige generosidad, tiempo,
exigirse, tomar consciencia y fomentarla. Este es el aspecto intrinseco de la agencia en el estudiante.

Es aprender de tal forma que la agencia toma forma. El pensamiento propio se enriquece y el
estudiante puede de manera efectiva analizar lo que se le plantea como derecho. No obstante, este
debe tomar acciones positivas sobre cémo expresar esta agencia de manera externa, externalizando

su discencia.

2.4 ;Coémo criticamos y como construimos? La parresia como la externalizacion
de la agencia y discencia

En este apartado, sobre como se construye la agencia y discencia en el estudiante, un elemento

esencial viene a la mente: el lenguaje. El lenguaje es el instrumento principal por el cual la discencia,

118

accién juridica y la norma, toma forma''®. Es aquel instrumento que recubre a la justificacion'. Es

por ello que el analisis del lenguaje permite analizar la accién comunicativa o discurso tomado para

la elaboracién de una norma, estructura su raciocinio y determina los caracteres que tiene dentro

12, Por ello, y patafraseando a Ludwig Wittgenstein,

121

de un universo donde no todo es uniforme
el limite del lenguaje de las personas se convierte en el limite de su mundo'' —en este caso,

limitaciones en creatividad, justificacion, accion y critica juridica—.

Aunado a lo anterior, la critica también tiene un aspecto axiolégico y practico, especialmente en
una sociedad que deberia ser propensa a la autonomia y libertad de catedra y expresion, derivado
del legado histérico de opresion y colonialidad. Por esto, la critica no se convierte en un acto
destructivo, sino de apertura propia del ser a la sociedad, o, en otros términos, una parresia'*.
En breve, la parresia se opone al silencio, y propugna el abrirse al debate mediante la franqueza,
experiencia, evidencia y la reflexion. Por ello, y como menciona Foucault, la parresia, al igual que el
«giro cartesianow, involucra la necesidad metodoldgica de produccién de conocimiento a través de
la experiencia mental y el ejercicio de creacion del discurso'®.

8 Sobre esto, me baso en Marmot, Andrei, «La pragmiética del lenguaje del derecho: ¢Puede implicar el detecho

mas de lo que textualmente dicer», en Damiano, Canale y Tuzet, Giavanni, sjEs e/ Derecho Interpretacion? Derecho,
Interpretacion y Convencionalismo, Derecho Global de Editores, 2018.

"9 Halliday, M. A. K., E/ lenguaje como semidtica social. La interpretacion social del lengnaje y del significado, Fondo de Cultura

Econdémica, 2017, pp. 237-249.

120 Foucault, Michel, La argueologia del saber, Siglo Veintiuno Editores, 2015, pp. 35, 76-84.

21 Esto se denomina el so/ipsismo wittgenstiano, Karam Tanius, «Lenguaje y Comunicacion en Wittgensteiny, num. 57,

2007, http:/ /www.razonypalabra.org.mx/antetiores/n57/tkaram.html, consultado el 27 de julio de 2022.

12 Foucault, Michel, Discurso y Verdad: Conferencias sobre el coraje de decirlo tods, Genoble 1982/ Berkeley, 1983, Siglo
Veintiuno Editores, 2017, p. 81.

2 ibid., pp. 81-82.
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Es por via de la critica que el debate no solamente se informa de argumentos ajenos de otros
autores, jueces y abogados, sino que realiza una reflexion personal y determinante, la cual interactia
con el autor académico —con sus escritos— o juez —con sus resoluciones— en un contexto mas

amplio y reconoce las limitaciones y condicionales propias del lector y ponente'*

. De ahi que
la critica se enfoca en plasmarse con ese debate de forma tal que se logra realizar un verdadero
intercambio de posiciones razonadas, interpretando la letra, oraciones y discurso de quien se lee de
manera objetiva y un lenguaje juridico. Por ello, la argumentacion juridica se transformaria de un
mero intento de plasmar aportes procesales hacia un discurso sobre como los procesos, posiciones
de parte, normas y leyes se adecuan, bajo el pensamiento del ponente, en un cuadro de justicia.
Es solamente asi que se logra determinar la autonomia de la persona y logra ligarse a un discurso
mayor, por el cual presenta abiertamente sus afinidades. Incluso, serfa a este nivel que se podria
dirigir, y no armonizar, el debate alrededor de una posicién, hecho, valor e ideologia de manera

constructiva, evadiendo asi la funcionalizacién del derecho y su gerencialismo que la opaca'®.

Un ejercicio de este tipo es el denominado hermenéutica de la sospecha, de Duncan Kennedy'.

Brevemente, la hermenéutica de la sospecha es la identificacion, bajo distintos métodos,
de los argumentos utilizados por jueces y aquellos que critican las resoluciones de estos, para
descubrir los motivos encubiertos de los argumentos plasmados por los jueces y sus ctiticos'”".
Kennedy identifica que los signos de abuso de formas de razonamiento, como el pensamiento de
interpretaciones «inicasy, «universalesy, «procedimentalesy, etc., son reductos para el encubrimiento

de la funcionalizacién del derecho y una actitud gerencialista por parte de jueces o ctiticos'?.

Sin embargo, al aplicar la hermenéutica de la sospecha también hay que aceptar que quienes la
aplican vienen también con una posicion propia y valoracién distinta. La hermenéutica de la
sospecha provee de métodos para identificar argumentos ocultos, pero estos vienen fuertemente
cargados de una posicién propia. Por ello, para aplicarla efectivamente se ha de realizar una parresia
y asi evitar caer en el mismo funcionalismo que se busca criticar.

2.5 ;/De donde partimos —un sistema legal— y hacia donde vamos —un
derecho propio—? Debate a través del principio dialégico

Como se mencioné previamente en este capitulo, el lenguaje y su uso para la creacion del discurso
racional, ya sea politico, juridico, moral, etc., yace en el centro del actuar académico, la pedagogia
juridica y la actuacién profesional. La critica es un mecanismo por el cual la parresia es una accion
metodologica, mediante la cual se crea un discurso y se evita la funcionalizacion del derecho y su
gerencialismo. No obstante, la creacion del discurso necesita de método y, primariamente, guiarse

124

Zizek, Slavoj, Porgue no saben lo que hacen. El sinthome ideoldgico, Ediciones Akal, 2017, pp. 144-145.

125

Sobre ello, ver Heidegger, Martin, ;Qué significa pensar?, Editorial Trotta, 2010, p. 32.
126 Kennedy, Duncan, «The Hermeneutic of Suspicion in Contemporary Ametican Legal Thought, Law and Critigue,
vol. 25, num. 2, 2014, p. 100.

27 ibidem, p. 92.

B ibidem, p. 101.
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por un principio dialégico, entendido como el vivir en una democracia en pro de la autonomia de
la persona.

El principio dialégico significa la construccion de ideas a través de las vivencias y la interaccion
humana. Como lo hace ver Martin Buber, este no se logra al enfocarse en uno propio, en la otra

petrsona, o invocando ideas abstractas'”

. Esto significa el aterrizar en la actuacién de cada uno, en
concreto yno enlaidealizacion de cada ser en alternativas construidas porlaimaginaciéon de cada uno.
Lo mismo sucede en el derecho, este no se construye un paso detras de las normas, leyes, codigos,
sentencias, tratados etc., sino en el didlogo de justificaciones de varias partes, donde la equidad de
voz y libre pensamiento es una garantia. De aqui, las teorfas constructivistas, las cuales evaltan y
analizan las normas a partir de su creacion, justificacion, historiografia, contexto, incluyendo las

Y. Es por
ello por lo que, a partir de tales tipos de analisis, no solamente se busca replantear el significado de

necesidades presentes y deudas historicas, se hacen valiosas para el estudio del derecho

las normas, sino sus procesos de creacion y cémo obtenemos el conocimiento para construirlas®'.
De ahi, que entendemos si las normas, leyes, sentencias y otros actos juridicos, cuadran dentro
de una realidad critica, llena de privilegios, justificando, asi, el actuar de los individuos, abogados,

jueces, catedriticos, etc.'*.

Por consiguiente, para lograr este discurso, dentro de un contexto dialbgico, la promocién de la
libertad, autonomia y catedra, la critica se convierte en un pilar de la sociedad y democracia, que
se ha de fomentar a vivir. Sin ello, el gi#izachismo seguira plagando la construcciéon del derecho en
Guatemala, manteniendo su crisis creada por el legalismo actual. Un ejemplo de esto es la sentencia
de la Corte de Constitucionalidad de 4 de febrero de 2021, la cual deja sin efecto una sentencia de
casacion de la Camara Civil de la Corte Suprema de Justicia, por razén de que la camara civil aplico
la hermenéutica —o disposiciones de interpretacion— establecida por la Ley del Organismo
Judicial, al hacer lectura del Codigo Civil —caso concreto de la notificacién de una revocacion de
donacién—, este ejercicio llegd a un resultado injusto’. Por ello, la Corte de Constitucionalidad
reconoce los limites del legalismo ortodoxo, al determinar que la aplicacién mecanica de la ley si
puede conducir a resultados inconstitucionales e injustos. Este reconocimiento hace plasmar una
serie de preguntas finales: ¢Qué remedios tenemos ante el legalismor ¢Qué nuevas doctrinas se

podrian desarrollar para limitar el legalismo?

2 Buber, Mattin, E/ principio dialdgico, Hermida Editores, 2020, p. 61.
10 Retamozo, Martin, «Constructivismo: Epistemologia y Metodologia en la Ciencias Sociales», en de la Garza
Toledo, Enrique y Leyva, Gustavo, Tratado de metodologia de las ciencias sociales: perspectivas actuales, Fondo de Cultura
Econdémica, 2012, p. 374.

U1 Hart, H. L. A., The Concept of Law, Oxford University Press, 2012, pp. 100-105.

132 Sobre ello, me baso en la teotia de Joseph Raz. ver Raz, Joseph, «On the Authority and Interpretation of
Constitutions: Some Preliminaries», en Alexander, Larry (ed), Constitutionalism: Philosophical Foundations, Cambridge
University Press, 1999, p. 157.

1% Corte de Constitucionalidad, Expediente 3227-2020, Amparo en Unica Instancia, 4 de febrero de 2021. Se hace

la aclaracién que esta fue de la Magistratura de 2015 a 2021.
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CONCLUSIONES

Este capitulo presenta un primer analisis del Estado y la crisis de la pedagogia y estudio del
derecho en Guatemala. Mostrd, en primer lugar, los sintomas de la crisis legal que se vive en el
pais, las cuales se centran en la problematica del legalismo. De ahi, este capitulo pasa de un aspecto
descriptivo a uno propositivo, planteando que la solucién de la pedagogia juridica de Guatemala
es de naturaleza metodologica. O sea, la construccién de un discurso critico a través del método.
Es por ello que se recalca en la agencia del estudiante a través de un método que, a través de la
discencia —intrinseco—, parresia —externalizacion— y debate dialégico —social/grupal— pueda
construir su vision del derecho y su estudio.

De este capitulo en adelante, los contenidos siguientes informan de la necesidad de crear
aproximaciones juridicas al estudio del derecho en Guatemala, utilizando aproximaciones
contextuales y métodos criticos. Asi, este trabajo se convierte en un ejemplo propio del «giro

cartesiano» necesario en el estudio del derecho en el pafs.
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APROXIMACION HISTORIOGRAFICA DEL DERECHO EN GUATEMALA

Héctor Oswaldo Samayoa Sosa'

INTRODUCCION

Al entrar a la Facultad de Derecho, o mas bien de Leyes, el estudiante ingresa a un mundo en
el que prontamente descubre que su estudio no sera mas que aprenderse el texto de algunas
leyes, saber la ubicaciéon de algunos conceptos e identificar, quiza, su origen latino y romano.
Algunos, no muchos, desisten en ese momento de seguir adelante, se cuestionan si realmente se
estudia o solo se repiten conceptos y leyes. El que decide continuar, se encuentra prontamente
ante eruditos conceptuales que no sélo saben su origen, sino que también su aplicacién precisa en

Ccasos concretos.

Al continuar por ese sendero de estudio, apareceran cuales lamparas en la oscuridad, aquellos
que se saben los procesos y procedimientos de la A la Z, ilustraran los caminos y resolveran los
laberintos de plazos, excepciones e incidentes. No podra faltar el que ensefia por qué las leyes son
legitimas al ser emanadas del 6rgano legislativo como fuente formal de las mismas.

Puede afirmarse que el proceso de estudio en las facultades de derecho, o mas bien de leyes, tienen
un proceso en donde, cual cinta de manufactura, los estudiantes son programados y vueltos en
meros objetos pasivos del proceso educativo. De estos procesos se destaca que el alumno se vuelva
seguidor de profesores, no porque este haya realizado algin descubrimiento novedoso o algun
planteamiento cientifico, sino porque sabe cémo funciona el sistema y ahi puede estar la clave
para hacerse posteriormente de trabajo. En los planteamientos de la educaciéon bancaria descrita,
el educando se vuelve docil objeto de la realidad del sistema.

Este modelo educativo tiene una intencién, mantener al derecho en un marco corporativista y
patrimonialista. Como bien dice Marfa Alejandra Morales: «el Constitucionalismo en Guatemala,
mas alla de pretender la instauracion de un Estado moderno, se ha convertido en un esfuerzo
por preservar los intereses —privilegios— de los estamentos que tienen acceso a la maquinaria
burocritica del Estado»”.

El rol y papel del abogado en Guatemala se ha vuelto en ser el objeto que media los intereses del
sistema para que las personas cumplan con la legalidad de la norma, sin mas, ni menos, la mera

Doctorando en Derecho Constitucional Internacional por la Universidad de San Carlos de Guatemala. Profesor
de pregrado y posgrado en la Universidad de San Carlos de Guatemala, Universidad Rafael Landivar y Universidad
del Valle de Guatemala. Desarrolla investigacién en las lineas de derecho constitucional, derechos humanos,
derecho internacional humanitatio, derecho penal y penitenciario.

Morales, Maria, Constitucionalismo en Guatemala: patrimonialismo y corporativismo, en Villagran, Arturo (coordinador),
E/ constitucionalismo guatemalteco frente a lo global: estudios de una nueva generacion de voces, Guatemala, Universidad Rafael
Landivar, Editorial Cara Parens, 2020, p. 28.
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legalidad porque proviene del Legislativo. Para que esto funcione nos sumimos en un estudio
kelsesiano de conceptos que repetimos sin parar y desde la creencia de un sistema piramidal de

normas que guardan una jerarquia con supuesto desarrollo de los preceptos constitucionales.

¢Como volvemos al profesor y al estudiante en sujetos activos del proceso educativor? Sujetos que
cuestionan, investigan y proponen desde el derecho, no solo desde la ley. Para ello creo que existe
una serie de caminos que se pueden seguir, con implicaciones diversas en el mundo académico,
profesional, burocratico, etc. Considero importante, en uno de esos caminos, empezar por descubrir
los caminos del derecho en Guatemala, desde una construccion colonial, ilustrada, liberal, social,
econdmica, internacional y pluralista, con la cual se descubra un transito que, inicialmente, guiado
por la Universidad de San Carlos, ha respondido a sus contextos y épocas, incluso adelantandose

a ellas.

El presente escrito inicia con una necesaria referencia al derecho de los pueblos mayas en su
mezcla con el derecho hispanico, para luego presentar una época centroamericana de ilustracion
guiada por un grupo de intelectuales, criollos, hechos en casa sancarlista, quienes a finales del
siglo XVIII profesaban muy bien el liberalismo inglés y la Ilustracion francesa. El profesor Garcia
Laguardia es quien mejor ha documentado aquella época, un tanto por la revelaciéon de una génesis
del constitucionalismo centroamericano-guatemalteco, y otro poco por descubrir a los grandes
intelectuales de aquella época, entre ellos al profesor interino de la Universidad de San Carlos
José Maria Alvarez y Estrada, quien desde su catedra participé en el movimiento ilustrado y se
constituyo en el principal referente del estudio del derecho Real de Castilla y de las Indias, no como
un tedrico innovadort, pero si como alguien que compilé de forma adecuada el método de estudio

para conocer el derecho de la monarquia.

Con mucha relevancia también se observa la influencia inglesa de la garantia del babeas corpus vy,
en la primera época independiente, de la promocién de un recambio legal en el ambito penal,
derivado de las recomendaciones de Jeremy Bentham sobre los Cédigos de Livingston.

Luego de esta exposicion, este ensayo se introduce en el segundo periodo liberal —1871— y la
instalacién de un modelo limitativo al estudio del derecho, esto es, el positivismo como marco
filosofico y doctrinario. La ley como objeto verificable tiene validez, por lo cual las leyes se tornan
el objeto exclusivo de estudio de las facultades. Esto eliminé la posibilidad de otras escuelas de
estudio del derecho, que, sin embargo, para la primera década del siglo XX encontraban desarrollo,
como la escuela historica, en las tesis de grado que se presentaban en la Universidad de San Carlos
y que concordaban con las ideas revolucionarias mexicanas, asi como el cansancio de dictaduras o
caudillos como Estrada Cabrera.

Pero el modelo limitativo se impuso, las ideas liberales de orden y progreso tuvieron mucho
impacto en el ambito juridico, precisamente para ese modelo corporativista y patrimonialista al
que se hizo referencia anteriormente. La dictadura de Ubico dio cuenta de aquella imposicion.

En América Latina, particularmente en Guatemala, con la revolucion de 1944, el modelo social
bl bl b
y economico del derecho encuentra una generaciéon de académicos, quiza solo comparable con
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la de 1790, siempre desde la Universidad de San Catrlos, que promueven y realizan estudios que
orientan el Derecho a tener una funcién social que encuentra dos corrientes, una progresista y
otra desarrollista. Entre estos académicos, destacan Francisco Villagran Kramer, Adolfo Mijangos
Loépez, Manuel Colom Argueta, Mario Lopez Larrave, entre otros, quienes tuvieron que exiliarse,
mientras que otros al tener participacion politica fueron asesinados por el régimen de militarizacion
politica durante el conflicto armado interno.

Los académicos de los afios sesenta y los setenta estaban claramente interesados en la cuestion del
desarrollo. Aunque ese concepto terminé incluyendo una variedad de significados, es fundamental
para su comprension la idea de conseguir un crecimiento econémico cada vez mas equitativo. Los
desarrollistas, que trabajaron recurriendo a la disciplina del derecho, se esforzaban para tratar de

captat la relacion efectiva entre el desarrollo econdémico y de otras clases y el sistema juridico.”

En paralelo a aquel movimiento, Guatemala se inserté en el mundo del derecho internacional y
comunitario de una manera mucho mas acelerada a partir de finales de la Segunda Guerra Mundial.
El representante sobresaliente fue el profesor y canciller Catlos Garcia-Bauer, que particip
como juez ad hoc en la Corte Internacional de Justicia y su labor al frente de la elaboracién de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Cabe hacer referencia que surge en este interin del derecho social econémico e internacional, el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad de San Carlos, que se proyectaba como
un ente de propuestas desde la ciencia juridica, pero que fue victima del proceso politico de
aquella época.

Llegar al ano 1985, ano de la Constitucién vigente, ante un contexto de transaccion, es decir,
no es un sistema de derecho originario, sino de adhesiones para enfrentar modelos econémicos
indetenibles, con acuerdos y discusiones sin terminar, es llegar al proceso de democratizaciéon
politica, redefinicion de agendas legislativas y de marcos juridicos que no logran impactar en la
academia como deberfa haberlo hecho. Las discusiones entonces se diversifican en laberintos entre
legalismos confundidos con originalismo; pluralismo confundido con neoconstitucionalismo y
mutaciones constitucionales utilizando de forma abusiva los derechos humanos.

El mundo académico limitado del pais tiene presente, ademas, una forma de descalificar cualquier
propuesta fuera del positivismo, esto porque, como se afirmaba al inicio de este escrito, la educacion
bancatia segufa siendo el modelo y no era cémodo al corporativismo en donde el abogado/a

resultaba efectivamente util.

Los nuevos roles frente a este indetenible proceso actual nos conducen al presente documento,
como una primera aproximacion al derecho en Guatemala y un estudio historiografico. Por razones
diversas, no entro a plenitud y de forma extensa a cada tema, pero se trata de sentar dos elementos:
la idea y el contexto, que sirven de puerta para el desarrollo de estos estudios.

> Esquirol, Jotge, Las ficciones del derecho latinoamericano, Bogots, Siglo del Hombre Editores y Universidad de los

Andes, 2014, p. 184.
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1. REFERENCIA PRELIMINAR Y NECESARIA SOBRE EL
DERECHO EN GUATEMALA

Las formas de organizacion juridica y social de la colonia descansaron en el modelo
normativo oficial dictado por la monarquia espanola. Ciertamente, en el ambito
juridico, decidieron, por decreto monarquico, que se respetase la costumbre juridica
de los pueblos que habitaban los territorios conquistados, siempre y cuando estas no
fueran contradictorias a los intereses supremos guiados por aspectos econdémicos de
explotacion y extraccion, y también por el dominio de pensamiento religioso cristiano.
Siendo de dificil cumplimiento tal normativa, el derecho originario de los pueblos fue
inaplicado e invisibilizado.

El ocultamiento del derecho de los pueblos conllevé a la construccion de un derecho
hispanico, que descubria como rasgos caracteristicos que hoy pueden ser ain
observados, entre ellos:

1. Un casuismo acentuado y, en consecuencia, una gran profusiéon... se legislo...
sobre cada caso concreto y se traté de generalizar, en la medida de lo posible, la
solucién adoptada sobre cada caso... 2. Una tendencia asimiladora y uniformista.
Se pretendi6 desde la Metrépoli... la casa Borbon, estructurar la vida juridica de estos
territotios con visién uniformadora y tratando de asimilarlos a las viejas concepciones
peninsulares... 3. Una gran minuciosidad reglamentarista. .os monarcas espafioles
quisieron tener en sus manos todos los hilos del gobierno de un mundo tan vasto, tan
complejo y lejano... Comprendfan las dificultades que esto ofrecia, y movidos por la
desconfianza en sus autoridades coloniales, multiplicaron las instrucciones de gobierno
y complicaron extraordinariamente los tramites burocraticos y administrativos. 4. Un
hondo sentido religioso y espiritual. La conversion a la fe de Cristo y la defensa de
la religién catdlica en estos territorios fue una de las precauciones primordiales en la
politica colonizadora de los monarcas espafioles. Esta actitud se reflej6 ampliamente en
las llamadas Leyes de Indias. En buena parte fueron dictadas estas Leyes, mds que por

juristas y hombres de gobierno, por moralistas y tedlogos...*

La fuente del derecho hispanico oficial era la monarquia, sin embargo, la fuente
primordial del derecho se sostenia en las capitulaciones que el reino otorgaba a
los representantes de las expediciones, los cuales, sobre la base de dicho contrato,
desarrollaban sus intereses econémicos en los pueblos conquistados, utilizando como
método de sometimiento la Inquisicién de la Edad Media europea.

Una cosa era la construcciéon por decreto monarquico; otra el derecho hispanico ya
caracterizado; otra la capitulacién aplicada por el adelantado o jefe expedicionario;

* Ots, José, Bases juridicas de la colonizacion espaiiola en América, en Medrano, Edgar; Gonzalez, Edna,

Antologia: Historia de la cultura de Guatemala, Guatemala, Editorial Orién, 2011, p. 80.
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y muy distinta y distante, la realidad practica que enfrentaban los pueblos indigenas frente a los

encomenderos.

Para el efecto, es necesario recordar que dominé una realidad de sometimiento y tributacién que
tuvo como proceso clave la denominada reduccién’ de pueblos, que significaban la concentracién
de personas pertenecientes a pueblos indigenas en pequefios poblados, los cuales eran custodiados
por los tres poderes de dominacién: la Corona, representada en los ayuntamientos, la Iglesia y el
poder de fuerza directa que eran los mismos conquistadores y herederos a través de la Encomienda
y el Repartimiento como instituciones centrales de la dominacién. Se instal6 la doble tributacion,
una para la Corona y otra para el hacendado, ademas de los diezmos que debia hacer para la Iglesia.

El segundo discurso que surge es el de la decadencia, el cual es presentado y sefialado por
el profesor Guzman Béckler® como aquel que utiliza Occidente (Europa) para representar
poblaciones atrasadas y por lo tanto le da la justificacion de ser el civilizador. Ambos conceptos,
reduccion y decadencia, hicieron desaparecer las distintas formas de organizacién social, politica,
econémica y juridica de los diversos pueblos que habitaron Centroamérica, particularmente
relegaron el derecho originario a una categoria inferior aplicable en casos extraordinarios, pero

normalmente invisibilizado.

Rompieron, entonces, en la practica del individuo, su visién comunitaria, es decir, su relacion
con una historia, una costumbre y un idioma comun’. Con lo cual le hacen ajeno a sus formas de
resolver conflictos y encontrar equilibrio. Es decir, abstraen al sujeto de su sentido de pertenencia
al ambito en donde puede encontrar un orden juridico.

En la practica de sometimiento, el conquistador rompié dos bases esenciales del derecho de los
pueblos indigenas: (1) la vision cosmogonica, es decir la ubicacion de la persona en relacion con
el cosmos, de donde la armonia y el equilibrio tiene esencia, por lo tanto, la reparaciéon tiene
un significado mayor al castigo; y (2) la propia estética de pueblo, por una estética del vencido,
construyendo una cultura de lamentacion representada posiblemente en las danzas, con lo cual
rompe el tiempo o ciclo de vida, impidiendo acudir a sus propias autoridades; si no, debe acudir a
la autoridad del vencedor o a su deidad, en este caso, cristiana.

Las bases de orden juridico previo al hispanico, encuentra bases organizacionales en lo comunitario
y bases de desarrollo de aplicacién en principios como la armonia, el equilibrio, la reparacién y
el tiempo.

Es importante resaltar, ademas, que el sistema juridico anterior a los espafoles no encontraba
reglamentos extensos, sino practicas aceptadas y reconocidas, las cuales se orientaban por los
principios ya enunciados. La profesora Claudia Dary ensefia que el derecho de costumbre en los

> Mattinez, Severo, Motines de Indios: la violencia colonial en Centroamérica y Chiapas, Guatemala, F&G Editores, 2011,
p. 32.
Guzman, Catlos, Colonialismo y revolucion, Guatemala, Editorial Catafixia, 2019, p. 41.

Dary, Claudia, E/ derecho internacional humanitario y el orden juridico maya, Guatemala, Facultad Latinoamericana de
Estudios Sociales y Comité Internacional de la Cruz Roja, 1998.
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pueblos indigenas esta constituido por reglas, valores y maneras de conducirse que son difundidas
por tradicién oral y de generacioén en generacion.

A este punto, habiendo encontrado los elementos esenciales de un orden juridico prehispanico, es
importante la orientacién de no romantizar o construir comunidades prehispanicas no conflictivas,
sino observar que entre ciudades Estados existian guerras, asi como dentro de cada comunidad
existian conflictos sociales y entre personas, por lo cual el método de tradiciéon oral y de ubicacion
comunitaria gana preponderancia en la forma de resolver y en la construccion de la norma. Al
respecto, la profesora Dary, citando a Ochoa, defiende la tesis que «el orden juridico maya esta
codificado en la cultura, y sus principios juridicos pueden buscarse en las practicas sociales, en la
vision del mundo, su sistema ético moral y en la lengua»®.

2. LIBERALISMO E ILUSTRACION: EL MOVIMIENTO SANCARLISTA DEL
SIGLO XVIIT'Y XIX EN EL MODELO JURIDICO GUATEMALTECO

En un hallazgo revelador, debe indicarse que el derecho en Guatemala encontré un momento
de encrucijadas por construir su propia identidad, pero sin alejarse del contexto mundial de las
ideas del siglo XVIII. La Ilustracion francesa y el liberalismo inglés estuvieron presentes en los
movimientos que dieron origen al constitucionalismo clasico. A su vez, la limitacion del poder y la
exaltacion de la persona y sus derechos.

Justamente es hacia finales de aquel siglo que la Ilustracion alcanzé América y sus casas de estudios
superiores no eran ajenas a ello. L.a Universidad de San Carlos de Guatemala fue impactada de
tal forma que se fomento6 la libertad de ensefianza en ciencias juridicas, lo que conllevaba el
conocimiento de doctrinas contrarias a las dominantes.

Hanns-Albert Steger, citado por Garcia Laguardia expresa al respecto de la Universidad de San
Carlos de Guatemala: «Se convirti6 en el gran centro de esta clase de ilustraciéon en América que
(como documentan los temas de disertaciones y los planes de estudio) estaba completamente a
la par en las dltimas actualidades de las discusiones europeas, con un retardo que correspondia al
tiempo que se necesitaba para transportar un libro de Europa a América»’.

Surgieron grandes profesores, la producciéon académica de aquella época fue representada por
José Liendo y Goicochea, que fuera maestro de José Cecilio del Valle, quien dentro de sus estudios
lleg6 a ser llamado el Sabio. De acuerdo con los datos aportados y conservados en la Universidad
Auténoma de México en la Facultad de Filosofia y Letras, se puede afirmar que la Universidad de
San Carlos de Guatemala se convirtié en la universidad de la americanidad. Al respecto, John Tate
Lanning, citado también por Garcia Laguardia expreso:

idem.

?  Garcia Laguatdia, Jorge Matio, Origenes y viacrucis del Primer Proyecto Constitucionaly de la Primera Declaracion de Derechos

del Hombre en Centroamérica, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 1994, p. 11.
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Todos estos informes introducidos en el expediente a finales de 1782 y comienzos de 1783, revelan
que los nuevos sistemas de enseflanza gozaban ya del respeto de casi todo el mundo. De esta
manera, Guatemala es otro caso ilustrativo del hecho que la ilustracién surgi6 en estas universidades
relativamente aisladas de Hispanoamérica, mas temprano que en los mas imponentes y menos

aislados centros de América, como Lima y México."

Senala Garcia Laguardia que para 1795 las tesis universitarias de derecho, como la de proposiciones
de derecho publico de Manuel Noriega, evidenciaban ya posturas antimonarquicas y republicanas
que, entre otras cosas, seflalaban la fundacién de la republica como una necesidad.

Una prominente generacion de sancarlistas fue quien llevé el pensamiento de los espiritus
académicos, representando el movimiento intelectual de inicios del siglo XIX que finalmente se
constituye como el que acompafa la independencia y asienta el primer perfodo liberal de aquel siglo.
Entre estos intelectuales se destaca a don José Marfa Alvarez, autor del tnico libro de derecho civil
en América aun siendo esta colonia espanola: Instituciones de Derecho Real de Castilla y de Indias, 1a cual
fue utilizada en México, Lima, Colombia, Espafa y la Habana. Su obra fue editada nuevamente en
1982 por la Universidad Autébnoma de México.

Este movimiento universitario instala tres ideas fundamentales que son parte de la época y que se
recogen bien en la lectura de Garcia Laguardia: (1) la teoria del pacto social; (2) la idea de soberania
popular; y (3) la teotia de la divisiéon de poderes'!.

Puede afirmarse que las ideas cientificas, particularmente en el area que nos interesa, la juridica,
fue influenciada por el iusnaturalismo y el contrato social, ideas propias de la Ilustracion francesa y
sobre las cuales descanso las limitaciones al poder mediante el respeto de derechos. Basta recordar
el articulo 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano: «una sociedad en la
que no esté establecida la garantia de los Derechos, ni determinada la separacion de los Poderes,
carece de Constituciény.

En la historia del derecho guatemalteco, atin colonial, pero creado por aquel movimiento
generacional ilustrado, 1810 es el momento en que se construye la propuesta de una constitucién
de 112 articulos y la Primera Declaracién de Derechos del Hombre de Centroamérica, documentos
que acompafaron a Antonio Larrazabal y Arrivillaga en las Cortes de Cadiz. Se tiene como autor
de aquellos escritos a José Maria Peynado.

En el ambito de esa influencia limitadora del poder, la propuesta que llevaba Larrazabal ya inclufa
el Habeas Corpus o Exhibicion Personal. Es precisamente el liberalismo inglés el que constituye
la segunda influencia sobre aquellos movimientos, quiza cercana a la idea del utilitarismo de
Jeremy Bentham en cuanto seguridades contra el mal gobierno, pero a la vez lejana, en cuanto a su
critica sobre el iusnaturalismo. Debe sefalarse y, recordarse, que Bentham crefa en un Estado con
intervencion y fuerte administrativamente, con ello, promovia, desde 1825, la aprobacién de los

0 ibidem, p. 12.
W ibidem, p. 19.
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Codigos de Livingston en la justicia guatemalteca, a partir de cartas que enviaba a José Cecilio del
Valle quien lo promovia ante Barrundia que los tradujo, y quien los promovié ante las asambleas
de 1834 y 1835 para que finalmente Mariano Galvez terminara de datles el si en enero de 1837.

Es de importancia un acontecimiento entre la aprobacion de la asamblea de 1835 y la entrada en
vigor de 1837 de los Cddigos de Livingston: la instalaciéon de juicios por jurado el 27 de agosto
de 1836 en una divisiéon de once distritos, mediante el cual, el modelo de Luisiana, en los Estados
Unidos, se intent6 poner en practica. Asimismo, se resalta que dentro de estos codigos existia el de
Reforma y Disciplina de Prisiones que entrafiaba ya las ideas de John Howard considerado padre
del derecho penitenciario y del penitenciarismo. Este codigo textualmente regulaba: «los medios
de que debe esperarse la enmienda son la reflexion, la instruccion, la aplicacion a la industria i la
religiény. Es decir, los castigos fisicos quedaban ya por fuera y la pena de muerte no estaria vigente

COmo un castigo.

Para concluir sobre estos codigos, se encuentra el primer antecedente de legislaciéon que incluye
el control jurisdiccional de la prision: «Art. 7°. También se espera mucho de los magistrados, i de
los otros que se declaran visitadores, cuyo encargo no es un privilegio de honor conferido para
satisfacer la expectacion publica, sino para el mejor cuidado, 1 para la cumplida ejecucion de la ley».

Como puede observarse, el intento de abandono del régimen colonial guatemalteco implico, para
1834, la instalaciéon ya de las ideas iluministas de Beccaria, Howard y Bentham, promovidas y
admitidas por sus contemporaneos de la época provenientes de la Universidad de San Carlos.
Importante es hacer ver, que, en la publicacion Semanario de Guatemala, aparecid, como lo indica
Lujan Mufioz (2000), el documento veinticinco lecciones sobre los codigos y en €l se justifico
que todos los cédigos aprobados tenfan como fin proteger las libertades civiles y limitar el poder
arbitrario'?,

Se destaca, de la lectura de aquellos documentos, de la revision de las ponencias del diputado
Larrazabal, y del movimiento de ilustracién guatemalteco, que la construccion de un modelo de
derecho guatemalteco descansarfa en cinco aspectos basicos:

*  Un derecho que limita el quehacer politico y previene el despotismo;

* lalegislacion proviene del derecho natural en cuanto a lo justo y equitativo;

e en el derecho civil, los derechos y deberes guardan una relacién que establece limites a las
bondades relativas y absolutas;

* ¢l derecho administrativo se desarrolla en el ambito de principios de seguridad, libertad y
propiedad; y

* el derecho penal debe guardar proporcionalidad entre delito y pena.

2 Muiloz, Lujan, De/ derecho colonial al derecho nacional: el caso Guatemala, en Gonzélez, Luis (cootrdinador), Congteso

del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, Espafia, Academia puertorriquefia de historia, 2003,
pp- 685-7006.
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Todo elliberalismo de la época estaba estructurado en aquella generacion bajo elementos discutibles
en cuanto pudieron determinar una discusién entre sistema presidencialista o parlamentarista en
el modelo politico.

Los conservadores, por otra parte, se dieron a la tarea de bloquear el ingreso de libros a la ciudad,
controlar al maximo cualquier propuesta innovadora que viniera en encomienda. Llegaron
al punto, en 1815, de quemar en la plaza central los documentos e instrucciones que llevaba
Larrazabal. Esto se dio en el marco del regreso del absolutismo a Espafia y, en Guatemala, una
idea de tildar de revolucionario a los ilustrados académicos que habian ya dejado ver un modelo
de derecho guatemalteco.

3. LA CONSTRUCCION DE UN MODELO DE IDEAS LIMITADAS:
LIBERALES DE SEGUNDA GENERACION Y EL POSITIVISMO

La generacion ilustrada de finales del siglo XVIII y principio del XIX condujo, luego de firmada
la independencia, el intento de un proceso de reforma del derecho guatemalteco colonial, asi los
Codigos de Livingston ganaron vigencia promovidos por quienes observaban un proceso de cambio
importante en el ambito de la intervencion punitiva del Estado ante el liberalismo de las personas.

El primer periodo liberar finaliza en 1838 y los movimientos académicos iniciales caen con él. En
el derecho guatemalteco, sin embargo, perviven ideas del liberalismo inglés como el habeas corpus
que se mantienen en vigencia en el periodo de cuarenta afios de los conservadores. Asi puede
observarse en la Declaracion de los Derechos del Estado y sus Habitantes de 1839 emitido por los
conservadores que habian derrocado ya a Mariano Galvez.

En Latinoamérica, de acuerdo con el profesor Gargarella, el contexto del constitucionalismo
responde a procesos, inicialmente experimentales, que buscaban la consolidacién de la
independencia (1810-1850); y posteriormente fundacionales, que se interesan en la consolidacién
econémica de un modelo (1850-1917). Estos procesos condicionan, ciertamente, los quehaceres
econémicos, politicos y juridicos.

En la etapa fundacional, la filosofia dominante en Latinoamérica radicaba en el positivismo
filoséfico de Augusto Comte, el cual condicionaba que unicamente tiene valor cientifico lo
verificable. En el plano del positivismo politico, las ideas centrales radicaron en la orientacién
de orden y progreso, lo cual recayé en profundizar el modelo colonialista sobre las ideas de
ciudadania®, propiedad y libertad. Se torna, por tanto, excluyente de cualquier discusiéon sobre
permitir escuelas iusnaturalistas o historicas del derecho. Por ejemplo, el profesor Garcia
Laguardia sefala, precisamente, que el programa liberal guatemalteco del siglo XIX enarbola el

Si bien la ciudadanfa, propiedad y libertad son postulados clasicos del liberalismo propio del siglo XVIII, su
traslado a la Latinoamérica independiente se puede ligar a la construccion de un sujeto que, para ser considerado
ciudadano, requiere pertenecer a una élite favorecida por el propio modelo colonial, entre otras ser hombre,
alfabeto, con rentas familiares suficientes.
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atacar cualquier forma de tenencia comunal y corporativa de la tierra', con lo cual limitan que,
el modelo de propiedad de los pueblos indigenas, que serfa explicado por la escuela historica del
derecho, sea desarrollado.

Esta idea de orden y progreso fue incluso sostenida por Jorge Ubico y evidenciada en su renuncia
al poder tras catorce afios: «Volveré asi a la vida privada, después de consagrar al servicio del pais
mis energfas y expetiencias en la vasta labor de direccién de un gobierno de orden y progreso»'.

Bajo dicho contexto, el profesor Garcfa Laguardia también nos ensefa la instalacion del postulado
politico de dictaduras democriticas'® que justificaban o sostenian las ideas de orden y progreso ante

una sociedad tan plural. Es, decian «mas que como una patologia necesaria de la sociedad local».

La politica caudillista, salvadora de la patria para el sujeto ciudadano, requiri6, entonces del
positivismo en el plano juridico como ideal para regular la interaccién social. Por lo tanto, lo tnico
verificable en el derecho sera la ley. De tal cuenta, el positivismo juridico plantea que los analisis
de legalidad pueden sucedet, si y solo si la ley ha surgido conforme las reglas de creacién. A su
vez, su método sera logico-formal porque las normas, esencialmente, son mandatos del Estado.
Finalmente, la justicia quedara implicita en la misma ley.

De esa forma, con Gavazzi, se exponen razones en donde se asume un subjetivismo ético y la
imposibilidad de dotar a las normas de una objetividad universal, por lo que quien puede garantizar
su cumplimiento es, Gnicamente, la proveniencia de la norma de autoridad dotada de poder y otra
autoridad dotada de capacidad para hacerla cumplir.

Mario Cattaneo, citado por el profesor Pedro Morales, identifica que los tipos de positivismo
juridico radicaran en

el nivel de creaciéon que se corresponde con el punto de vista del legislador; entonces el positivismo
juridico se presenta como la teorfa que niega la posibilidad de conocer y determinar racional y
objetivamente los valores, afirmando que la prevalencia de un valor u otro es fruto de una eleccién
subjetiva, que el pretendido derecho ideal no es sino expresién de una determinada ideologfa politica,

y por esta razon, dirige su atencién al derecho positivo.!”

Garcia, Laguardia, Jorge, Constituciones Iberoamericanas, Guatemala, México, Instituto de Investigaciones Juridicas
UNAM, 2006, p. 21.

Villagran Kramer, Francisco, Estudio de Ciencia Politica y otros ensayos, Guatemala, Serviprensa Centroamericana,
1979, p. 50.

Esta conceptualizacion presentada por el profesor Garcfa Laguardia puede ser entendida desde la definicién de
caudillo, que, en el ambito de Latinoamérica, puede ser visto como el salvador de la patria, por lo que, en busca
del orden y progreso, se le permite la concentracion del poder y la adjudicacion, abusiva, de cierta violencia para
mantener el orden.

Morales, Félix, De Bellagio a Pavia. Auge y crisis del positivisimo juridico italiano, en Grandez, Pedro; Morales, Félix
(editores), La argumentacion juridica en el Estado Constitucional, Pert, Editorial Palestra, 2017, p. 32.
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Las reglas civiles de convivencia, por tanto, se sujetan a una ideologfa politica que condiciona
la produccion del derecho y el estudio de este, lo cual ya entrafia diferencias con el modelo de

ilustracion guatemalteco y se asienta en:

¢ Orden y progreso;
e caudillos;

* derecho nointerpretado sino sobre la base del espiritu de la norma, generan un ordenamiento

juridico que se presume pleno, es decir, tiene una norma para cada situacion; y

* la politica condicionando el derecho, crea un modelo limitativo, unidimensional y lejano a
cualquier estudio historico social.

El modelo académico de derecho, por tanto, se condiciona a un modelo de glosadores, esto es,
hacer una exégesis literal o en busca de la razén que orient6 al legislador a la produccién de la
norma. Aunque este método de la escuela romana del estudio del corpaus inris, radicado en la escuela
de Bolonia es una técnica reconocida, al ser trasladada a la realidad politica de Latinoamérica, mas
parece un método orientado a establecer un orden social que permita sujetar a este mediante la
estructura creada por el modelo monarquico colonial'®.

Este sistema instalado crea una educacion acritica a nivel universitario, pero pueden identificarse
momentos juridico-académicos que, desgastados por el positivismo, con contenido social, se
desarrollan en algunos estudios y posturas que pueden ser vistos de 1905 a 1920.

4. LAS ENCRUCIJADAS DEL DERECHO GUATEMALTECO: SOCIAL,
INTERNACIONAL, DESARROLLISTA'Y PLURALISTA

En el planteamiento del presente escrito, se identifican cinco momentos en la academia juridica
guatemalteca, uno propio de finales del siglo XVIII e inicios del XIX, que dej6 su huella y ciertos
aspectos que sobreviven en el derecho actual.

Otros tres momentos se observan en el siglo XX que pudieron impulsar visiones humanas y
criticas del derecho en Guatemala. El primero sera marcado por la revoluciéon mexicana de 1910-
1911, con lo cual se promueve el principio de justicia social, derechos laborales, feminismo y
reconocimiento de los pueblos indigenas como sujetos politicos.

El segundo se descubre por el primer intento, en el afio 1917, de una proclama internacional sobre
los derechos del hombre. El profesor Garcia Bauer nos recuerda que se presentd al Instituto
Americano de Derecho Internacional un proyecto sobre Derechos Internacionales del Individuo

Existen dos discursos preponderantes en la posindependencia, esto tomando como referencia a los autores
guatemaltecos Severo Martinez Peldez y Catlos Guzman Bockler, el de la normalidad y de la decadencia. En el
primero se entiende el sostenimiento del modelo colonial en cuanto tributos, propiedad privada, trabajo forzado,
monocultivos, entre otros. Y el segundo, el de la decadencia, como el discurso de superioridad, en donde se
reconoce a las poblaciones originarias como atrasadas y, por tanto, se justifican sus fines civilizadores.
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y de las Asociaciones Internacionales, a su vez, «en 1925, el Instituto Americano de Derecho
Internacional, en su Proyecto n.° 13, reproduce con ligeras modificaciones dicho proyecto. |...]
En 1931, un proyecto de Declaraciéon sobre las bases fundamentales y los grandes principios del
derecho internacional moderno [...] y cuyo titulo VI, [se denominaba] de Derechos Internacionales
del Individuo»®.

Mientras que el tercer momento sera marcado por la contra revolucion del afio 1954, que significa
la retvindicacién del modelo limitativo ya descrito en el apartado anterior, pero desarrollado en un
marco de discusion del derecho desde lo econémico social, planteandose argumentos desarrollistas.
El quinto modelo, que me permitiré presentar en un apartado especifico relativo al derecho a partir
de la Constitucién de1985.

4.1 Aproximacion a la escuela histérica del derecho en Guatemala

De los principales postulados de la escuela histérica del derecho, entre otros, se menciona aquel
que expresa que el origen y fundamento del derecho radica en la conducta histérica de la poblacion,
por lo cual, la ley, como producto terminado de la voluntad de un conjunto de legisladores, no
podra ser determinado como la inica fuente del derecho, sino, ademas, los usos sociales o practicas
denominados costumbres. las criticas, emanadas de defensores del racionalismo, descansan
precisamente en explicar que la creaciéon de las normas desde un movimiento silencioso es una
cuestion meramente metafisica. A su vez, afirman, sus criticos, que el espiritu popular de una
norma sera una cuestion mas bien romantica.

Sin embargo, para el analisis y estudio del derecho en Guatemala, no puede dejarse por un lado
que la revolucién mexicana representé una oposicioén al positivismo politico y juridico, trayendo
a cuenta un estudio del derecho desde el ambito de los pueblos. Asi, el proceso revolucionario
mexicano hasta la Constituciéon de Querétaro de 1917 incorpord las demandas sociales como la
propiedad de la tierra, liquidacion de latifundios, nacionalizacion de riquezas naturales, derechos
de los trabajadores, entre otros. A la luz de ello, entre 1910 y 1920, época de la dictadura de
Estrada Cabrera en Guatemala, la academia universitaria guatemalteca registra las siguientes tesis
de grado™:

* La mujer ante el criterio juridico contemporaneo, tesis de 1910, autor Carlos Pacheco.
* La civilizacién precolombina, tesis de 1911, autor Humberto Robles.

¢ Ligeras consideraciones acerca del sufragio universal, tesis de 1911, autor Témas Echaberri.

¢ Legislacion de Guatemala sobre accidentes del trabajo, tesis de 1911, autor Federico Ojeda
Salazar.

Garcia Bauer, Catlos, Los derechos humanos preocupacion universal, Guatemala, Editorial Universitaria, 1960, p. 206.

2 Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales (IIJS) y Centro de Informacion Jutidica (Cijut), Catdlogo de tesis de

graduacion de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala 1841-1994, Guatemala,
Universidad de San Carlos de Guatemala, 1995, pp. 180-183.
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¢ FEl salario, tesis de 1913, autor Segundo Huembes.
e Algunos derechos de la mujer, tesis de 1914, autor Salvador Rodriguez.

*  Derechos politicos de la mujer, posicion actual del problema, tesis de 1915, autor Francisco

Galvez Portocarrero.

e Algunas ideas econémicas, politicas y sociales sobre la prosperidad y bienestar de los
pueblos, tesis de 1916, autor José Ernesto Andrade Zelaya.

* Sindicatos Obreros, tesis de 1918, autor Miguel Angel Pefiate.

* Los municipios independientes hacen a las naciones libres, tesis de 1920, autor Manuel
Coronado Aguilar.

La caida de Estrada Cabrera en 1920 trajo consigo la reforma a la Constitucion de 1879, en
donde las ideas presentadas por la academia tuvieron impacto en las discusiones de la Asamblea
Constituyente. Se presentd una preocupacion por la racionalizacion del poder, cambios en la
filosoffa, recepcion del derecho internacional y constitucionalizacion de derechos sociales. En
el caso del voto de la mujer, de acuerdo con Garcfa Laguardia, no fue aprobado por un voto de
diferencia y, entre otros temas, se discutié sobre derecho laboral, prevision social y huelga, todo
explicable, no desde el positivismo, como si desde la escuela histérica del derecho.

Resulta importante, en este apartado y momento del documento, explicar que algunos querran
decir que la realidad vivida a partir de la revolucién mexicana responde mas a una teorfa marxista
del derecho o realismo soviético. Esto por algunos planteamientos propios que presenta dicha
teoria, como los que expone el profesor Garcia Bauer: «el Derecho, se dice, es, en primer lugar, un
producto de las fuerzas econémicas. Los fenémenos de inmigracién, colonizacion, distribucion
de la tierra y de la riqueza, de la produccién, del desarrollo, de la agricultura, del comercio, de
las revoluciones econémicas, etc., han influido decisivamente en la apariciéon de determinadas
formas juridicas y en la transformacion de instituciones de derecho»®. Es decir, podra relacionarse
aquellos acontecimientos histéricos con estos postulados de la escuela marxista.

Sin embargo, esta teoria tiene como fundamento la superacion del derecho burgués y la instalacion
de un derecho proletario, lo cual estd muy lejano de la discusién de la revolucién mexicana v,
especialmente, de las discusiones politico-juridicas de Guatemala.

Asi, también, aquellos acontecimientos podrian ser tomados como expresiones dentro del
realismo juridico o positivismo sociolégico norteamericano, la cual tiene como fin obtener una
reforma legal liberalizadora. Esta teoria atiende a poner atencién a la sociedad y su dindmica, de
la cual el juez no puede escapar. Pero no alcanza esta teoria para el abordaje de lo que hasta ahora
se ha expuesto.

2 Villegas, René, Temas de Introduccion al Estudio del Derecho y de la Teoria General del Derecho, Guatemala, Esger 6.*
edicion, 2020, p. 58.
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De tal cuenta, es con la escuela historica del derecho, en donde debe destacarse a Rudolf von Thering,
quien exponia que el espiritu del pueblo y de la época es también el espiritu del derecho. «Hoy ya
no se discute que el Derecho no es, tal como se lo considerd en otro tiempo, un agregado externo
de determinaciones libremente elegidas que deba su origen a las reflexiones de los legisladores;
sino que se lo considera, al igual que al lenguaje de un pueblo, un producto, intimamente trabado,
de la historia»®.

Ahora bien, si se lograron discutir en la Asamblea Constituyente de 1921 aquellas ideas, por
qué llamarle a esta época de encrucijada, teniendo algunas de ellas aprobacién para su inclusion
constitucional. Debe recordarse dos hechos, siendo el primero, que aquella reforma constitucional
en nueve meses perdié su vigencia a partir del golpe de Estado a Herrera Luna. Asimismo, que
los planteamientos académicos no tuvieron ninguna oportunidad de prosperar a lo interno del

régimen politico, el cual, nuevamente, regres6 al ambito exclusivamente positivista.

4.2 Aproximacion a una vision social econémica del derecho en Guatemala

La revolucion de octubre de 1944 instald el constitucionalismo social en el derecho guatemalteco
y permitié retomar discusiones propias de la revoluciéon mexicana; asimismo, resalté avances que
este constitucionalismo social ya presentaba en el contexto Latinoamericano. Algo importante de
aquella década entre 1940 y 1950, en el ambito juridico de la regién, era que:

El derecho estatal, entendido como la suma de normas y regulaciones oficiales, se vefa como algo
que funcionaba de una forma bastante separada de las necesidades y caracteristicas de las sociedades
latinoamericanas. La metifora de la gran brecha se usé para caracterizar la distancia que separa el
derecho escrito, sancionado por el Estado, y el derecho vivo, es decir, las reglas reales que siguen

las personas.”

En este contexto de entendimiento sobre el derecho estatal, las propuestas de corrientes desarrollistas
motivaban, en Latinoamérica, un estudio juridico y un campo de aplicacién normativo tendiente
a favorecer la activaciéon econdémica, procesos judiciales mas efectivos y accesibles, y un papel del
derecho tendiente a la resolucion de conflictos. Sin embargo, como sefiala Esquirol, el contexto
politico de militarizacién, autoritarismo y guerra fria que se acentud en la regién, por un lado,
utiliz6 de forma efectiva aquellos postulados para ganar legitimidad popular; mientras que, por
otro lado, logré frenar cualquier intento de reformas o modernizacion del derecho.

Durante la década de 1960 a 1970 se desarrollaron, ademas, postulados e ideas de la relacion
entre derecho y desarrollo, dando un enfoque socioeconémico a sus propuestas. Esencialmente,
sus promotores juridicos en la regién descansaron sobre la redistribucion de la riqueza, la justicia
social y la estabilidad econémica.

*  Rodtiguez, José Matia, Rudolf von Lhering, en Anuario de Filosofia del Derecho, Madtid, nam. 4., 1987, pp. 249-272.

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=142123
23

Esquirol, Jorge, ap cit., p. 168.
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Elmovimiento se radicalizé bastante aambos lados del espectro. Por la derecha, el progreso econémico
se convirti en una justificacion de los gobiernos militates y la represion sistematica de las demandas
sociales. El Pinochet de Chile es un duro ejemplo [...] Por la izquierda, la promesa de desarrollo
econdmico terminé siendo ilusoria, y la relacién entre paises desarrollados y subdesatrrollados, mas

estatica y simbidtica que colaboradora y cambiante.*

Dos corrientes surgen en el punto medio de las corrientes radicales, una progresista y otra
desarrollista, esta ultima enmarcada en mercados disciplinados, que promovian discusiones
dicotémicas, entre ellas: la teoria social del derecho; la brecha entre el derecho y la sociedad; y el
derecho estatal impenetrable y formalista.

Los profesores y juristas Francisco Villagran Kramer, Manuel Colom Argueta y Adolfo Mijangos,
con colaboraciéon del médico Rolando Collado y el economista René Calderdn, escribieron en
1966 el documento #tulado Bases para el desarrollo econdmico y social de Guatemala, en el cual realizaban
planteamientos socioeconémicos como punto de partida para el desarrollo agrario, salud publica,
alfabetizacion, electrificacion e integracion social: «El gobierno tiene que perseguir una coyuntura
de prosperidad, de aceleraciéon del desarrollo econémico, de correcciéon progresista de las
desigualdades econémico-sociales, si pretende que el pais arranque al progreso»”.

Quiza lo citado no aclare tanto la visiéon de estos juristas, que claramente empata con la vision
social y econémico del derecho, pero se devela, en citado documento, cuando expresan:

La economia de mercado no camina por si sola; existe siempre una direccién, producto de las
fuerzas confluyentes del sector privado. Del conflicto entre las fuerzas efectivamente capitalistas del
sector privado y de las fuerzas de tipo oligarquico, fundamentalmente latifundistas, se produce una
direccion. La planificacién implica escoger entre varias alternativas, y determinar los objetivos en
que debe participarse democraticamente, porque la planificacién es un ejercicio de democracia y de

pedagogia politica moderna.®

La vision se clarifica entonces cuando la propuesta entrafia una visiéon desarrollista, mostrando
la ineficacia de los sistemas, lo cual requiere de un campo de accién politica, econdémica, social y,
primordialmente, de un sistema juridico estatal capaz de promover el desarrollo. Esto se determina
a partir de que las referencias al ambito social conllevan un derecho estatal, calificado de rigido y
formalista, necesitado de aproximarse a las particularidades sociales de cada pueblo.

En esta propuesta el derecho debe: (1) servir de respaldo al trabajo nacional y local; (2) ser
ejecutada por autoridad de forma racional, justa y precisa; y (3) ser evaluada constantemente
para ser sometida a las reformas necesarias para que sirva sin perder conexién con la realidad
socio econémica.

X idem.

»  Villagran, F; Colom, M.; Mijangos, A.; Bases para el desarrollo econdmico y social de Guatemala. Comision de planificacion

de unidad revolucionaria democritica, México, 1966, https:/ /gazeta.gt/wp-content/uploads/2019/02/Bases-pata-el-
desarrollo-economico-y-social-de-Guatemala.pdf

% idem.
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El profesor Villagran Kramer es quien mejor representa este movimiento y escuela en Guatemala.
En sulibro Estudios de Ciencia Politica y otros ensayos, retoma algunos esquemas del modelo de derecho
guatemalteco surgido con la Ilustracion, principalmente iusnaturalista, pero de una forma ajustada
al planteamiento social econémico:

[...] régimen de legalidad es un concepto mas amplio y completo que el imperio del derecho y otros
de connotacién politica como democracia funcional o regimenes de derecho (en contraposicién a
regimenes de facto) toda vez que no se circunscribe a establecer si existe o no un ordenamiento legal
y el mismo es observado o no, sino que para asegurar el imperio del derecho en un régimen de esa
indole debe existir la necesaria correlacion entre la norma juridica —ley— vy la realidad socio politica
y econémica dentro de la cual la norma juega el papel que esta llamada a desempefiar. El concepto
por otra parte involucra, asimismo, la eficacia de los derechos y deberes fundamentales del ciudadano

frente al poder publico, al igual que el correcto ejercicio del poder por quienes lo ejercen.”’

El profesor Villagran recuerda que esta discusion, ademas, es sostenida en 1959, en Nueva Delhi,
por la Comisién Internacional de Juristas, en donde se establece que no solo se debe tender a los
derechos civiles y politicos, sino, también, a las condiciones econémicas, sociales y culturales que
garanticen la dignidad.

Los problemas legales frente a la realidad socioeconémica se registran de muchas maneras, ya lo
detalla el documento citado ## supra de bases para el desarrollo econémico y social de Guatemala.
Sin embargo, el profesor Villagran establece el examen de tres problemas especificos: (1) la
predominancia exclusiva del espafol en un pais con varios idiomas indigenas; (2) la limitacion del
conocimiento de sus derechos por parte de la mayoria de la poblacion; y (3) actos y contratos de
derecho privado que se han asegurado en favorecer a la parte econémicamente fuerte.

Cabe agregar, en el ambito del idioma, que el autor citado plantea la convivencia de todos los
idiomas, la ensefanza del oficial sin exclusion de los demas. Al respecto, hoy en dia existe el Decreto
19-2003 del Congreso de la Republica, Ley de Idiomas Nacionales, pero justamente incurre en lo
que senala el profesor Villagran, es decir, es parte de un ordenamiento legal sin ser materialmente
efectivo, por la rigidez del derecho estatal y su burocracia.

Finalmente, en este ambito del derecho social econémico en Guatemala, puede citarse de nuevo
al autor en referencia: «[...] la practica, la costumbre y creencias no de pocos sino de los mas
variados y numerosos sectores de nuestra poblacion, entran en conflicto a menudo con la norma
y la sancién que apareja su incumplimiento o inobservancia, en tales casos resulta inoperante y en

otros injusta»®®.

Lo antes referido instala, o busca instalar, en el ambito académico nacional un estudio del derecho
que incluye ideas como la capacidad representativa en los 6rganos del Estado, los procedimientos
de toma de decision legislativo y judicial, las formas de ejecucion judicial y, entre otros, cuestiona
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2 ibidem, p. 86.
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la falta de transparencia, racionalidad y accesibilidad al poder publico y la participacién ciudadana
en la toma de decisiones. Esto, por tanto, tenia en el fondo el rompimiento de una metodologia de
ensenanza del derecho distinta a la positivista.

En 1978, se fund6 en la Universidad de San Carlos el Instituto de Investigaciones Juridicas y
Sociales, el cual impulsarfa modelos de investigaciéon que coadyuvaran a resolver problemas
relacionados al derecho y a la situacién social del pafs.

Si bien en el lapso que tiene de funcionar el IIJS se han alcanzado determinados resultados, no
los esperados para ser un referente en materia de investigacion juridica y social en el medio. Esta
situacion tiene varias causas, aunque quizas la principal es que la Universidad de San Carlos de
Guatemala, al igual que la poblacién guatemalteca, fue duramente golpeada por el conflicto armado

interno, dejando con ello secuelas dificiles de superar.”

De nuevo la encrucijada, ahora por la represion estatal hacia la poblacién y el aprovechamiento
de un contexto de guerra para no dejar prosperar ninguna idea distinta a la del régimen, mucho
menos, diversificar el estudio del derecho.

Pero debe sumarse, ahora —1960—, que el jurista austriaco Hans Kelsen ha aportado una
construccion cientifica sobre el formalismo positivista juridico, admitiendo una estructura de
fuentes juridicas pasadas por autoridades politicas creando derecho y una teoria pura del derecho.
Para el caso de Guatemala, el impacto de Kelsen se representa institucionalmente cuando, en
Latinoamérica, es el primer pafs en institucionalizar un tribunal o corte de constitucionalidad,
precisamente en la Constitucion de mitad de la década de 1960.

Habra que decir que comprender el derecho en Guatemala tinicamente desde una vision positivista
ha sido hasta ahora una imposicién con sentida distorsion en la academia y, mas, en la politica.
Ademas, «intentar comprender el derecho... tnicamente por medio de un enfoque sobre Kelsen
serfa insatisfactorio y engafioso»™.

Aprovecharse de la teorfa pura del derecho, de Kelsen, para construir un derecho estatal oficial
aproximado a pequefios intereses, permitié que el enfoque desarrollista sefialara al sistema juridico
y judicial como incapaz de alinearlo con politicas sociales y econémicas. La concrecién o expresion
de esta incapacidad y verticalizacion sistémica sera la ensefianza estructurada en una fuente del
derecho radicada exclusivamente en ley.

4.3 La vision internacional del derecho en Guatemala

El mundo ha sido estremecido por los efectos de la Segunda Guerra Mundial, especialmente, a
partir de ello, las propuestas idealistas de relaciones internacionales han ganado preponderancia. Es
importante la instalaciéon de un 6rgano internacional capaz de promover la paz y una construccioén

#  Instituto de Investigaciones Jutidicas y Sociales (II]S), boletin informativo, Guatemala, 2014, http://detecho.usac.

edu.gt/redax/
Esquirol, Jorge, op. ¢it., p. 196.
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de relaciones multilaterales basadas en desarme, bien comuin internacional, resolucioén pacifica
de controversias y la dignidad como centro de proteccion de los derechos humanos de todas las
personas, sin distincion alguna por razones de nacionalidad, etnia, raza, credo, ideologia, género,
sexualidad, color de piel, etc.

En 1948, cerca de las propuestas desarrollistas y progresistas ya referidas, los pafses de América se
reinen en la Conferencia Panamericana emitiendo la resolucion XXXII en la cual expresan que la
libertad, en la region, descansa en la dignidad del hombre como persona y la soberania de la nacién
como Estado. Asimismo, que se debe mantener y elevar el nivel de vida de los pueblos mediante
una politica social y econémica adecuada.

E inmediatamente antes de la Conferencia de San Francisco, que estableci6 la Organizacién de las
Naciones Unidas, en Chapultepec, en 1945, los pafses americanos se habfan pronunciado en favor de
un sistema de proteccion internacional de los derechos esenciales del hombre y habfan recomendado
al Comité Juridico Interamericano la redaccién de un anteproyecto de Declaracion de los Derechos
y Deberes Internacionales del Hombre, que en la IX Conferencia Interamericana de Bogota de 1948

se transformo en la Resolucion XXX que contiene la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre.”

Todo este proceso, desde Guatemala, fue conducido por un grupo de profesores, de quienes
resaltaré al profesor Carlos Garcfa Bauer, esto porque fue él quien presidié la elaboracion del
proyecto de Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos, asi como juez ad hoc de la
Corte Internacional de Justicia, entre otros muchos puestos de relevancia para el desarrollo del
Derecho Internacional de Derechos Humanos a nivel de Naciones Unidas como Interamericano.

El impacto de esta participacion y de este derecho internacional de derechos humanos puede
ser evidenciado en la Constitucion del afio 1956 y 1965, que siendo de una posicion propia de la
Guerra Fria incluyen parte del movimiento académico internacional, esencialmente con la inclusion
de dos conceptos propios de la coyuntura posterior a la Segunda Guerra: la imprescriptibilidad de
delitos cometidos contra personas detenidas y la extradicion por delitos contenidos en tratados
internacionales ratificados por Guatemala.

En el caso de la imprescriptibilidad, es evidente la influencia de la discusion relacionada al derecho
internacional humanitario con el tema de prisioneros de guerra como personas protegidas y, entre
otros aspectos, la influencia de los tribunales de Nuremberg y Tokio respecto a la responsabilidad
en crimenes de guerra. Toda esa discusion, desde el derecho de Nueva York, conllevé a la
Convencién sobre Imprescriptibilidad que dispone la imprescriptibilidad de los crimenes de
guerra y de lesa humanidad, incluyendo el genocidio. Mientras que, en el caso de la extradicion
conforme delitos contenidos en tratados internacionales, se abre la puerta al reconocimiento de
la necesidad de juzgamiento de cualquier persona que haya cometido delitos ya contenidos en
el derecho internacional, en razon, también, de las discusiones de los tribunales ad hoc sefialados
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y, por tanto, de la tendencia internacional de no dejar impunes actos de agresion contra la paz

internacional, los crimenes de guerra, lesa humanidad y genocidio.

El derecho penal guatemalteco fue impregnado, también, con aquella visién internacional
del derecho. En 1973 incluye en su derecho penal delitos como genocidio y deberes contra la
humanidad; este ultimo incluye acciones cometidas contra el derecho internacional humanitario
(crimenes de guerra) y acciones contra poblacion civil (lesa humanidad).

Puede afirmarse que los movimientos ilustrados del modelo originario del derecho guatemalteco,
sumados en el campo del tiempo a procesos sociales, historicos y socioeconémicos, se suma una
postura de observancia y respeto al proceso internacional de derechos humanos.

5. UN NUEVO PUNTO DE PARTIDA TRANSACCIONAL: LA CONSTITUCION
DE 1985

Nadie puede asegurar que los principios constitucionales del pais permanezcan en vigor por largo
tiempo. Generalmente las fuertes oposiciones a los regimenes de gobierno se basan en violaciones
de uno o varios preceptos constitucionales. Cuando esa oposicién triunfa, en ocasiones por medios
violentos no tiene inconveniente en derogar totalmente la Constituciéon por procedimientos extra
constitucionales. Asi lo comprueba el numero de constituciones que nos han regido o mas bien que

han estado en vigor desde la independencia.’

En marzo de 1982 se llevé a cabo un golpe de Estado contra el presidente militar Lucas Garcfa
y el 27 de abril de ese mismo afio perdid vigencia la Constitucion de 1965, entrando en vigor el
Estatuto Fundamental de Gobierno emitido por la Junta Militar de Gobierno en Decreto Ley
24-82. De nueva cuenta, una constituciéon mas perdia su vigencia y, al igual que en 1963, el derecho
constitucional se encontraba en suspenso.

Para agosto de 1983 un nuevo golpe de Estado depone al militar Rios Montt y coloca al militar
Mejia Victores, el Estatuto Fundamental de Gobierno sigue en vigencia y, este Gobierno, enfrenta
el proceso de convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente y las dinamicas del derecho
internacional de derechos humanos, la globalizacién econémica, asi como la consolidaciéon de un
régimen de legalidad en el pais.

5.1 La transaccioén constitucional

El profesor Villagran Kramer expone una serie de puntos que deben ser analizados para entender
la inestabilidad politica e institucional. A mi criterio, es como tener una prueba o test de legitimidad
para el retorno a la legalidad, lo cual sera util en el sentido de observar el desarrollo del derecho
en Guatemala, asi:

e la participacion del pueblo en su adopcion
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e adecuacion a principios universales y a la realidad
e el apropiado desarrollo de preceptos constitucionales
e controles constitucionales y politicos

*  rigidez vs. flexibilidad constitucional

Al respecto, en el proceso de 1985 encontramos una transaccion entre tres sectores de poder
identificables: (1) los militares; (2) los grupos econémicos de poder; y (3) los sectores politicos
organizados; nunca podremos hablar de una participacion del pueblo en la adopcién de un nuevo
régimen constitucional, al menos no en la de 1985. Asimismo, no puede afirmarse que exista el
apropiado desarrollo de preceptos constitucionales, toda vez que la Constitucion de 1985 convive
hoy en dia con el orden publico legal de la década de 1960.

En pafses en los que la constitucion tiene el caracter de norma fundamental, su posterior desarrollo en
leyes, reglamentos y otros actos juridicos juega un papel muy importante para asegurar la estabilidad
politica e institucional... Por ejemplo: en lo relativo a los derechos sociales en la Constitucién de
1945 la adopcioén del codigo de trabajo, de la ley basica de seguridad social y algunos otros cuerpos

legales tienen que admitirse que constituyd un paso positivo.”

Dos elementos de la prueba del profesor Villagran Kramer fueron entonces transados, quienes
conformaron la constituyente fueron representantes de sectores de poder econémico-militar que
dominaban el arte de hacer constituciones, es decir, una constitucion formal emitida (la que emiten
y aprueban) con una constitucién material desfazada (el orden publico civil vigente anterior).
Estos poderes cedieron ante dos elementos de los cinco enunciados: adecuacion a los principios
universales y de la realidad; y controles constitucionales y politicos; en otras palabras, una visiéon
socioeconémica del derecho y derechos humanos.

Puede afirmarse que la legitimidad de la Constituciéon guatemalteca de 1985 no se construye a
partir de la participaciéon popular en su realizacién. Tampoco guarda legitimidad en cuanto
a su sistema positivista de norma superior sobre normas organicas. Es legitima en cuanto ha
permitido involucrar una legalidad radicada en derechos y libertades fundamentales, condiciones
socioeconémicas de bien comun, limitaciones y garantias frente al ejercicio del poder politico.

Reconfiguremos entonces el modelo que deberia ser del derecho guatemalteco con todo lo hasta
ahora planteado:

* un derecho que limita el quehacer politico y previene el despotismo

* el derecho constitucional proviene del derecho natural en cuanto a lo justo y equitativo

* el derecho civil radicado en funcion socioeconémica

* el derecho administrativo en funcién de la escuela historica del derecho

* el derecho penal en funcién de los derechos humanos

3 idem.
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Sin embargo, conocemos que la academia guatemalteca del derecho poco ha internalizado esta
nueva configuracion y, por razones ya referidas, mantiene las ideas limitadas y el positivismo como
unico método de estudio.

6. DIALECTICA DE OPOSICION A UN DEBATE JURIDICO Y PLURALISMO
DE VALORES: DERECHO DECOLONIAL Y POSITIVISMO

Seflores representantes: la existencia del indigena, no solo en Guatemala sino en la América, es
anterior a la nuestra; pero de la conquista para nuestros dias, lo hemos tenido en realidad, por hacer
una discriminacion racial y luego envuelto en una trama del despotismo o, al menos, de imposicién
del llamado blanco o ladino, lo hemos tenido relegado y hemos llegado a tener un doble complejo
y una doble forma de considerar la cuestién indigena. Uno de los complejos es creernos nosotros

racialmente supetiores.*

Extraigo del texto citado y de la lectura de aquella ponencia del constituyente de 1945, David Vela,
tres ideas principales: (1) las ideas de superioridad racial, configuradoras en un Estado excluyente,
deben ser abandonadas por ideas de igualdad; (2) las condiciones de igualdad deben fundarse en la
posibilidad del goce y ejercicio de derechos individuales y sociales de los pertenecientes a pueblos
indigenas; y (3) la inclusién en la norma constitucional genera obligaciones estatales que crean un
fuero protector de derechos.

Las ideas sefialadas pueden resumirse en zgualdad, derechos y reconocimiento, pero llegar a ello tiene
implicaciones no solo juridicas, sino también sociales y politicas. En este ultimo campo la
existencia de un Estado de privilegios (no de derechos) manejado desde una visién positivista crea
tensiones en cuanto a reconocer derechos preexistentes de los pueblos indigenas, lo que termina
en un reconocimiento multicultural del Estado, pero no en un reconocimiento intercultural y
plurinacional.

Cuando se habla de preexistencia se deben observar tres dimensiones que la profesora Silvina
Ramirez nos presenta:

la dimension factica, simplemente estamos afirmando un hecho empirico largamente acreditado, los
pueblos originarios fueron los primeros habitantes de nuestros paises, y por ello son sujetos de un
conjunto de derechos. La dimension juridica de la preexistencia es la justificacién de la existencia
de derechos, mientras que la dimensién politica estd asociada a la construccién de ciudadania, una
ciudadania diferenciada que conjuga el estatus del habitante de un pafs determinado con la condicién

de miembro de un pueblo indigena.35

La dimension factica citada otorgaria legitimidad a los derechos preexistentes y la discusion pasa al
positivismo de reconocimiento expreso de derechos o bien a la internalizacién cultural y social de

*  Congteso de la Republica de Guatemala, Diario de Sesiones de la Asamblea Nacional Constituyente de 1945, Guatemala,

edicién facsimilar, Editorial Tipografia Nacional, 2006, tomo II, pp. 504-505.

*  Ramirez, Silvina, Matriz Constitucional, Estado Intercultural y Derechos de los Pueblos Indigenas, Argentina, 2015, p. 30.
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los sistemas normativos propios de cada pueblo. Asi, es importante el Convenio 169 de la OIT que
representa un cambio filoséfico con dos postulados basicos: participacion y consulta, que hoy se
acompafia con la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas; y
la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, es decir, desde el derecho
internacional de derechos humanos la legalidad es un ambito de internalizacion cultural y social, el
reconocimiento de los sistemas normativos de los pueblos.

Asistimos entonces, en el siglo XXI, a la discusién sobre una ruptura de la matriz tradicional del
estudio del derecho imperante en la académica latinoamericana. Un método descolonizado, esto
es, una dialéctica que tiene su ambito en lo ontolégico; una dialéctica de oposicion o negativa que
la entendemos como «método que surge desde la negacion de lo negado en la totalidad, y por ello
su limitacién estriba en tener en la misma totalidad la fuente de su movilidad critica».

La Corte de Constitucionalidad de Guatemala sentencia que el Congreso de la Republica debe
emitir una legislaciéon para la consulta y participacion de los pueblos en la administracion de
explotacion de sus bienes naturales. El positivista puro estara de acuerdo con que cientificamente
el derecho parte de la evidencia de la obligacion, y esa evidencia sera la obligacion contenida en ley
como hecho factico y comprobable. Sin embargo, en la dialéctica de oposicién podemos descubrir
que el Estado debe respetar los procesos de consulta y participacion desde la afirmacion de la
exterioridad, esto es, hechos que no son meramente de naturaleza humana, sino hechos que son
cultural e histéricamente creados por pueblos y sistemas normativos preexistentes.

Este método es el que desmonta la matriz tradicional del estudio del derecho, hace inoperante
la ley del organismo judicial que reconoce a la ley como tnica fuente de derecho y, desde la
libertad de pueblos, como una realidad, el hecho o lo factico sera un acontecimiento historico,
cultural y practico. Entendiendo este plano de discusion, se evita un abordaje desde lo judicial
para atender el derecho desde decisiones politicas, quiero decir, el derecho de los pueblos atendido
por politicas estatales evitara que los jueces deban ser protagonistas. Mientras esto sucede las
decisiones judiciales seran la arena del debate juridico y pluralismo de valores.

Desde el proceso del derecho internacional, los Acuerdos de Paz, en las dltimas tres reformas
constitucionales propuestas sobre el sistema de justicia, en todas, se ha presentado como debate
necesario el reconocimiento del derecho de los pueblos indigenas y, ademas, las puertas a un debate
sobre su institucionalidad preexistente. No puede dejarse, por un lado, que la discusion guarda
relacioén con la tierra y territorio, los cuales seran o diremos que son los elementos reivindicativos
del reconocimiento, por tanto, del derecho.

La idea limitada sobre el abordaje de la problematica del derecho desde la vision clasica del siglo
XIX, orden y progreso en lo politico, positivismo en lo juridico, conlleva evitar que el modelo de
justicia tome medidas sociales previas a los conflictos histéricos. Hace del actuar burocratico que
el derecho estudie la situacion desde el uso de derecho civil en sus conceptos de invasor y desalojo,
del derecho penal como usurpador, y desde el orden politico, como desordenados, justificando
medidas policiales antes que de derecho.
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6.1 Abatimiento de la desigualdad politica: contexto de derecho sobre los

pueblos indigenas

En los afios 70 diversos movimientos antropologicos, acompafiados de la descolonizacién de
diversos pueblos de Asia y Africa, dieron como resultado la observancia que un sistema juridico
monista, positivista, era impreciso para la explicacion normativa del mundo. Jacques Vanderlinden
distinguid, entonces, tres aspectos fundamentales:

(a) el cuestionamiento existente del derecho como fendémeno legislativo cuyo resultado es la
norma; (b) la idea que todo ordenamiento juridico tiene vocacion totalitaria y esto lo diferencia
de otros mecanismos reguladores, sin perder de vista que el derecho es un sistema regulador de
la sociedad como tantos otros; (c) toda sociedad practica una multiplicidad de sistemas juridicos.
Con lo cual toda sociedad es plural en cuanto a sus normas, por lo que no puede haber espacio

para el monismo estatal.”

Con esto las tensiones que surgen son entre un derecho oficial estatal, propio de la concepcion
de Estados naciones, en relaciéon con un derecho no oficial considerado de menor jerarquia o
invisibilizado, es decir, una postura conflictiva. Sin embargo, Pablo Iannello, citando a Masaji
Chiba® presenta que el derecho interno positivo se encuentra cada vez mas determinado por
la influencia del sistema de derecho transnacional, determinando un cupo para derechos no
reconocidos expresamente en los 6rdenes juridicos internos, lo que impone la necesidad de
una visién armonizadora y de gestién. Esto puede ser explicado desde el articulo 44 y 46 de la

Constitucion guatemalteca vigente desde 1985.

Este estudio de derecho plural tiene un impacto de alta intensidad en el derecho constitucional, con
lo cual se destacan tres posturas iniciales que la profesora Silvina Ramirez presenta y que sintetizo
asf: (1) el que rechaza abiertamente el reconocimiento del derecho de pueblos argumentando que
el reconocimiento especifico de derechos es contrario a la igualdad; (2) el neutral que admite pero
no desarrolla una posiciéon hermenéutica de interaccion; y (3) el que admite para la busqueda de
igualdad e inclusion®.

Sin embargo, a partir de estas tres posturas, Silvina Ramirez propone una cuarta «llamado
constitucionalismo pluralista. Este constitucionalismo entiende que los derechos de los pueblos
indigenas no solo se encuentran plenamente justificados, sino que generan transformaciones
constitucionales profundas tanto en materia de derechos como en temas de organizacion y
distribucion del poder»”.

36

Tannello, Pablo. Pluralismo Juridico, en Fabra, Jorge; Ntfiez, Alvaro (editores), Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho,
México, vol. I, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p. 774.
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En la propuesta de reforma constitucional contenida en la Iniciativa de Ley 4387 del Congreso
de la Republica de Guatemala, en sus votos razonados de discusion el diputado Amilcar Pop
expresaba: «Hoy se hace imprescriptible poner un orden en lo que ha evolucionado el derecho y la
realidad sociopolitica del pais en base a la construccion de la pluralidad, especificamente en base a
la impostergable y necesaria forma de respetar los derechos de los pueblos indigenas como parte
integral del Estado guatemalteco»™.

Esto pone en discusion la construccién politica y juridica del ciudadano, entendida desde la
posicion dominante de quien hace el derecho, en relaciéon con quienes practican derecho para
atender y resolver sus quehaceres diarios. Es decir, desestimar la posicion caudillista como tradicion
de un modelo limitativo del estudio del derecho, que defiende una visién monista de lo juridico
(positivista) para pasar a una distribuciéon de poder juridica formada por instituciones, normas,
practicas, identidades y valores que no se sedimentan en una sola forma de estudio.

Al campo de lo dicho, la Declaracién de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas de 2007 expresa claramente la necesidad de un respeto a la libre determinacion de cada
pueblo, lo cual no debe entenderse como un rompimiento del Estado, sino la admisiéon de modelos
de desarrollo diferenciados que, entre otros temas, tienen como puntos centrales el territorio y el
manejo de los bienes naturales que existen en los mismos.

6.2 Abatimiento de la desigualdad politica: mujeres

El derecho para las mujeres, historicamente, se ha construido desde la consideraciéon de no
ciudadanas, con lo cual quedan excluidas del quehacer politico (vision sexista); también como
sujetos sociales participes, pero no de la elaboracién legislativa, con lo cual se construye una
posicion netamente desde los hombres (vision masculina); y desde un plano formal: la libertad,
la dignidad y la igualdad pueden ser enarboladas como discursos, pero no se refleja en el plano
material (vision participativa pero excluyente).

Las ideas de la Ilustracion francesa, que con la participacion de la mujer construyé documentos
importantes como la Declaracion de los derechos de la Mujer y de la Ciudadana de 1791, no fueron
suficientes ya que terminé enterrando cualquier idea de que la mujer pudiera alegar participacion
ciudadana, propiedad y libertad absoluta. André Amar exponia en el ejercicio de su diputacion
«Cual es el caracter propio de la mujer? Las costumbres y la naturaleza le han sefialado sus
funciones: educar a los hijos, preparar el espiritu y el corazén de sus hijos para las tareas publicas,
elevar sus almas... Después del cuidado de las tareas de su casa, la mujer ha estado destinada a
hacer amar la virtud entre los suyos. Es asi como ellas sirven a la patria...». Con lo cual la mujer
fue remitida a un papel de madre, esposa y familia lo cual se trasladé a las ideas de América y
particularmente a las ideas civiles.

Y Pop, Amilcar, /oo Razonado, dictamen de Comision de Legislacion y Puntos Constitucionales del Congteso de la

Republica de Guatemala, 2012.
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Para el contexto latinoamericano, es importante sefalar la celebracion del primer congreso
feminista en 19106, celebrado en Yucatan, México, a propésito de la revoluciéon mexicana y las
ideas sociales, en algunas conclusiones de dicho congreso se destaca:

la escuela primaria debe iniciar a la mujer en el aprendizaje de ocupaciones que hasta ahora han sido
exclusivas del hombre; la educacion de los hijos después de un divorcio podria quedar en manos de
cualquiera de los padres cuando el divorcio fuera de caracter voluntario; las mujeres mayores de 21
afios que sepan leer y escribir tendran derecho a votar, pero no a ser votadas «aun» en las elecciones
municipales. Respecto a los medios que deberan emplearse para liberar a la mujer del yugo de la
tradicién se postulé que la educacién de la mujer serfa eminentemente cientifica, esto ultimo en

alusion directa a la intromision de la Iglesia en la educacion vigente en aquellos riempos.‘”

Aunque las mujeres ya venfan realizando actividades académicas y tedricas, como las de México a
finales del siglo XIX y principios del XX, es con la posibilidad del constitucionalismo y los derechos
humanos que se permite un crecimiento exponencial para desmontar discursos instalados a partir
de una dominacion histérica.

El Estado de Guatemala interioriza la proteccion de la persona humana en condiciones de igualdad
en dignidad y le dota de proteccion fundamental. Se obliga ante el derecho internacional de los
derechos humanos, especificamente ante la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer, a modificar los patrones socioculturales de conducta de
hombres y mujeres con miras a alcanzar la eliminacién de prejuicios o practicas consuetudinarias

que constituyen violencia.

De igual forma ante la Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer (Convencion Belém do Para), a que la garantia de que las mujeres vivan
libres de violencia incluye el derecho a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados
de comportamiento y practicas sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o
subordinacién, asi como de violencia en lo publico o privado.

Para alcanzar la deconstruccion y el cumplimiento de estas obligaciones, se deben dar cambios
de patrones en el ambito del derecho que requieren de una comprension primaria, por la cual,
siguiendo a la profesora Lucfa Nufiez*, quien cita a Carol Smart, implican admitir que el derecho
es sexista, €l derecho pone en desventaja a las mujeres, especialmente el derecho penal, que suele
atender a estandares inapropiados o distintos, y que el derecho es wasculino, esto atn en el plano de
las normas que regulan la igualdad, pues sobreponen una igualdad universal radicada en el estandar
del hombre.

' Tufién, Esperanza y Martinez, Juan, «La propuesta politico-feminista de Hermila Galindo: Tensiones,

oposiciones y estrategias», Revista Interdisciplinaria de Estudios de Género en el Colegio de México, México, 2017, https://
estudiosdegenero.colmex.mx/index.php/eg/article/view/143/97
2 Nufiez, Lucia, E/género en la ley penal: critica feminista de la ilnsion punitiva, México, UNAM, Centro de Investigaciones

y Estudios de Género, 2018, pp. 16-20.
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En un enfoque sociolégico, el método de estudio del derecho que plantea Alda Facio, desde una
perspectiva de género, identifica al fenémeno juridico en tres componentes, ausentes aun en el
ejercicio juridico legislativo de Guatemala:

e FEl formal normativo (que es la ley formalmente promulgada y admitida como valida sin
discusion);

* ¢l componente estructural (validez que la sociedad le da a una norma, que quiza ya esta
derogada, pero pervive en las costumbres y practicas sociales); y

143

* ¢l componente politico-cultural® (contenido que el operador le da a la ley escrita).

Desestructurar el estudio del derecho actualmente, en clave de género, bajo metodologias
de interseccionalidad, se plantean también como retos del estudio del derecho en Guatemala,
siguiendo lineas criticas y propositivas que rompan, como decfan las mujeres en Yucatan, con la
vision de familiaridad a la que han sido relegadas.

APUNTES FINALES

Desde una concepcion liberal del derecho, este se presenté en Guatemala conforme a la época
misma en la que se desarrollaba. Es una herencia de aquellas ideas ilustradas y liberales el que
las constituciones guatemaltecas encuentren en sus textos el habeas corpus como una garantia de
libertad; la separacion de poderes como una forma de contener al poder; el establecimiento de un
derecho civil con limitaciones sobre sus alcances, particularmente, en el ambito de propiedad; la
existencia clara de que el sistema burocratico del poder no era ilimitado, sino un ejercicio que, sobre
los derechos de las personas, su ciudadania y su libertad, debia encontrar limites efectivos. Sobre
esa base, con la independencia los liberales promovian la constituciéon de una nueva republica que
tard6 en llegar hasta la caida del Imperio mexicano de Iturbide y la redacciéon de la Constitucion
aprobada en 1824, en donde todas estas ideas quedaban plasmadas.

El punto quiza ilustrativo de querer hacer cambios, en el orden juridico ordinario, llegd con los
Codigos de Livingston que resignifican la relacion entre ciudadano y poder sancionador.

El periodo conservador de 40 afios, cuando Pedro Aycinena afirma no reconocer la division
de poderes, establece a Rafael Carrera como el jefe supremo sin existir otro poder mas que €,
le hizo dafio al derecho, pero también a los liberales, pues ya no encontramos aquellas ideas
fundadas, sino, radicalizadas, de tal forma que su triunfo en 1871 «no organizé una democracia
con amplia participacién popular, sino un régimen censitario cuidadosamente elitista, que devino
en un paternalismo autoritario —aunque reformista— que encontré en el positivismo kantiano, el

instrumento tedrico para justificar la nueva era»*.

® Facio, Alda, Cuando el género suena cambios trae. Una metodologia para el andlisis de género del fendmeno legal, Costa Rica,

Tlanud, 1992, p. 65.
Garcia Laguardia, Jorge, op. cit,, p. 19.
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Se instal6 en el estudio del derecho una escuela exegética, basada en el estudio y exposiciéon de
textos legales, lo que ha convertido a la escuela juridica en profesores de leyes y no de derecho. La
tarea de los juristas se concentrd en los comentarios de cdédigos como una evolucion del derecho.
Este sistema estableci6 que el iusnaturalismo y la posibilidad de una escuela histérica del derecho

seran cuestiones meramente metafisicas, con lo que limité el estudio y su aproximacion.

A pesar de ello, a finales del siglo XIX e inicios del XX, ese progresismo limitado que impulsaban
los liberales permitié de alguna manera investigaciones juridicas sobre ideas mas bien sociales
que, apegadas mas a una escuela historica, dieron cuenta de un proceso que a nivel mundial
se conoce como constitucionalismo social y, en Guatemala, se presentan en lo politico con la
fallida reforma de 1921. La pronta retoma liberal en diciembre de ese mismo afo y hasta 1944,
cuando la Revolucién de Octubre, cerraron cualquier intento de academia juridica nacional por
fuera del positivismo, aunque las ideas sociales estaban presentes y, con ellas, las ideas ya de un
internacionalismo y pluralismo.

Kelsen y Maynez se constituyeron, para el estudio académico juridico, los orientadores de un
positivismo de mediados del siglo XX, quiza Recaséns Siches traté de distanciarse en algun punto
de ese positivismo juridico desde teorias generales, pero no lo abandond.

La revolucién de 1944, sin embargo, instalé en algunos pensadores y académicos, la posibilidad de
dos corrientes de estudio: la socioecondmica y la internacionalista, que a pesar de ser reprimida con
la contrarrevolucion logré subsistir con el surgimiento de juristas que podian ser comparados, en
su movimiento, con aquellos de finales del siglo XVIII. Las ideas desarrollistas e internacionalistas
casaron, muy bien, con las ideas sociales y de un iusnaturalismo contemporaneo, viene en cuenta
la creacion del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Facultad de Derecho de la Universidad
de San Catlos, el cual fue reprimido por las distintas practicas politicas de la época.

Toda esta construcciéon académica sobrevivid. Se enfrenté al proceso politico transaccional
de una nueva constituciéon en 1985, con lo cual conviven el positivismo, la escuela historico-
social, el iusnaturalismo, el derecho socioeconémico desarrollista y, ademas, el ahora llamado
constitucionalismo pluralista, que instala, desde las necesidades de personas invisibilizadas
politicamente, movimientos reivindicativos y de reconocimiento. A fuerza de una obsoleta ley,
como la Ley del Organismo Judicial de 1989, reformada varias veces ya, se impone que la Gnica
fuente del derecho es la ley, condicionando nuevamente la instalaciéon de la escuela exegética vy,
como se dijo al inicio de este documento, a un modelo de estudio en donde el alumno es un objeto
que se rellena de contenido.
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FUENTES Y HERMENEUTICA DEL DERECHO GUATEMALTECO

Juan Pablo Gramajo Castro!

Guatemala atraviesa una lucha politica que empieza a traducirse en un debate tedrico. En parte
la oposicion positivismo-neoconstitucionalismo —mas propia de la tradicion europea continental—
se equipara con la norteamericana originalismo-constitucionalismo viviente. Ese debate apenas inicia,
surgido en contextos recientes de confrontaciéon cuya urgencia (y acaso el interés de actores) ha
ocultado matices importantes y pendientes de ser explorados. Aunque el tribunal constitucional ha
reflejado influencia de algunos debates metodologicos y opcion por posturas nacidas de ellos, esta

lejos de mostrar petfiles claros, coherentes y predecibles al respecto”

Segun Lopez Medina, en el siglo XIX la exégesis francesa y el conceptualismo aleman se fusionaron
en un formalismo clasico latinoamericano, revitalizado al receptarse el pensamiento de Kelsen.
En la actualidad persisten teorfas positivistas junto a un antiformalismo surgido de la mezcla
entre autores como Hart y Dworkin, la recepcion de la teorfa anglosajona y otras tradiciones, el

constitucionalismo y los derechos humanos’.

Durante mucho tiempo se pensé que la decision judicial o administrativa es un silogismo en que la
norma general es premisa mayor; los hechos del caso, premisa menor; y el fallo, la conclusion. Hoy
se estima erronea esa vision mecanica, pues la decision aporta calificaciones y determinaciones no
contenidas en la norma general. El juez determina qué norma es aplicable, constata los hechos y
los califica juridicamente, no de modo sucesivo sino simultaneo. Esto conlleva cierta dimension
creadora en la funcién judicial, no cenida a una aplicacion meramente deductiva de la logica
tradicional®. La visién tradicional de aplicacién, interpretacion e integraciéon como tres escalones

diferenciados es hoy insostenible. Puede haber algo de todas en el acto mental indiviso del juzgador.

La Ley del Organismo Judicial (LOJ) establece normas sobre fuentes y hermenéutica del derecho
guatemalteco. Su estudio revela la influencia de diversas cortientes filosoficas y metodolégicas,
haciendo necesaria una teoria adecuada para su manejo practico. La diversidad de influencias

sobre el derecho y la formacion juridica, a lo largo de décadas, ha producido modos distintos de

Abogado y notario, licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales y maestrando en Historia por la Universidad
Francisco Marroquin (UFM), master en Propiedad Intelectual y doctorando en Derecho por la Universidad de
San Carlos. Catedratico titular de Filosoffa del Derecho, Teorfa de la Justicia y Analisis Econémico del Derecho
en la UFM. Agradece al Dr. Arturo Villagran sus valiosas observaciones y sugerencias para este trabajo.

cfr. Gramajo Castro, Juan Pablo, «xCémo se interpreta la Constitucion? Originalismo, neoconstitucionalismo y la
via guatemaltecar, Plaza Piiblica, 17 de enero de 2021, https:/ /bitly/3rYloHF; «;Otiginalismo es conservadutismo
y constitucién viviente, activismo judicial? No tan rapido», Plaza Piblica, 19 de enero de 2021, https://bit.
ly/3dXA0S7.

> cft. Lopez Medina, Diego, Teoria impura del derecho, Colombia, Legis, 2013, pp. 116-126.

*  cft. Recaséns Siches, Luis, [ntroduccion al estudio del derecho, 16.* edicién, México, Porrua, 2009, p. 195-204.
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aproximarse al derecho traducidos en diferentes enfoques de interpretacion. Estas divergencias

pueden coincidir con otientaciones de ideologia politica y cambios generacionales’.

En el debate publico local, la promocién del originalismo y critica al constitucionalismo viviente,
neoconstitucionalismo y postconstitucionalismo, tienden a venir de abogados mayores cercanos a
posturas conservadoras o empresariales, invocando mayor deferencia del tribunal constitucional
frente a los 6rganos politicos y la justicia ordinaria, y enfatizando el valor certeza juridica. La
critica del originalismo y textualismo, la admisiéon de la lectura moral de la Constitucién y de
interpretaciones optimizadoras de principios constitucionales mas alld del texto, tienden a ser
defendidas por abogados mas jovenes y autores cercanos a posturas en defensa de derechos
humanos, progresistas o movimientos de sociedad civil®.

Estos trazos generales, sin duda, admiten matices y excepciones si se investiga mas detenidamente.
Hay temas en que las correlaciones son distintas o mas complejas’. No interesa petrificar narrativas
simplistas, sino dar una muestra —pequefia pero ilustrativa— sobre como estos temas se manejan
en el debate publico con trascendencia nacional. Ello evidencia el valor de comprender las teorfas
en discusién, sus procesos y formas locales de recepcion y adaptacion.

Este capitulo hace una propuesta explicativa a grandes rasgos del desarrollo politico y teérico-
juridico reflejado en la LOJ, sus influencias, temas o problemas que exigen profundizacion.
Examina sus Preceptos Fundamentales valiéndose en lo posible de jurisprudencia de las altas
cortes del pafs, para reflejar el estado actual del derecho nacional.

Se critica la falta de metodologias conscientes para la practica juridica local, consecuencia de poca
profundizacién en los procesos histéricos e intelectuales que originaron su regulacion y ejercicio.
Ofreciendo una visién basica de estos temas, se pretende aportar a futuras investigaciones que
desarrollen esta area fundamental del derecho guatemalteco.

1. DEBATE SOBRE FUENTES Y HERMENEUTICA EN GUATEMALA

Comprender este debate requiere evocar que la formacién del Estado moderno lleva consigo
una monopolizacion de la produccion juridica por parte del Estado, directamente mediante la ley o

> cfr. Balkin, Jack, The cycles of constitutional time, Nueva York, Oxford, 2020, pp. 97-111, quien lo desctibe para el
caso estadounidense, seflalando que también responde a cambios ciclicos de predominio politico.

cfr. Fuentes Destarac, Mario, «Interpretacion de la Constituciony, elPeriddico, 11 de febrero de 2019, https://bit.
ly/2PZcd]t; Fuentes Destarac, Mario, «Octava magistratura de la CC», elPeriddico, 19 de abril de 2021, https:/ /bit.
ly/3b9OAVW; Gonzalez, Luis, «Resoluciones de la actual CC causaron inseguridad jutidica y dafios irreparables
en la economia», Repriblica, 28 de febrero de 2021, https:/ /bitly/3eqDYUp; Mutz, Viviana, «Agravios de la CC
continuarin con teotias ajenas a la Carta Mana, segun expettos», Repsiblica, 15 de enero de 2021, https://bit.
ly/2RAa3jX; Samayoa, Oswaldo, «Otden jutidico con Constituciény, Plaza Piblica, 13 de julio de 2020, https://
bitly/3nVGIl4V; Movimiento Pro Justicia, E/ transito del CSU-USAC del secretismo a la publicidad en la designacién de
magistrados, 29 de abril de 2021, https://bitly/3ttMYwg; Rodtiguez Martinez, Jorge Matio, «La lectura moral de
la Constitucién», e/Periddico, 31 de agosto de 2017, https://bitly/3nWxOls.

7 cft. Corte Suprema de Justicia, Expedientes Acumulados 1372/1373-2015, sentencia del 21 de agosto de 2015.
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indirectamente mediante el control y reconocimiento de la costumbre y otras fuentes. Regular
las fuentes y hermenéutica pretendia reforzar esta monopolizacion, reduciendo al juez a mero
aplicador subordinado del legislador, quien se reservaba la potestad creadora. Esto fue un giro
respecto de la tradicion histérica occidental, en que el pluralismo de fuentes juridicas habia sido
lo ordinario desde la antigua Grecia y Roma y en la sociedad europea medieval, viendo el derecho

como fendémeno social y no producto del Estado®.

Recordar que estas regulaciones se basan en determinadas concepciones filosoficas permite
entender sus tensiones o conflictos al entrar en contacto con otras orientaciones: «LLa hermenéutica

del derecho (...) ofrece los rasgos de una doctrina filos6fica del derechoy’.

La codificaciéon moderna mas influyente es la francesa o napoleénica. En general, laidea de codificar
nace de la concepcion racionalista de legislacion universal —valida para todo tiempo y lugar— con
sencillez y unidad: la complejidad del derecho historico serfa una corrupcion de la naturaleza'.

Cobra fuerza el rechazo a la costumbre y el afin de ordenar racionalmente la sociedad'.

Los intérpretes del cédigo napolednico originan la escuela de la exégesis, en parte por la presion
politica del régimen para ensefiar solamente el nuevo derecho positivo. Su rigido estatalismo y
culto al texto no son negacioén genérica del derecho natural, sino de cualquier otra fuente distinta
de la legislacion'?. Desde el siglo XIX se trasplantaron a Latinoamérica las reglas de interpretacién
de la exégesis, aunque entendidas como positivizacién de la hermenéutica pandectistica alemana.

De ahi se adaptaron los métodos gramatical, l6gico, historico, sistematico y teleologico.

En la Guatemala colonial regfa el derecho espafiol que consideraba el derecho divino (natural y
positivo) y humano (canoénico y civil). El civil se subdividia en escrito (ley) y no escrito (costumbres,
incluyendo las de los pueblos indigenas si eran razonables y no opuestas a la religion)'*. Napoleén
y su Cédigo fueron modelos para los libertadores y caudillos iberoamericanos. En Guatemala hay

antecedentes e intentos de codificacién desde 1813, pero es hasta con la reforma liberal que se

8 cfr. Bobbio, Notberto, p. cit., pp. 44-47.

Osuna Ferndndez-Largo, Antonio, citado en Hernandez Manriquez, Javier, op. cit., p. 45.

10 cfr. Bobbio, Notbetto, gp. cit., pp. 79-81.

Hayek critica el positivismo seflalando que darle prioridad a la legislacién deliberadamente diseflada parte de

la creencia errénea que sélo esta tiene caracter racional, despreciando la costumbre, tradicién e histotia como

formas menos perfectas de producciéon normativa. Sin embargo, no se opone a que el legislador —como jefe de

la organizacién con monopolio de aplicacion legal en un sistema desarrollado— dé instrucciones a los tribunales

sobre cémo averiguar o descubrir el derecho, sin que el legislador necesariamente determine su contenido

sustancial (cfr. Hayek, Friedrich A., Derecho, legislacion y libertad, traduccion de Luis Reig Albiol, Madrid, Unién

Editotial, 20006, pp. 27-30, 99, 240-244).

12 cfr. Bobbio, Notbetto, gp. ¢it., pp. 92-103.

B cfr. Lopez Medina, Diego, op. cit., pp. 188-204.

4 cfr. Alvarez, José Maria, Instituciones de derecho real de Castilla y de Indias, México, UNAM, 2016, tomo I, p. 46-63,
https://bitly/31S26s4; Gramajo Castro, Juan Pablo, «Pluralismo juridico en Guatemala: reflexiones desde Mises
y Hayek», Revista de Investigacion en Humanidades UFM, vol. 2, 2017, pp. 89-90, https://bit.ly/3f1.28tU.
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promulgan codigos exitosamente (1877)", incluyendo normas sobre fuentes y hermenéutica en
el Codigo Civil. El proyecto reformador se inspird en la filosoffa positivista para imponer unidad

en pro de sus ideales, con los c6digos como instrumento'

, adoptando el monismo juridico como
ideologia de eficiencia estatal y contra los espacios de autonomia indigena que los regimenes

colonial y conservador habian permitido'.

En la década de 1880 se publicaron las Instituciones de derecho civil patrio, encargadas por el presidente
Barrios al abogado y filésofo Fernando Cruz como una especie de comentario oficial al Codigo. Su
contenido refleja influencia del positivismo filos6fico y la escuela exegética'®. Adopta una definicién
formalista de ley excluyendo la costumbre y jurisprudencia, aunque admite el valor didactico de
esta ultima'’. Para Cruz, la interpretacion se dirige a la intencién del legislador, y solo admite como
obligatoria la interpretacion auténtica, rechazando la usual y la doctrinal, aunque acepta el recurso
a principios racionales y reglas de la 16gica para interpretar e integrar®. Valorativamente resalta la
certeza sobre la justicia: «Cuando la ley es clara, por dura que sea, por contraria que aparezca a la
equidad, no puede prescindirse de ella, porque (...) vale mas someterse a una regla escrita, cierta y
conocida que hacer prevalecer la arbitrariedad»?'.

La obra de Cruz fue parte de la formacion juridica guatemalteca durante muchos afios. Partes del
Codigo de 1877 estuvieron vigentes hasta 1964, y el comentario de Cruz sigue siendo referencia

util dada la continuidad de algunas disposiciones en el Codigo actual®

. Pero poco se ha estudiado
la influencia de su vision formalista, positivista y exegética sobre la cultura juridica nacional que,

en alguna medida, persiste hasta hoy.

Aproximandonos en amplios trazos al desarrollo teérico local podemos observar que, para 1932,
Buenaventura Echeverria proponia una definicién de ley alejada del formalismo positivista.
La ley se basa en las costumbres que se juzgan buenas o malas, utiles o perjudiciales, segun las
aspiraciones sociales y la opinién publica. Refleja el caracter, mentalidad y moralidad de la época y
sociedad en que sutge, requiriendo un estudio psicoldgico y filoséfico de la sociedad y los hechos™.

cfr. Guzman Brito, Alejandro, Historia de la codificacion civil en Iberoamérica, Navarra, Aranzadi, 2006, pp. 90-92,
187-191.

cfr. Torres Valenzuela, Armantina Artemis, Historia del pensamiento positivista en Guatemala (1870-1900),
Guatemala, tesis doctoral, Universidad Rafael Landivar, 2009, pp. 253-255, https://bitly/30RXula; Garcia
Laguardia, Jorge Mario, La reforma liberal en Guatemala, Guatemala, 3.* edicién, Tipografia Nacional, 2011,
pp- 309-313.

cfr. Vasquez Monterroso, Diego, «Heterarquia, comunidad y autoridad», Revista 1oces, 2.% época, afio 11, nam. 11,
2017, pp. 143-147, https:/ /bit.ly/2RgKA4xK.

8 cfr. Torres Valenzuela, Armantina Artemis, op. cit., pp. 164, 243-247.

16

cfr. Cruz, Fernando, Instituciones de derecho civil patrio, Guatemala, Tipograffa El Progreso, 1882, tomo 1, pp. 17-20,
https://bitly/3sXBJNg;
2 cft. ibidem, pp. 52-54, 60.

21

ibidems, p. 56.

2 cfr. Villegas Latra, René Arturo, Derecho civil de las obligaciones y de los contratos, Guatemala, Editotial Universitaria,

2015, p. 382.

»  cfr. Echevertia, Buenaventuta, Derecho constitucional gnatemalteco, Guatemala, Tipografia Nacional, 1944, pp. 37-38.
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En 1950 Kestler Farnés analizaba criticamente varios autores contemporaneos, concluyendo que
un sistema juridico debia satisfacer una exigencia minima de justicia reconociendo la dignidad
humana como valor supremo. Su caracter normativo depende del reconocimiento de valores
juridicos objetivos por parte de quienes ejercen el poder.

Gutiérrez y Chacén, cuya primera edicién data de 1990, acogen la teoria tridimensional del derecho:
lo juridico como norma, hecho y valor®™. Para Gutiérrez Davila, la actual Constitucién guatemalteca
contiene caracteristicas, principios y valores del neoconstitucionalismo, cuyo rasgo fundamental

% También la

como modelo de interpretacion constitucional es la critica al positivismo juridico
CSJ ha sefialado la influencia del neoconstitucionalismo sobre la Constitucién®. La propuesta de
reforma constitucional de la Comisién Internacional contra la Impunidad en Guatemala (Cicig)
se refirié a la Constitucién como parte del nuevo constitucionalismo pluralista, que supone un
cambio de identidad en el Estado-nacién al reconocerse como multiétnico y pluricultural®. La CC
ha caracterizado la regulaciéon constitucional de estos aspectos como parte de la aspiracion a una

democracia participativa®.

Hoy es imprescindible discutir la problematica entre nacionalidad y Estado moderno. Ludwig
von Mises, desde su experiencia, consideraba las doctrinas tradicionales sobre Estado moderno,
liberalismo y democracia como insuficientes en poblaciones que incluyen varias naciones o
comunidades lingiifsticas y grupos con intereses particulares opuestos al bien comun. Aunque
afirma que sélo la democracia —cuya esencia es la autodeterminacion— y el liberalismo pueden
minimizar el conflicto, considera aquella insuficiente en poblaciones mixtas pues el principio
mayoritario no garantiza que la formaciéon de leyes y el Gobierno sean participativos, y la
representacion proporcional como correctivo aplica a elecciones pero no a decisiones legislativas,
administrativas y judiciales®. Los planteamientos actuales del pluralismo juridico abordan estos
problemas, cuya solucioén practica siempre es compleja.

La monopolizacion juridica a que obedece la positivizacion de normas sobre fuentes y hermenéutica
pretende también monopolizar el poder. En Guatemala fue instrumento de laideologia y propésitos
de la reforma liberal. El liberalismo se manifestd, paraddjicamente, a la vez autoritario, viendo el

uso fuerte del poder estatal como medio para alcanzar una rapida modernizacion en todo ambito.

2 cfr. Kestler Farnés, Maximiliano, Introduccion a la teoria constitucional gnatemalteca, Guatemala, Sinchez & De Guise,

1950, p. 194,

»  cfr. Gutiérrez de Colmenares, Carmen Marfa y Chacén de Machado, Josefina, gp. cit., pp. 5-11.

% cfr. Gutiérrez Davila, Alejandro José, El neoconstitucionalismo como paradigma epistemoldgico, Guatemala,

tesis doctoral, Universidad de San Catlos, 2017, pp. 129-131, https://bit.ly/3uuhEPe.
7 cfr. CSJ, Expediente 492-2019, sentencia del 12 de junio de 2019; Expediente 816-2019, sentencia del 27 de mayo
de 2020; Expediente 3187-2017, sentencia del 12 de diciembre de 2018.
cfr. Cicig, Exposicion de motivos, Reforma constitucional en materia de justicia, Guatemala, s/e, 2016, p. 26, https://bit.
ly/39]BZYP.
#  cfr. CC, Expediente 2066-2019, sentencia del 22 de abtil de 2020; Expediente 4044-2018, sentencia del 22 de
mayo 2019; Expediente 1467-2014, sentencia del 10 de marzo 2016.
cfr. Mises, Ludwig von, Nation, State and Economy, traduccion de Leland Yeager, Alabama, Mises Institute, 2000,
pp. 70-83, 106, 116, https://bitly/3t1hH4x; Gramajo Castro, Juan Pablo, Pluralismo juridico. .., op. cit., pp. 92-94.
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La legislacion como tnica fuente juridica y el énfasis hermenéutico sobre la intencion del legislador
refuerzan y hacen eficaz esa autoridad.

Desde los avatares histéricos de la Constitucion de Cadiz, Latinoamérica hereddé la idea de los
cambios juridicos como legitimaciones y refuerzos de cambios politicos®. Esto es claro con la
reforma liberal, pero también en todos los cambios constitucionales del siglo XX y en otras materias
juridicas. Por ejemplo, un episodio muy conocido de la década revolucionaria es la destitucion
por el Congreso del presidente y algunos magistrados de la CSJ, por haber admitido a tramite
un amparo contra un acto en aplicaciéon de la Ley de Reforma Agraria. La jurisdiccion laboral
dedic6 un ejemplar de la Gaceta™ a defender y aplaudir la destitucién (incluyendo argumentos
juridicos) y publicar muestras de apoyo al Gobierno y a la reforma agraria, mientras otros sectores
lo vieron como un rompimiento constitucional que dio paso a una dictadura™. Esto es otro
ejemplo local interesante de como el derecho y su interpretaciéon son también campos y vehiculos
de disputa politica y social (también filosofica y cientifica), no un monumento de valores objetivos
e indiscutibles plasmados por el legislador racional y sabio. Sucesos mas recientes de la actualidad
nacional sin duda lo confirman.

Las diferentes ideas de ley y derecho, antes referidas, muestran que al menos hacia finales del
primer tercio del siglo XX ya se cuestionaba en el pais el modelo formalista decimondnico. Las
diferentes apreciaciones sobre la Constitucion (incluyendo por parte de las altas cortes nacionales)
indican que la época de apertura democratica ha supuesto asimismo una apertura hacia nuevos
entendimientos de lo juridico, sobresaliendo el neoconstitucionalismo y el pluralismo.

Esto se debe al decidido énfasis sobre los derechos humanos que adopté la Constitucion de 1985,
para superar un pasado inmediato autoritario y violento y mejorar la reputacion internacional del
pais. As{ Guatemala abrazé tendencias del derecho internacional y del pensamiento de derechos
humanos nacidas desde la segunda posguerra mundial, fortalecidas y ampliadas por las luchas
anticolonialistas y las resistencias contra totalitarismos de ambos extremos ideolégicos™. Aunque
las bases filos6ficas de los derechos humanos pueden ser diversas y hasta contradictorias —la
misma historia de su positivizacion refleja la pugna ideoldgica de la Guerra Fria—, comparten
la conviccién de atributos inherentes a la dignidad humana inviolables por el Estado®™. En ese
sentido son posturas antipositivistas y antiestatalistas, en las antipodas de la visién decimonoénica.

' cfr. Mirow, M. C., Latin American Constitutions: The Constitution of Cadig and its Legacy in Spanish America, New Yotk,
Cambridge University Press, 2015, pp. 270-274.

cfr. Magistratura de Coordinacién de la Jurisdiccion de Trabajo y Prevision Social, Gaceta de Trabajo, Guatemala, 2.*
época, vol. 3, mayo a diciembre de 1953, Editorial del Ministerio de Educacién Publica, https:/ /bitly/3dLDXZE
ctr. Sabino, Catlos, Guatemala, la historia silenciada (1944—1989): tomo 1, Revolucion y Liberacion, Guatemala, Fondo de
Cultura Econémica, 2007, pp. 189-190.

* cfr. Moyn, Samuel, The Last Utopia, Massachusetts, Harvard University Press, 2010.
35
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33

cfr. Nikken, Pedro, «l.a proteccién de los derechos humanos: haciendo efectiva la progresividad de los derechos
economicos, sociales y culturalesy, Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, vol. 52, julio-diciembre de

2010, pp. 65 y 83, https:/ /bitly/3cZsliB
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2. ANTECEDENTES

La LOJ —especificamente sus Preceptos Fundamentales— reviste tal importancia que ha sido
llamada «Ley introductotia al ordenamiento jutidico del pais»®, aplicable no solo a la actividad
judicial sino a toda la vida juridica. Los Preceptos Fundamentales se remontan al Cédigo Civil
de 1877 que, siguiendo la practica de la época de incorporar normas sobre interpretacion legal,
establecio reglas para reemplazar las dispersas en la normativa espafiola”.

El nuevo Libro I del Cédigo Civil (1926) incluyé un Titulo Preliminar que dio forma mas completa
a reglas sobre promulgacién, efecto, aplicacion, interpretacion y derogacion de la ley. En 1936
reciben su nombre de Preceptos Fundamentales como capitulo especial de la Ley Constitutiva
del Poder Judicial (Decreto 1862). El Decreto 1762 (Ley del Organismo Judicial, 1968) contiene
normas equivalentes tituladas «Principios generalesy.

La actual LOJ (Decreto 2-89) surge del mandato del articulo 10 transitorio de la Constituciéon de
1985, que ordend a la Corte Suprema de Justicia (CS]) presentar iniciativa de «ley de integracién
del Organismo Judicial». Su finalidad esencial fue armonizar con la nueva constitucion, incluyendo
su filosoffa y novedades generales, dando una perspectiva mas dinamica, moderna y flexible al
derecho nacional®®.

La LLOJ presenta, metaféricamente, tres principales capas con sedimentos de distintas posturas
filosoficas y metodoldgicas: Sobre una capa original de formalismo positivista se agregd otra que,
dentro de canones positivistas atenuados, se abrié hacia roles secundarios de la jurisprudencia y
la costumbre, la equidad interpretativa y los principios generales del derecho. Después, mediante
la supremacia constitucional, la prevalencia del derecho internacional de derechos humanos y la
interpretacion conforme, se aflade una capa ajena al positivismo formalista, nacida de corrientes
antipositivistas del siglo XX y desde ellas entendida.

¥ Visquez Mattinez, Edmundo, Palabras Iniciales, en: CS], Proyecto de Ley del Organismo Judicial, Guatemala, Ediciones

del Otganismo Judicial, 1987, p. s/n.

cfr. Congreso de la Republica de Guatemala, Dictamen de la Comision de Legislacion y Puntos Constitucionales: Dictamen

v Proyecto de Decreto que contiene la 1.ey del Organismo Judicial, 29 de junio de 1988, registro 093, folio 3.

¥ cfr. CC, Expediente 5477-2019, sentencia del 8 de octubre de 2019; Gramajo Castro, Juan Pablo, La técnica
juridica del derecho romano clasico y su perenne actualidad, Guatemala, tesis de licenciatura en Ciencias Juridicas
y Sociales, Universidad Francisco Marroquin, 2008, pp. 612-617, https://bit.ly/3kCgqOc
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3. FUENTES

Son fuentes del derecho «los hechos o los actos a los que un determinado ordenamiento juridico
atribuye idoneidad o capacidad para la produccion de normas juridicas»”. Esto es un punto
fundamental del positivismo jutridico®, vinculado a la primacia que la legislacién adquitié sobre
otras fuentes al formarse el Estado moderno®'.

La funcién que hoy cumple el articulo 2 de la LOJ correspondia al 17 del Codigo de 1877: «Los
Jueces no pueden dejar de aplicar las leyes, ni juzgar sino por lo dispuesto en ellasy*. El sistema
de fuentes actual es mas amplio.

3.1 Ley

Laley es la principal fuente del ordenamiento juridico (articulo 2, LOJ) y contra su observancia no
puede alegarse ignorancia, desuso, costumbre o practica en contrario (articulo 3). La legalidad tiene
limites en las normas que ordenan o prohiben conductas, cuya observancia se refuerza mediante
la figura del fraude de ley (articulo 4). La LOJ, conformandose a la Constituciéon de 1985 y su
espiritu, explicit6 la supremacia constitucional y la jerarquia normativa (articulo 9).

El articulo 2 refleja influencia del positivismo juridico, basado en la prioridad de la ley ordinaria
sobre las demas fuentes en un ordenamiento complejo y jerarquicamente estructurado. El
positivismo prioriza la ley considerandola expresion directa del poder estatal. Subordina a ella las
demas fuentes mediante el reconocimiento o recepcion de hechos sociales previos o independientes
(como la costumbre), o por delegacidn a otros 6rganos del poder limitado de establecer normas
(como los reglamentos). El positivismo puede admitir varias fuentes subordinadas, pero sostiene
que sdlo la ley ordinaria puede calificarlas como juridicas®.

La ley puede entenderse en dos sentidos: (1) material: norma juridica general que regula relaciones
sociales. Esta nocion es independiente del 6rgano que la dicte, comprendiendo tanto los decretos
del Congreso como reglamentos administrativos, ordenanzas municipales, y demas disposiciones
generales* y (2) formal o estricto: atendiendo al érgano emisor de la norma, se limita a esta como
producto de la potestad legislativa del Congtreso (ley ordinaria)®.

¥ Bobbio, Notbetto, E/ positivismo juridico, traduccion de Rafael de Asis y Andrea Greppi, Madrid, Debate, 1993,
p. 169.

%0 El positivismo puede entenderse en tres sentidos: como teotia o como ideologia del detecho y como método para

su estudio. En tanto teotfa, postula tesis sobre la definicion del derecho, sus fuentes, la norma, el ordenamiento

y el método para interpretatlo. Sus postulados sobre fuentes y metodologfa interpretativa han influido sobre los

Preceptos Fundamentales de 1a LOJ. cfr. Bobbio, gp. ¢it., pp. 141-143.

M cft. idem.

“  cfr. Gramajo Castro, Juan Pablo, gp. cit., p. 628.

# cfr. Bobbio, Notbetto, p. cit., pp. 170-173.

# cfr. CC, Expediente 1806-2014, sentencia del 17 de noviembre de 2015; Expediente 2567-2017, sentencia del 10
de marzo de 2020.

#  cfr. CC, Expediente 1031-2000, sentencia del 3 de abril de 2001; Expediente 1806-2014, sentencia del 17 de
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Para ser norma en sentido material, una disposicion debe reunir: (1) generalidad subjetiva o
impersonalidad, dirigida a una multitud determinada o determinable de destinatarios, comin a un
conjunto de individuos; (2) generalidad objetiva, referida a un nimero indeterminado de hechos y
relaciones, no situaciones particularmente consideradas; (3) abstraccion, su contenido no se agota en

una aplicacion, siendo sus aplicaciones indeterminables®.

Una relevancia practica de estas nociones es que una norma que no sea general, impersonal y
abstracta puede ser inconstitucional por violar el principio de seguridad juridica. La Corte de
Constitucionalidad (CC) lo estimé en un caso, considerando que es imposible observar y aplicar
la ley si su redaccién resulta ininteligible*’. En otro, lo denegd afirmando que la generalidad de la
norma requiere interpretarla, por lo que en vez de plantear inconstitucionalidad por ambigtiedad
debia promoverse recursos procesales®. La interpretacion es el medio ordinatio para dar sentido
a las normas, salvo que su expresion sea confusa, contradictoria o ininteligible al grado de hacerla
inconstitucional®.

La nocién de ley también es relevante para determinar si, cuando la Constitucion admite que un
derecho pueda limitarse por ley, se refiere a su sentido material o formal. La tendencia ha sido

entenderlo como material®

, pero en algunos casos en sentido formal®'. Es cuestionable si existe
fundamento suficiente para el trato distinto de cada derecho. Distinto el caso del principio de
legalidad en materias que, por disposicion constitucional, exigen ley ordinaria para regular temas

como los delitos (articulo 17) y tributos (articulo 239).

También es importante para la procedencia de casacion: debe entenderse en sentido material
amplio, haciendo viable el recurso por violacién, aplicacién indebida o interpretacion errénea de
la Constitucion, leyes ordinarias, reglamentos, leyes extranjeras aplicables, o incluso la costumbre
y principios generales del derecho™.

noviembre de 2015; Expediente 2567-2017, sentencia del 10 de marzo de 2020.

% cfr. CC, Expediente 1031-2000, sentencia del 3 de abril de 2001; Expediente 4249-2015, sentencia del 13 de
septiembre de 2017; Expediente 2075-2000, sentencia del 4 de febrero de 2008.

Y7 cfr. CC, Expediente 1031-2000, sentencia del 3 de abtil de 2001.

#  cfr. CC, Expediente 4104-2011, sentencia del 16 matrzo de 2012.

¥ cfr. CC, Expediente 2158-2009, sentencia del 16 de febrero de 2010; Expediente 6095-2014, sentencia del 2 de
julio de 2015; Expedientes Acumulados 2523/2807-2013, sentencia del 15 de enetro de 2015.

3 cfr. CC, Expediente 2567-2017, sentencia del 10 de marzo de 2020; Expediente 2153-2003, sentencia del 2 de
febrero de 2004; Expediente 443-97, sentencia del 11 de junio de 1998 (libertad de accién, libre locomocién y
propiedad privada).

3t cfr. CC, Expediente 682-96, opinién consultiva del 21 de junio de 1996; Expediente 97-86, sentencia del 25 de
febrero de 1987; Expediente 4468-2009, sentencia del 27 de septiembre de 2011 (tenencia y portacién de armas,
garantfa de expropiacién, libertad de industria, comercio y trabajo).

2 cfr. Montero Aroca, Juan y Chacdén Corado, Mauro, Manual de derecho procesal civil gnatemalteco, 3.* edicion, Guatemala,

Magna Terra, 2004, vol. 2, pp. 328, 332-330.
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3.2 Jurisprudencia

La jurisprudencia es fuente complementaria del ordenamiento juridico (articulo 2, LOYJ).
Algunos autores circunscriben esta nocién como sinénimo de doctrina legal®™. Otros admiten
la jurisprudencia en sentido amplio, no obligatoria, como fuente formal indirecta o inspiradora,
aunque requiriendo cierta reiteracion uniforme™.

He propuesto® entender la jurisprudencia del articulo 2 en su sentido mds amplio: todas las
resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales serfan fuente indirecta que contribuye a formar el
derecho, aunque no conformen precedente obligatorio. Son fuente directa cuando constituyen
doctrina legal. Reducir la nocién de jurisprudencia como doctrina legal quiza refleja influencia de
la postura positivista y estatista de definir el derecho como esencialmente coactivo™.

Sientan doctrina legal tres fallos de la CC, o cinco de la CSJ como Tribunal de Casacién, que sean
contestes (en igual sentido) y consecutivos (no interrumpidos por fallo en contrario)™”.

La CSJ ha sostenido que la doctrina legal de la CC no puede invocarse directamente como motivo
de casacion®®. Otras veces ha aceptado su invocacién indirecta como violacién del articulo 43 de la
Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad (LAEPC), aunque estimando que no
se pueden invocar como doctrina legal sentencias sobre inconstitucionalidades en caso concreto™.

3 cftr. Villegas Lara, René Arturo, Temas de introduccion al estudio del derecho y teoria general del derecho, 5.* edicion,
Guatemala, Editorial Universitaria USAC, 2011, p. 107-108; Montero Aroca, Juan y Chacén Corado, Mario,
op. cit., p. 336; Aguirre Godoy, Matio, Derecho procesal civil, Guatemala, s/e, 2005, tomo II, vol. 2, pp. 502-505;
Najera-Farfan, Mario Efrain, Derecho procesal civil, 2.* edicién, Guatemala, IUS Ediciones, 2006, vol. 1, p. 49.

Aguirre y Najera-Farfan son anteriores a la LO]J y se basan en que la jurisprudencia no estaba contemplada como

fuente (a diferencia de ahora). Empero, Najera-Farfan apunta que la doctrina legal es acepcion restringida de

jurisprudencia, admitiendo también la amplia. Debe recordarse que sus estudios (como Montero y Chacén) son
procesalistas, comentando la doctrina legal en contexto de la casacion.

¥ cfr. Gutiérrez de Colmenares, Carmen Marfa y Chacon de Machado, Josefina, Introduccion al derecho, 3.* edicion,

Guatemala, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Rafael Landivar, 2011, pp. 58-60.

% cfr. Gramajo Castro, Juan Pablo, La #nica juridica..., op. cit., pp. 684-689; «Jutisprudencia y docttina legal: El

derecho judicial en Guatemalay, Tutistec, 4 de abtil de 2017, https://bitly/3rm]prw

% cft. Bobbio, Notberto, gp. cit., p. 157.

7 Asamblea Nacional Constituyente, Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad (LAEPC),
Decreto 1-86, articulos 43 y 190; jefe del Gobierno de la Republica, Cédigo Procesal Civil y Mercantil (CPCYM),
Decreto Ley 107, articulos 621 y 627.

% cftr. CSJ, Camata Civil, expediente 310-2011, sentencia del 16 de julio de 2012; Expediente 154-2011, sentencia
del 18 de noviembre de 2011; Expediente 579-2010, sentencia del 8 de noviembre de 2011; Expediente 541-
2010, sentencia del 5 de septiembre de 2011; Expediente 337-2010, sentencia del 12 de julio de 2011; Expediente
531-2011, 23 de noviembre del 2012; Expediente 512-2011, sentencia del 19 de noviembre de 2012; Expediente
433-2011, sentencia del 19 de noviembre de 2012; Expediente 344-2011, sentencia del 27 de agosto de 2012;
Expediente 348-2011, sentencia del 13 de agosto de 2012; entre otros.

¥ cfr. CSJ, Camara Civil, Expediente 17-2014, sentencia del 16 de octubte de 2014; Expediente 214-2013, sentencia
del 11 de agosto de 2014; Expediente 290-2013, sentencia del 31 de julio de 2014; Expediente 258-2012, sentencia
del 26 de junio de 2014; Expediente 636-2012, sentencia del 11 de marzo de 2014; Expediente 524-2012, sentencia
del 11 de marzo de 2014; Expediente 548-2012, sentencia del 10 de marzo del 2014; Expedientes Acumulados
549/556-2011, sentencia del 10 de febrero de 2014; Expediente 175-2013, sentencia del 16 de diciembre de 2013;
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Sin embargo, luego ha debido aceptarlos como doctrina legal al cumplir amparos otorgados por la
CC®. Estaindico que sus sentencias de inconstitucionalidad en caso concreto (independientemente
del sentido) integran doctrina legal, vinculante especialmente para los érganos jurisdiccionales,
pero ademas pata todo el poder publico®.

La CC ha denegado amparos contra actos impugnados que se fundamentaron en su doctrina
1(72

legal®®. En al menos un caso otorgd amparo por violacion al debido proceso estimando que la CS]
no puede de oficio invocar doctrina legal, y porque en el caso los fallos invocados no cumplian los

requisitos para constituitla®.

3.3 Costumbre

La costumbre sélo rige (1) en defecto de ley aplicable o (2) por delegaciéon de la ley. No debe ser
contraria a la moral o al orden publico, y debe probarse (articulo 2, LOYJ).

Esto refleja la postura estandar del Estado moderno bajo el positivismo juridico que, para las
relaciones entre costumbre y ley, admite la costumbre interpretativa (secundum legem, coincidente
con lo ordenado en ley), si mucho la supletoria (praeter legem, que llena vacios en ausencia de ley),
pero nunca la violatoria (contra legem, opuesta a normas existentes) ni la derogatoria (desuetudo,
pérdida de vigencia de una norma por desuso). El articulo 8 de la LO]J, sobre derogatoria de leyes,
seflala supuestos que patecen obvios: su verdadera funcién es excluir implicitamente la desuetudo™,
que es la pérdida de vigencia de una norma como efecto de su desuso.

La costumbre se integra por dos elementos: (1) objetivo (inveterata consuetudo), repeticion prolongada
y uniforme de una conducta y (2) subjetivo (gpznio iuris sen necessitatis), conviccion de que tal conducta
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es obligatoria, juridica y sancionable®. Sin embargo, en al menos un caso la CC distingui6 entre la

Expediente 264-2012, sentencia del 6 de diciembre de 2013; Expediente 648-2012, sentencia del 11 de octubre
de 2013; Expediente 585-2012, sentencia del 8 de octubre de 2013.

80 cfr. CSJ, Camara Civil, Expediente 252-2012, sentencia del 8 de febrero de 2016 (CC, expediente 1837-2014,
sentencia del 28 de agosto de 2014); CSJ, Camara Civil, Expediente 636-2012, sentencia del 13 de noviembre de
2015 (CC, Expediente 3604-2014, sentencia del 29 de septiembre de 2015); CSJ, Camara Civil, Expediente 154-
2012, sentencia del 30 de octubre de 2015 (CC, Expediente 2070-2014, sentencia del 30 de septiembre de 2015);
C§J, Camara Civil, Expediente 585-2012, 10 de septiembre del 2015 (CC, Expediente 1838-2014, sentencia del 16
de junio de 2015); CSJ, Camara Civil, Expediente 548-2012, sentencia del 18 de junio de 2015 (CC, Expediente
2069-2014, sentencia del 12 de mayo de 2015).

8t cfr. CC, Expediente 2070-2014, sentencia del 30 septiembre de 2015. Ya antes la CC habia declarado existencia de
doctrina legal invocando inconstitucionalidades en caso concreto: Expediente 882-95, sentencia del 15 de febrero
de 1996.

62 cfr. CC, Expediente 5429-2014, sentencia del 13 de noviembre de 2015; Expediente 3649-2015, sentencia del 13
de noviembre de 2015; Expediente 3715-2015, sentencia del 26 de noviembre de 2015; Expediente 387-2016,
sentencia del 9 mayo de 2016.

6 cfr. CC, Expediente 2722-2012, sentencia del 3 abril de 2013.

¢ cfr. Bobbio, Notbetto, gp. ¢it., pp. 177-178; Gutiérrez de Colmenates, Carmen Martfa y Chacén de Machado,
Josefina, gp. cit., p. 48.

6 cfr. Gutiérrez de Colmenares, Carmen Maria y Chacén de Machado, Josefina, gp. ¢i., p. 47.
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costumbre como fuente de derecho (internacional, que exige los mismos elementos) y la costumbre
laboral «como practica reiterada o concesion unilateral de beneficios por parte del empleadom.
Segun la CC, la segunda no requiere la concurrencia de ambos elementos, bastando la conducta
patronal®.

Parecerfa que la costumbre no es propiamente derecho, pues este no requiere probarse. La
costumbre nacional serfa menos derecho que el derecho extranjero, que puede aplicarse de oficio
cuando proceda (articulo 35, LOJ). Sin embargo, debe distinguirse entre la necesidad de probar su

existencia (cuestion de hecho) y su calidad de norma una vez probada®’.

Aunque la LOJ admite la costumbre supletoria, en teoria nunca deberfa faltar ley aplicable si la
LOJ establece normas para su integracion (articulo 10). Este problema metodolégico amerita mas
estudio. Hay varios supuestos contemplados por la ley en que la costumbre rige por delegacion®.
Ademias, la doctrina propone la costumbre como parametro para determinar la buena fe como
norma general del ejercicio de derechos (articulo 17, LOJ), y para descubrir principios generales
que sirven para la interpretacion e integracion (articulo 10, LOJ)®.

Ademas de la costumbre como fuente del ordenamiento estatal, existe el derecho consuetudinario
de los pueblos indigenas. Su vigencia se reconoce en el articulo 66 de la Constitucion e instrumentos
internacionales como, principalmente, el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (articulo 8).

En esta materia la jurisprudencia ha cumplido importantemente su papel de fuente
complementaria. LLa CSJ ha sefialado que «la falta de regulaciéon por medio de leyes ordinarias
de coordinacion entre el derecho estatal y el indigena genera un vacio legal que debe ser suplido

en las resoluciones judiciales»70.

La CC sefial6 elementos que deben concurtir para aplicaciéon del derecho indigena’: (1) personal:
los sujetos son miembros de la comunidad, manteniendo un sentido de pertenencia a esta, su

cultura, costumbres y tradiciones, y sujetindose voluntariamente a las autoridades indigenas’™; (2)

6 cfr. CC, Expediente 2404-2019, sentencia del 12 de septiembre de 2019. La doctrina distingue la costumbre del
uso, pero en ambos es relevante el elemento subjetivo para distinguitlos de actos de liberalidad: Richter, Marcelo,
«Las fuentes del derecho del trabajo», en Canessa Montejo, Miguel F. (director), Manual de derecho del trabajo,
2.* edicion, Guatemala, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Rafael Landivar, 2011, tomo I,
pp. 83-84.

7 cfr. Montero Aroca, Juan y Chacén Corado, Mauro, op. dit., pp. 334-335.

8 cfr. Articulos 347, 475, 1050, 1526, 1599, 1799, 1824, 1872, 1910, 2005, Codigo Civil; 278, 288, 311, 670, 763, 1022,

Cédigo de Comercio; 25bis, 552bis, Codigo Procesal Penal; 15, 20, 61, 79, 116, 126, 144, Cédigo de Trabajo.

cfr. Galgano, Franceso; Lorenzetti, Ricardo Luis; Valencia Restrepo, Hernan, citados en Gramajo Castro, Juan

Pablo, La técnica juridica. . ., op. cit., pp. 719-723, 731-732; ibidem, pp. 733 y 734.

0 CSJ, Camara Penal, Expediente 1848-2012, sentencia del 29 de enero de 2013. cft. de la misma Cédmara: Expediente
1524-2012, sentencia del 6 de noviembre de 2012.

" cfr. CC, Expediente 1467-2014, sentencia del 10 de marzo de 2016; Expediente 943-2017, sentencia del 21 de
junio de 2017; Expediente 2315-2019, sentencia del 28 de enero de 2020.

2 cfr. CC, Expediente 2906-2017, sentencia del 21 de septiembre de 2017, aplicando el articulo 8.3 del Convenio 169.
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territorial: los hechos ocurren dentro del territorio de la comunidad; (3) institucional: existencia
y reconocimiento de un sistema de resoluciéon de conflictos que integre usos, costumbres y
procedimientos cominmente conocidos y aceptados por los miembros de la comunidad; y (4)
objetivo: el conflicto afecta los intereses de la comunidad lesionando un valor protegido por su

cultura. Para determinarlos cobran especial importancia los peritajes culturales o antropolégicos.

Aplicando el Convenio 169 (articulo 8.2), las cortes sefialan que la aplicacion del derecho
consuetudinario indigena debe respetar los derechos fundamentales constitucionales y derechos
humanos reconocidos internacionalmente™. Asi, sus actos de aplicacién son susceptibles
de amparo™.

4. HERMENEUTICA

Los preceptos fundamentales de la LOJ son las normas generales de aplicacion, interpretacion e
integracion del ordenamiento juridico nacional (articulo 1). El orden de redaccion no es casual: segun
la teorifa tradicional originada en la exégesis francesa, la norma se aplica cuando es clara, se interpreta
cuando es obscura o ambigua, y se #nfegra cuando es insuficiente o inexistente. A esto se refiere el
articulo 10 sobre interpretacion, al que remite el articulo 15 sobre interpretacion e integracion.

Estas operaciones conforman la hermenéutica juridica: «la hermenéutica es la teorfa cientifica del
arte de interpretar textos, y en derecho (...) especialmente se hace referencia a la interpretacion
de la norma jutridica en cuanto a su manifestacion textual»”. Existen diversas teotfas sobre la
hermenéutica juridica, ligadas a concepciones filosoficas del derecho.

La LOJ disefia un sistema en que la aplicacion, interpretacion e integracion ocurririan en dos
«niveles», que propuse llamar: (1) ley aplicada y (2) ley interpretada e integrada’™. Cada nivel tiene,
en teotia, sus métodos hermenéuticos.

7 cfr. CC, Expediente 1559-2018, sentencia del 28 de enero de 2020; CSJ, Camara Penal, Expediente 1848-2012,
sentencia del 29 de enero de 2013; Expediente 1524-2012, sentencia del 6 de noviembre de 2012. La CSJ
rechazo6 el argumento de que no habfa delito de violacién cuando, a pesar de ser la victima menor de catorce
afios, se celebré matrimonio bajo costumbres indigenas. En cambio, sostuvo que tal costumbre no exime de
responsabilidad penal, pues serfa contraria a ley ordinaria y tratados internacionales de proteccién a la nifiez: CS],
Camara Penal, Expediente 1240-2019, sentencia del 28 de julio de 2020. Por la fecha, es posible que el caso esté
pendiente de amparo ante la CC. Distinto ha sido el tratamiento de castigos fisicos, pues la CC solo ha indicado
que «las sanciones impuestas en el derecho indigena no pueden ser calificadas prima facie como vulneradoras de
derechos humanos, en tanto que para su analisis es indispensable conocer los aspectos sociales y culturales de
la comunidad en que se aplican»: CC, Expediente 1467-2014, sentencia del 10 de marzo de 2016. También: CSJ,
Céamara Penal, Expediente 218-2003, sentencia del 7 de octubre de 2004.

™ cfr. CC, Expediente 1467-2014, sentencia del 10 de marzo de 2016; Expediente 943-2017, sentencia del 21 de
junio de 2017.

Hernandez Manrtiquez, Javier, Nociones de bermenéutica e interpretacion juridica en el contexto mexicano, México, UNAM,
2019, pp. 46-47, https:/ /bitly/2Q1t8dR
Originalmente, ley en sf misma y aclarada: Gramajo Castro, Juan Pablo, La #nica juridica. . ., op. cit., p. 715.
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Clasificandolos segun Bobbio™’, los métodos hermenéuticos de la LOJ (articulos entre paréntesis)
son: (1) textuales: () semantico (10 {1, 11); (i) teleologico (10.a); (iif) sistematico (10 §2); (iv)
histérico (10.b); (2) extratextuales o integradores: (i) interpretacion extensiva (similar a analogfa
legis); (il) analogfa Jegis (10.c); (iii) analogia zuris (10.d).

Tabla 1
Hermenéutica del derecho guatemalteco

L i 9
ey aplicada Supremacia constitucional
10 §1
9 Jerarquia normativa 9
10 §1 ) Sistematico
Caracter sistematico 10
1 (Textual)
Limites de la legalidad 4
Semantico Primacia del Buena fe 9 17
(Textual) interés social | Abuso de derecho 18
Obscuridad, ambigliedad > Interpretacion Insuficiencia, falta - Integracion (15)
Teleoldgico
Finalidad y espiritu 10.a)
(Textual)
Historico
Historia fidedigna de la institucion 10.b)
Ley interpretada (Textual)
e integrada Analogia legis
= Analogia 10.c) . :
(Extra-textual o integrador)
10 §2 Equidad y principios generales del 104) Analogia iuris
15 derecho ' (Extra-textual o integrador)
(2)
Costumbre 17)
(10.d)

Fuente: elaboracién propia.

Los métodos textuales no corresponden exclusivamente a la aplicacion, sino también los hay
para interpretar e integrar. Los extratextuales o integradores si corresponden a la ley interpretada
e integrada.

7 cft. Bobbio, Notberto, gp. ¢it., pp. 217-223.
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4.1 Ley aplicada

Desde una vision exegética, tiende a pensarse en la aplicacion de la ley como algo mecanico
restringido a su literalidad. Sin embargo, la LOJ incorpora criterios importantes como la
supremacia constitucional, que obliga al intérprete a evaluar parametros constitucionales material
y sustancialmente superiores a la ley ordinaria y reglamentos, que ademas remiten a la apertura
progresiva en materia de derechos humanos.

411 Semantico

Las normas se interpretan conforme a su texto y contexto, segun el sentido propio de sus palabras,
sin desatender su tenor literal cuando son claras (articulo 10, LOJ). La referencia a claridad (por
reforma de 2005) ilustra que, aunque el texto diga interpretar, regula en primer lugar la aplicacion:
«toda norma juridica, desde la situacién concreta de su aplicacion, requiere ser interpretada sin
importar su grado de claridad. (...) la labor interpretativa en el derecho es fundamental, al grado
de que la tarea de su aplicacién queda supeditada a ella»™.

La exposicién de motivos del anteproyecto de la LOJ explicito la intenciéon de eliminar el concepto
de interpretacion literal, sustituyéndolo con el de interpretacion conforme al texto, contexto y la
Constitucion, «manteniendo asi el principio de jerarquia constitucional y especialmente el principio
de “interpretacion conforme a la Constitucién”, que implica no sélo atender a lo puramente
normativo, sino, lo que es mas importante, a los valores fundamentales del orden constitucional»”.

La LOJ establece el espanol como idioma oficial y que las palabras de la ley se entenderan segin
el Diccionario de la Real Academia Espafiola (DRAE), salvo que el legislador las defina (prevalece
la definicién auténtica®). A falta de definicién en el diccionario, se le debe dar su acepcion usual
en el pafs, lugar o regiéon pertinente. Las palabras técnicas, cientificas, tecnolégicas y artisticas
se entenderan en su sentido propio, a menos que aparezca expresamente un sentido distinto
(articulo 11).

" Hernandez Manriquez, Javier, op. ¢it., p. 47.

" CSJ, Proyecto de Ley. .., op. cit., p. 8.
80 cfr. CC, Expediente 4459-2010, sentencia del 19 de julio de 2011.
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La CC ha precisado que acudir al DRAE no significa interpretar un vocablo de modo aislado y
literal, sino atendiendo al contenido y finalidad del precepto legal, para contextualizar un significado
acorde a la intencién legislativa®. El sentido propio de las palabras técnicas, o la acepcion a falta
de definicién legal o del DRAE, puede aplicarse incluso a palabras en otro idioma®. Establecer

definiciones legales es facultativo: su ausencia no causa inconstitucionalidad®.

La aplicacion textual no significa aplicacién mecanica, silogistica o exegética, pues la LOJ contempla
criterios y elementos que deben tomarse en cuenta al aplicar la ley, aun cuando en teorfa sea clara
y completa. Se explican enseguida.

4.1.2 Supremacia constitucional

La LOJ ordena observar siempre el principio de supremacia constitucional sobre cualquier ley
o tratado (salvo los tratados de derechos humanos que prevalecen sobre el derecho interno) e
interpretar la ley de acuerdo con las disposiciones constitucionales. Asi, los articulos 9 y 10 de la
LOJ reflejan los articulos 44, 46, 203 y 204 de la Constitucion.

Estas reglas fundamentan acaso la llamada constitucionalizacion del ordenamiento juridico, base del
neoconstitucionalismo. Aquella ocurre cuando se dan estas condiciones®: (1) constitucion rigida
que incluye derechos fundamentales; (2) garantia jurisdiccional de la supremacia constitucional;
(3) fuerza vinculante de la Constitucién, no programatica sino preceptiva; (4) interpretacion
extensiva de la Constitucién, deduciendo sus principios implicitos; (5) aplicacion directa de las
normas constitucionales, también a relaciones entre particulares; () interpretaciéon conforme a la
Constitucion de leyes y normas inferiores; (7) influencia de la Constitucion en el debate politico.

Un debate contemporaneo importante es si la teorfa hermenéutica reflejada en la LOJ es aplicable
también a la interpretaciéon constitucional, o si esta tiene su propia metodologia. En Guatemala,
por ejemplo, Gonzalez Dubén ha criticado la propuesta neoconstitucionalista de interpretacion
axiologica dela Constitucion yla técnica dela ponderacion. En cambio, sostiene que la interpretacion
juridica es esencialmente interpretacion textual, por lo que la interpretaciéon constitucional no
presentatia diferencias respecto de la interpretacion de leyes ordinatias™.

La CC ha sido ecléctica en su uso de métodos hermenéuticos, sin que se puedan discernir
lineamientos claros y constantes. Dentro de ese eclecticismo, ha admitido que los métodos
especificos de hermenéutica constitucional no excluyen la aplicabilidad de los previstos en la LOJ®.

81 cfr. CC, Expediente 2696-2014, sentencia del 24 de junio de 2015.
8 cfr. CC, Expediente 501-2004, sentencia del 6 de octubre de 2004.

8 cfr. CC, Expedientes Acumulados 1202/1288-2006 y 1451-2007, sentencia del 8 de enero de 2008; Expediente

3004-2007, sentencia del 10 de junio de 2009.
8 cfr. Comanducci, Paolo, «Constitucionalizacién y neoconstitucionalismo», en Comanducci, Paolo y otros,

Positivismo juridico y neoconstitucionalismo, Madrid, Fundaciéon Coloquio Juridico Europeo, 2009, pp. 86-87.

8 cfr. Gonzilez Dubon, Anibal, Hermenéutica y axiologia constitucional, Guatemala, tesis doctoral, Universidad de

San Catlos, 2016, pp. 162-167, https://bitly/3sjsYw3
8 cfr. CC, Expediente 1034-2001, sentencia del 17 de octubre de 2001.
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Sin embargo, varios métodos que ha invocado como propios de la interpretaciéon constitucional
provienen también de la teorfa tradicional: armoénico o sistematico, finalista o causal-teleologico,
historico, literal o gramatical. Otros, en cambio, si provienen de una teorfa hermenéutica
constitucional distinta: optimizacién de la fuerza normativa, concordancia practica, correccion
funcional, ponderacién, proporcionalidad, interpretacién evolutiva, dindmica o realista®’.

La interpretacion conforme a la Constitucion implica que, entre distintas interpretaciones, debe
optarse por la compatible con los valores, principios y mandatos constitucionales. En ocasiones,
esta puede ser correctiva o restrictiva. Esto puede servir para preservar la constitucionalidad de
una norma, haciendo vinculante la interpretacion del tribunal constitucional®.

También existe la interpretacion de los derechos constitucionales conforme a tratados
internacionales de derechos humanos, importante por los articulos 46 constitucional y 9 de la
LOJ. Esta armoniza los derechos y libertades constitucionales con los valores, principios y normas
de los tratados internacionales y otras fuentes, buscando su mayor eficacia y proteccion. No es
simple jerarquia de la norma internacional sobre la nacional, pues esta dltima puede tener mayor

alcance protector®.

Esto hace necesario conocerlas fuentes del derecho internacional: (1) convenciones internacionales;
(2) costumbre internacional; (3) principios generales del derecho; (4) decisiones de los tribunales
internacionales; (5) opiniones doctrinarias del derecho internacional publico. Ademas, conceptos
como s cogens'y soft law™.

La supremacia constitucional e interpretacion conforme remiten a importantes criterios como el
bloque de constitucionalidad”, control de convencionalidad”, contenido esencial de los derechos®,
test de propotrcionalidad®™ y principio pro persona’, entre otros. Estos han sido desarrollados
jurisprudencialmente por la CC y son referentes importantes para la hermenéutica general.

8 cfr. Gramajo Castro, Juan Pablo, ;Cdmo se interpreta la Constitncion?, op. cit.

8 cfr. CC, Expediente 1475-2019, sentencia del 11 de agosto de 2020; Expediente 3783-2018, sentencia de 29 de
septiembre de 2020.

cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, «Interpretaciéon conforme y control difuso de constitucionalidad. El nuevo
paradigma para el juez mexicano», Estudios Constitucionales, afio 9, nam. 2, 2011, pp. 549- 550, https://bit.
ly/20KcPI6.

cfr. Organizacion de las Naciones Unidas, Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, articulo 38; Rojas Amandi,

Victot M., Derecho internacional priblico, México, Nostra Ediciones, 2010, pp. 19-23, https://bitly/20Hm71P.

9 cfr. CC, Expediente 1822-2011, sentencia del 17 de julio de 2012; 1006-2014, sentencia del 26 de noviembre de
2014.

%2 cfr. CC, Expediente 2151-2011, sentencia del 23 de agosto de 2011.

% cfr. CC, Expedientes Acumulados 1079/2858/2859/2860/2861/2863-2011, sentencia del 12 de noviembre de
2013.

% cfr. CC, Expediente 1061-2020, sentencia del 22 de septiembre de 2020.

% cfr. CC, Expediente 3715-2017, sentencia de 26 de mayo de 2020; Expediente 576-2014, sentencia del 11 de
diciembre de 2014.
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4.1.3 Jerarquia normativa

Los tribunales deben observar el principio de jerarquia normativa, que invalida las disposiciones que
contradigan una norma supetrior (articulo 9, LOJ). Esto se deriva de la supremacia constitucional

96

e impone coherencia al ordenamiento juridico™. Es otra remisién importante a la interpretacion

constitucional dentro del esquema de interpretacion ordinaria, no limitado a materia de amparo.

Sin embargo, conforme al principio pro persona, actualmente no se habla de una estricta jerarquia
normativa sino de preferencia entre normas (o entre interpretaciones de una norma): «al tenerse
como fin ultimo la proteccion de los derechos de la persona, lo que importa es la aplicacion de la
norma que mejor dé vigencia a los derechos humanos sin importar la posiciéon que ocupe en el
entramado juridico»”’, sustituyendo la idea de jerarquia por las de armonizacién y coordinacion.

4.1.4 Caréacter sistematico

El articulo 10 de la LOJ indica que las normas se interpretan segin su contexto, y el conjunto
de una ley sirve para ilustrar el contenido de sus partes. Esto incorpora el método sistematico de
interpretacion, basado en postulados positivistas en tanto «implica no sélo el presupuesto de que
el legislador sea racional, sino también que su voluntad sea uniforme y coherente; desde dicho
presupuesto se puede intentar esclarecer el contenido de una norma a partir de su relaciéon con
las demas»’®.

4.1.5 Primacia del interés social

El articulo 22 de la LLOJ establece que el interés social prevalece sobre el particular, reflejando el
articulo 44 constitucional. La exposicion de motivos del anteproyecto de la LOJ de la CSJ indica
que las normas sobre buena fe (articulo 17), abuso de derecho (articulo 18) y renuncia de derechos
(articulo 19) son ampliaciones del principio de primacia del interés social, que presuponen™.

La primacfa del interés social se introdujo mediante el Decreto 1862, Ley Constitutiva del Poder

Judicial, y ya entonces (1933) se le atribuyeron tendencias socialistas'”

. Bl representante Skinner
Klée defendié su inclusién en la Constitucion de 1985 como un equilibrio entre el excesivo
liberalismo y una normativa absolutamente socializante que destruyera el derecho individual y
patrimonial. Invocé a favor precisamente el haberse incluido en el Decreto 1862, redactado por

«pilares del conservadurismo» guatemalteco, sobre la necesidad de solidaridad social'".

% cfr. CC, Expediente 5437-2019, sentencia del 12 de enetro de 2021.

97 Brito Melgarejo, Rodrigo, «El ptincipio pro persona y la proteccion de los detrechos humanos: alcances e

implicacionesy, Revista de la Facultad de Derecho de México, tomo LXV, nim. 264, julio-diciembre de 2015, p. 272,
https://bitly/3rtHimaT
% Bobbio, Norberto, gp. cit., p. 218.

% cfr. Gramajo Castro, Juan Pablo, La #écnica juridica. . ., op. cit., p. 641.

100 cft. dbidem, p. 645, citando la exposicidén de motivos.

10 cfr. Asamblea Nacional Constituyente, Diario de Sesiones, tomo 1, sesion 21, 12 de diciembre de 1984.
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También la CC ha indicado la solidaridad como respaldo de este mandato, que niega a los derechos
un caracter ilimitado y absoluto, supeditandolos al valor superior del respeto alalibertad, tranquilidad
y seguridad ajenas, dentro de los limites de la proporcionalidad'”. Los derechos deben ejercerse
conforme (1) las convicciones éticas imperantes en la comunidad (exigencia de buena fe), y (2) la
finalidad econdémica y social para las cuales se atribuye (prohibicién de abuso del derecho)!™.

La buena fe, como regla hermenéutica, introduce un estandar objetivo que debe construirse sobre
las costumbres relevantes a cada caso. Cumple una funcién correctiva del ejercicio de derechos
y provee datos para integrar la ley. Por su fuente legal constituye un control y un limite. Como
principio general es un mandato de optimizacién, prescribiendo el mayor comportamiento
cooperativo posible'™.

Un deber que impone la buena fe es el de coherencia, limitando el ejercicio de los derechos segiin
la anterior conducta de los sujetos en un caso, y obligando a aceptar las consecuencias de los
actos propios'”.

)6

El abuso del derecho es una forma de mala fe'”. Ocurre cuando se usa un derecho con finalidad

ilegitima y distinta de proteger los intereses que ampara'”’, excesiva, imprudente o innecesariamente,

causando dafios personales o patrimoniales, u omitiendo su ejercicio cuando tal abstencion

pueda causar dafio o petjuicio'”

109

. Por ejemplo: acudir a mecanismos legales para causar retardo
procesal malicioso

4.1.6 Limites de la legalidad

El articulo 4 de la LOJ sefala la nulidad de pleno derecho (salvo efecto distinto legalmente
establecido) de todo acto contrario a normas imperativas y prohibitivas expresas. Como refuerzo,
regula el fraude de ley: los actos amparados en el texto de una norma que persigan un fin prohibido
o contrario al ordenamiento juridico no impiden la aplicacion de la norma que se intent6 eludir.

12 cfr. CC, Expedientes Acumulados 1079/2858/2859/2860,/2861/2863-2011, sentencia del 12 de noviembre de
2013; Expediente 682-96, opinién consultiva del 21 de junio de 1996; Expedientes Acumulados 2123/2157-2009,
sentencia del 10 de febrero de 2012.

cfr. Diez-Picazo, Luis, citado en Contreras Ortiz, Rubén Alberto, Obligaciones y negocios juridicos civiles (Parte general),
Guatemala, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Rafael Landfvar, 2004, pp. 22-23.
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104 cfr. Lorenzetti, Ricardo Luis y Rosado de Aguiar, Ruy, citados en Gramajo Castro, Juan Pablo, La fenica juridica. . .,

op. cit., p. 720. Abordan la buena fe contractual, pero su descripcion parece extensible al caracter general que la
LOJ le atribuye.

15 cfr. CC, Expediente 5433-2014, sentencia del 19 de matzo de 2015; Expediente 1879-2019, sentencia del 10 de
julio de 2019.

1% cfr. CC, Expediente 5433-2014, sentencia del 19 de marzo de 2015.

17 cft. Planiol, citado en la exposicién de motivos del Cédigo Civil (Decreto Ley 106) comentando el articulo 1653;

C§J, Camara Civil, Expediente 141-2000, sentencia del 26 de febrero de 2001.

1% cfr. Contreras Ottiz, Rubén Albetto, gp. ¢it., pp. 22-23.

19 cfr. CC, Expediente 1327-2008, sentencia del 26 de junio de 2008; Expediente 5297-2015, sentencia del 1 de
agosto de 2017; Expediente 6400-2016, sentencia del 18 de octubre de 2017; Expediente 272-2016, sentencia del
30 de marzo de 2016; Expediente 153-2005, sentencia del 1 de septiembre de 2005.
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Las normas no siempre son imperativas o prohibitivas. Pueden ser facultativas. Las imperativas
contienen mandatos que los particulares no pueden modificar. Las dispositivas admiten una

voluntad particular distinta, ante la cual tienen funcién supletoria'".

Segun la CC, hay fraude de ley cuando se acude a una modalidad juridica o cambio de estado de
hecho permitido por ley, con propésito deliberado de incumplir indirectamente el derecho objetivo,
persiguiendo un resultado contrario al orden juridico. Se materializa si concurren: (1) la intencion;
(2) alcanzar el resultado clara y explicitamente prohibido por una norma (defraudada) al amparo
de otra norma (de cobertura), materializandose tal resultado en un acto juridico (fraudulento).
Puede haber fraude a la Constitucién con una norma de cobertura de inferior jerarquia, mediante
actos judiciales o administrativos, de derecho privado o publico. El fraude puede declararlo una
autoridad judicial o administrativa, observando el debido proceso y sujetos a control. El fraude de
ley no es por si un ilicito penal'.

4.2 Ley interpretada e integrada

4.2.1 Finalidad y espiritu

Llamado también criterio o elemento légico. Indagar el fin perseguido por el legislador (ratio legis)
parte de la idea positivista de que tiene voluntad racional y, consecuentemente, establece fines y
medios idéneos para alcanzarlos'

Los motivos para emitir una ley se resumen en sus «Considerandos»'”’, que «contienen los
razonamientos juridicos que dan fundamento ideoldgico a la normativa, constituyéndose en los
presupuestos de legitimacién de esta»''. Sin embatgo, su analisis «no puede sustituir la obvia
interpretacion de las disposiciones claras»'".

Los considerandos no siempre son suficientes para establecer la finalidad, haciendo necesario

acudir a la historia fidedigna''‘.

10 cfr. CC, Expediente 387-2010, sentencia del 7 de julio de 2011.

" cfr. CC, Expediente 2906-2011, sentencia y voto concuttente del 8 de agosto de 2011.

"2 cfr. Bobbio, Notberto, gp. ¢it., p. 218.

13 cfr. CC, Expediente 3003-2010, opinién consultiva del 21 de diciembre de 2010; Expediente 5145-2013, sentencia
del 17 de febrero de 2015; Expediente 186-2014, sentencia del 8 de febrero de 2018; Expediente 360-2002,
sentencia del 5 de junio de 2002; Expediente 4860-2013, sentencia del 24 de abril de 2014; Expediente 5477-2019,
sentencia del 8 de octubre de 2019.

1" CC, Expediente 2464-2015, sentencia del 23 diciembre de 2015.

115

idem.
16 cfr. CC, Expediente 2729-2011, sentencia del 14 de agosto de 2012.
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4.2.2 Historia fidedigna

Se acude al historial legislativo de la norma: exposiciéon de motivos de su iniciativa, dictamenes
de comisiones legislativas, discusiones patlamentarias (diarios de sesiones), etc., para desentrafiar
las razones o finalidad por las que fue establecida, considerando el contexto y circunstancias de
su época. También puede compararse la regulacion del tema en leyes anteriores, observando las

117

modificaciones sufridas''’. La CC ha mencionado la historia fidedigna para contextualizar e ilustrar

sus precedentes'®.

Para normas o instituciones juridicas trasplantadas de otros ordenamientos o con equivalentes en

119 120

ellos, o de mayor antigiiedad, sera util acudir al derecho comparado'” y a la historia del derecho

Este método es similar al originalismo que, importado desde el pensamiento estadounidense,
algunos promueven hoy parala interpretacion constitucional. Sin embargo, su aplicacién no siempre
es sencilla, pues «mientras el historiador se satisface con describir debates que reflejan distintas
petspectivas, el abogado quiere fijat el significado del texto como respuesta a una controversia»''.

A pesar del discurso que presenta al originalismo como una cierta restauracion de la practica
nacional sobre justicia constitucional, en realidad la CC ha acudido al método histérico examinando
los diarios de sesiones de los constituyentes en muy pocas ocasiones'”. También hay ejemplos de
sentencias —ordinarias o constitucionales— que, por inaplicaciéon del método histérico, contienen
pronunciamientos que contradicen, a veces gravemente, la historia fidedigna del Codigo Civil'®.

"7 cfr. CC, Expediente 113-92, sentencia del 19 mayo de 1992; Expediente 113-87, voto razonado del 16 de junio de
1987; Expediente 306-92, sentencia del 29 de septiembre de 1992; Expediente 5432-2019, sentencia del 28 abril
de 2020; Expedientes Acumulados 909/1008/1151-2006, sentencia del 19 de julio de 2006; Expediente 3380-
2007, sentencia del 12 diciembre de 2007; Expediente 2906-2011, sentencia del 8 de agosto de 2011.

18 cfr. CC, Expediente 461-2014, sentencia del 7 de marzo de 2014.

9 cfr. CC, Expediente 1086-2012, sentencia del 3 de julio de 2013; Expediente 1122-2005, sentencia del 1 de
febrero de 2006; Expediente 1979-2003, sentencia del 31 de agosto de 2005; Expediente 1904-2004, sentencia
del 3 de noviembre de 2004; Expedientes Acumulados 4470/4479/4483/4487/4488/4495/4506/4506-2017,
sentencia del 13 diciembre de 2008, entre otros.

120 cfr. CC, Expediente 937-2003, sentencia del 19 abril de 2004; Expediente 3033-2013, sentencia del 6 mayo
de 2014; Expediente 2896-2009, sentencia del 14 de octubre de 2009; Expedientes Acumulados 282/285-87,
sentencia del 19 mayo de 1988; Expediente 2928-2008, sentencia del 12 de febrero de 2009; Expediente 1491-
2007, sentencia del 1 abril de 2008; Expediente 4670-2017, sentencia del 8 de octubre de 2019; Expediente 5955-
2013, sentencia del 25 de noviembre de 2015.

21 cfr. Gramajo Castro, Juan Pablo, ¢Originalismo es conservadutismo...?, gp. ¢it., siguiendo a Jack Rakove.

12 cfr. Gramajo Castro, Juan Pablo, ¢Cémo se interpreta la Constitucion?, op. cit., nota 5.

123 cfr. Gramajo Castro, Juan Pablo, Cddigo civil comentado y anotado, 3.* edicidén, Guatemala, IUS Ediciones, 2016,

pp- 89-90, 361; CC, Expediente 2027-2008, sentencia del 3 de febrero de 2009.
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4.2.3 Analogia

La interpretacion analégica se basa en la semejanza, que debe ser relevante. Es relevante cuando
uno o mas elementos comunes son razon suficiente para atribuirles cierto predicado: en derecho,
hay semejanza relevante cuando responden a una misma ratio legis. La analogia /egis formula una
nueva norma, similar a la existente, aplicable a un caso semejante no previsto en ella. Una forma
atenuada de analogfa es la interpretacion extensiva, en que la misma norma se aplica a un caso no
previsto pero similar'.

4.2.4 Equidad

Histéricamente, la equidad ha sido factor de critica y correccion del derecho vigente. Sus conceptos

basicos son como adecuacién de la justicia al caso concreto, o moderacion del rigor de la ley por

razones éticas, politicas, culturales, caridad o misericordia, libertad y flexibilidad, entre otras'>.

La doctrina distingue tres tipos de equidad: (1) sustitutiva, suple la falta de norma legislada; (2)
integradora, completa lo que falta a una norma legislada existente pero genérica o incompleta;

(3) interpretativa, define el criterio de una norma legislada existente y completa. El positivismo

tradicional acepta la sustitutiva e integradora, pero no la interpretativa'?

derecho guatemalteco admite las tres'”’.

. Puede afirmarse que el

El anteproyecto de la LO]J preveia como mandato general ponderar la equidad en toda aplicacion
de normas, aunque sélo podrian fundarse resoluciones exclusivamente en ella cuando la ley lo
permitiera. El Congreso eliminé la equidad como criterio general de aplicacion, limitaindola a
su funcién interpretativa e integradora, estimando que lo otro llevarfa a separarse del texto legal
petjudicando la seguridad y estabilidad juridicas'®.

Guatemala admite los arbitrajes de equidad. Segun la CS]J, estos no necesariamente excluyen la
invocacion de normas legisladas'®.

Aun cuando no fuere necesario acudir a ella para interpretar o integrar, tiene un papel implicito
al ponderar criterios de aplicaciéon como la buena fe, primacia del interés social y supremacia
constitucional.

124 cfr. Bobbio, Notbetto, gp. ¢it., pp. 219-222; CC, Expediente 1777-2007, sentencia del 19 de septiembre de 2007;
Expediente 370-2010, sentencia del 4 de noviembre de 2010; CSJ, Camara Civil, Expediente 23-2008, sentencia
del 28 de julio de 2008; s/e, sentencia del 28 de agosto de 1990.

cfr. Gramajo Castro, Juan Pablo, «Equidad y derecho en Guatemala: reflexiones con ocasion del arbitraje», Revista
de la Facultad de Derecho UFM, afio XVII, num. 27, 2009, pp. 30-45, https:/ /bit.ly/38Ju5xX.

126 cfr. Bobbio, Notbetto, gp. cit., pp. 180-182.

127

125

Gramajo Castro, Juan Pablo, Equidad y derecho. .., op. cit., pp. 34-45.

128

cfr. Gramajo Castro, Juan Pablo, La #enica juridica. . ., op. cit., pp. 646-647,
12 cfr. C§J, Camara Civil, s/e, sentencia del 16 mayo de 1983.



Derecho guatemalteco en contexto

4.2.5 Principios generales del derecho

Bobbio no se refiere a principios generales del derecho sino a los del ordenamiento juridico.
Acudir a estos implica dos procedimientos: (1) abstraccion, obteniendo inductivamente principios
generales a partir de un conjunto de reglas y (2) subsuncidn, aplicando el principio como norma
general a casos no regulados en las reglas singulares. Esto se denomina analogfa zuris'.

Otros autores sefialan que lo anterior es una de dos maneras de entender los principios generales
del derecho: directrices axiologicas existentes dentro del derecho positivo, conocibles mediante
induccion. La otra acepcién los identifica con los principios del derecho natural, conocibles por
intuicién inmediata™'. Esto se critica, pues no existe acuerdo sobre qué es el derecho natural, sino
«una pluralidad de concepciones iusnaturalistas discrepantes y, en ocasiones, contradictorias entre

si»'?2. Aun otros los identifican con los principios del derecho romano o con la idea de justicia'>.

En la Asamblea Nacional Constituyente y Comision de los Treinta se mencion6 el derecho natural
al argumentar temas como la funcién social de la propiedad™; en el sentido de potestad natural
para defender los derechos en ausencia de garantias sociales'; derechos naturales como sinénimo
de derechos humanos'; la cultura y la lengua como derechos naturales'”’; la vida como primer
derecho natural en oposicion al aborto y a favor de la paternidad responsable'; derecho natural
fundado en un comin denominador de antropologia humana universal, como elemento basico de

los derechos humanos'”; derecho natural como superior a la Constitucion'’; derecho natural de

141

los padres a educar a sus hijos y de estos a recibir educaciéon'*!. La CC no ha profundizado sobre

el derecho natural, aunque ha empleado el término en algunas ocasiones'*.

Convendria profundizar en la nocién de derecho natural y sus sentidos o implicaciones en la
Asamblea Nacional Constituyente y otras fuentes guatemaltecas. La importancia de figuras como

130 cfr. Bobbio, Notbetto, gp. cit., pp. 222-223.

11 cfr. Garcia Maynez, Eduardo, Ldgica del raciocinio juridico, México, Fontamara, 1994, p. 60.

B2 ibidem, p. 67.
133 cfr. Galindo Gatfias, Ignacio, Estudios de derecho civil, México, UNAM, 1981, p. 79, https://bitly/3vGDVKL

134 cfr. Asamblea Nacional Constituyente, Diario de Sesiones, tomo 11, sesion 29, 16 de enero de 1985.

135 cfr. idem.

B3¢ cfr. Asamblea Nacional Constituyente, Diario de Sesiones, tomo 11, sesion 33, 29 de enero de 1985.

cfr. Asamblea Nacional Constituyente, Dzario de Sesiones, tomo 1, sesién 5, 17 de agosto de 1984.

138 cfr. Comision de los Treinta, Diario de Sesiones, tomo 1, sesion 5, 11 de septiembre de 1984.

139 cfr. Comisién de los Treinta, Diario de Sesiones, tomo 1, sesién 15, 8 de noviembre de 1984.

WO cfr. idem.

M cfr. Cfr. Comisién de los Treinta, Diario de Sesiones, tomo 111, sesién 60, 15 de febrero de 1985.

2 cfr. CC, Expediente 4132-2013, sentencia del 14 de febrero de 2014; Expediente 4208-2013, sentencia del 17
de diciembre de 2013, entre varios otros (derecho de sindicalizacion); Expediente 65-2018, sentencia del 14 de
junio de 2018 (vinculo familiar como base del interés supetior del menor); Expediente 4274-2009, sentencia del
4 de octubre de 2011 (no es de derecho natural atentar contra la integridad psiquica de la mujer); Expediente
2150-2008, sentencia del 23 de octubre de 2008 (obligacién prescrita es derecho natural: lo confunde con la
terminologia civil de obligacién natural).
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Tomas de Aquino en la historia del pensamiento iusnaturalista y su adopcion en la doctrina
cristiana catolica, hace que el derecho natural se asocie hoy con posturas religiosas, concretamente
de caracter conservador. Pero histéricamente han existido varios iusnaturalismos, algunos incluso
opuestos entre si. El iusnaturalismo racionalista moderno, de énfasis secularista y subjetivo, por
ejemplo, fue importante en el constitucionalismo moderno con su teorfa de derechos inalienables,
pero también senté algunas bases del positivismo juridico'®.

A la nocién tradicional de los principios generales como «convicciones morales y sociales,
histéricamente contingentes, que subyacen a las normas legisladas»'*, se contrapone actualmente
su consideracién «como expresion directa de valores morales objetivos. (...) vienen a jugar

ahora el mismo rol funcional que antes desempefiaban las normas de derecho natural»'®

, y estan
consagrados en la Constitucion. Esto fundamenta teorfas del derecho y la hermenéutica asociadas
al neoconstitucionalismo. Por ejemplo, la CC ha argumentado siguiendo la nocién de reglas y

principios de Robert Alexy'*.

5. ANTINOMIAS

La LOJ incorpora tres criterios contemplados en doctrina para resolver antinomias: (1) cronoldgico:
norma posterior prevalece sobre anterior (articulo 8); jerdrquico: norma superior prevalece sobre
inferior (articulo 9); (iii) de especialidad: norma especial prevalece sobre general (articulo 13).

La doctrina propone reglas para resolver conflictos entre los criterios: (1) entre jerarquico y
cronolégico (norma anterior superior contra norma posterior inferior) prevalece el jerarquico;
(2) entre de especialidad y cronolégico (norma anterior especial contra norma posterior general)
prevalece el de especialidad; (3) entre jerarquico y de especialidad (norma general superior contra
norma especial inferior), no existe acuerdo sobre cual prevalece: para algunos, el cronolégico es
critetio auxiliar, prevaleciendo la posterior'?’.

Cuando ningun criterio aplica (normas contemporaneas, de igual rango y generales), la doctrina
hace prevalecer la /ex favorabilis (norma permisiva) sobre la lex odiosa (norma imperativa: mandato
o prohibicién). Sin embargo, esto sélo sirve sila antinomia es entre normas de derecho publico. Si
ambas son imperativas (una ordena, otra prohibe), excluyen reciprocamente su validez, resultando

que la conducta esta permitida'®.

S cfr. Hetvada, Javiet, Historia de la ciencia del derecho natnral, Pamplona, Eunsa, 1996; Massini Corteas, Catlos, La ly

natural y su interpretacion contempordnea, Pamplona, Eunsa, 2006.

44 Mora Sifuentes, Francisco, «Contra el neoconstitucionalismo y otros demonios. Entrevista a Juan Antonio Garcia

Amado, Ciencia Juridica, afio 5, num. 10, 2016, p. 266, https:/ /bit.ly/3t0fMLK
iden.

16 cfr. CC, Expediente 5956-2016, sentencia del 5 de octubre de 2017.

7 cfr. Bobbio, Notberto, gp. ¢it., pp. 206-209.

Y8 cft. ibidem, pp. 209-210.
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El Cédigo de 1877 excluia el criterio de /ex favorabilis (articulo 2429). Actualmente no hay norma al
respecto. Siguiendo el principio pro persona, deberia optarse por la norma favorable pues maximiza
el derecho de libertad de accién, recordando que ademas trasciende la estricta jerarquia.

Un ejemplo interesante es como la CC ha oscilado en su criterio sobre si el auto de enmienda
del procedimiento es apelable en una ejecucion en via de apremio. La LOJ es posterior al Codigo
Procesal, Civil y Mercantil (CPCYM), ambas son leyes ordinarias y especiales respecto del acto y
del proceso. La Corte ha asentado y modificado doctrina legal al efecto'”.
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DERECHO MULTINIVEL, GLOBALIZACION Y FUENTES EXTRANJERAS

Irma Rebeca Monzon Rojas!

INTRODUCCION

El articulo desarrolla nuevos espacios dentro de la estructura del Estado que rebasan el orden
interno tradicionalmente establecido, en aras de favorecer la proteccién de los derechos y la
cooperacion en el ambito internacional; para ello se destaca el funcionamiento jurisdiccional en los
distintos niveles de actuacion, desde de los tribunales internos hacia los tribunales supranacionales
que surgen de la relacién comunitaria, y a los tribunales internacionales que se rigen por el derecho
internacional, asf como la aplicacion de los diferentes 6rdenes normativos, nacionales, comunitarios,
internacionales y normas extranjeras. Es decir, el desarrollo de las opciones de fuentes normativas
y 6rganos jurisdiccionales multinivel, cada uno en el ambito de su competencia, explicados desde
el marco de la globalizacion.

Los efectos de la globalizacion y la aplicacion de diferentes 6rdenes normativos a lo interno de
cada Estado han propiciado hablar de un zus commmune, que busca articular y armonizar el derecho
interno, comunitario, e internacional, dentro de un contexto juridico multinivel.

En ese contexto, se puede afirmar que el modelo tradicional centrado en la jurisdiccion interna
de los Estados se ha visto superado con otras concepciones, que pasan a formar parte de las
jurisdicciones aplicables a cada Estado y fijan un camino para acceder a una mayor proteccion
jurfdica para los derechos de las personas, mediante la aplicacién e interaccion de distintivo
6rdenes juridicos.

El contenido de los temas se explica de forma concreta para facilitar la comprension, el contexto
en que se aplican los distintos niveles, en particular el derecho comunitario centroamericano que
surge por motivo del establecimiento de la comunidad centroamericana y que culmina con la
creacion del derecho de integracion o derecho comunitario de la subregion centroamericana,
siendo este tema de los mas importantes y sugerentes del presente articulo.

El trabajo se divide en tres aportes, el primero sobre el derecho multinivel, este desarrolla la
vinculacién, contenido y aplicacion del derecho multinivel en el espacio latinoamericano y
concretamente en el subsistema centroamericano. El segundo aborda la globalizaciéon y el Ius
Constitutionale Commune. Por Gltimo, en el tercero, se atiende un tema que no debe pasar desapercibido
por los estudiosos del derecho: la importancia de la aplicacién de las normas extranjeras, y para

Doctora en Derecho y mister en Sociedad Democritica, Estado y Derecho conjuntamente por la Universidad
del Pafs Vasco y la Universidad Rafael Landivar; master en Derechos Humanos y licenciada en Ciencias Juridicas
y Sociales, abogada y notaria por la Universidad Rafael Landivar. Profesora universitaria e investigadora del
Departamento de Ciencias Juridicas y Politicas del Instituto de Ciencias Socio Humanistas de la Universidad
Rafael Landivar.
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ello se expone el contexto dentro del cual aquellas normas se aplican, identificando la normativa
guatemalteca que asf lo contempla.

El trabajo también incluye un cuadro explicativo del bloque de constitucionalidad establecido a la
luz de la jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad que servira de referencia puntual para
identificar los tratados internacionales que en Guatemala conforman dicho bloque; asi también,
un apartado de ejercicio practico de retroalimentacion para los alumnos de derecho para generar

debate en torno a los contenidos desarrollados.

1. DERECHO MULTINIVEL

1.1 Constitucionalismo multinivel

Como antecedente es pertinente mencionar que el concepto de «constitucionalismo multinivel»
adquiri6 relevancia en el contexto europeo, con el Proyecto de Constituciéon Europea y con el
Tratado de Lisboa, dando paso a una nueva realidad constitucional para la Unién Europea (UE).
Con dicho tratado

el sistema de proteccién de derechos fundamentales del Derecho de la UE se configura a través de
diversos ejes y fuentes de proteccion, destacando la [Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea] —CDFUE— (...), asi como el [Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales] —CEDH— vy las tradiciones constitucionales comunes de los

Estados miembros como principios generales del Derecho de la Unién (...).2

En ese sentido, en Europa se puede hablar de tres niveles autbnomos de garantia de los derechos
fundamentales en el territorio de los paises miembros de la unién, segin la normativa: el nacional,
conformado por las constituciones nacionales de cada Estado miembro; el de la UE, mediante la
Carta de Derechos Fundamentales; y el convencional, conformado por Convencién Europea de
Derechos Humanos de 1950. Ese conjunto normativo permitié que dicho sistema se conociera
como «constitucionalismo multinivel». Adicionalmente, en cada uno de estos niveles correspondia
«un garante de los derechos fundamentales y maximo intérprete de su aplicaciéon en su nivel
respectivor’. En su orden, la competencia recae en el Tribunal Constitucional, en el Tribunal de
Justicia, y en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En suma, el constitucionalismo multinivel «permite la coexistencia y articulacién de varios
ordenamientos legales, ubicados en diversos niveles tanto territoriales como funcionales, pero
entre los cuales existen principios de coordinacién»'. Este modelo hace posible el ejercicio de

Sarrién Esteve, Joaquin, «Supremacia constitucional y primacia del Derecho de la Unidn Enropea tras el caso Melloni», en
Bafio Ledn, José Matfa (coord.), Memorial para la reforma del Estado: estudios en homenaje al Profesor Santiago Musioz
Machado, Madrid, vol. 1, tomo I, 2016, p. 217.

> ibidem, p. 203.

Acosta Alvarado, Paola Andrea, Més alla de la utopia: Del didlogo interjudicial a la constitucionalizacion del
derecho internacional. Ia red judicial latinoamericana como prueba y motor del constitucionalismo multinivel,
tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 2015, p. 241.
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funciones constitucionales sin que exista un ordenamiento constitucional Gnico ni una fuente de
poder constitucional exclusiva.

1.2 Tutela multinivel

Sibien la denominada protecciéon multinivel de derechos fundamentales tiene su origen y desarrollo
en el contexto europeo, también en América Latina se ha ganado espacios fortaleciéndose
progresivamente, por cuanto puede afirmarse que la «tutela multinivel» es un término cada vez mas
comun en materia de protecciéon de los derechos y libertades de las personas. Puede entenderse
como un «fenémeno de la proliferacion de catalogos e instrumentos de garantia que operan en
distintos niveles y con distinto grado de eficacia»’, en otras palabras, se refiere a la existencia de
«diversas esferas, en ocasiones superpuestas, de proteccion de derechos fundamentales (...)»". De
hecho, este término ha cobrado mayor relevancia conceptual para comprender la estructura de los
sistemas internacionales de protecciéon de derechos humanos y la forma en que se relacionan con
el sistema constitucional interno. En otras palabras, el vocablo alude a la realidad de la expansion
del ambito de proteccion de los derechos mas alla del espacio nacional, que alcanzan el ambito
supranacional e internacional.

En ese sentido, uno de los presupuestos de los que parte la teoria de la tutela multinivel es
precisamente «la existencia de diversos sistemas normativos de orden constitucional, sin que ello
implique que uno anule al otro. Se trata de una estructura basada en la coexistencia y coordinacion
entre sistemas normativosy’.

En esa estructura multinivel, los sistemas normativos funcionan en diferentes estrados para la
proteccion de los derechos humanos, que, si bien coexisten, son autbnomos y operan sobre la base
de diferentes marcos juridicos y distintos medios de proteccion.

La tutela multinivel implica lo siguiente:

La existencia de una pluralidad de mecanismos de garantia resultante de las limitaciones del Estado
soberano para hacer frente a los desaffos que plantea la efectiva proteccién de los derechos, el origen
de esta doctrina podtia situarse en la creacién misma de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU).
Es decir, la tutela multinivel existe desde el momento en el que existen distintas esferas de proteccién

de los derechos mas alla de las fronteras del Estado.?

Bilancia, Paola, «LLe nuove frontiere della tutela multilivello dei diritti», citado por Antonio Milani, Annual,
Associazione Italiana dei Costituzionalisti, Casa Editrice Dott, Padova, 2008, p. 401.

¢ Torres Pérez, Aida, «La proteccién multinivel de los derechos fundamentales yla Carta de Derechos Fundamentales
de la UE ¢Incrementa la Carta los poderes de la UE para la regulacién de derechos fundamentales?», en Institut
d’Estudis Autonomics, La incidencia del Tratado de Lishoa en el ejercicio de las competencias antondmicas, Generalitat de
Catalunya, Barcelona, 2010, p. 277.

Torres Zuniga, Natalia, «Control de convencionalidad y proteccién multinivel de los derechos humanos en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos», Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del
Pera, Revista de la Facultad de Derecho, nam. 70, 2013, p. 353.

Montesinos Padilla, Carmen, Tutela multinivel de los derechos: Obstaculos procesales, tesis doctoral, Universidad

Carlos 11T de Madrid, 2015, p. 19.
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Ahora bien, para explicar la relacion entre el derecho nacional, el derecho comunitario y el derecho
internacional como un sistema de proteccion de derechos dentro de una estructura multinivel, es
conveniente desarrollar su delimitacién conceptual, contenido, aplicacién, coexistencia, y explicar
las relaciones entre los diferentes ordenamientos juridicos, utilizando las teorfas de sistemas y
subsistemas. En ese contexto, en el presente articulo se explicara la estructura del sistema multinivel
de proteccion de derechos fundamentales en el ambito americano y centroamericano.

1.3 Estructura del sistema multinivel en Guatemala

Como se ha sefialado, la protecciéon de los derechos desde una proteccion multinivel abarca
los derechos reconocidos en las constituciones y derecho interno, el derecho comunitario y
los convenios internacionales. Su efectiva aplicacion e interpretaciéon depende de los tribunales
nacionales, supranacionales e internacionales. Con esa base original del marco europeo, cabe
preguntarse si el sistema multinivel de proteccion de derechos fundamentales es aplicable en
América Latina. La respuesta inmediatamente es afirmativa, ya que cada Estado contempla la
proteccion al nivel nacional a nivel constitucional; mientras que a nivel internacional lo hace
mediante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos como Estados miembros de la OEA.

En tanto que la proteccion a nivel supranacional, a diferencia del sistema europeo y las experiencias
del Mercado Comun del Sur (Mercosur)’, la Comunidad Andina (CA)" y el Sistema de la
Integracion Centroamericana (SICA)", por citar algunas, presentan otra finalidad. En el primero
existen instrumentos de cooperaciéon en materia de derechos humanos, asi como instrumentos que
protegen derechos especificos, pero «no establecen un verdadero régimen comunitario de derechos
humanos al interior del Mercosur, con efecto directo y supremacia sobre el orden juridico nacional,
tendiente a vincular tanto a la organizacién internacional como a los Estados miembros»'>. En
cuanto al segundo, es pertinente mencionar que dentro de los 6rganos e instituciones del Sistema
Andino de Integracion, se encuentra el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, pero su

Es un proceso de integracion politica y econémica regional, instituido inicialmente por Argentina, Brasil, Paraguay
y Uruguay al cual, en fases posteriores, se han incorporado otros paises sudamericanos. Desde su creacion, su
objetivo principal es «propiciar un espacio comun que generara oportunidades comerciales y de inversiones a
través de la integracién competitiva de las economias nacionales al mercado internacionaly. Mercosur. ¢Qué es el
Mercosur?, https:/ /www.mercosur.int/quienes-somos/en-pocas-palabras/

" TLa Comunidad Andina esti conformada por Paises Miembros, 6rganos e instituciones, articulados en el
Sistema Andino de Integracién (SASI). Se trata de un mecanismo de integracién subregional «que cuenta con
diversos 6rganos e instituciones que integran el Sistema Andino de Integraciéon (SAI) cuyo objetivo es alcanzar
un desarrollo integral, equilibrado y auténomo, mediante la integraciéon andina, con proyecciéon hacia una
integracién sudameticana y latinoameticana». Comunidad Andina, ;Qué es la Comunidad Andina?, http:/ /www.
comunidadandina.otg/Seccion.aspxrid=189&tipo=QU&title=somos-comunidad-andina

El Sistema de la Integracién Centroamericana (SICA) esta conformado por diferentes 6rganos, secretarfas,
instituciones especializadas, programas y proyectos regionales. Tiene por objetivo la integracién de Centroamérica,
para constituirla en una region de paz, libertad, democracia y desarrollo. Sistema de la Integracion Centroamericana.
Entendiendo la integracion, https:/ /www.sica.int/breve

Bandeira Galindo, George Rodrigo y otros (coordinadores), Proteccion Multinivel de Derechos Humanos.
Manual, Red de Derechos Humanos y Educacién Superior, p. 22.
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jurisprudencia «no ha contribuido a la proteccién de los derechos humanos a nivel comunitarion»',
y delos acuerdos entre los Estados miembros, como por ejemplo la Carta Andina parala Promocion
y Proteccion de los Derechos Humanos que, por su naturaleza, tampoco constituye fuente de
derecho comunitario ni vincula a la comunidad en la proteccién de los derechos humanos.

En cuanto al SICA, se resalta, entre otros, la creacion de la Corte Centroamericana de Justicia (CCJ)
como parte del sistema. El tribunal garantizara el respeto del derecho enla interpretacién y ejecucion
del Protocolo de Tegucigalpa a la Carta de la Organizacién de Estados Centroamericanos y sus
instrumentos complementarios o actos derivados del mismo. Para efectos del presente articulo, se
desarrollara en apartados posteriores, para analizar su papel en la protecciéon de derechos a nivel
supranacional en la subregion centroamericana y especificamente en Guatemala.

De lo anterior se puede asumir que en la regiéon latinoamericana solo existen dos niveles
de proteccion de derechos humanos, el nacional e internacional, no asi el nivel intermedio, el
supranacional.

1.3.1 Jurisdicciéon nacional

La proteccién sustantiva o material de los derechos humanos se encuentra establecida en las
respectivas constituciones nacionales, derecho interno, y en el conjunto normativo que conforman
el bloque de constitucionalidad de cada uno de los Estados. De lo que se desprende que dicha
proteccion tiene una doble fuente, una constitucional y otra internacional; estos ultimos al ser
ratificados por cada Estado, se incorporan en el ordenamiento juridico nacional con caracter de ley.

Guatemala, asi como el resto de los paises centroamericanos, son Estados monistas legales, y uno
de sus atributos es el efecto directo de los tratados y normas internacionales dentro de los sistemas
legales nacionales sin necesidad de ser implementado a través del Organismo Legislativo'.

idem.

Centroamérica presenta un esquema de gobernanza multinivel, donde prevalece la divisién entre las competencias y
normas de las instituciones internacionales, regionales y nacionales, el modelo de jerarquia kelseniano —atribuido
a su discipulo Adolf Julius Merkl— (nivel fundamental, legal y sublegal), ha sido rebasado al tratar con nuevas
formas de interaccion entre diversos niveles de sistemas legales. «LLo anterior se debe a que el modelo kelseniano
se creb para tratar con la jerarquia de normas centrada en el Estado y antes del desarrollo de organizaciones
regionales y desarrollos posteriores del derecho internacional». Para el jurista Catlos Arturo Villagran Sandoval,
la jerarquia normativa en la regién centroamericana coloca en la cispide a los instrumentos internacionales de
derechos humanos, junto con las constituciones nacionales (con excepcién de Costa Rica, que es superior); el
segundo nivel consiste en instrumentos internacionales generales, incluidos los tratados del SICA y sus tratados
complementarios; en tanto que el tercer nivel comprende la legislacién nacional aprobada por el Congreso; y
el nivel mas bajo contiene actos de ejecutivos y normas derivadas del SICA. Villagran Sandoval, Carlos Arturo,
Decodificando al SICA: una critica a la integracion centroamericana a través del derecho regional comparado, Guatemala,
Editorial Cara Parens, 2021, pp. 47, 48 y 50.
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En Guatemala, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y otros instrumentos
internacionales regionales y universales', asi como la jutrisprudencia de la Corte IDH, conforman
el bloque de constitucionalidad. Esta figura juridica se determina mediante los articulos 44 y 46
constitucionales.

Al efecto, la jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad (CC) define el bloque de

constitucionalidad como:

(...) un conjunto de normas internacionales referidas a derechos inherentes a la persona, [la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos'’] incluyendo todas aquellas
libertades y facultades que aunque no figuren en su texto formal, respondan directamente al concepto
de dignidad de la persona, pues el derecho por ser dinamico, tienen reglas y principios que estan
evolucionando y cuya integracion con esta figura permite su interpretaciéon como derechos propios

del ser humano.”

La CC considera que la naturaleza de esta figura es de caracter procesal ya que al determinar el
conjunto de instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que lo conforman,
permite ejercer el debido control de constitucionalidad'.

Ahora bien, adicionalmente a la proteccién sustantiva de los derechos humanos, se han creado
distintos mecanismos para su efectiva garantia. Se trata de mecanismos juridicos, de naturaleza
predominantemente procesal, que estan dirigidos a la reintegracion del orden constitucional,
cuando el mismo ha sido violado por los propios 6rganos del poder.

En Guatemala corresponde a la Corte de Constitucionalidad la defensa del orden constitucional,
la cual, a través de sus sentencias y opiniones, tutela los derechos humanos reconocidos en la carta
magna y otros instrumentos internacionales.

De conformidad con el articulo 272 dela Constitucion, la Corte de Constitucionalidad como maximo
intérprete del texto constitucional, conoce, entre otros, de las acciones de inconstitucionalidad
plantadas contra leyes o disposiciones de caracter general; de las acciones de amparo interpuestas en
contra del Congreso de la Republica, la Corte Suprema de Justicia, el presidente y el vicepresidente
de la republica; de toda apelaciéon de amparos interpuestos ante cualquiera de los tribunales de
justicia; emitir opinion sobre la constitucionalidad de los tratados, convenios y proyectos de ley; y

Al final del articulo se presenta una tabla que enumera e identifica los tratados internacionales en materia de

derechos humanos que conforman el bloque de constitucionalidad en Guatemala, segun la jurisprudencia de la

Corte de Constitucionalidad.

' Corte de Constitucionalidad, Expediente 2295-2015, sentencia del 3 de mayo de 2014, apartado II, p. 4. Véase
también: Corte de Constitucionalidad, Expediente 6276-2016, sentencia del 24 de octubre de 2017, considerando IV,
p. 12; Corte de Constitucionalidad, Expediente 5024-2017, sentencia del 22 de mayo de 2018, considerandos I yIV,
pp- 12, 21 y 25. Corte de Constitucionalidad, Expediente 3448-2017, sentencia del 26 de junio de 2018,
considerando ITI, p. 16.

7 Cotte de Constitucionalidad, Expediente 1822-2011, sentencia del 17 de julio de 2012, considerando IV, p. 15.

Los tribunales domésticos estan llamados a ejercer el control de constitucionalidad y el control de convencionalidad.
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en general, actuar, opinar, dictaminar o conocer de aquellos asuntos de su competencia.

Asi también, se debe mencionar que corresponde a los tribunales nacionales, incluyendo a la
CC, ¢jercer el control difuso de convencionalidad, institucién utilizada para la aplicacion, en sus
resoluciones, del derecho internacional de los derechos humanos y la jurisprudencia del tribunal
internacional regional en esa materia.

1.3.2 Jurisdiccion internacional regional

Los Estados miembros de la Otrganizacién de Estados Americanos (OEA)", adoptaron una serie
de instrumentos internacionales que constituyen la base del sistema regional de promocién y
proteccion de los derechos humanos, el «Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH)».

A través de este sistema se crearon dos 6rganos: la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), encargados de velar por el
cumplimiento de las obligaciones adquiridas por los Estados parte, para la observancia y garantfa
de los derechos humanos.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos fue creada para promover la observancia y
la defensa de los derechos humanos y servir como 6rgano consultivo de la OEA en la materia®,
mientras que la Corte IDH es un 6rgano judicial que ejerce una funcién contenciosa y una funcion

consultiva.

El articulo 62 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (CADH) establece en su
parte conducente:

La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de
las disposiciones de esta Convencién que le sea sometido, siempte que los Estados parte en el caso
hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declaracién especial, como se indica
en los incisos anteriores, ora por convencion especial. Estados parte que hayan reconocido dicha

competencia.”!
La jurisprudencia del tribunal interamericano refiere que el ejercicio de su competencia contenciosa

depende normalmente de una cuestiéon previa y fundamental, como es el consentimiento de los
Estados para someterse a su jurisdiccién®. Si ese consentimiento ha sido otorgado, los Estados que

participan en el proceso toman técnicamente el caracter de partes en el mismo y se comprometen a

La Organizacion de Estados Americanos constituye un organismo regional con la intencién de lograr un orden
de paz y de justicia, fomentar su solidaridad, robustecer su colaboraciéon y defender su soberania, su integridad

territorial y su independencia. Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, articulo 1.

2 Estatuto de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, articulo 1.

2l Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 62.

2 El 9 de matzo de 1987, Guatemala present6 en la Secretaria General de la OEA el Acuerdo Gubernativo 123-

87, del 20 de febrero de 1987, por el cual reconocié la competencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.
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cumplir con la decisién de la Corte (articulo 68.1 de la Convencion). En cambio, mientras no exista
tal consentimiento la jurisdiccion de la Corte no podra ejercerse, de modo que catece de sentido
examinar los asuntos de fondo que determinan la controversia sin antes haber establecido si las

partes involucradas han aceptado o no su jurisdiccion.”

El conocimiento de los casos contenciosos por parte de la Corte IDH procede una vez se haya
agotado el procedimiento ante la Comision; a su vez, para que la CIDH conozca de peticiones
que se le presenten, debe de agotarse previamente el procedimiento jurisdiccional interno. Por
tanto, es importante sefialar que la competencia de la Corte IDH tiene caracter subsidiario y
complementario, razén por la cual la Corte IDH no constituye un tribunal de tercera instancia.

La Corte IDH ha dictado una considerable cantidad de sentencias y opiniones consultivas
con amplios criterios e interpretaciones progresivas en materia de derechos humanos. En sus
sentencias «determina la responsabilidad internacional de los Estados y ordena las reparaciones e
indemnizaciones que considere oportunas como consecuencia de las violaciones a los derechos
humanos cometidas por el Estado»®. Segun lo establecen los articulos 63.1, 68.1 y 68.2 de la
CADH, el Estado esta obligado a cumplir las decisiones de la Corte y ejecutar lo establecido en
sus resoluciones, sean estas sentencias, resoluciones de medidas provisionales, e incluso opiniones
consultivas.

1.3.3 Jurisdiccion supranacional

El Sistema de la Integracion Centroamericana (SICA) es el marco institucional de la integracion
regional centroamericana. Fue constituido mediante la suscripciéon del Protocolo a la Carta de
la Organizacién de Estados Centroamericanos (Odeca), conocido también como Protocolo de
Tegucigalpa. Como se indico en parrafos anteriores, el SICA tiene por objeto la integracion de
Centroamérica para constituirla en una regién de paz, libertad, democracia y desarrollo.

La Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) respaldé la creacion
del sistema mediante la Resolucién A/48L, de fecha 19 de diciembre de 1993, otorgandole
reconocimiento a nivel internacional, ademas abri6 la puerta para que los 6rganos e instituciones del
SICA se relacionaran formalmente con la ONU?. Por cuanto, el SICA es un 6rgano internacional
con personeria juridica propia y distinta a la de los Estados miembros que la integran.

La principal estructura del SICA incorpora diferentes érganos, dentro de los cuales se pueden

»  Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinién consultiva OC-3/83 del 8 de septiembre de 1983,

Restricciones a la pena de muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos), solicitada
por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, § 21.
# Monzén Rojas de Patredes, Irma Rebeca, «Jutisdiccion interamericana: la competencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en materia contenciosa y consultiva», Boletin Pensamiento Juridico, nam. 11, Instituto de

Investigacion y Estudios Superiores en Ciencias Juridicas y Sociales, julio de 2020, p. 30.

»  Direccion de Relaciones Internacionales Patlamentarias. Asamblea Nacional de Nicaragua, Anlisis al Protocolo

de Tegucigalpa a la Carta de la Organizacion de Estados Centroametricanos, (Odeca), suscrito el 13 de diciembre
de 1991, marzo de 2014, pp. 5-6.
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mencionar: la Reunién de Presidentes; el Parlamento Centroamericano; la Corte Centroamericana
de Justicia; el Comité Ejecutivo; la Reunién de Vicepresidentes y Designados a la Presidencia de la
Republica; el Consejo de Ministros; el Comité Consultivo; y la Secretaria General®.

De los anteriores 6rganos, es pertinente enfocarse en la Corte Centroamericana de Justicia
(CCJ) para hacer un enlace a la estructura del sistema multinivel que se viene desarrollando en

este articulo.

a) Corte Centroamericana de Justicia

Como organo judicial principal del proceso de integraciéon centroamericana, la Corte
Centroamericana de Justicia (CCJ) fue «creada para garantizar el respeto del derecho en la
interpretacion y ejecucion del Protocolo de Tegucigalpa y sus instrumentos complementarios o
derivados»?’. Es decit, la interpretacion y aplicacion del derecho comunitatio centroameticano.

Concretamente, el articulo 3 del Protocolo de Tegucigalpa refiere que «L.a Corte tendra competencia
y jurisdiccion propia, con potestad para juzgar a peticion de parte y resolver con autoridad de cosa
juzgada, y su doctrina tendra efectos vinculantes para todos los Estados, 6rganos y organizaciones
que formen parte o participen en el “Sistema de la Integraciéon Centroamericana”, y para sujetos
de derecho privado».

Algunos autores sefialan que los articulos anteriores constituyen el fundamento que califica a la
Corte Centroamericana de Justicia como un tribunal supranacional, pero dicha calificaciéon «no
implica superioridad, con respecto a los poderes judiciales, puesto que la Corte Centroamericana
no es ningun tribunal de alzada, es decit, no es una corte superior a las cortes nacionales»™.
Lo que realmente existe son espacios de poder diferenciados, mientras las nacionales ejercen su
jurisdiccion en el ambito interno en forma independiente, la CCJ lo hace dentro de sus competencias
en el campo del derecho comunitario, «que es justamente el Derecho aplicable a la Comunidad
Econémica Politica de los Estados Centroameticanos»™.

De los contenidos normativos antes sefialados se puede afirmar que la CCJ tiene una amplia
competencia y jurisdiccion, exclusiva y excluyente, a la cual estan sujetos los Estados, incluso
aquellos que no hayan ratificado el estatuto de la Corte™. Esa competencia se puede delimitar en
distintas areas materiales y funcionales: (a) internacional; de integracion; consultiva; constitucional;

% Protocolo a la Carta de la Organizacion de Estados Centroameticanos, articulos 12 y 35.

# Ulate Chacén, Entique, «El Protocolo de Tegucigalpa y la Jurisdiccién de la Corte Centroamericana de Justicia,

Revista electronica Lberoamericana, vol. 2, nim. 2, 2008, p. 27.

#  Lobo Lara, Francisco Datio, Corte Centroamericana de Justicia, primer tribunal internacional creado en el mundo. Sus

competencias, Managua, 2016, p. 149.

2 idem.

% C(J, Resolucién del 12-7-96. Consulta del director general de Integracion Econdémica de Nicaragua, donde se

subraya la obligatoriedad de los criterios de la Corte en cuanto a la interpretacion normativa; y CCJ, Resolucién
del 13-12-96, sobre la consulta del Parlacen, referente a la sumisién de todos los Estados parte a la autoridad
jurisdiccional de la Corte, aun cuando no hayan ratificado su estatuto.
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y arbitral®.

No obstante, la competencia de la CCJ es de sefialar que, a diferencia del modelo espafol, su
competencia no abarca la materia de derechos humanos; por disposicion expresa del articulo 25 de
su estatuto, resulta excluida expresamente de la competencia de la Corte y se establece que dicha
materia corresponde con exclusividad a la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

b) Derecho comunitario

El derecho comunitario esta conformado por un marco juridico bastante amplio. L.a propia
Corte Centroamericana de Justicia ha establecido una jerarquia dentro de las normas que
integran el derecho comunitatio, enmarcindolas en tres categorias™ (1) derecho constitutivo u
originario, conformado por el Protocolo de Tegucigalpa, el Tratado Constitutivo del Parlamento
Centroamericano y el Convenio de Estatuto de la Corte Centroamericana de Justicia; (2) el derecho
complementario, que abarca los tratados suscritos por los Estados dentro del marco del Sistema
de la Integraciéon Centroamericana, por ejemplo, el Tratado General de Integraciéon Econémica de
Centroamérica; y (3) otras disposiciones emanadas de los 6rganos y organismos comunitarios™.

El Protocolo de Tegucigalpa es el tratado constitutivo de mayor jerarquia en el ordenamiento
juridico del SICA; en el articulo 35 del Protocolo establece su jerarquia normativa por encima de
cualquier norma anterior o posterior, sea tratado o derecho derivado o complementario.

El Derecho Comunitario se ha definido como el conjunto de reglas juridicas establecidas por
los tratados constitutivos o fundacionales de los procesos de integracion entre los Estados, y las
normas emanadas de las instituciones creadas por dichos procesos™.

En suma, el derecho comunitario constituye un conjunto normativo que regula las comunidades de
Estados y sus relaciones con otros sujetos de derecho internacional y con particulares, sean estas
personas fisicas o juridicas, publicas o privadas. Se trata de un ordenamiento juridico autébnomo
con primacia sobre el ordenamiento interno de los Estados, con base en la integracion regional
que garantiza su aplicacion en los paises parte del sistema de integracion.

De los conceptos anteriores se desprenden varios rasgos caracteristicos del derecho comunitario:
(1) aplicacion inmediata, forma parte del derecho interno, por lo tanto los tribunales nacionales
tiene la obligacion de aplicar el derecho comunitario; (2) aplicacion directa, las normas comunitarias
generan un conjunto de derechos y obligaciones para los particulares, que en la medida en que

' Protocolo a la Carta de la Organizacién de Estados Centroamericanos, gp. cit., articulo 32.

2 Perotti, Alejandro Daniel ez al., Derecho y doctrina judicial comunitaria Corte Centroamericana de Justicia y tribunales supremos

nacionales, 3." ed., Costa Rica, Editorial Juridica Continental, 2019, p. 231.
¥ Véase: Secretarfa General del Sistema de la Integracion Centroamericana, Instrumentos Jutidicos del Sistema
de la Integracion Centroameticana, 3.* ed., El Salvadot, 2011. https://wwwminex.gob.gt/MDAA/DATA/

MDAA/20161227104458983IntrumentosSICA.pd

*  Villalta Vizcarra, Ana Elizabeth, E/ Derecho Comunitario y la integracion en Centroamérica, Seminatio de la Corte

Centroamericana de Justicia, en el marco de creacion de Acecadip, Panama, enero de 2013, p. 1.
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puedan resultar afectados, pueden exigir al Estado su aplicacion directa; (3) primacia sobre las
normas nacionales, su aplicacion es preferente frente al derecho interno, se desprende de la voluntad
de los Estados en atribuirle a las normas comunitarias prioridad absoluta en la aplicacion; y (4)
responsabilidad estatal, los Estados se obligan a asegurar la eficacia de las normas comunitarias
y garantizar los derechos que dichas normas otorgan a los particulares, mediante la adopcién de
medidas que aseguren su cumplimiento™.

Como corolario, hay que acotar que son los jueces nacionales los llamados a interpretar y aplicar
el derecho comunitario. Como parte del ordenamiento juridico interno, las normas comunitarias
deben aplicarse por todas las instancias y competencias que correspondan.

2. GLOBALIZACION Y EL /US CONSTITUTIONALE COMMUNE

2.1 Globalizacion

En un esfuerzo por tratar de entender el fenémeno de la globalizacion, se ha utilizado el vocablo
de globalizacién desde diferentes acepciones. Un concepto amplio lo define como un fenémeno
universal

que se desenvuelve desigualmente entre unos paises o zonas del mundo y otras. Se trata de un
fenémeno pluridimensional que conlleva profundas transformaciones: econdémicas, culturales,
politicas, sociales, militares, ecoldgicas, juridicas, etc. Supone el desarrollo de una nueva estructura
econémica del mundo que afecta a la independencia de las economias nacionales, crea vinculos y
redes de relaciones en espacios sociales transnacionales, enlaza grandes extensiones de territorios,
regiones y continentes y permite un intercambio e interrelacién en el plano local, nacional, regional,

internacional y global.*

Como causas de la globalizacién se ha mencionado la «reestructuracién geopolitica del mundo
tras la finalizacién de la Guerra Fria con la caida del bloque soviético, la apertura econdémica
con el intercambio de mercancias, bienes y servicios y la liberacién de los mercados de capitales
y la revolucién de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones»”’. Lo cierto es que
han provocado una serie de efectos como la creacién de nuevas instituciones multilaterales o
supranacionales, verbigracia: Organizacion Mundial del Comercio, Corte Internacional de Justicia,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Banco Mundial, por citar algunas.

»  Guertero Mayorga, Otlando, «El Derecho Comunitario: Concepto, naturaleza y caractetes», Revista de Derecho,

Nicaragua, Universidad Centroamericana (UCA), num. 6, 2003, 15 de octubre de 2014, pp. 221-222.

Ray6n Ballesteros, Marfa Concepcion, «la globalizacion: su impacto en el Estado-Nacién y en el Derechow,
Revista Juridica de Derecho, 1.a Paz, vol. 7, num. 8, junio de 2018, p. 21.

iden.
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Es decit, el tradicional Estado-nacién®™ ha cambiado. Con la globalizacion, otros actores adquieren
un creciente protagonismo y un nivel superior al propio Estado, asi entonces emergen empresas

multinacionales, 6rganos e instituciones internacionales y supranacionales.

La globalizacién ha producido cambios en los elementos fundamentales del Estado-nacion;
por ejemplo, en la poblacién hay que considerar nuevos actores, los ciudadanos con doble
nacionalidad se mueven alrededor del mundo y exigen sus derechos en todos los Estados; en
el territorio se supera el concepto de frontera y el territorio ya no constituye un limite para el
ejercicio de la competencia exclusiva del Estado®, esa superacion del principio de territorialidad
se puede observar en las resoluciones de tribunales internacionales que resuelven casos que eran
competencia exclusiva de la jurisdiccion interna®; y en el caso de la soberania, por ejemplo en la
funcién jurisdiccional, adquieren relevancia los tribunales internacionales y supranacionales en

tanto que el derecho comunitatio traspasa la esfera de la funcion legislativa interna, etcétera®’.

*#  El modelo de Estado-Nacién, que ostenta la autoridad legislativa, ejecutiva y judicial, consta de tres elementos

clasicos: soberania, poblacion y territorio.
¥ Guatemala reconoce la extratertitorialidad de la ley penal, el articulo 5 del Cédigo Penal establece los casos en
que los delitos estaran sujetos a la aplicacion extraterritorial de la ley guatemalteca; y en los articulos 38 y 53 del
Cédigo Procesal Penal se establece la extension de la jurisdiccion y competencia de los tribunales nacionales.
Estas normas fundamentan la aplicacién extraterritorial de la ley, incluido el principio de jurisdiccion universal; es
decir, permiten iniciar procesos judiciales dentro del pais y segtin las leyes nacionales, contra personas nacionales
o no, por delitos cometidos fuera del territorio guatemalteco, dentro de los cuales se establecen aquellos delitos
graves de trascendencia internacional como el genocidio, instigacion al genocidio, delitos contra los deberes de
humanidad, asi como también la piraterfa, tortura, desaparicién forzada, trata de personas.

El principio de la jurisdiccion universal es un fundamento de jurisdiccion tnico previsto en derecho internacional
que permite a un Estado ejercer la jurisdiccién nacional respecto de ciertos crimenes en interés de la comunidad
internacional.

Sobre el tema de jurisdiccion universal véase:

Asamblea General de Naciones Unidas, Alcance y aplicacién del principio de la jurisdiccién universal, Informe
del secretario general preparado sobte la base de los comentatios y observaciones de los gobiernos, A/65/181,
29 de julio de 2010.

Asamblea General de Naciones Unidas, Informe de la Comision de Derecho Internacional 70.° periodo de sesiones
(30 de abril a 1 de junio y 2 de julio a 10 de agosto de 2018), suplemento num. 10 (A/73/10), pp. 337 y ss.

Asamblea General de Naciones Unidas, anexo de la nota verbal de fecha 27 de noviembre de 2001 dirigida al

secretario general por las Misiones Permanentes del Canada y de los Pafses Bajos ante las Naciones Unidas, los

ptincipios de Princeton sobre la Jurisdiccién Universal, A/56/677, 4 de diciembre de 2001.
%0 La supetacion del principio de tetritotialidad también se puede obsetvar con el advenimiento del Internet, que
presenta una nueva forma de extraterritorialidad a los limites tradicionales de los Estados, en ese sentido es
importante profundizar en los alcances extraterritoriales que pueden tener las normas que rigen el Internet y
las formas para defender los derechos de los usuarios en la web: «LLa principal problematica existente dentro del
marco del derecho es que, debido al caracter universal y descentralizado de la red, surgen problemas para aplicar
el régimen juridico de los Estados implicados. Estos problemas derivan de que internet no tiene fronteras fisicas
y todos los usuarios interactuan independientemente de su ubicacion, circunstancia que propicia no poder aplicar
la legislacion de un Estado a sujetos que no se encuentran bajo su jurisdicciény.

Almudena Sanz, Perla, «Resefia a Introduccién al derecho de internet. Régimen juridico basico de los contenidos

digitales», Revista Tecnologfa, Ciencia y Educacién, nim. 3, enero-abril de 2016, p. 105.
41

Ray6n Ballesteros, Marfa Concepcion, gp. cit., pp. 24-25.
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En ese orden de ideas, es pertinente resaltar el impacto de la globalizacion en los sistemas juridicos,
que se presentan de diferentes formas a lo interno de los paises, porque el impacto dependera de
la profundidad de la insercién del derecho global dentro de los sistemas juridicos nacionales®.

2.2 lus Constitutionale Commune

Sobre la globalizacién y su impacto en el derecho constitucional, vale acotar que la globalizacion
del derecho «empez6 antes que la actual globalizacion, relacionada con aspectos mas de orden
econémico y cultural con un importante soporte tecno-cientificon®.

Ese inicio marca dos espacios en el proceso de la globalizacion juridica. Uno, a partir de 1948,
centrado en la ONU y sus 6rganos, con el objetivo de establecer un derecho multilateral universal
con sus cortes y jurisdicciones internacionales para resolver los conflictos entre paises, proteger los
derechos humanos y juzgar los mas atroces crimenes de la humanidad. El otro inicia después del 11
de septiembre de 2001, caracterizado por el unilateralismo de los Estados Unidos de América, con
miras a imponerse sobre otros Estados bajo el manto de combatir el terrorismo. Esto apunt6 a la
globalizacion del derecho estadunidense que perseguia luchar contra estas actividades criminales,
pero también implic una injerencia hacia otros Estados™.

La globalizacion ha generado un impacto dentro del derecho constitucional, especialmente con
el estuerzo de los Estados para garantizar y proteger universalmente los derechos fundamentales
de todas las personas; el proceso de internacionalizacién de estos derechos otorgé a los tratados
internacionales un rango supetior al de la ley interna®; también dio paso a la creacién de sistemas
regionales de proteccién de derechos humanos, generando tres niveles diferentes de proteccion: el
interno, el internacional y el supranacional o comunitario, como quedé apuntado anteriormente.

Otro de los impactos de la globalizacién al derecho constitucional

se refiere a las transformaciones que el Estado moderno ha sufrido tanto al exterior como hacia
el interior. En el plano internacional, el proceso de globalizacién ha impulsado el cambio de un
sistema Estado céntrico. Si bien, el Estado-nacién continda siendo el actor fundamental en este
nuevo sistema global, la novedad es que ya no puede ser pensado ni como actor hegeménico del
sistema de relaciones internacionales ni como unico representante de los intereses y las necesidades

de sus sociedades.*

2 ibidem, p. 30.

# Jiménez Benitez, William Guillermo, «Globalizacién del Derecho. Aspectos juridicos y derechos humanos», Nova

et Vetera, Colombia, vol. 20, num. 64, 2011, p. 24.

Y idem.

#  En el ambito interamericano se pueden mencionar a la Convencién Ametricana sobre Detechos Humanos y otros

tratados internacionales sobre derechos humanos, sen regionales o universales.

% Fuentes Gantenbein de Semrau, Rosa Eugenia, La globalizacion y su impacto en el derecho constitucional,
tesis doctoral, Universidad Auténoma de Barcelona, 2010. Resumen. https://www.tdx.cat/

handle/10803/32074#page=1
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Es decir, el Estado coexiste con otros érganos internacionales y entidades multinacionales,
creandose nuevas relaciones entre estos como consecuencia de la globalizacién econdmica,
juridica, entre otras.

Ahora bien, respecto al Ius Constitutionale Commune y especificamente en América Latina, se debe
apreciar desde un enfoque regional, el cual se sustenta en la «experiencia respecto de condiciones
de vida inaceptables y apunta a la transformacion de la realidad politica y social de América Latina
por medio del fortalecimiento concertado de la democracia, el Estado de derecho y los derechos
humanos»*’.

En América Latina esta ideologfa apuesta a un «constitucionalismo regional de los derechos con
garantias supranacionales®. Los distintos convenios internacionales regionales en materia de
derechos humanos, ratificados por los Estados parte, constituyen el conjunto normativo del Ius
Constitutionale Commune.

Ese conjunto normativo especifico ha dado lugar a que se hable lus Constitutionale Commmune
en Derechos Humanos, que se explica desde tres variantes: el contenido transformador de
las constituciones que se desarrolla en normas sobre derechos fundamentales; dichas normas
constituyen un nicleo duro o piedra angular parala proteccion de los derechos de las personas; y, por
ultimo, las sentencias judiciales” que propotcionan al Ius Constitutionale Commune la interpretacion
y aplicacién de las normas sobre derechos humanos™.

3. FUENTES NORMATIVAS EXTRANJERAS

Una ley o norma extranjera «es aquella regla de derecho o disposiciéon de caracter general,
abstracto y permanente que ha sido generalmente creada por el legislador extranjero o por un
organismo internacional para regular los comportamientos sociales, econémicos o politicos en un
determinado Estado o territorio»’".

Dentro de las fuentes extranjeras se pueden citar, a manera de ejemplo, las del derecho
internacional privado: el Cédigo de Derecho Internacional Privado —Cdédigo de Bustamante—;
la Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado; la
Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia de Letras de Cambio, Pagarés
y Facturas; la Convencién Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia de Cheques; la

" Von Bogdandy, Armin, «lus Constitutionale Commune en América Latina: una mirada a un constitucionalismo

transformadot», Revista Derecho del Estado, nim. 34, enero-junio de 2015, pp. 3-4.
48

ibidem, p. 4.

¥ La funcién judicial en la aplicacién del bloque de constitucionalidad y el control de convencionalidad, fortalece el

Tus Constitutionale Commune.
% Von Bordando, Armin y otros (coordinadotes), Ius Constitutionale Commune en América Latina. Textos basicos para su
comprension, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, México, 2017, p. 150.
' Marin Fuentes, José Luis, «La aplicacion de la ley extranjera en Colombia», Revista Juridicas, Colombia, vol. 4,
nams. 271-79, julio-diciembre de 2007, p. 72.
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Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional; Convencion Interamericana
sobre Exhortos o Cartas Rogatorias; la Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes
en materia de Recepcion de Pruebas en el Extranjero y la Convencion Interamericana sobre el
Régimen Legal de Poderes para ser usados en el Extranjero.

Una de las caracteristicas del derecho internacional privado es que la mayoria de su normativa
deriva de preceptos juridicos nacionales contenidos en leyes del respectivo pais. Los dos tipos
de normas que lo conforman se pueden diferenciar en directas e indirectas. Las primeras son
las normas nacionales que regulan el fondo de la materia objeto de aplicacion, por ejemplo,
el Codigo Civil; en cuanto a las segundas, revisten de mayor importancia porque determinan
el ordenamiento juridico aplicable para resolverlo. Estas dltimas son llamadas por el tratadista
Felipe Rodtiguez Serrano™ como normas de conflictos, normas conflictuales, normas de colisién

o normas de remisién

ora bien, uno de los temas mas importantes del derecho internacional privado, y su mayor
Ahora bien, de los t i tantes del derecho int ional privado, y y
justificacion, es su aplicacion. Ante la posibilidad de conflictos entre los derechos y obligaciones de
as partes, debe existir la certeza de aplicar estas normas ante los tribunales nacionales o autoridades
1 tes, debe existir I teza de apli t te los tribunal ional toridad
de un pafs; es decit, aplicar normas de un pais en otro distinto™.

En Guatemala, el fundamento para esta aplicacioén se establece en el articulo 35 de la LOJ, el
cual dispone:

Del derecho extranjero. Los tribunales guatemaltecos aplicardn de oficio, cuando proceda, las leyes
de otros Estados. La parte que invoque la aplicaciéon de derecho extranjero o que disienta de la que
se invoque o aplique, justificard su texto, vigencia y sentido mediante certificaciéon de dos abogados
en ejercicio en el pafs de cuya legislacién se trate, la que deberd presentarse debidamente legalizada.
Sin perjuicio de ello, el tribunal nacional puede indagar tales hechos, de oficio o a solicitud de parte,

por la via diplomitica o por otros medios reconocidos por el derecho internacional.

Esta aplicacion atiende a las diferentes situaciones que se pueden presentar en las relaciones
contractuales de las partes basadas en las leyes extranjeras directas, es decir las leyes internas de
cada pais. La LOJ detalla en el capitulo 11, articulos 24 al 35, las diferentes situaciones que conlleva
la aplicaciéon del derecho internacional privado, sea porque las partes asi lo pacten, porque la
propia ley asf lo ordene, o porque los Estados asf lo acordaron.

2 Rodtiguez Setrano, Felipe, Introduccion al Derecho Internacional Privado, San José, Lehmann Editores, 2.* ed., 1992, p. 7.

3 Séenz Catbonell, Jotge Francisco, Elementos de derecho internacional privado, 2.* ed., Costa Rica, Instituto Manuel

Maria de Peralta, 2016, p. 54.
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REFLEXION FINAL

Actualmente existe una pluralidad de 6rdenes normativos que se interrelacionan en un mundo
globalizado. El derecho interno, las normas extranjeras, el derecho internacional de los derechos
humanos, el derecho comunitario, establecen y condicionan el ejercicio del poder estatal frente a las
personas individuales o juridicas. Se trata de contextos de proteccién multinivel que proporcionan
un marco mas amplio para la proteccioén de los derechos.

El control de convencionalidad y el control de constitucionalidad constituyen dos mecanismos
fundamentales para consolidar el Ius Constitutionale Commune en la region latinoamericana, y en
especial la jurisprudencia de los tribunales nacionales, supranacionales que permiten fortalecer el
sistema de proteccioén de los derechos humanos.

Como corolario, se incluye una tabla que enumera e identifica los tratados internacionales en
materia de derechos humanos que conforman el bloque de constitucionalidad en Guatemala,
segun la jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad.

Tabla 2
Base jurisprudencial del Bloque de Constitucionalidad en Guatemala

Tratado internacional Jurisprudencia de la CC

1 CADH Sentencia de 15 de mayo de 2013, exp. 4793-2012; sentencia de 22
de noviembre de 2013, exp. 1094-2013; sentencia de 26 de febrero
de 2015, exps. acumulados 3308-2014 y 3347-2014; sentencia de 13
de agosto de 2015, exp. 1732-2014; sentencia de 26 de noviembre
de 2015, exp. 1006-2014; sentencia de 8 de noviembre de 2016,
exp. 3438-2016; sentencia de 20 de julio de 2017, exp. 1264-2017;
sentencia de 24 de enero de 2019, exp. 1705-2017; sentencia de 29
de enero de 2019, exp. 3239-2017.

2 Convencion contra la  Tortura Sentencia de 17 de julio de 2012, exp.1822-2011; sentencia de 7
y otros Tratos o Penas Crueles, de agosto de 2013, exp. 1497-2013; sentencia de 19 de marzo de
Inhumanos o Degradantes 2014, exp. 1552-2013; sentencia de 7 de diciembre de 2017, exp.
2841-2017.

3 Convencién Interamericana para Sentencia de 17 de julio de 2012, exp. 1822-2011.
Prevenir y Sancionar la Tortura

4 | Convencién Interamericana para | Sentencia de 30 de octubre de 2012, exp. 1240-2012; sentencia de
Prevenir, Sancionar y Erradicar 6 de febrero de 2017, exp. 4136-2016.

la Violencia contra la Mujer
«Convencion de Belém do Para»

5 Convencién Internacional sobre Sentencia de 29 de enero de 2019, exp. 3239-2017.
la Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios
y sus Familiares
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6 Convencién sobre el Estatuto de Sentencia de 29 de enero de 2019, exp. 3239-2017.
los Apatridas

7 Convencién sobre la Eliminacion de Sentencia de 26 de noviembre de 2015, exp. 1006-2014; sentencia
todas las Formas de Discriminacion de 29 de enero de 2019, exp. 3239-2017.
contra la Mujer

8 Convenciéon sobre la Nacionalidad Sentencia de 29 de enero de 2019, exp. 3239-2017.
de la Mujer Casada

9 Convencién sobre los Derechos de Sentencia de 6 de febrero de 2017, exp. 4136-2016.
las Personas con Discapacidad

10 | Convencién sobre los Derechos del Sentencia de 26 de noviembre de 2015, exp. 1006-2014; sentencia
Nifio y estindares internacionales de 5 de julio de 2016, exps. acumulados 4783-2013, 4812-2013 y
protectores de los derechos de 4813-2013; sentencia de 12 de octubre de 2017, exp. 2709-2017;
niflos, nifias y adolescentes sentencia de 24 de octubre de 2017, exp. 6276-2016; sentencia de

22 de mayo de 2018, exp. 5024-2017; sentencia de 8 de agosto de
2018, exp. 858-2016.

11 | Convenio 169 de la Organizacién Sentencia de 30 de mayo de 2012, exps. acumulados 401-2012
Internacional de  Trabajo vy y 489-2012; sentencia de 10 de marzo de 2016, exp. 1467-2014;
estandares internacionales sentencia de 5 de julio de 2016, exps. acumulados 4783-2013,
protectores de los  derechos 4812-2013 y 4813-2013; sentencia de 26 de mayo de 2017, exps.
humanos de pueblos indigenas y | acumulados 90-2017,91-2017 y 92-2017; sentencia de 21 de junio
sus miembros de 2017, exp. 943-2017.

12 | Convenio 154 de la Organizacion Sentencia de 14 de febrero de 2017, exp. 1490-2016.
Internacional de Trabajo sobre la
negociacién colectiva

13 | Convenio 98 de la Organizacion Sentencia de 14 de febrero de 2017, exp. 1490-2016.
Internacional de Trabajo sobre
el derecho de sindicacién y de
negociacion colectiva

14 | Declaracion de Naciones Unidas Sentencia de 5 de julio de 2016, exps. acumulados 4783-2013,
sobre los Derechos de los Pueblos 4812-2013 y 4813-2013.

Indigenas

15 | Declaracién Universal de Derechos Sentencia de 8 de septiembre de 2015, exps. acumulados 2-2015,

Humanos 151-2015, 298-2015 y 1045-2015; sentencia de 5 de julio de 2016,
exps. acumulados 4783-2013, 4812-2013 y 4813-2013.
16 | Derecho de consulta Sentencia de 21 de diciembre de 2009, exp. 3878-2007; sentencia

de 25 de marzo de 2015, exps. acumulados 156-2013 y 159-2013;
sentencia de 10 de septiembre de 2015, exp. 1149-2012; sentencia
de 12 de enero de 2016, exp. 3753-2014; sentencia de 12 de enero
de 2016, exp. 411-2014; sentencia de 7 de julio de 2016, exp. 5711-
2013; sentencia 29 de junio 2017, exp. 3120-2016.
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17 | Jurisprudencia de la Corte IDH Sentencia de 3 de mayo de 2014, exp. 2295-2015; sentencia de 24
de octubre de 2017, exp. 6276-2016; sentencia de 22 de mayo de
2018, exp. 5024-2017; sentencia de 26 de junio de 2018, exp. 3448-
2017.

18 | Pacto Internacional de Derechos Sentencia de 13 de agosto de 2015, exps. 1732-2014; sentencia de
Civiles y Politicos 26 de noviembre de 2015, exp. 1006-2014; sentencia de 5 de julio
de 2016, exps

. acumulados 4783-2013, 4812-2013 y 4813-2013.

18 | Pacto Internacional de Derechos Sentencia de 8 de septiembre de 2015, exp. acumulados 2-2015,
Econdémicos, Sociales y Culturales 151-2015, 298-2015 y 1045-2015; sentencia de 10 de marzo
de 2016, exp. 1467-2014; sentencia de 5 de julio de 2016, exps.
acumulados 4783-2013, 4812-2013 y 4813-2013; sentencia de 21
de junio de 2017, exp. 943-2017

20 | Protocolo  Adicional a la Sentencia de 8 de septiembre de 2015, exps. acumulados 2-2015,
Convencion  Americana  sobre 151-2015, 298-2015 y 1045-2015; sentencia de 21 de
Detechos Humano§ cn matcirla de octubre de 2015, exp. 5290-2014; sentencia de 20 de julio de 2017,
Derechos Econdémicos, Sociales y

exp. 1264-2017.
Culturales

21 | Protocolo  Facultativo de la | Sentencia de 7 de agosto de 2013, exp. 1497-2013; sentencia de 19
Convencién contra la  Tortura | de marzo de 2014, exp. 1552-2013; sentencia de 7 de diciembre de
y otros Tratos o Penas Crueles, 2017, exp. 2841-2017

Inhumanos o Degradantes

22 | Reglas Minimas de las Naciones Sentencia de 25 de octubre de 2018, exp. 5614-2016.
Unidas sobre las medidas no

privativas de la libertad (Reglas de
Tokio)

23 | Tratados internacionales en matetia Sentencia de 7 de febrero de 2018, exp. 4221-2017.
de derechos de la mujer, de forma
general

Fuente: elaboracion propia con base en las sentencias de la Corte de Constitucionalidad.
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EL PRECEDENTE JUDICIAL Y SU APLICACION EN
EL SISTEMA GUATEMALTECO'

Sara Larios Hernandez?

1. CONSIDERACIONES GENERALES

ILa dicotomia juridica tradicional, que clasifica a los sistemas juridicos en aquellos que forman
parte de una tradicion basada en derecho comin —common lanw—, siguiendo la cultura anglosajona,
y aquellos que pertenecen a la familia de sistemas juridicos civiles de tradicién romano-germanica,
pone especial relevancia en la importancia dada a las decisiones judiciales. Eso nos lleva a pensar
que uno de los elementos de juicio acerca del sistema de justicia de un Estado es el valor que en ¢l
se confiere a los precedentes judiciales.

Dada la naturaleza evolutiva del derecho, la frontera existente entre los tipos de sistemas antes
referidos se ha vuelto cada vez mas borrosa, hasta el punto en que es posible afirmar que no existe,
hoy en dfa, un sistema puro. Es asi que los paises que se identifican como basados en la escuela de
derecho anglosajon tienden cada vez mas hacia la codificaciéon de sus normas, amparandose en el
llamado statutory law o derecho estatutario, y aquellos Estados que se basan principalmente en el
derecho escrito y predeterminado, han llegado a depender crecientemente de las decisiones de los
tribunales de justicia, para llenar vacios legales e interpretar las normas oscuras o contradictorias.

A pesar de esta evolucion, el estudio del derecho guatemalteco ha seguido excesivamente enfocado
en la ley escrita, dejando de lado la importancia del estudio de la jurisprudencia de las mas altas
cortes del pais y de los conceptos basicos para comprender la teorfa del precedente y contribuir a
su aplicacion sistematica en el ejercicio de la profesion, para lograr fortalecer la imparticion de una
justicia imparcial, objetiva y equitativa. La inclusion de esta tematica en los estudios introductorios
de derecho ha sido una asignatura pendiente en las aulas universitarias, que rendira a largo plazo
grandes frutos en beneficio de la certeza juridica del pais.

En primer término, el presente capitulo introducira al lector a la teorfa del precedente judicial,
para luego analizar su relevancia y aplicacién en el sistema juridico guatemalteco y realizar unas
consideraciones finales.

El presente capitulo recoge algunas ideas desarrolladas en la tesis para obtener el grado de magister en Derecho
Constitucional de la autora, La importancia del principio stare decisis en la doctrina legal de la Corte de Constitucionalidad.
Abogada y notatia por la Universidad Francisco Marroquin. LI.. M. en International Business and Economic Law, por
Georgetown University Law Center. Magister en Derecho Constitucional por la Universidad Rafael Landivar.
Abogada formadora del Instituto de Justicia Constitucional, adscrito a la Corte de Constitucionalidad. Profesora
de Derecho Procesal Constitucional en la Universidad Francisco Marroquin. Contacto: s.latios@gmail.com
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2. TEORIA DEL PRECEDENTE

2.1 Delimitacion del concepto de «precedente»

El precedente judicial puede definirse, de manera general, como la decisién de un caso anterior
que sirve como modelo de un caso posterior, siempre que este ultimo tenga suficiente similitud
con el primero. En esa linea, el Diccionario de la Real Academia Espafiola ofrece la siguiente
definicion del concepto juridico referido: «Aplicacion de una resolucion anterior en un caso igual
o semejante al que se presentay’.

Sin embargo, la aplicacion en la practica de esta figura amerita puntualizar ain mas en su definicién.
En esa linea, es necesario enfatizar que, al hablar de precedente, la parte de la resoluciéon que
interesa no es aquella que impone o declara el resultado del caso, sino la razén de decisiéon o
ratio decidendi, que ha llevado al tribunal a la decisién que asume, es decir, la motivacion central
y concreta que puede entenderse como tesis del caso y que puede encontrar aplicacion en un
asunto posteriot®.

Por ello, lo que interesa al citar o hacer referencia a un precedente no es la parte resolutiva de la
sentencia, sino la razén de la decision que establece concretamente la motivacion del tribunal para
decidir el caso en la forma en que lo hace, y que puede ser posteriormente aplicada a otro caso
cuyas circunstancias permitan la aplicacién debido a las similitudes que se advierten.

La naturaleza del precedente responde a la necesidad de tomar en consideracion las lecciones
del pasado, por lo que al decidir un caso los juzgadores deben reconocer los beneficios que
presenta consultar y adoptar la manera en que sus antecesores solucionaron una cuestion similar.
Adicionalmente, el precedente permite asegurar que las decisiones no sean antojadizas y disimiles
en circunstancias iguales, reforzando también la imparcialidad del juez, que no debe decidir caso
alguno, atendiendo a intereses personales. Con la aplicacion del precedente judicial, se busca
también asegurar a los ciudadanos que pueden confiar que su caso sera decidido de la misma
manera en que un caso analogo fue resuelto en el pasado, generando confianza y certeza en el
sistema de justicia.

Por lo anterior, es posible afirmar que el respeto al precedente judicial permite resguardar los
siguientes principios juridicos:

*  Imparcialidad de los juzgadores: Resolver conforme al precedente es un fuerte indicio de la
imparcialidad del juzgador, lo que es deseable en un sistema juridico, debido a que, al

3 Diccionario de la Real Academia Espafiola, http: //dle.rac.es/?id=TuvfsO1

«(...) el precedente no es propiamente aquella parte de una sentencia que un tribunal impone o declara como tal,
sino la ratio esencial de la decisién, con el nivel de generalidad que le atribuyan los jueces en casos futuros...»,
Casal Hernandez, Jesus M., «Cosa Juzgada y Efecto Vinculante en la Justicia Constitucional», Anuario de Derecho
Constitucional Americano, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma de México, 2004,

p. 325, http:/ /histotico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/2004.1/pt/pr14.pdf
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adoptar un criterio anteriormente establecido, es posible advertir que el tribunal no tiene
algun interés particular en el caso y ha decidido el asunto de la misma manera en que
cuestiones similares se han decidido en el pasado. Por otro lado, ignorar un precedente
aplicable y decidir un caso de manera distinta a otro similar debe alertar a la poblacién
sobre las verdaderas motivaciones del juzgador. Es por ello que la carga argumentativa
es especialmente alta cuando se decide un asunto sin seguir una linea jurisprudencial ya
asentada, ya que las razones por las que se decide apartarse del precedente deben brindar
suficiente transparencia para erradicar toda duda que pueda existir sobre si el tribunal tuvo
un interés indebido en el asunto que ponga en juicio su imparcialidad.

*  Ignaldad ante la ley: Seguir una linea jurisprudencial ya asentada permite también preservar
el principio de igualdad ante la ley, debido a que situaciones similares deben ser tratadas de
manera similar. La labor de los tribunales constitucionales ha adquirido un papel cada vez
mas preponderante y sus criterios tienen una gran incidencia en la vida de todas las personas.
Por ello, la interpretacion normativa que realizan esas altas cortes puede llenar vacios legales
que deben coadyuvar a generar certeza juridica, a través de la legitima expectativa de que la
decision de un asunto en un sentido determinado seguira rigiendo para casos subsiguientes
con circunstancias similares. De lo contrario, no puede afirmarse que esa interpretacion
normativa que una corte realiza encuentra igual aplicacién para todos y el principio de
igualdad ante la ley se ve gravemente perjudicado.

*  Economia procesal: Visto desde la perspectiva del engranaje interno de las cortes, el resolver
los casos conforme a los precedentes del propio tribunal o de uno superior permite también
preservar el principio de economia procesal al permitir la aplicacion de una solucién ya
decantada, que implica tnicamente la verificacion de la pertinencia del criterio, mas no una
revision del fondo del asunto que sin duda conlleva invertir mas tiempo y recursos.

*  Certeza juridica: Los anteriores principios se concatenan con el fortalecimiento de la certeza
juridica a través de la aplicacioén del precedente. El seguimiento de una linea jurisprudencial
clara por parte de un tribunal genera en la poblacion una legitima expectativa de que esa regla
es fuente de derecho y permanecera invariada a través del tiempo. A esta idea, el sistema
anglosajon le ha denominado reliance, término que puede traducirse como dependencia, y
mientras mas tiempo haya prevalecido un criterio determinado, mas dependencia tiene la
poblacién en su aplicacién. De ahi que resulte de mds importancia sostenerlo, aun cuando
quienes integren una corte posteriormente no estén del todo de acuerdo con el fondo del
criterio sostenido. De lo contrario, la constante variaciéon de criterios por medio de giros
jurisprudenciales genera una gran incertidumbre juridica, de manera que los justiciables no
pueden presumir cual sera el resultado de un caso que llega al conocimiento de esa corte, a
pesar de existir precedentes que han decidido casos similares anteriormente.

Todo lo anterior muestra las diversas maneras en que el respeto al precedente permite fortalecer
el sistema de justicia de un pafs y por qué es deseable que una corte cree lineas jurisprudenciales
claras, consistentes e invariables a través del tiempo.
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2.2 Dictavs. holding

La idea de fallar de conformidad con un precedente pareciera ser simple, pero su aplicacion
practica puede presentar algunas complicaciones. Dentro del cuerpo de una decision judicial, no
todas las consideraciones del tribunal revisten la misma naturaleza y es necesario diferenciar los
tipos de pronunciamientos para determinar la parte de la decisiéon que adquiere el caracter de
precedente judicial. El autor inglés Geoffrey Marshall identifica algunos alcances erréneos que
se dan a la argumentacién basada en precedentes. En primer lugar, es comun que las partes de
un proceso citen una serie de decisiones, sin mayor analisis, como relevantes y aplicables al caso
concreto. En segundo lugar, se incurre también en el error de citar como precedente el resultado o
parte resolutiva de una decision, sin hacer alusion al razonamiento que llevé al juzgador a decidir
el caso de esa manera. En tercer lugar, es importante delimitar adecuadamente la regla sentada por
el precedente, de manera que se incurre en error, al hacer referencia a un precedente citando una
regla mas amplia de lo que la decision realmente sostuvo’.

Para superar estas dificultades, es necesario determinar cudl es la ratio decidendi o razén de la
decisiéon que se analiza como precedente judicial, pues es este el razonamiento esencial que el
tribunal realiza para dar respuesta al caso sometido a su conocimiento. Esta parte esencial de
la decision, también conocida en el derecho anglosajon como holding, debe diferenciarse de los
pronunciamientos accesorios, llamados también obiter dicta, que son consideraciones del juzgador
que pueden ayudarle a sustentar su fallo o estampar un estilo propio a su redaccién, pero que no
constituyen la argumentacion central.

Por ende, es la razon de decision, la parte de la sentencia que puede adquirir caracter vinculante;
esta se conoce también como holding, en sistemas de tradicion inglesa, en alusion a que es la regla
que sostiene el tribunal en ese caso concteto. Asi se reconoce en la doctrina’ y ha sido desarrollado
de esa manera por diversas cortes constitucionales® en sus resoluciones.

A diferencia de la ratio decidends, las consideraciones que forman parte de la decisiéon, pero
son accesorias a la razén de la decision, conocidos como obiter dicta o pronunciamientos ez

> Marshall, Geoffrey et al., Interpreting Precedents: a comparative study (applied legal philosophy), Routledge, Nueva York,
Estados Unidos, 2016, p. 503.

¢ Asi lo reconoce también el autor venezolano Jesus Matia Casal Herndndez, al sefialar que: «... De ahi surge
la distincién entre la ratio decidendi o holding y los obiter dicta o dicta. La primera estd compuesta por las razones
basicas y necesarias que fundamentan la parte resolutiva o dispositiva de la sentencia, mientras que los segundos
son afirmaciones complementarias o tangenciales emitidas en el pronunciamiento judicial. Solo la ratio decidendi
integra el precedente vinculante, que rige los casos sustancialmente iguales que se presenten posteriormente, y se
extiende a otros casos con base en el razonamiento analégico...», Casal Hernandez, Jesas M., op. cit., p. 321.
Olano Garcia, Hernan Alejandro, Interpretacidn y Neoconstitucionalismo, Editorial Porraa, México, 20006, p. 218.

Ver, por ejemplo, sentencia T-360 de 2015, de la Corte Constitucional de Colombia: «... la ratio decidendi que puede
definirse como “la formulacion general, més alla de las particularidades irrelevantes del caso, del principio, regla
o razén general que constituyen la base de la decision judicial especifica», https://www.funcionpublica.gov.co/
eva/gestornormativo/norma.phpri=72858
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passant’ | constituyen reflexiones del juzgador que no son necesatias para la decision, sino que
se consideran de cierta forma incidentales en la argumentacion de la resolucién. Al ser de esa
manera, estos pronunciamientos carecen de caracter vinculante y no deben citarse como tal en

casos subsiguientes'.

Es necesario puntualizar que pueden existir distintos pronunciamientos accesorios que tienen
diferente peso en el razonamiento del tribunal. Algunas consideraciones pueden ser hechas sin
especial conexion con el caso, por contribuir al estilo de la resolucién o por eleccion del juzgador.
Sin embargo, otros pronunciamientos pueden no ser la razén de decision, pero tener una relacion
directa con esta dltima, y adquirir una especial relevancia en la comprension de la decision en su
integridad. Mas aun, una corte que comprende el caracter integral, evolutivo y constructivo de
su jurisprudencia puede ir hilando sus consideraciones en diversos casos que se refieren a una
misma materia, de forma que sus fallos se basen sobre lo considerado anteriormente, aunque esto
no sea la razén de decision. Esto tiene como resultado una especial congruencia y unidad en la

jurisprudencia de un tribunal'".

En aquellos sistemas en que el precedente no tiene una fuerza vinculante formal, ha sido poco
analizada la diferencia en los diferentes pronunciamientos que integran el razonamiento del tribunal.
Podria argumentarse que, si nada del pronunciamiento es de observancia obligatoria, resultarfa
valido citar cualquiera de sus partes, como forma de argumentacion persuasiva. Sin embargo, en
aquellas decisiones que, por haber emanado de un Tribunal supremo, de forma reiterada, han
adquirido caracter vinculante, la distincion debe hacerse para comprender adecuadamente cual es
el precedente judicial que se desprende de esa decision y asi poder invocar su aplicacion en casos

posteriores, abonando a la certeza juridica del pais.

2.3 Innovacion vs. distincion

El efecto vinculante de la jurisprudencia no tiene caracter absoluto. Cuando las circunstancias asi lo
ameritan, el juzgador tiene, dentro del marco de las facultades que la ley le confiere, la posibilidad
de apartarse de su jurisprudencia. En doctrina anglosajona, se dice que la corte ha realizado un
overruling del precedente, es decir que anula la tesis que se habia sostenido, superandola por un

nuevo criterio que debe regir en lo subsiguiente. También se conoce como judicial departure, y esta

Esta segunda forma de referirse a los pronunciamientos accesorios viene del francés, cuya traduccion serfa
pronunciamiento «de paso».

10 Olano Gatcia, Hernan Alejandro, gp. ez, p. 219.

La Suprema Corte de Estados Unidos construye sobre su propia jurisprudencia constantemente, como puede
evidenciarse en la decision del caso Obergefell v. Hodges: «Un segundo principio de la jurisprudencia en esta Corte
es que el derecho a contraer matrimonio es fundamental porque apoya la unién de dos personas como ninguna
otra. Esta asociacion intima protegida por este derecho fue central en el caso Griswold vs. Connecticut, en el
que se decidié que la Constitucién amparaba el derecho de las parejas casadas para usar métodos anticonceptivos

y fue admitido en el caso Turnet», https://derecho.usmp.edu.pe/centro_derecho_constitucional/revista/II1_
JURISPRUDENCIA_EXTRANJERA/Caso_Obergerfell_vs_Hodges.pdf
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puede ser explicita o implicita'?, dependiendo si el tribunal reconoce en su fallo expresamente
que se apartara del criterio aplicable o si unicamente emite una decision diferente a la tesis que
ha sostenido, sin indicar los motivos de su innovacién ni anunciar que el nuevo criterio debera
regir en casos posteriores. Las innovaciones implicitas presentan grandes problemas para la
poblacién, debido a que generan falta de certeza juridica, al dejar a las partes y a futuros litigantes
del tribunal ante la duda de las razones por las que no fue aplicada la tesis que ha regido en casos
similares. Dejan, ademas, en tela de juicio si fue un error del juzgador, al no reparar en la existencia
de precedentes que permitian dar una solucién al caso o si se ignoré conscientemente la linea
jurisprudencial existente, por motivaciones de indole no juridica. Y, lo mas importante, impiden a
futuros justiciables saber qué criterio adoptara el juzgador ante un caso similar.

Por ello, es deseable que un Tribunal sea siempre explicito, al decidir apartarse de su propia
jurisprudencia y realizar una innovacién de criterio, pues esto brinda transparencia acerca de sus
motivaciones y razonamiento, y permite conocer de qué manera se solucionaran casos futuros,
con circunstancias similares. Aunado a ello, es importante recalcar que la facultad de apartarse de
su propia jurisprudencia no da al juzgador total discrecionalidad para hacerlo, ya que el hacerlo,
adquiere una particular carga de argumentacion que le obliga a revelar sus motivaciones e indicar
rigurosamente el razonamiento que le llevé a concluir que la innovacién era necesaria. Ante esta
argumentacion, debe el tribunal tomar en cuenta los siguientes factores, para decidir si es deseable
apattarse de un critetio vinculante':

»  Ladependencia de la sociedad en el criterio: previo a decidir cambiar una tesis que ha sido reiterada,
el juzgador debe tomar en cuenta el nivel de dependencia de la sociedad en ese criterio. Si
se trata de un asunto que motiva una gran cantidad de casos periddicamente y si el criterio
sostenido permite el ejercicio de algin derecho relacionado con ese asunto, el nivel de
dependencia serd alto y es aconsejable valorar eso y procurar la estabilidad del criterio, para

no generar abruptamente un vacio en el ejercicio del derecho relacionado.

o Eltiempo por el que el criterio ha sido sostenido: en la misma linea, es importante valorar el tiempo
por el que el criterio ha sido sostenido ya que, a mayor tiempo, mas confianza puede tener
la sociedad de que la corte resolvera los casos, en aplicaciéon del mismo criterio. Por ello, la
innovacion de un criterio que ha sido reiterado por un tiempo considerable no se aconseja y,
en todo caso, amerita una fundamentacién mas rigurosa en cuanto a los motivos que llevan
al tribunal a reexaminar el asunto que por tanto tiempo se ha considerado zanjado.

o E/ niimero de veces que el criterio ha sido reiterado: con relacion al punto anterior, también es
importante valorar el nimero de casos en que la corte ha tenido ocasién de reiterar el
criterio bajo analisis, pues a mayor cantidad de reiteracién, mas dependencia genera un
criterio. Asi, es posible que una tesis no haya sido desarrollada hace mucho tiempo, pero

12 Marshall, Geoffrey et al., op. cit., 2016, traduccion libre, p. 521.
Acerca de los factores a tomar en cuenta, previo a decidir una innovacion jurisprudencial, ver la audiencia de

confirmacion ante el Senado de la Jueza de la Suprema Corte de Estados Unidos, Sonia Sotomayor, https://www.
youtube.com/watch?v=VycHKuCEATA
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que, en ese corto lapso, haya sido reiterada en diversas ocasiones y esa circunstancia debe
obligar al tribunal a procurar la estabilidad del criterio o fundamentar con gran rigurosidad

los motivos del nuevo examen del asunto.

o 87 el precedente sienta reglas claras para la sociedad: una circunstancia que puede llevar a un
tribunal a reexaminar un asunto es si el criterio sostenido ha demostrado no dar luces
claras en cuanto al tema analizado. Este extremo debe valorarse también, previo a decidir la
innovacién, de manera que procure siempre orientar claramente a la poblaciéon en cuanto
al actuar que le es permitido.

»  Los cambios de circunstancias relevantes: previo a decidir la innovacion de un criterio, también es
importante evaluar si ha existido un cambio de circunstancias relevantes al asunto analizado,
que ameriten o aconsejen un giro en la tesis sostenida. Ello puede darse en asuntos que
valoran factores sociales, al decidir un caso, o politicas que podrian haber variado desde la
ultima vez que el asunto fue sometido a conocimiento del tribunal.

*  Losavances de ciencias relacionadas: debido ala gran variedad de temas que llegan al conocimiento
de los altos tribunales, en casos que conllevan un aspecto técnico-cientifico, es importante
valorar si ha existido algun avance en las ciencias relacionadas que permita al juzgador
contar con mejores luces sobre el tema y amerite un cambio de criterio. Por lo anterior,
es de suma importancia que el tribunal busque siempre contar con el apoyo de la ciencia,
reconociendo los campos que no son de su pericia, cuando el caso asi lo amerite.

o 87 el criterio toca un asunto de derechos humanos: también se considera importante valorar, en
cuanto al fondo del asunto analizado, si se trata de un tema de desarrollo de derecho
humanos, en cuyo caso la innovacién debe ir siempre encaminada a asegurar el principio
de progresividad, es decir, en garantizar cada vez un mayor y mejor goce de los derechos
inherentes a la persona humana. En ese orden, le estaria vedado al tribunal realizar una
innovacién de criterio que pueda tacharse de regresiva o que disminuya el goce de los
derechos humanos.

Por otro lado, en algunas ocasiones, el tribunal puede inaplicar un precedente de relevancia, por
considerar necesario hacer una distincién o diferenciacion, sin que ello signifique una superacion
general del criterio imperante. Esa distincion se realiza al advertir que algunas de las circunstancias
materiales que estaban presentes en el caso o serie de casos que asentaron el criterio vinculante,
cambian sustancialmente en el asunto de mérito, afectando la procedencia del precedente y
haciendo inviable su aplicacion'®. La distincién puede presentarse como una excepcion a la regla
general y, en cualquier caso, es imprescindible que el juzgador sea expreso y muy riguroso en la
delimitacion de la excepcion que realiza o en la particularidad de las circunstancias que hacen
meritoria la diferenciaciéon. De esa manera, el tribunal articula una nueva subregla del criterio
general, sin restar a la vigencia de la tesis que se habia sostenido.

" Gatnet, ¢ al., The Law of Judicial Precedent, Thomas Reuters, Estados Unidos de América, primera edicion, 2016,
p. 97.
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2.4 Efecto vertical y horizontal

La vinculatoriedad de la jurisprudencia de un alto tribunal se aprecia en dos facetas: una faceta
vertical, de caracter estricto, que obliga a cortes inferiores a aplicar la tesis a casos similares que
lleguen a su conocimiento y una faceta horizontal, de caracter mas laxo, que obliga al propio
tribunal que ha sostenido una linea jurisprudencial a fallar conforme a esta, a menos que haga un
debido uso de su facultad de apartarse de su propio criterio.

En su faceta vertical, la no observancia de la obligatoriedad del precedente debe conllevar como
sancion la revocacion del fallo por parte del tribunal supetrior que tenga ocasién de revisar esa
sentencia®. Es de gran importancia que el precedente se observe, en su faceta vertical, debido a
que, si no existe esa vinculatoriedad del criterio del tribunal supetior, pueden darse divisiones de
criterio entre cortes de igual jerarquia, resultando en falta de certeza y desigualdad ante la ley, ya
que el resultado de casos similares va a depender del juzgador que decida el caso. En ese sentido, el
tribunal de mayor jerarquia en el ordenamiento actia como 6rgano de cierre, pues permite asentar
la linea que deben seguir todas las cortes inferiores, unificando la jurisprudencia en temas a veces
controvertidos. Es importante sefalar que, para que exista una eficiente aplicacién del precedente
en su efecto vertical y que el sistema de justicia funcione como un engranaje integral en que todas
las cortes acaten los criterios vinculantes del tribunal de mayor jerarquia, es imprescindible contar
con mecanismos de difusién de las sentencias del tribunal de cierre, que permitan a todos los
juzgadores de menor jerarquia, asi como al gremio de juristas que litigan ante estos, conocer sin
lugar a dudas las tesis que tienen caracter vinculante.

En cuanto a la faceta horizontal, como se ha recalcado, el precedente es vinculante de una manera
menos estricta, debido a la facultad que tiene el Tribunal de decidir si es pertinente realizar una
innovacion o giro jurisprudencial. El principio que, en el derecho anglosajon, inspira la observancia
del precedente se conoce como stare decisis et quieta non movere, o simplemente stare decisis, y que
refiere a que el juzgador debe estarse a lo decidido y no variar lo resuelto. Puntualizando sobre este
principio, en su vertiente horizontal, el estadounidense Brian Garner menciona que:

Con los precedentes horizontales, decisiones previas de la misma corte, nada sobre el stare decisis
es absoluto. La adherencia al precedente es la alternativa preferida ya que promueve el desarrollo
de principios legales predecibles y consistentes, fomenta la dependencia en decisiones judiciales y

contribuye a la integridad real y percibida de la integridad del proceso judicial.'®

El autor continua refiriendo que la relevancia de esta vertiente de la obligatoriedad del precedente
reside en diversos motivos, entre ellos, que es una manera de honrar la sabidurfa y experiencia de
generaciones pasadas que ostentaron el cargo de juez, por lo que se trata de una actitud de honor y
lealtad. Ademas, permite mayor eficiencia en el trabajo del tribunal, al no ser obligado a considerar
el caso como uno de primera impresion, sino recurrir a reglas ya determinadas. Avanza también

5 Gonzilez Tocci, Marfa Lotena, «Algunas Reflexiones sobte la obligatotiedad de los precedentes de la Corte

Suprema de Justicia de la Nacionw», Revista Juridica, UCES, p. 140.

6 Gatnet, Btian, ef al., op. cit., traduccion libre, p. 35.
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la imparcialidad del juez, que puede posicionarse ante la sociedad como una fuente neutral, al
demostrar que sigue el mismo critetio en casos iguales, sin tener interés en el asunto'”. Todo lo
anterior permite advertir que el respeto de un tribunal por su propia jurisprudencia responde
no unicamente a motivaciones de derecho, sino también a aspectos practicos que deben ser
ponderados al decidir los asuntos objeto de litigio.

3. EL PRECEDENTE EN EL SISTEMA GUATEMALTECO

3.1 La doctrina legal en Guatemala

Como seguramente es del conocimiento del lector, Guatemala no sigue una tradicion juridica
basada estrictamente en la obligatoriedad del precedente entre cortes de diferente jerarquia. Sin
embargo, el sistema guatemalteco contempla en su legislacion la figura de la doctrina legal, que
se refiere a aquellos criterios que han sido reiteradamente sostenidos por un mismo tribunal, y
cuya reiteracion les ha dado un valor preponderante, de tal manera que la ley reconoce que su
observancia deviene obligatoria.

Este concepto nos permite encontrar un punto de convergencia entre el valor dado al precedente
en sistemas de tradicion civilista y sistemas de tradicion anglosajona. Si bien en estos ultimos,
atendiendo a la jerarquia de las cortes, basta con un unico precedente para adquirir fuerza
obligatoria para cortes inferiores, la posibilidad de formar doctrina legal en nuestro sistema abre
la puerta a que existan criterios que tengan ese caracter vinculante para cortes inferiores, de forma
muy semejante al sistema basado en precedentes. En esa linea, nuestro sistema no atiende el
principio de stare decisis en el que un unico precedente deviene obligatorio, si emana de la corte de
mayor jerarquia, sino que sigue el concepto conocido en la literatura como jurisprudence constante'.
Esta expresion, de origen francés, se refiere al valor preponderante que adquiere un criterio al ser
reiterado, de manera ininterrumpida, por un mismo tribunal, hasta adquirir fuerza vinculante, para
cortes inferiores y para el propio tribunal®.

A diferencia del stare decisis, el principio de jurisprudence constante no se desprende de las raices del
sistema y el rol principal de los jueces, sino del reconocimiento paulatino que la codificacion
normativa no puede vislumbrar a prior; todas las posibles situaciones de conflicto que pueden
darse y es necesario, en algunos casos, que la interpretacion judicial permita arribar a una solucion.
Aunado a ello, la unica manera de garantizar la igualdad ante la ley es a través de la resolucion de
casos similares, de la misma manera, y con estabilidad en el tiempo®. Es por ello que el concepto de
Jurisprudence constante ha ido ganando fuerza en sistemas civilistas y se ha incorporado formalmente

" Gbidem, p. 37.
Del francés «jurisprudencia constantex.

Novak, Marko, «<Ensuring uniform case law in Slovenia: jurisprudence constante, stare decisis, and a third approachy,
Studia Inridica Luvlinensia, vol. XXVII, 2018, p. 132, https://journals.umcs.pl/sil/article/download /6611 /pdf

Legarre, Santiago y Julio César Rivera, «Naturaleza y Dimensiones del Stare Decisisy, Revista Chilena de Derecho, vol.
33, num. 1, pp. 109-124, https://scielo.conicyt.cl/scielo.phprscript=sci_arttext&pid=S0718-34372006000100007
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en las leyes, cuando se trata de las decisiones que emiten las mas altas cortes, a través de la figura

de la doctrina legal.

En el caso de nuestro sistema, la ley reconoce la posibilidad de sentar doctrina legal unicamente a

las mas altas cortes del pafs. Asi, la Corte Suprema de Justicia tiene esa facultad, de conformidad

con el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, el cual establece en su articulo 621:

Articulo 621. Casacion de fondo.
Habra lugar a la casacién de fondo:

1°. Cuando la sentencia o auto recurrido contenga violacion, aplicacién indebida o interpretacion

errosea de las leyes o doctrinas legales aplicables.

2°. Cuando en la apreciacion de las pruebas haya habido error de derecho o error de hecho, si este
ultimo resulta de documentos o actos auténticos, que demuestren de modo evidente la equivocacién
del juzgador. Se entiende por doctrina legal la reiteracion de fallos de casacion pronunciados
en un mismo sentido, en casos similares, no interrumpidos por otro en contrario y que

hayan obtenido el voto favorable de cuatro magistrados por lo menos.” (el énfasis es agregado)

Asimismo, este cuerpo normativo indica, en su articulo 627:

Articulo 627. Cita de leyes y doctrinas legales.

En el escrito en que se interponga el recurso deben citarse los articulos violados y exponerse las
razones por las cuales se estiman infringidos. No sera necesaria la cita de leyes, en relacion al motivo
de casacion que consiste en error de hecho en la apreciacion de la prueba. Si se alegare infracciéon de
doctrina legal, deben citarse, por lo menos, cinco fallos uniformes del Tribunal de Casacion
que enuncien un mismo criterio, en casos similares, y no interrumpidos por otro en contrario.
El Tribunal no tendrd en cuenta otras leyes y doctrinas legales que las citadas al interponerse el

recurso o antes de sefialar dia para la vista del asunto.” (el énfasis es agregado).

De lo anterior podemos extraer que la Corte Suprema de Justicia tiene la facultad de sentar doctrina
legal, 1a cual se forma por la reiteracion de cinco fallos de casacion contestes e ininterrumpidos por

otro en contrario.

21

22

Decreto Ley 107, Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

iden.
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En la misma linea, la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad establece, en
su articulo 43, que la Corte de Constitucionalidad tiene la facultad de sentar doctrina legal de la
siguiente manera:

Articulo 43. Doctrina legal.

La interpretaciéon de las normas de la Constitucién y de otras leyes contenidas en las sentencias
de la Corte de Constitucionalidad, sienta doctrina legal que debe respetarse por los tribunales al
haber tres fallos contestes de la misma Corte. Sin embargo, la Corte de Constitucionalidad podra
separarse de su propia jurisprudencia, razonando la innovacion, la cual no es obligatoria para los
otros tribunales, salvo que lleguen a emitirse tres fallos sucesivos contestes en el mismo sentido.”

(El énfasis es agregado).

De la literalidad de este articulo, pueden extraerse las dos facetas de obligatoriedad de la doctrina
legal de la Corte de Constitucionalidad: la faceta vertical, que obliga a tribunales inferiores a
observar los criterios y la faceta horizontal, que obliga a la propia Corte a fallar conforme a su
jurisprudencia, salvo una innovacién razonada.

La doctrina legal de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte de Constitucionalidad juega un
papel trascendental en el sistema de justicia guatemalteco, por lo que es imprescindible que el
estudiante de derecho se familiarice con este concepto, con su relevancia y aplicacion practica,
desde los inicios de su formacion juridica. Mas adn, es de suma importancia familiarizarse con los
sistemas de busqueda de jurisprudencia® de ambas cortes y domine las formas de investigacion
necesarias para ubicar, en el acervo jurisprudencial de cada una de ellas, los precedentes de
relevancia para argumentar su postura ante futuros casos. Esto sera un valor agregado como
profesional, sin importar el area de su desempefio, ya que tanto en la academia, como en el litigio

y en la administracion de justicia, es esencial conocer la doctrina legal vigente en nuestro sistema.

3.2 Estabilidad de las decisiones en Guatemala

Las consideraciones anteriores nos permiten advertir que, formalmente, las decisiones de las mas
altas cortes del pafs, que han adquirido fuerza de doctrina legal, tienen una especial posicion
en nuestro sistema y la intencién del constituyente y del legislador ha sido que esos criterios se
mantengan estables a través del tiempo, abonando a la certeza juridica del pais. Asi es que hay tesis
de gran trascendencia que fueron establecidas jurisprudencialmente desde hace mucho tiempo y
se mantienen vigentes hoy en dfa.

Particularmente, la doctrina de la Corte de Constitucionalidad ha moldeado la interposicion
de las garantias constitucionales en aspectos muy importantes, tales como la confrontaciéon

#  Asamblea Nacional Constituyente, Decteto 1-86, Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad.

% Sistema de busqueda de jutisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (Cenadoj), http://jutisprudencia.oj.gob.gt/

Sistema de busqueda de jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad, https://jutisprudencia.cc.gob.gt/
portal/
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técnico-juridica entre la norma que se impugna de inconstitucional con la norma constitucional
que se estima vulnerada®, en la garantia de inconstitucionalidad general, el incumplimiento del
presupuesto de definitividad por prematuridad de la garantia de amparo, cuando existen recursos
pendientes en vias ordinatias®, entre muchos otros.

Por otro lado, también es posible advertir asuntos en que las cortes han sido cambiantes en el
criterio que adoptan, generando incertidumbre. Como ejemplo de lo anterior, cabe traer a colacion
algunas resoluciones de la Corte de Constitucionalidad. El criterio en cuanto a si procede o no el
recurso de apelacion para impugnar la resoluciéon de enmienda del procedimiento, en juicios civiles
como el oral o el sumario, que tienen restringido el recurso de apelacion por la ley, ha sido variante
en la jurisprudencia del tribunal.

Asi, en sentencias de fechas 18 de enero de 2008, 29 de mayo de 2009 y 27 de septiembre de 2010,
dictadas dentro de los expedientes 2469-2007, 663-2009 y 2298-2010, respectivamente, se SOStuvo
que en los juicios en que el recurso de apelacién se encuentra limitado, el auto de enmienda de
procedimiento no es apelable pues —invocando el principio de especialidad— se habia hecho
prevalecer lo establecido en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil sobre lo dispuesto en el articulo
67 inciso (d) de la Ley del Organismo Judicial.

Posteriormente, a pesar de estar vigente por casi cinco afos, la Corte se apartd de su doctrina legal,
al sostener en las sentencias de 7 de agosto de 2012, 17 de octubre de 2013, 17 de agosto de 2015
y 25 de octubre de 2016, dictadas dentro de los expedientes 1838-2012, 725-2013, 2499-2014 y
615-20106, respectivamente, que el auto de enmienda de procedimiento si es apelable, en toda clase
de juicios, pues la norma que debia prevalecer, en aplicacién del principio de especialidad, es el
articulo 67 inciso (d) de la Ley del Organismo Judicial, por ser la que rige la facultad del juez de
enmendar el procedimiento. La Corte considerd también que, al ser la enmienda de procedimiento
una resolucion dispuesta de oficio por el juez, era razonable que la voluntad del legislador se
haya inclinado por dar oportunidad a las partes que intervienen en un proceso de discutir o
cuestionar una decision que fue dictada sin la intervencion de estas y sin que tuviera oportunidad
de argumentar en contra.

En un nuevo estudio del asunto, la Corte de Constitucionalidad anuncié su separacion del criterio
antes sostenido, en la sentencia de fecha 4 de abril de 2017, dentro del expediente 2646-2017, al
regresar al criterio antes sostenido y considerar que el principio de especialidad debe entenderse
como la aplicacion de las normas que rigen el proceso —en el presente caso el Cédigo Procesal
Civil y Mercantil—, y no aquella que faculta al juez a enmendar el procedimiento —articulo 67 de
la Ley del Organismo Judicial—, por lo que el auto de enmienda del procedimiento no es apelable

»  Ver sentencias del 8 de diciembre de 2011, dentro del Expediente 3647-2010, del 18 de junio de 2014, dentro
del Expediente 3698-2013 y del 3 de diciembre de 2015, dentro del Expediente 365-2014, todas de la Corte de
Constitucionalidad.

% Ver sentencias del 2 de enero de 1996, dentro del Expediente 572-94, del 31 de agosto de 1995, dentro del
Expediente 671-94 y del 19 de noviembre de 1997, dentro del Expediente 651-97, todas de la Corte de
Constitucionalidad.
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en juicios que tienen ese recurso restringido. El criterio se consolidé como doctrina legal, con su
reiteracion en dos sentencias mas.

Los cambios de criterio antes referidos coinciden con una nueva integracion de la Corte, por lo
que es posible advertir que los magistrados del tribunal priorizan la imposiciéon de su opinion en
cada asunto, por sobre la importancia de resguardar la estabilidad de las decisiones. Ante ello, cabe
recalcar que, en algunas ocasiones, en mas importante que un asunto quede firmemente decidido que
correctamente decidido, a los ojos del juez. Y es que este tipo de variaciones en el criterio deja a la
poblacién en incertidumbre en cuanto a cémo deben resolverse casos similares, pues el juzgador
no es conteste en su tesis, cambidndola con relativa frecuencia.

No es posible generalizar y afirmar que la Corte Suprema de Justicia y la Corte de Constitucionalidad
son tribunales inconsistentes con su propia jurisprudencia y que se apartan de sus criterios de
una manera que imposibilita del todo conocer su postura frente a asuntos reiterados. Se aprecia
que ciertas cuestiones han quedado zanjadas desde hace décadas, y aun hoy contintian vigentes;
mientras que otros asuntos sufren variaciones de criterio con regularidad. Lo que es importante
es un constante seguimiento de las decisiones de estas altas cortes, de manera que la presion
ciudadana genera la expectativa de estabilidad en los criterios, en beneficio de la certeza juridica

del pais.

4. LOS CASOS EMBLEMATICOS

Especial consideraciéon merecen los casos emblematicos. Estos casos son aquellos en que las
decisiones que se emiten han dado solucién a situaciones complejas, han significado avances o
cambios considerables en los derechos de las personas o han sido las primeras en asentar un criterio
que, desde entonces, se ha utilizado consistente y frecuentemente (estos ultimos se conocen en
la doctrina anglosajona como /leading cases). A algunos de los casos emblematicos se les reconoce
como parteaguas en la historia jurisprudencial del paifs. Este es un motivo mas por el que el
estudiante de derecho debe especial atencion a los precedentes de las altas Cortes de su pais.

La Suprema Corte de Estados Unidos ha emitido diversas sentencias, a lo largo de su historia,
que pueden clasificarse como emblematicas. Una de las mas trascendentales, para el derecho
estadounidense, asi como para el desarrollo de la justicia constitucional en la region, fue la
decision en el caso Marbury v. Madison™, en que la Corte Suprema de Estados Unidos se arrogd la
facultad de realizar el control constitucional normativo y declarar la inconstitucionalidad de una
ley, facultad que continda ejerciendo hoy en dia y que allané el camino para el disefio utilizado
en muchos pafses (incluyendo Guatemala), de un tribunal constitucional concentrado con la
facultad de realizar el control constitucional normativo. Pueden mencionarse también, como
ejemplos de casos emblematicos en la jurisprudencia estadounidense, la decision en el caso Brown

27

Suprema Cotte de Estados Unidos, Marbury v. Madison (5 U.S. 137), https:/ /www.law.cornell.edu/suptremecourt/
text/5/137
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v. Board of Education®®, que reconocié como inconstitucional la doctrina anteriormente aceptada de
segregacion racial en las escuelas, pues eso suponfa una forma de discriminacion hacia los nifios
y las nifias afroamericanos(as), en detrimento de su preparacion escolar. Y la decision en el caso
Roe . Wade”, que establecié que existe un derecho constitucional de las mujeres, en el 4mbito de
su vida privada, de terminar voluntariamente un embarazo, en las primeras semanas, entre muchas
otras sentencias de imprescindible conocimiento para quien tenga interés en el Derecho.

En la jurisprudencia del Consejo Constitucional francés, es importante recordar la emblematica
decisién dentro del Expediente 71-44", de la que se desprendi6 el analisis que llevo al planteamiento
teérico de la figura del bloque de constitucionalidad, debido a que el caso gird en torno al derecho
de asociaciéon que no se encontraba, en ese momento, expresamente reconocido en el articulado
formal de la Constitucion. Por ello, el Consejo Constitucional decidié aplicar partes del preambulo
de la Constitucién y de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 —textos
que no formaban parte formal de la norma suprema—, para tutelar el derecho referido, avanzando
con esta decision hacia la figura de la Constituciéon material. Al analizar esta sentencia, el jurista
francés Louis Favoreau acufi6 el término de bloc de constitutionnalité>* (bloque de constitucionalidad),
para referirse al conjunto de la Constitucion y otras normas que tienen la misma jerarquia y pueden,
por tanto, utilizarse como parametro de control constitucional. Este concepto ha migrado a
nuestra region para referirse al fendmeno de aceptacion de los tratados internacionales en materia
de derechos humanos como parte material de la constitucién de los paises.

De igual manera, puede citarse como caso emblematico, el de Banco Mizhari v. ministro de Finanzas”,
de la Suprema Corte de Israel, que reconocié que las leyes que se conocen como «leyes basicas»
de ese Estado tienen supremacia por sobre todas las otras leyes, otorgandoles efectivamente la
posicion que, en la mayoria de ordenamientos, ocupa la Constitucion. Hasta el ano 1995, las Zeyes
basicas en el Estado de Israel eran leyes que trataban asuntos de derechos fundamentales, mas no
eran reconocidas como jerarquicamente superior a las leyes ordinarias. Sin embargo, en el caso
referido, que es equiparado a la sentencia en el caso Marbury v. Madison de la Suprema Corte de
Estados Unidos, la Suprema Corte de Israel, presidida por el jurista Aharon Barak, por via de
la interpretacion judicial establecié que las leyes basicas son normas supremas, por encima de
cualquier otra ley, y pueden utilizarse como parimetro de control constitucional normativo™.

% Suprema Corte de Estados Unidos, Brown v. Board of Education of Topeka (347 U.S. 483), https:/ /supreme.justia.
com/cases/federal/us/347/483/#tab-opinion-1940809

#  Suprema Corte de Estados Unidos, Roe, Jane, ¢f al., Appellants, v. Henry Wade (410 U.S. 113), https://www.law.
cornell.edu/supremecourt/text/410/113

% Consejo Constitucional de Francia, decision en el caso 71-44, del 1 de julio de 1971, https://www.conseil-

constitutionnel.fr/decision/1971/7144DC.htm

' Favoreau, Louis, «Légalité et constitutionnalitéy, Cabiers du Conseil constitutionnel, nim. 3, novembre de 1997, https://

www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-cahiets-du-conseil-constitutionnel /legalite-et-constitutionnalite
2 Suprema Cotte de Istael, Bank Mizrahi v. Migdal Cooperative VVillage, https:/ /vetsa.cardozo.yu.edu/sites/default/
files/upload/opinions/United%20Miztachi%20Bank%20v.%20Migdal%020Cooperative%20Village_0.pdf
Posner, Richard, «Judicial Review, a Comparative Perspective: Israel, Canada and the United States», Cardozo Law

Review, 2010, https://chicagounbound.uchicago.edu/ cgi/viewcontent.cgirarticle=9623&context=journal_articles
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Todas las decisiones antes referidas son solo algunos ejemplos de cémo los casos emblematicos
moldean la historia constitucional de cada pais y, por ende, conocer la jurisprudencia y el rol
que juegan las altas cortes con sus resoluciones en esos casos es un deber irremplazable para los

estudiosos del derecho y para comprender la evolucion y desarrollo que ha tenido cada tribunal.

Guatemala no ha sido la excepcién y la Corte de Constitucionalidad ha emitido resoluciones
que, sin duda, han conducido a la justicia constitucional guatemalteca por un rumbo muy
propio. Quedariamos en deuda con el lector si no mencionaramos como caso emblematico en la
jurisprudencia de nuestro pais la decision emitida en el expediente 225-93, el veinticinco de mayo
de mil novecientos noventa y tres, conocido coloquialmente como ¢/ caso del Serranazo. La sentencia
referida respondié a un intento de golpe de Estado del entonces gobernante, Serrano Elias, a
través de una serie de disposiciones que denominé «Normas Temporales de Gobiernoy, que llevo
ala Corte de Constitucionalidad a actuar de oficio y declarar la inconstitucionalidad de lo decidido
por Elias.

Desde las primeras lineas del fallo, es de relevancia advertir que el tribunal examiné «las decisiones
emitidas por el presidente de la repiblica difundidas [ese mismo dia], a través de una cadena de
radio y television, mediante las cuales anuncié que deja sin efecto disposiciones contenidas en la
Constitucién Politica de la Republica»™. La rapidez con que la Corte respondié a lo decidido por el
presidente muestra lo apremiante de la situacién que atravesaba el pafs, la gravedad de lo anunciado
por el entonces jefe de Estado y la seriedad con que el tribunal constitucional, de reciente creacion,
ejercié su papel de guardian del orden constitucional. Ademas, el hecho de que las decisiones
fuesen difundidas por cadenas de radio y television no impidi6 a la corte someterlas al control
de constitucionalidad, enfatizando que este «comprende las disposiciones de caracter general que
dicte el Organismo Ejecutivo»™, sin importar el medio de difusion. Por ello, el tribunal analiz6 las
decisiones tomadas por el lider de Gobierno y determiné que suprimir normas constitucionales es
una facultad que se reserva para una Asamblea Nacional Constituyente o bien para el Congreso,
conforme lo establecido en la propia Constitucion. Es por ello que la Corte considerd que los actos
sometidos a control constitucional «no sélo transgreden determinados articulos constitucionales,
sino que representan el rompimiento del orden constitucional»™.

El contundente actuar de la Corte permitié dejar sin efecto ese intento de alterar tan
significativamente nuestra estructura organizativa, los cimientos de nuestra republica, y restaurd
el orden que la Constitucién establece. El porvenir de Guatemala hubiese sido, sin duda alguna,
totalmente diferente de no ser por esa historica decision.

Desde entonces, la Corte ha emitido otras sentencias de mucha importancia en nuestra historia
constitucional, tales como la decision en el expediente 1822-2011, que reconocid por primera vez la
figura del bloque de constitucionalidad, comprendiendo los tratados internacionales en materia de

34

Corte de Constitucionalidad, sentencia del 25 de mayo de 1993, dentro del Expediente 224-93.

B idem.

% idem.
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derechos humanos, como parte material de la Constitucion. Hasta ese entonces, el Tribunal habia

sostenido que los referidos Tratados no eran parametro de constitucionalidad, criterio que cambid

con esa decision, por lo que, actualmente, se sostiene que en materia de derechos humanos, con el

fin de garantizar siempre el mayor goce en sus derechos a las personas, los tratados internacionales

ratificados por el Estado de Guatemala si son parametro de constitucionalidad?.

REFLEXIONES FINALES

La Exposicion de Motivos de la Ley de Amparo, Exhibiciéon Personal y de Constitucionalidad nos

ofrece una valiosa orientacion en cuanto a la intencion del constituyente al establecer la facultad de

la Corte de Constitucionalidad de asentar doctrina legal constitucional. A ese respecto, el referido

documento menciona:

Jurisprudencia constitucional

Se trata, no solamente de datle mas importancia a la jurisprudencia como fuente de derecho, sino
reafirmar una tendencia sostenida en el Decreto 8 que desafortunadamente no fue cumplida por
la Corte Suprema de Justicia. La Corte de Constitucionalidad podra desarrollar la jurisprudencia
actualizando dia a dfa la Constituciéon, y manteniendo conciencia de lo mismo a través de su
recopilacién y publicacién. Incluso se le da caracter especial al Boletin Constitucional (gaceta en la
ley). Las facultades de la Corte de Constitucionalidad para crear jurisprudencia son muy amplias, y es

cuestion de desarrollar la materia constitucional y hacer buen uso de esa facultad.”

Existen varios aspectos de estos apuntes del legislador constituyente que vale la pena destacar:

La voluntad del legislador constituyente fue dotar de mas importancia a las decisiones de
la Corte como fuente de derecho, lo cual puede deducirse que buscé lograr, a través de la
facultad que otorgé al tribunal de sentar doctrina legal, ser vinculante para el resto de los
tribunales del pais;

la vision del legislador constituyente, ademas, fue que la Corte pudiese realizar una labor
ordenada y minuciosa, en la compilacién y difusion de la jurisprudencia, actualizando los
criterios vigentes, para lo cual buscé dar un caracter privilegiado a la gaceta de la Corte,
dada la importancia que reviste esta tarea de compilacion y difusion de la jurisprudencia;

el legislador constituyente estaba consciente del alcance de la facultad que estaba otorgando
al tribunal constitucional, por lo que su voluntad fue también que esta facultad se ejerciera de
forma mesurada, prudente, razonable, todo lo cual puede extraerse de las ultimas palabras
citadas, al mencionar que se espera de la Corte «hacer buen uso de esa facultad».

De igual manera, la regulacién en la ley de la facultad de la Corte Suprema de Justicia de formar
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Corte de Constitucionalidad, sentencia del 17 de julio de 2012, dentro del Expediente 1822-2011.
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doctrina legal, con la reiteraciéon de un mismo criterio en cinco ocasiones, nos permite advertir la
intencién de dejar a las mas altas cortes del pafs, cada una en su materia, la labor de ser tribunales
de cierre que permitan generar certeza juridica y clarificar el criterio a seguir ante casos que llegan
de manera frecuente al sistema de justicia.

Esto nos obliga a prestar especial atencion a la jurisprudencia, como fuente de derecho y a servit,
como estudiosos del derecho, como litigantes, como auxiliares del sistema de justicia, a contribuir
para lograr los objetivos trazados por el constituyente, antes referidos, a través de un constante
examen de la labor de esas cortes a las que se han encomendado tan importantes tareas y confiado
tan delicadas facultades.

Por ello, es valido cuestionarse ¢de qué manera puede el estudiante de derecho contribuir a la
consecucion de los fines antes descritos? :Coémo fortalecer, desde la academia, el rol de los altos
tribunales y el respeto del precedente judicial? Las respuestas a estas interrogantes deben ponernos
en accién para propender hacia un sistema de justicia que reconozca la evolucion, en tiempos
recientes, del rol de las Cortes y asentar, con ello, el actuar de juzgadores que permitan generar

certeza juridica y estabilidad de criterios en nuestro pafs.
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PLURALISMO JURIDICO: NOCIONES FUNDAMENTALES Y ALGUNOS
APUNTES SOBRE LOS RETOS PARA SU APLICACION
EN GUATEMALA

Andrea Desirée Rabanales de la Roca!l

1. CONCEPTO Y EVOLUCION DEL TERMINO

El pluralismo juridico parte de la nocién de que en una sociedad hay multiplicidad de sistemas
legales y que, ademas, estos sistemas existentes operan de manera simultanea y se interrelacionan.

En un primer momento, se sostenfa una nocién tradicional de pluralismo juridico. Si bien existia
la posibilidad de sistemas juridicos diversos, estos no se relacionaban entre si. Se pensaba que las
fronteras entre los sistemas juridicos estaban delimitadas y que estos 6rdenes juridicos diversos
estaban aislados.

Especialmente relevante resultan los estudios desarrollados por Leopold Pospisil® con relacion
a los papues kapaku de Nueva Guinea y su relaciéon con el derecho aleman y la interseccion
entre el sistema legal indigena y el sistema juridico occidental; estudios que redefinieron la forma
ortodoxa de concebir el pluralismo juridico (como la existencia de sistemas juridicos diversos
pero separados), hacia una perspectiva en la que los sistemas juridicos coexisten e interactiian en
el mismo ambito social. El valor de lo propuesto reside en plantear la existencia de relaciones e
interacciones juridicas complejas en las que esta complejidad viene dada por factores de diversidad
étnica y/o cultural.

Por su parte, Boaventura de Sousa Santos plantea que:

Junto a la idea de que el derecho opera en tres escalas (local, nacional y global) y espacios de tiempo
distintos (doméstico, produccién, comunidad, ciudadanfa, mundial) significa que las sociedades
modernas son, en términos sociojuridicos, formaciones juridicas o constelaciones juridicas. En vez
de ordenarse segun un sistema juridico unico, las sociedades modernas se rigen por una pluralidad de
o6rdenes juridicos que se interrelacionan y distribuyen socialmente de distintas formas en el campo

social. Esto plantea el debate del pluralismo juridico.’

Magister en Derecho Constitucional por el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales de Madrid, Espafia.
Magister en Bioética por la Universidad del Istmo, Guatemala; abogada y notaria y licenciada en Ciencias
Juridicas y Sociales por la Universidad de San Carlos de Guatemala, Guatemala; directora de Analisis de
Procedimientos Administrativos de la Comisién Contra la Corrupcién, Guatemala; y profesora universitaria
de pregrado y posgrado.

Pospisil, Leopold, The Kapuaku Papuans of west New Guinea. Case studies in cultural Anthropology, Yale University,
1966.

De Sousa Santos, Boaventura, Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comiin el derecho, Bogota, Ilsa, 2009, p. 90.
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Segun Pablo Iannello, con el devenir del tiempo y los aportes de distintos autores, dentro de los
que se encuentran, ademas de los ya citados, por ejemplo, Eugene Elrich, John Griffiths, Jacques
Vanderlinden, entre otros, se han dado diferentes acepciones al concepto de pluralismo juridico:
pluralismo jutidico clasico y nuevo pluralismo juridico®.

El pluralismo juridico clasico se conecta con la recepcion del derecho occidental, con tradiciones
juridicas propias de los pueblos indigenas u originarios. Estos estudios generaron conceptos y
nociones tales como la interacciéon de 6rdenes juridicos con estructuras diferentes, la atencién a
la costumbre en culturas determinadas y la dialéctica entre los 6rdenes juridicos existentes. Por su
parte, el denominado nuevo pluralismo juridico, que se originé a partir de los afios setenta, estudia
la posibilidad de 6rdenes juridicos multiples en sociedades no colonizadas, relacionando distintos
niveles normativos que coexisten en una sociedad determinada y que, aunque interconectados,

poseen autonomia respecto al sistema u orden juridico imperante.

Tanto el pluralismo juridico clasico como el nuevo pluralismo juridico cuestionan al centralismo
juridico. Asimismo, las posturas pluralistas «... suelen caracterizarse en su sentido mas clasico por

marcar una tension entre el derecho estatal y un sistema menor de derecho»’.

En términos generales se puede afirmar que el pluralismo aspira a visibilizar que no es sostenible
la afirmaciéon que el derecho es simplemente una creacion legislativa desarrollada en el seno de los
Estados-nacién, puesto que esta vision no considera que el tejido social que integra los Estados
puede desarrollar sistemas normativos distintos a los occidentales.

2. PLURALISMO JURIDICO EN GUATEMALA

Desde las perspectivas planteadas, no es dificil percatarse que en Guatemala se estd ante un
escenario de pluralismo juridico producido por la interaccion entre el sistema juridico estatal de
raiz romano-canonico y los sistemas juridicos de los pueblos indigenas, bien se trate del sistema de
derecho indigena de los xincas, garifunas o maya descendientes.

2.1 Dimension normativa y jurisprudencial

Desde el plano normativo, el derecho indigena ha ido paulatinamente encontrando espacios de

reconocimiento, en determinadas ocasiones de forma expresa y otras de forma tacita.

En la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, especificamente en el Capitulo II del
Titulo II, en donde se contemplan los derechos sociales, se incluye un apartado especial acerca de
la situacion y derechos de los pueblos indigenas, al que se denominé «comunidades indigenasy.
Alejandro Morales Bustamante, al desarrollar lo relativo a la odisea del estatuto especial y la

cfr. Tannello, Pablo, «Pluralismo juridico», en Fabra Zamora, Jorge Luis y Nafiez Vaquero, Alvaro (coordinadotes),
Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho, México, vol. 1, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Auténoma de México.

> ibidem, p. T76.
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identidad cultural de los pueblos originarios en el constitucionalismo guatemalteco, sostiene, al
hacer referencia a la incorporacién de ese apartado en la Constitucion de 1985: «Esa regulacion
supuso un hito en el constitucionalismo guatemalteco, no solo por su especificidad, sino porque
por primera vez los indigenas fueron concebidos expresamente como sujetos de derecho»’.

El articulo 66 incluido en este apartado plasma el reconocimiento de diversas manifestaciones de la
identidad cultural y también establece la obligacion del Estado de respetarlas e incluso promoverlas.
Por otra parte, el articulo 58 reconoce el derecho de las personas y de las comunidades a su
identidad cultural de acuerdo con sus valores, lengua’ y sus costumbres. Con estos dos articulos
se consolida a nivel constitucional la protecciéon y compromiso del Estado de respetar la identidad
étnica y cultural de los pueblos indigenas. Dentro de esta identidad cultural es factible incluir el
respeto y deber de proteccion a los sistemas juridicos indigenas.

Vale destacar que la realizacién de lo previsto en el articulo 58 y 66 de la Constitucién no se debe
entender, tal como lo afirma Roberto Gargarella, en «tolerar» que se vistan de modo «exdtico,
hablen idiomas o practiquen rituales «pintorescos»®, sino conlleva un reconocimiento formal,
material e integral de la identidad cultural de los pueblos indigenas, identidad dentro de la que se
enmarca el respeto a su forma de vida y sistema juridico.

Al respecto la Corte de Constitucionalidad ha manifestado que:

En una sociedad democratica y multicultural como la guatemalteca, el cumplimiento pleno de los
deberes estatales que emana del mandato constitucional contenido en los articulos 58 y 66 de la
Ley fundamental, enlazado con la obligacién internacional prevista en el articulo 2, numerales
1y 2 del Convenio 169 (...) requiere que el reconocimiento formal de la identidad de dichos
pueblos (...) sea materializado mediante programas y practicas institucionales que garanticen su
respeto, conservacion y desarrollo (...) y que generen condiciones propicias para su interaccion,
interdependencia, intercambio y reciprocidad pacificas con otras culturas-estado de interculturacion

o interculturalidad...’

Por otra parte, el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas suscrito el 31 de
marzo de 1995 reconoce el derecho consuetudinario y plasma expresamente que:

1. La normatividad tradicional de los pueblos indigenas ha sido y sigue siendo un elemento esencial
para la regulacién de la vida de las comunidades y, por consiguiente, para el mantenimiento de su

cohesion (...) 4. En aquellos casos donde se requiera la intervencion de los tribunales, y en particular

Morales Bustamante, Alejandro, «L.a odisea del estatuto especial y la identidad cultural de los pueblos originarios
en el constitucionalismo guatemaltecow, en Anuario de derecho constitucional latinoamericano, Bogota, afio XXI11, 2017,
p. 610.

Actualmente el termino idéneo es idioma.

Gargarella, Roberto, La sala de mdquinas de la Constitucion. Dos siglos de constitucionalismo en Amiérica Latina (1810-
2010), Madrid, Katz editores, 2015, p. 323.

?  Corte de Constitucionalidad de la Republica de Guatemala, Expedientes Acumulados 4783-2013, 4812-2013 y
4813-2013, sentencia del 5 de julio de 2016.
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en materia penal, las autoridades correspondientes deberan tener plenamente en cuenta las normas

tradicionales que rigen en las comunidades. ..

En el plano normativo internacional, el convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en pafses Independientes (en adelante Convenio 169 de la
OIT) también contempla disposiciones normativas para respaldar el reconocimiento y respeto al
sistema juridico indigena. El articulo 8 del precitado convenio internacional estipula:

1. Al aplicar la legislacién nacional a los pueblos interesados deberan tomarse debidamente
en consideraciéon sus costumbres o su derecho consuetudinario. 2. Dichos pueblos deberan
tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que estas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan establecerse

procedimientos para solucionar conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este principio.
Asimismo, el articulo 9 del mismo cuerpo normativo preceptua:

1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los pueblos
interesados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros
2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener

en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.

También en la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
se puede encontrar respaldo al respeto y deber de proteccion del sistema juridico propio de los
pueblos indigenas, especificamente lo preceptuado en el articulo 5 de la precitada declaraciéon que
expresa: «Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones
politicas, juridicas, econémicas, sociales y culturales, manteniendo a la vez su derecho a participar
plenamente, si lo desean, en la vida politica, econémica, social y cultural del Estado». Finalmente,
de alguna manera se puede identificar el deber de proteger y respetar el derecho indigena como
manifestaciéon de la identidad cultural contemplada en el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos".

Respecto a la interpretacion del marco normativo nacional e internacional mencionado, la Corte
de Constitucionalidad sostuvo dentro del expediente 3300-2009 que: «Como puede advertirse, el
marco juridico previamente citado, reconoce la existencia del derecho consuetudinario indigena
y sobre todo el deber de las autoridades y tribunales de respetarlo y observarlo al momento de
resolver...»'", en similar sentido se pronuncié6 en el expediente identificado con el nimero 1467-

Articulo 1. 1. «Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinaciéon. En virtud de este derecho establecen
libremente su condicién politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural (...) 3. Los
Estados Parte en el presente Pacto (...) promoveran el ejercicio del derecho de libre determinacion, y respetaran
este derecho de conformidad con las disposiciones de la Carta de Naciones. ..». Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

" Corte de Constitucionalidad de la Republica de Guatemala, Expediente 3300-2009, sentencia de 21 de octubre de 2010.



Derecho guatemalteco en contexto ‘ 157

2014 al afirmar que: «segin lo regulado en la Constitucion y los instrumentos internacionales (...)
el Estado de Guatemala tiene la obligaciéon de reconocer el derecho indigena como un aspecto
cultural fundamental propio de la convivencia social de los pueblos originarios del pais»'.

Dentro de la jurisprudencia nacional, también se pueden encontrar pronunciamientos emitidos
por la Corte Suprema de Justicia, que consolidan el reconocimiento formal que se hace al derecho

indigena y, por ende, reconocen la existencia de pluralismo juridico en Guatemala.
La Corte Suprema de Justicia, Camara Penal, afirmé que:

Hemos iniciado un proceso de superacién de la postura monista (...) La ideologfa liberal tradicional
e igualdad formal, es sustituida gradualmente al aceptar paulatinamente el ordenamiento juridico,
la jurisprudencia y la doctrina, criterios de ponderaciéon y proporcionalidad en el tratamiento
diferenciado necesario en una sociedad plural y democratica, en consideracién a las exigencias
concretas de convivencia y tolerancia entre los diferentes pueblos (...) El derecho, incluyendo el
indigena, implica normas de cumplimiento obligatorio, instituciones, autoridades reconocidas y por
ende legitimas, procedimientos, 6rdenes y coaccion; es un medio para conseguir metas colectivas
de interés general de un grupo social, sistema e instituciones que son consideradas legitimas y que
implican la regulacién de las actividades personales y colectivas en relacion a fines en procura de

lograr el bien comun de los pueblos.”
En esa misma sentencia, la Camara Penal sostiene esta importante afirmacion:

en cumplimiento del mandato de las naciones que integran la comunidad internacional de la que
Guatemala es parte, la Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha iniciado un proceso de
formaciéon de doctrina jurisprudencial en la que define el derecho indigena como un conjunto
de principios y normas consuetudinarias, instituciones, autoridades, procedimientos y sanciones
reconocidas por una comunidad indigena, la que debe ser comprendida integralmente, es decir como
un sistema juridico unico en su dimensiéon cultural, social y espiritual, que coexiste con el derecho

estatal bajo un prisma de pluralismo juridico.'

2.2 Dimension factica

LLa corroboracion factica de la existencia de pluralismo juridico en Guatemala parte de la toma de
conciencia de la existencia de pueblos indigenas en el territorio y, principalmente, de la comprension
de la forma en la que estos se desarrollan en los planos sociales, econémicos, culturales y juridicos,
la que presenta rasgos identitarios distintos a los de la cosmovision occidental.

Corte de Constitucionalidad de la Republica de Guatemala, Expediente 1467-2014, sentencia 10 de marzo de
2016.

Corte Suprema de Justicia, Camara Penal, Expediente de casacién 01004-2012-01524, sentencia de 6 de noviembre
de 2012.

idenm.
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Como punto de partida, resulta imprescindible determinar a quiénes comprende la denominacién
«pueblos indigenas». El Convenio 169 de la OIT aporta parametros al respecto: la literal b),
numeral 1 del articulo 1 de ese convenio estipula que se puede considerar una persona o grupo de
personas como indigenas:

Por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pafs o en una regiéon geografica a
la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o el establecimiento de las
actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacién juridica conservan todas sus propias

instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas o parte de ellas...

Adicionalmente, el numeral 2 de ese mismo articulo resalta como criterio para la determinacién de
pueblos indigenas y tribales a la conciencia de la propia identidad.

Rigoberta Menchti Tum y Angel Francisco Canil Grave, como miembros del pueblo indigena
maya, manifiestan que ser indigena es una forma de sentir, una forma de ser, es un modo de vida
que se construye con el caminar de los dias, de los tiempos y a lo largo de toda la existencia de un
set vivo".

Al respecto, Tania Li, citada por Aida Hernandez Castillo, consigna que «lLa autoidentificaciéon
grupal como indigenas no es algo natural o inevitable, pero tampoco es algo simplemente inventado,
adoptado o impuesto. Es mas bien un posicionamiento que surge de practicas sedimentadas,

paisajes y repertorios de significados que emergen a través de formas particulares de lucha...»'.

En los Acuerdos de Paz, especificamente el Acuerdo sobre identidad y derechos de los pueblos
indigenas, se determina que «los pueblos indigenas incluyen el pueblo maya, el pueblo garifuna y
el pueblo xinca, y que el pueblo maya esta configurado por diversas expresiones socioculturales
de rafz comun (...) se reconoce la identidad del pueblo maya asi como de las identidades de los
pueblos garifuna y xinca, dentro de la unidad de la nacién guatemalteca. . .».

En su libro Teoria general de los derechos humanos, Marvin Rabanales Garcia sostiene que el derecho
a la identidad cultural abarca, entre otros aspectos, el reconocimiento que el Estado debe dar a
los integrantes de pueblos, comunidades o naciones indigenas, los cuales fueron definidos por un
estudio de la Subcomision para la Prevencion de la Discriminacion y la Proteccion de Minorias en
1987, al establecer que son aquellos que, teniendo continuidad histérica con sociedades anteriores
a la invasion y precoloniales que se desarrollaron en sus territorios, se consideran a s{ mismos

como distintos de otros sectores de las sociedades ahora prevalecientes en esos territorios o parte
de ellos".

El pueblo maya, expresado a través de sus nietas y nietos, Raxalaj Mayab, Kaslemalil. Cosmovision maya. Plenitud de la
vida, Guatemala, s/n., 20006, p. 15.

Hernandez Castillo, Aida, «I.a Construccion de los indigenas como campo de poder. Posibilidades y limitaciones
de las identidades indigenas en las luchas emancipadoras», en Armony, Victor y Rousseau, Stéphanie (editores),
Diversidad cultural, designaldades y democratizacion en Ameérica Latina, Bélgica, Diversitas, 2012, p. 55.

7" Rabanales Gatcia, Marvin, Teoria general de los derechos humanos, Guatemala, Editotial Saqarik, 2021, p. 105.
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En Guatemala, los pueblos mayas, xinca y garifuna satisfacen los rasgos demarcados por el
Convenio 169 de la OIT para considerarlos como indigenas. Los mayas y xincas tienen su origen
histérico en épocas precolombinas y los xincas en la época de la colonizacion; ademas, presentan
rasgos identitarios propios y diferentes con relacion a la cosmovision occidental.

Por ello, se justifica que la protecciéon contenida en el articulo 66 de la Constitucién Politica de
la Republica de Guatemala relativa a la proteccion a grupos étnicos, les asista; lo que conlleva el
respeto a sus formas de vida, costumbres, tradiciones, organizacion social y también, con ello, el
respeto de sus sistemas juridicos que presentan rasgos culturales e identitarios particulares que los
diferencian del sistema juridico occidental o estatal.

3. GENERALIDADES DE LOS SISTEMAS JURIDICOS INDIGENAS

Si bien las diversas manifestaciones de derecho indigena en Guatemala presentan caracteristicas
distintas entre si y resultarfa imprudente incluir un catalogo de rasgos cerrado e inflexible, si que
es factible sostener que hay algunos rasgos que son identificables, en alguna medida, tanto en el
sistema juridico maya como en el xinca y el garifuna.

Raquel Yrigoyen Fajardo sostiene que cuando se habla de derecho indigena se alude a un concepto
relacional; no es una descripciéon de un derecho antes de la contaminacién occidental sino a lo que
los indigenas perciben como suyo frente al derecho estatal u otros sistemas en un determinado
momento histdrico'®,

Uno de los principales rasgos de los sistemas juridicos indigenas, dentro de los que se deben incluir
el sistema maya, xinca y garifuna, es que estos provienen de sociedades de tradicién oral y, por
ende, el derecho en gran medida también lo es'. «l.a oralidad es un sistema que forma parte y es
a la vez un elemento de la organizacién social..»”; ademas, la oralidad tiene como fin preservar
informacion y esto incluye preservar sistemas de conocimiento, la vision histérica y la memoria
social que son propias de un determinado pueblo.

La oralidad requiere ciertas estrategias, de manera que una sociedad que se administra mediante
mecanismos orales requiere de ciertas condiciones de organizacion social para este funcionamiento,
de ahi que los testigos tengan un papel tan trascendental en los sistemas juridicos indigenas, pues
coadyuvan a asegurar el cumplimiento de los compromisos entre las partes. Ademas, una sociedad
de tradicién oral funciona vinculada a procesos deliberativos y colectivos. La oralidad también
permite registrar lo producido en la sociedad y ofrecer modelos para vivir el presente, proyectar el
futuro y conservar y transmitir valores®'.

Yrigoyen Fajardo, Raquel, Pautas de coordinacion entre el derecho indigena y el derecho estatal, Guatemala, Fundacion
Myrna Mack, 1999, p. 30.

1 No hay que olvidar que la escritura es una forma o via de comunicacién, pero no la tnica, ni la mejor, pot lo que
resulta equivocado pensar que el derecho oral eventualmente debe «evolucionar hacia un derecho escrito. La

diferencia entre la forma oral y la escrita no es cualitativa o de valor, es mas bien de forma.

% Ochoa Gatcia, Catlos, Derecho Consuetudinario y Pluralismo Juridico, Guatemala, Editorial Cholsamaj, 2002, p. 37.

2 ibidem, p. 38.
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La normatividad, al funcionar mediante un sistema oral, abre un campo de tensiones en su
relacién con la norma estatal que posee una logica dominada por la escritura. El deber ser en la
legislacion estatal esta escrito. En la tradicién occidental la ley fue confiada a las tablas no a la
memoria de la gente (...) En las sociedades de tradicién oral la busqueda de certeza se mueve en un

terreno deliberativo.??

Elderecho indigena es fundamentalmente, aunque no exclusivamente, oral y, por ende, es flexible en
el tiempo, mas agil y rapido, usualmente, que el sistema juridico occidental y también muchas veces
de menor costo. En términos generales, lo resuelto, y que queda plasmado en pronunciamientos,
no genera jurisprudencia, tal como en el sistema occidental. En los sistemas juridicos indigenas
predomina el sentido comun y el dialogo en cada caso®.

Algunos autores también vinculan a los sistemas juridicos indigenas con la nocion de territorio.
Segun el Convenio 169 de la OIT dentro de la nocién de territorio se debe incluir no solo a la tierra
sino a los recursos naturales y también a los recursos del subsuelo. Ademas, la nocion de territorio
es entendida por algunos como un atributo de la identidad de grupo. También esta nocién resulta
trascendental para la determinacion de la jurisdiccion; es decir, del ambito sobre el cual la justicia
indigena puede aplicarse.

Otro rasgo de los sistemas juridicos indigenas es que, dada la vinculacién de este con la forma
de estructurar y ordenar las relaciones entre las personas, es la relevancia que se da a la estructura
familiar y social de sus integrantes. Esto resulta vital para determinar y organizar las actividades
econdmicas, rituales y juridicas, y también, inclusive, porque «el ejercicio de los derechos individuales
es modalizado por la estructura familiary™.

Por otra parte, la nocién de equilibrio presente en gran medida en la cosmovision maya, xinca y
garifuna también se refleja en sus sistemas juridicos. La percepcion que las relaciones, la interaccion
con el territorio e incluso el proceder respecto a si mismo, deben guardar un equilibrio con el
entorno y con los demas, encamina muchas veces a que el derecho indigena tenga una vocacion
reparadora o restauradora, justamente para no alterar el orden social y recuperar el equilibrio. Vale
destacar que esta reparacion no es equivalente a castigo sino es mas bien un ajuste que tiende al
orden y a la armonfa.

En el derecho indigena (xinca, maya o garifuna), la concepcion de la persona y su capacidad de
ejercer derechos y obligaciones se vincula a la edad (nifios, adultos, ancianos). Las sociedades
«generan mecanismos para que sus miembros permanentemente estén aprendiendo los deberes
y derechos que le corresponden en un momento dado de su vida»”. Finalmente, la religién o
espiritualidad juega un papel relevante en los sistemas juridicos y de organizacion social de los

2 ibidem, p. 40.

3 bidem, pp. 45-47.

# Ochoa Gatcia, Catlos, gp. ¢it.,, p. 61.
B ibidem, p. T2.
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pueblos indigenas; de esta cuenta, muchas de las transgresiones se analizan en funcién del conjunto
de valores y practicas sociales connotadas por lo sagrado™.

Como se evidencia de lo anotado, los sistemas juridicos indigenas no se circunscriben ala posibilidad
de que autoridades indigenas conozcan de controversias”, sino que es, mas bien, una forma de
organizacion del poder y en general de establecimiento de las pautas de organizacion social para
vivir en armonfa. Contempla parametros para demarcar y orientar las relaciones de la poblacion
entre si y también las relaciones de las personas con las autoridades; es decir, los sistemas juridicos
indigenas definen de forma integral, e incluso no estrictamente desde la perspectiva normativa,
las pautas de convivencia y organizacion de la comunidad de que se trate, por lo que no se les
debe equiparar, exclusivamente, con la posibilidad que tienen las autoridades indigenas de ejercer
jurisdiccion para solventar controversias entre individuos pertenecientes a la comunidad.

4. EL SISTEMA JURIDICO O DERECHO INDIGENA MAYA

Uno de los sistemas juridicos con los que el sistema occidental confluye dentro del territorio
guatemalteco es el proveniente de los pueblos maya descendientes. Si bien cada comunidad
experimenta y expresa su organizacion social y juridica de manera particular, expertos en la materia
han demarcado algunos rasgos comunes de este derecho.

El derecho indigena maya encuentra su base en la cosmovisién propia de sus pueblos. El sustento
filosofico del sistema de organizacion juridico parte de la manera de entender la vida, la existencia
y las relaciones entre el ser humano y su entorno. Se privilegia la armonia®® y el equilibtio, que
resultan ser la finalidad misma de la resolucién de los conflictos puesto que muchos estiman que
el conflicto surge de la ruptura entre la vinculacién, armonia o equilibrio entre la persona, su
comunidad y el universo.

En este derecho se articula la cosmovision, la cultura y la espiritualidad y no existe una rigida
divisién entre normas morales, religiosas y juridicas; cubre materias como las uniones de conyuges,
relaciones familiares, herencias, el uso de recursos naturales, los hechos que rompen el equilibro
social y las reparaciones, sanciones o restituciones que se pueden imponer, el sistema de autoridades
y sus mecanismos de eleccion, los derechos y deberes de los miembros de la comunidad, etcétera®.

% ibidem, p. T4.

7 «Lo que en realidad se reconoce no es la potestad de impartir justicia, sino la existencia de los sistemas jutidicos

propios y especificos de los pueblos indigenas...». Grupo por el pluralismo juridico en Latinoamérica, Prujula,
Elementos y técnicas de pluralismo juridico. Mannal para operadores de justicia, México, Konrad Adenauer Stiftung, 2012,

p. 53.

%  «Bstado en el cual se tiene conciencia de estar cumpliendo la finalidad inherente a la existencia. Es una especie de
empatia, de unidad y concordancia en energfa y en estado espiritual, que se establece entre las personas, y entre la
persona y las cosas, o entre varios elementos de la creacién». Pop Ac, Amilcar de Jesas, Pluralismo Juridico y Derechos

Indigenas en Guatemala, Guatemala, Ediciones Maya'Na’oj, 2015, p. 53.

29

Yrigoyen Fajardo, Raquel, op. ¢z, p. 32.
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Amilcar Pop Ac destaca como valores del derecho indigena maya el respeto al trabajo, a los ancianos
y a los nifios, la solidaridad, la sinceridad, la obediencia, la palabra y la invocacion al creador; vy,
como antivalores, la soberbia, la envidia, la mentira, el crimen, la ingratitud, la holgazaneria y
el orgullo™.

Dentro de las caracteristicas de este derecho, y en particular de la parte del mismo encaminada a la
resolucion de controversias, destacan: (1) es un sistema analitico, pues se inicia en la mayorfa de
los casos con un llamado a la reflexién por parte de todas las personas involucradas en un asunto,
ello con el objeto de que se pueda llegar a la mejor soluciéon posible, ademas se expone desde el
inicio que la idea subyacente del derecho indigena y de impartir justicia no consiste en sefialar a un
vencedor y a un perdedor sino en construir soluciones comunes; (2) tiene vocacion de conciliacion,
puesto que se la concibe como la base para la armonia y la clave para el restablecimiento del
respeto entre las personas involucradas en un conflicto, ademas en este sistema juridico se apela a
aspectos morales para lograr un proceso de reconciliacién profundo y verdadero; (3) es dinamico
y flexible porque los procedimientos carecen de formalismos y no estan regidos por reglas de
aplicacion cerrada, sino, mas bien, el derecho indigena se adapta al caso concreto, lo que permite
el analisis particularizado del asunto y la toma en consideracion de las circunstancias personales
de los sujetos involucrados previo a asumir una decision; (4) aspira a ser formativo dado que en
cada intervencion del derecho se pretende compartir una ensefianza no solo a nivel individual sino
principalmente en la esfera colectiva, de manera que lo vivido por unos sirva de referente para los
demas miembros de la comunidad y eventualmente el proceso sirva para detonar una reflexion
colectiva en torno a la mejor forma de convivir en armonia; (5) se desarrolla predominantemente
de forma oral lo que resulta vital para garantizar su accesibilidad a la poblacién; y (6) su finalidad es
reparar o restaurar la armonia, orden y equilibrio, esto va desde la devolucién de lo material hasta
la asuncién de responsabilidad o una combinacién de ellas. Restaurar o reparar no evoca volver
al estado anterior sino compensar y volver a la armonfa no solo con la persona afectada sino con
toda la comunidad™.

El control de las conductas sociales esta a cargo de un sistema de autoridades, hombres o mujeres,
que ademas de pertenecer al sistema normativo laico, pertenecen al espiritual y al cosmico; también
tiene una gran relevancia las comadronas y los tortuleros o tortoleros que son los encargados de
celebrar las uniones conyugales. Algunas autoridades indigenas actuales tienen raices coloniales
como las alcaldfas indigenas o las cofradias; sin embargo, los indigenas se han apropiado de ellas
al punto de datles legitimidad™.

La forma como se solventan controversias en el marco del derecho indigena maya se realiza ante
alguna o algunas figuras de autoridad™ reconocidas por la comunidad y usualmente se desarrolla

% Pop Ac, Amilcar de Jesus, gp. cit., pp. 55-57.

' cfr. Asociacién Maya Uk u'x Be, Q ‘ath altzij Mahyab . Sistema Juridico Mayab” I parte, Guatemala, s. e., y Pop Ac,

Amilcar de Jesus, op. cit.
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Yrigoyen Fajardo, Raquel, op. ciz., pp. 33-35.

¥ Dentro de las autoridades indigenas se pueden identificar (1) autoridades de raiz cultural maya: k’amal be”:
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en fases. La primera de ellas consiste en conocer el conflicto. Como se mencioné anteriormente,
ello se realiza de forma oral, escuchando de viva voz a las partes interesadas; posteriormente, se
procede a una fase en la que los afectados y/o interesados dialogan entre si y con las autoridades.
El objetivo de esta fase es tratar de alcanzar una solucién que sea satisfactoria para todas las partes.
En algunos casos, el dialogo incluye a toda la comunidad, de esa forma se desarrolla un proceso
de consulta colectiva en el que la poblacién que se ve afectada tiene la oportunidad de participar
y brindar su perspectiva del asunto y proponer una soluciéon. En un proceso de consulta no se
rechazan opiniones o ideas, sino se desarrolla un proceso de deliberacién horizontal en el que
usualmente se da preferencia a la opiniéon de los ancianos. Posteriormente se llega a la fase del
consenso en la que se analizan las propuestas de solucién que surgieron en la fase de consulta
y se busca la convergencia respecto a qué propuesta adoptar y también la forma de reparar el
dafo causado, cuando el asunto lo amerite, para volver a la armonia y el equilibrio. La base de lo
enunciado es el consenso colectivo y la legitimidad que este proceso de solucion de controversias
tiene en el seno de las comunidades.

Sibien cada comunidad o regién desarrolla y experimenta de forma diferente los mecanismos para
alcanzar la armonfa, usualmente dentro de los acuerdos que se alcanzan, en caso de que el asunto
del que se trate sea uno contradictorio o una controversia entre dos o mas partes, se incluyen
entre otros, el compromiso a pagar dafios cuando hay una afectacién econémica, el compromiso
a devolver o reparar lo descompuesto, a cumplir con un trabajo asignado, o a pedir disculpas y
resatcir la afectacién moral producida™.

La presencia de sistemas juridicos organizados, coherentes, aplicables y aplicados tal como el
sistema juridico o derecho indigena maya (o el sistema juridico xinca o garifuna, en su caso), hace
evidente que, en Guatemala, estos confluyen con el sistema juridico occidental, lo que permite
sostener que se estd ante un escenario de pluralismo juridico.

5. RETOS PARA LA COORDINACION DEL DERECHO INDIGENA Y
EL DERECHO ESTATAL

El pluralismo juridico presente en Guatemala, asi como el respeto a la diversidad cultural, implican
la necesidad de alcanzar efectivas relaciones entre los sistemas juridicos existentes o entre los
campos en los que se aplica la justicia. Esto parte de reconocer el caracter pluricultural, multiétnico

y plurilingiie del Estado.

Al respecto, los esfuerzos se han centrado en el aspecto procesal o de solucion de controversias del
derechoindigena, especificamente en demarcarlos limites de las competencias personales, materiales

ancianos o principales; Ajq’ij: gufas espirituales o sacerdotes mayas; comadronas: mujeres que sirven como
parteras y para intervenir en algunos conflictos familiares; y, (2) autoridades de origen colonial apropiadas: alcaldes
indigenas o alcaldes auxiliares: encargados del gobierno local; cabildos: reunién de la poblacién; y cofradias:

grupo organizado con sistema de cargos rotativos. zbidem, p. 36.
34

Al respecto, ver Asociacién Maya Uk u'x B'e, gp. cit., pp. 83-85.
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y territoriales del derecho indigena. También se ha discutido en torno a los procedimientos que
se han de utilizar y las garantias y salvaguardas en ellos, asi como los mecanismos para cuestionar
o apelar las decisiones que bajo este sistema juridico se puedan emitir. Por otro lado, se han
analizado las sanciones que se aplican en los sistemas de justicia indigenas, que pueden ir desde
multas a castigos corporales, pasando por la imposicion de cargas de trabajo, la expulsiéon de la
comunidad, entre otras. También algo se ha discutido en torno al papel de grupos en situacion
de vulnerabilidad en el esquema de organizacion social y juridico de los pueblos indigenas. De
manera tal que «... en vez de una discusion sobre la naturaleza del sistema legal nacional como un
todo, la mayor parte de las discusiones se han preocupado por los limites y la aceptabilidad de las
practicas de justicia indigenas y su compatibilidad o incompatibilidad con normas constitucionales

y derechos humanos internacionales»®.

En este sentido, muchos pueblos indigenas han reforzado su organizacion interna para la resolucion
de conflictos locales, mientras que el sector publico estatal paulatinamente reconoce la legitimidad
del derecho indigena y la jurisdiccion indigena para resolver conflictos de forma auténoma’™.

La efectiva coordinacién y armonizacion entre la aplicacién del derecho estatal de origen romano
candbnico y el derecho propio de los pueblos indigenas en el territorio, conlleva grandes retos de
coordinacion, la que algunos afirman que «esta claramente entrapada por l6gicas legales, estandares
procesales y evidencias diferentes que prevalecen al interior del derecho indigenas y de la justicia
ordinaria»®’.

Los Acuerdos de Paz demarcaban algunas pautas justamente para esta coordinacion y armonizacion.
En ellos se formula la necesidad de un sistema de justicia plural en donde se reforme el sistema
de justicia estatal, se amplien y reconozcan mecanismos alternativos de resoluciéon de conflictos
y se haga un reconocimiento genuino del derecho indigena. Esto incluye el respeto a su sistema
normativo, a los métodos de designacion de autoridades, a sus instituciones y procedimientos para
regular la vida social, a los mecanismos para resolver conflictos, para organizarse internamente y
para procurar el desarrollo y participacién en la vida politica del pais™.

Por su parte, la Corte de Constitucionalidad ha plasmado, dentro de su produccion jurisprudencial,
las pautas de pluralismo juridico que deben concurrir para su aplicacién, que consisten en que los
sujetos interesados sean miembros y posean un sentido de pertenencia a su comunidad, cultura y
tradiciones; que los hechos que van a ser objeto de analisis juridico acontezcan dentro del territorio

% Sieder, Rachel y Flotes, Catlos Y., Dos justicias: Coordinacion interlegal ¢ interculturalidad en Guatemala, Guatemala, F&G

Editores, 2012, p. 23.

% Paradigmitico resulta ser que en la gran mayotia de casos en los que sutge disputa respecto a la viabilidad de
la aplicacién del derecho indigena, son las autoridades estatales o no indigenas las que terminan determinando
cuando este debe o no aplicarse. Ello no demerita el valor de pronunciamientos efectuados por los 6rganos
jurisdiccionales, en especial los de mas alta jerarquia, (Corte Suprema de Justicia y Corte de Constitucionalidad)
en el reconocimiento a la jurisdicciéon indigena.
7 Siedet, Rachel y Flores, Catlos Y., gp. ¢t., p. 36.
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Yrigoyen Fajardo, Raquel, op. ¢z, p. 67.
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al que pertenece la comunidad; que exista un sistema reconocido y propio de resoluciéon de
conflictos que integre usos, costumbres y procedimientos conocidos y aceptados por los miembros
de la comunidad; y que el conflicto afecte los intereses de la comunidad que se trate, por lesionar
un valor protegido por su cultura (elementos personal, tertitorial, institucional y objetivo)™.

A pesar de lo anotado, el reconocimiento y adopcién del pluralismo juridico es un reto latente en
Guatemala, especialmente si se considera que ello conlleva necesariamente el respeto al derecho
indigena, lo que implica garantizar:

(1) la potestad especial de tener y darse sus propias normas y procedimientos para regular la vida
social; (2) sus propias instituciones y autoridades y con la facultad de designarlas por si mismos; (3)
la potestad jurisdiccional especial para administrar justicia o resolver sus conflictos por sf mismos asi

como la competencia para la ejecucion de sus decisiones...*

6. ALGUNAS PAUTAS PARA EL FORTALECIMIENTO DE LA
COORDINACION

Raquel Yrigoyen Fajardo, especialista en derecho indigena, contempla algunos criterios para la
aludida coordinacién. Dentro de ellos esta, en primer lugar, definir conflictos de competencia
material, territorial, personal y temporal entre los sistemas juridicos. En cuanto a la competencia
material es importante precisar que no existe limitacion juridica para el conocimiento por parte del
derecho indigena de asunto alguno, ni por materia*', ni por gravedad o cuantia, de manera que la
justicia indigena estd facultada para resolver todo tipo de situaciones®. Ello es trascendente pues
posibilita la descongestion de juzgados estatales que podrian verse superados en sus capacidades.

Con relacion a la competencia territorial y personal, la regla es que las autoridades indigenas
son competentes para conocer de asuntos de personas indigenas sucedidos dentro de territorios
indigenas; no obstante, puede darse el caso de que el derecho indigena le sea aplicado a personas
no indigenas, por estar establecidas en territorios indigenas o bien por asuntos cuya ubicaciéon no
esté dentro de un territorio indigena, les interpelen directamente y por ende puedan ser conocidos
por este sistema. Ante ello se prevé que «con el desarrollo del derecho plural, el derecho tienda al
establecimiento de tribunales interculturales en donde se intente dirimir controversias poniendo
en juego los diferentes referentes normativos que coexisten (...) No obstante, hasta ahora la mejor

salida es que prive el critetio de la territorialidad sobre los ambitos personales de validez...»*.

¥ Véase, entre otras, la sentencia de la Corte de Constitucionalidad emitida dentro del Expediente 1467-2014,

sentencia del 10 de marzo de 2016.
40

Yrigoyen Fajardo, Raquel, gp. cit., p. 84.

" En el derecho indigena, la distincién entre material (civil, penal, agraria, laboral, familia) no opera bajo la misma

légica que el sistema juridico estatal, pues en el derecho indigena la l16gica es atender el conflicto de forma integral
para restaurar la armonfa, independientemente de la naturaleza del desequilibrio.
2 Yrigoyen Fajardo, Raquel, gp. ¢z, p. 90.

# Grupo por el pluralismo jutidico en Latinoamérica, Prujula, gp. ez, pp. 37-38.
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En cuanto a la competencia territorial, se prevé que una vez que la jurisdiccion indigena conozca
de un asunto, este no puede ser sometido a la justicia estatal de nueva cuenta invalidando las
actuaciones previas, puesto que ello implicaria la falta de reconocimiento del pluralismo juridico.

Otro criterio para la armonizacion entre sistema juridicos resulta ser la necesidad de fomentar
la descriminalizaciéon del derecho y promover la justicia indigena. La criminalizaciéon aludida
sucede en gran medida por entender equivocadamente que las autoridades indigenas, al asumir
una decisiéon en una controversia, usurpan la funcién jurisdiccional que sélo es competencia del
Organismo Judicial, cuando en realidad desde la perspectiva del pluralismo juridico, tal como se ha
sostenido, tal afirmacién es erronea. También se debe considerar que no se deben estigmatizat* o
perseguir las formas de administrar justicia ni las formas en las que los pueblos indigenas imponen
sanciones.

Trabajos de antropologia juridica muestran que en los pueblos y comunidades indigenas, existen
principios como la reparacién, la conciliacién y el restablecimiento del orden, la participacién
solidaria en las conductas de los individuos, entre otras, que bien pueden ser entendidas como formas

razonables de hacer justicia desde un contexto cultural especifico...*

Debe estimarse que, si bien es factible que se puedan producir violaciones a derechos humanos
en el marco de la administracion de justicia indigena, tal como sucede con la administracion de
justicia occidental, ello debe analizarse y resolverse bajo una perspectiva intercultural, para evitar
que la via de denuncia por violaciones a derechos humanos sea un mecanismo para criminalizar
la justicia indigena. Los derechos humanos deben ser un referente para cuestionar practicas que
afecten la dignidad humana, desde esa perspectiva los propios pueblos indigenas y sus autoridades
deben discutir al respecto y asumirlos como un marco a incorporar en sus actuaciones. El Estado
en su totalidad debe promover el didlogo y la comprension de la pluralidad, pues, de lo contrario,
se puede caer en el error de otorgarle mayor primacia a la forma de decodificar el mundo propia
de la cultura hegemonica.

Se debe tomar en cuenta que:

la concepcién y vivencia cotidiana de los DD. HH. no es homogénea ni uniforme entre distintas
sociedades, grupos o naciones. Para armonizar las normas indigenas y los DD. HH. se deben hacer
interpretaciones contextualizadas de los valores (...) se debe establecer un dialogo intercultural (...)
tanto las autoridades indigenas como las estatales, son corresponsables de la manutencién de un
estado de derecho democratico de las naciones pluriculturales y por supuesto de uno de sus pilares
fundamentales: los DD. HH.*

# «Pot ahora no existe mayor conocimiento de lo que es la administracién de justicia Maya. Existe mucha especulacién

sobre la misma y hay mucha tergiversacién, porque todo lo desconocido produce reacciones negativas... el
mensaje subliminal, manipulador y peligroso que ha aparecido en los distintos medios de comunicacién, es que
los Mayas cuando hacen justicia son crueles, criminales y destructores de la vida...». Asociaciéon Maya Uk u’x
B’e, op. cit., p. 43.

Grupo por el pluralismo juridico en Latinoamérica, Prujula, op. ¢it., p. 35.

5 ibidem, p. 39.
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Yrigoyen también incluye dentro de las pautas de coordinacion el fomento de mecanismos para
respetar actos juridicos del derecho indigena tales como uniones conyugales, contratos, traspasos
de propiedad, etc., sin establecer requisitos adicionales que desconozcan lo actuado por las
autoridades indigenas, de manera que los actos mantengan su validez aun fuera de los territorios
indigenas. También contempla la incorporacién de mecanismos para el respeto de las decisiones
jurisdiccionales de la justicia indigena para que, entre otros aspectos, esta no requiera, para ser
considerada como valida, la declaracién expresa de ello por parte del sistema juridico estatal,
sino que sea valida por si misma, al grado que autoridades de poder publico estatal se puedan ver
compelidas por lo que en el marco del derecho indigena se determine (hacer o abstenerse de hacer
algo o suspender actos que otorguen derechos u obligaciones de distinta manera que lo previsto
en la decision emanada del sistema juridico indigena).

La autora incluye como un aspecto clave para la coordinacién entre sistemas y, por ende, para
el favorecimiento del pluralismo juridico, el establecimiento de parametros para la remision de
casos al derecho indigena, de manera que las autoridades de poder publico estatales remitan a esa
jurisdiccion aquellos casos en los que esta resulte la idonea por razén de competencia (en atencion
a esta vision de competencia desde la perspectiva pluricultural). Esto supone el establecimiento de
mecanismos de comunicacion eficientes y coordinacion entre sistemas fundamentados en criterios
de mutuo respeto, didlogo y sin subordinacion; lo que también implica la necesidad de fortalecer
a las autoridades indigenas y la interrelaciéon que estas tengan con las autoridades estatales. El
fortalecimiento mencionado va desde el respeto a la forma de designaciéon o seleccion de las
autoridades propias de cada comunidad hasta las formas de acreditacion o legitimidad de las
mismas, de conformidad con lo previsto en el propio sistema indigena.

Finalmente se prevé como pauta para la coordinacién entre sistemas juridicos el prever
procedimientos para resolver denuncias por posibles violaciones a derechos humanos por parte del
derecho indigena; procedimiento que debe garantizar la comprension intercultural de los hechos y
debe efectuarse a partir de una interpretacioén igualmente intercultural de las normas atientes, para

evitar perspectivas etnocéntricas y monoculturales®’.

CONSIDERACIONES FINALES

La presencia de pluralismo juridico en Guatemala implica importantes retos y ajustes. Uno que no
debe pasar desapercibido es la reformulacién de las fuentes del derecho que necesariamente surge
ante el reconocimiento genuino de los sistemas juridicos indigenas. Otro reto interesante reside en
el fomento y el entendimiento de la perspectiva intercultural como método para comprender de
mejor manera la otredad. En ese sentido, es importante comprender que como parte del derecho
a la propia cultura y por ende a un sistema juridico apegado a estas diferencias étnico-culturales,

¥ Para profundizar sobre los criterios y pautas para la coordinacién entre el derecho indigena y el derecho estatal,

véase: Yrigoyen Fajardo, Raquel, E/ reconocimiento constitucional del derecho indigena en los Paises Andinos, Cedla, Amsterdam,
1998; e Yrigoyen Fajardo, Raquel, Pautas de coordinacion entre el derecho indigena y el derecho estatal, Fundacion Myrna
Mack, Guatemala, 1999.
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en el caso de los pueblos indigenas, no se trata exclusivamente de un derecho individual, sino
es un derecho colectivo, pues el sujeto titular del derecho resulta ser el pueblo indigena como

concepcion colectiva y no individual.

También vale hacer énfasis en la necesidad de comprender que cuando se hace referencia al derecho
indigena no se evoca exclusivamente a la resolucién de controversias (aunque ello es una parte
fundamental del derecho indigena, por su vocacion de recuperar la armonia y el equilibrio), sino a
todo un sistema integrado por normas juridicas, esquemas valorativos y rasgos cosmogonicos que

lo sustentan.

El respeto al pluralismo juridico conlleva, asimismo, visibilizar los conflictos que pueden surgir
entre los sistemas juridicos y, primordialmente, saber administrar ese conflicto, encontrar modos
de solucionarlo en la practica y también entender y descifrar las causas estructurales del mismo,
para asi alcanzar la coordinaciéon y armonia entre sistemas juridicos, sin partir de premisas de

supremacia de un sistema juridico sobre otros.

Se requiere que los jueces ordinarios comprendan que (...) la generacién de normas y el desarrollo
de los juicios, no es un monopolio de las instituciones del Estado monista, sino que pueden surgir
también de los pueblos indigenas como partes constitutivas de los Estados latinoamericanos. En
esta perspectiva, la jurisdiccién indigena conlleva no solo la aplicacién de una normativa propia, sino
también un sistema jurisdiccional con procedimientos y autoridades propias para la aplicacion de

la misma...®

Dentro de los retos principales de armonizacion se puede destacar el cumplimiento del deber de
adoptar disposiciones de derecho interno necesarias para hacer valer las disposiciones normativas
contempladas en el Convenio 169 de la OIT; la apropiacion por parte de la poblacion indigena y
no indigena asi como de las autoridades de poder publico, de los acuerdos alcanzados y plasmados
en los Acuerdos de Paz; la elaboraciéon de planes, programas, proyectos y politicas encaminadas
al fomento y respeto al derecho indigena, sus instituciones y autoridades; el planteamiento de
estrategias dialdgicas y deliberativas sentadas sobre la base de la interculturalidad para la resolucion
de controversias que puedan surgir en el seno de todo Estado plural.

Asimismo, se debe procurar que en aquellos conflictos en los que se utilicen mecanismos alternos
al sistema de justicia tradicional, estos sean reconocidos y facilitados en su uso, y también que en
los casos en los que no haya derecho indigena ni otros mecanismos alternos, intervenga un sistema
estatal que tome en consideracion las diferencias existentes en el tejido social guatemalteco, puesto
que lo que se pretende no es exclusivamente el reconocimiento del derecho indigena sin mas, «en
ultima instancia, lo que exigen son servicios de justicia mas eficaces, justos y transparentes para
todos los ciudadanos, y el fin de la disctiminacién étnico-racial y de clase»®. Solo de esta manera,
bajo una perspectiva intercultural y respetuosa de la otredad, se podra construir una sociedad mas

justa e inclusiva.

*#  Grupo pot el pluralismo juridico en Latinoamérica, Prujula, gp. ¢iz., p. 35.

¥ Siedet, Rachel y Flotes, Catlos Y., gp. ¢t., p. 21.
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REPENSANDO A TRAVES DEL METODO COMPARADO
EN GUATEMALA

Maria Isabel Carrascosa Coll!

1. CONSIDERACIONES GENERALES

LLa ensefnanza del derecho tiene un impacto directo en la forma en que se ejerce en la calle. Desde
1900, en el Congtreso de Paris’, Lambert hacia énfasis en los beneficios de estudiar derecho
mediante el método comparado. Para este autor francés estudiar el derecho extranjero permite
entender mejor el derecho propio, pues nos obliga a ponernos frente al espejo del otro’.

A pesar de esta antigua observacion al disefio de los programas de pregrado, las facultades en
América Latina apenas empiezan a modificar su pensum académico’ y los métodos de ensefianza’
para salir del clasico estudio decimonoénico legislativo®. Un programa actualizado de derecho debe

Profesora titular de Derecho Comparado y de Sistemas Juridicos Contemporaneos en la Universidad Francisco
Marroquin, Guatemala. Maestra en Derecho Internacional y Derecho Comparado de la Universidad George
Washington, Washington D. C., Estados Unidos. Abogada y notaria, Universidad Francisco Marroquin,
Guatemala. Contacto: micarrascosa@ufm.edu

«Paris habfa sido desighada como la ciudad que albergaria la dltima exposicién universal del siglo XIX. Segun
nos cuentan las cronicas, la ciudad se volco en ese evento y brillé durante varias semanas con la muestra de
los avances tecnolégicos y artisticos de la época. La afluencia de visitantes de todos los rincones del mundo
y las maravillas que alli podian contemplarse animaban el optimismo tan caracteristico con el que se abri6 el
nuevo siglo. Al acontecimiento tecnolégico y social se uni6 el cientifico. Con motivo de la exposicién fueron
celebrados congresos internacionales de diferentes disciplinas. Hubo congresos de historia, de ciencias naturales,
de feminismo y alpinismo...»». Aragoneses, Alfons, Un jurista del modernismo: Raymond Saleilles y los origenes del derecho
comparado, Universidad Carlos III de Madrid, Instituto Antonio de Nebrija de Estudios sobre la Universidad,
2009, p. 37.

Extractos de las Actas del Congreso Internacional de Derecho Comparado, realizado en Paris del 31 de julio
al 4 de agosto de 1900. Intervencién de Fidouard Lambert: Concepeion general, definicion, método e historia del derecho
comparade. El derecho comparado y la enseiianza del derecho, actas de las sesiones y documentos, vol. I, Parfs LGDJ, 1905,
pp. 26-61.

En Guatemala, en 2021, unicamente la Facultad de Derecho de la Universidad Francisco Marroquin imparte,
dentro del pregrado, la catedra de Derecho Comparado.

«... se caracteriza por clases frontales, con exigencia de memorizacién de cédigos y leyes, en que los curriculums
distinguen entre asignaturas troncales, complementarias y especiales o electivas, generalmente sin conexién...».
Valenzuela Reyes, Mylene, Formacion Juridica y enseiianza clinica del derecho: un aporte a la integracion latinoamericana,
Derecho Supranacional y Comparade, México, Editorial Porraa, 2014, p. 154.

«lLa ensefianza dominante... subrayaba a nivel basico, el papel de la memorizacion de reglas contenidas en leyes
y codigos como pasos indispensables para recordarlas y mostratles fidelidad. La “legalidad”, como técnica de
control social, partia de alli, de la memoria, para continuar un trayecto en el que prevalecfan, una a una, las
técnicas formalistas del derechow. Lépez-Medina, Diego, Teoria impura del derecho. La transformacion de la cultura
Juridica latinoamericana, Bogota, Universidad de los Andes, Universidad Nacional de Colombia, Legis, 2004, p. 2.
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incluir el derecho compamdo7 como método de aprendizajes. Estudiar derecho comparado le

permite al estudiante profundizar en sus instituciones y ser critico de ellas, estar familiarizado con

sistemas juridicos extranjeros y entender el derecho desde una perspectiva global.

Nuestra regién ha sido, tradicionalmente, receptora/importadora de doctrinas e instituciones

juridicas’. Sin embargo, muchos de estos trasplantes no han pasado por un proceso de

contextualizacién adecuado, sino mas bien han sido un cgpy paste, o, peor atin, no han sido siquiera

necesitados y en otros casos no han sido adecuadamente estudiados sino mas bien tachados como

experimentos fallidos solo por no tener los resultados deseados de forma inmediata o idéntica al

lugar de origen de la norma.

Lo anterior ha generado mucha frustraciéon en una region que pareciera no salir del subdesarrollo.

En América Latina, en general, y en Guatemala, en particular, pareciera ser insalvable. Sin embargo,

la apuesta de muchos juristas latinoamericanos es regenerar nuestra cultura juridica, conociéndola,

criticandola y pudiendo formular analisis mas reales que partan de la ley en la practica y que de esta

forma también podamos oftecer soluciones juridicas desde América Latina para el mundo'. Salir

de la depresion juridica institucional en América Latina empezara cambiando la metodologfa con

la cual ensefiamos derecho. El derecho comparado puede ser un comienzo.

«... también es constatable una cierta pérdida de interés por el estudio sistematico del Derecho comparado como
rama del saber juridico, asi como por su metodologfa de investigadora. Aunque ésta se sigue utilizando, se hace,
no desde su conocimiento adquirido mediante su estudio, sino desde su aplicacién intuitiva, con mayor o menor
éxito...». Moran, Glotia M, «E/ nuevo milenio ante el reto del derecho comparado en las universidades espaiiolas», 2001,
pp- 503 y ss, https://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/2132/ AD-5-21.pdf

Vid. Gonzalez-Montes Sanchez, José Luis, Metodologia docente en la Universidad: Especial referencia a la influencia y
necesidad del Derecho comparado en las anlas, Derecho comparado en la docencia y en la investigacion, Dykinson, 2017, pp. 15-
47

«.. a causa del predominio de concepciones provenientes de la cultura juridica europea y algunas veces
proveniente de la cultura juridica anglosajona no ha sido posible instituir una verdadera, auténtica y creadora
teoria del derecho latinoamericano. Es mas, como ya lo habfamos dicho, la cultura juridica latinoamericana, atin
hoy, se caracteriza por seguir direccionando la produccion del conocimiento en el campo del derecho hacia el
Norte global, representado basicamente por Europa y Estados Unidos... la cultura juridica latinoamericana sigue
siendo un espacio inacabado y disperso, pues muchas de las normas no dan cuenta de los fenémenos sociales».
Cardenas, Diego, et al. Aproximaciones a la cultura juridica en Latinoamérica y Colombia, Universidad Nacional de
Colombia, 2016, p. 70.

«... las opciones institucionales existentes en el derecho estatal de Latinoamérica, en cualquier momento
de la historia, pero especialmente en el contexto actual merecian y merecen ser consideradas en serio. Las
alternativas institucionales locales son el resultado de una combinacién particular de intereses politicos y de
politicas publicas que han encontrado articulacion por medio del derecho y sus normas. En estas normas
se puede corroborar la existencia de un acervo normativo, de un capital juridico, cuya preservacion parcial
y selectiva pueda traer beneficios». Esquirol, Jorge, Las ficciones del derecho latinoamericano, Colombia, Siglo de
Hombres Editores, 2014, p. 362.
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2. CONCEPTO Y FUNCIONES DEL DERECHO COMPARADO

Existe una gran discusion sobre si es una «rama del derecho independiente» o si bien es un método
para estudiar derecho''. Zweigart y K6tz explican que «el derecho comparado es la comparacion de
los diferentes sistemas del mundo»'. Esto no quiete decir que hacer derecho compatrado sea una
actividad descriptiva, un benchmark" legislativo. La actividad comparativa requiere de reflexiones
sobre diferencias y similitudes acerca de una solucién juridica, asi como contextualizacion. Esto
lleva consigo que el estudio del derecho comparado esté acompanado de otras ciencias sociales
auxiliares como la sociologfa, la historia, le economia, antropologia, etc.

Para comprender las funciones del derecho comparado, deberfamos primero regresar al concepto
de derecho en si mismo. Si nos apartamos de una vision positivista del derecho' y lo consideramos
por su funcién, como un conjunto de instituciones que previenen y resuelven conflictos entre
personas, encontraremos en el derecho comparado una gama mas amplia de soluciones, pues
nos desliga de circunscripciones jutidico/territoriales' que, normalmente, nos llevan a prejuicios,
muchas veces infundados de otras culturas. La vision comparatista del derecho es eficiente
porque nos permite encontrar diferentes ejemplos de cémo resolver un problema, pero ademas
nos convierte en juristas mas cultos y tolerantes. Aparte de estas consideraciones, el derecho
comparado tiene funciones especificas que estudiaremos con detenimiento.

2.1 Herramienta de reforma y creacion de ley

El proceso de creacién de normas juridicas esta aparejado de procesos comparados. Tanto el
asesor de un legislador con la tarea de hacer un proyecto de iniciativa, como el abogado de una
firma multinacional que necesita redactar un cédigo de auto regulacién'® volteard a ver las opciones

juridicas que tiene en el mundo, para resolver un problema que ya se ha resuelto en otro lugar.

Raymond Saleilles, nacido en Paris en 1855, es uno de los organizadores del Congreso de Paris de 1900 y fue
quien defendi6 la autonomia del derecho comparado.

Zweigart, Konrad; Kotz, Hein, Introduccion al derecho comparado, México, Oxford, 2012, p. 3.

Cuando me refiero a un benchmark legislativo me refiero a una tabla descriptiva en la que comunmente se comparan
textos de una ley o el nombre de una ley.

Esta vision parte de que el derecho es unicamente derecho cuando emana del poder legislativo de un Estado. El
positivismo hace una oda a la legislacion y la constituye en la unica fuente del derecho.

«Comparative Law is not a body of rules and principles. Primarily, it is a method, a way of looking at legal
problems, legal institutions, and entire legal systems. By the use of that method it becomes possible to make
observations, and to gain insights, which would be denied to one who limits his study to the law of a single
country». Rudolf B. Schlesinger, Comparative Law 1, 5.* edicién, 1988

«lLa autorregulacioén consiste en la capacidad que tiene una entidad, ya sea una asociacion, organizacién, sociedad
o empresa, de regularse a s{ misma, mediante un conjunto de normas, cuyo control y monitoreo de cumplimiento
ejerce la misma entidad. Esta practica puede materializarse de maneras diferentes: pueden crearse manuales o
c6digos de conducta que regulen las relaciones laborales y el ambiente laboral, normas de salud y seguridad industrial
dentro de las instalaciones de la empresa, hasta reglamentos técnicos que contengan normativa especifica sobre los
procesos de producciéon o comercializacién de la empresa o reglas técnicas que implementen el cumplimiento de
las mejores practicas técnicas o profesionales que existan en diversos temas, que pueden ser muy generales como la
proteccién al medio ambiente, hasta muy especificos como la proteccién de data y controles de seguridad». Roldan,
Paula Nicole, «Autotregulaciony, Economipedia, https:/ /economipedia.com/definiciones/autorregulacion.html
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ILa reforma procesal penal en América Latina es el esfuerzo mas importante de derecho
comparado regional durante las ultimas décadas. En este proceso participaron 14 paises de la
region y se transformaron los procesos penales de inquisitivos a mixtos, se institucionalizé la
figura del Ministerio Publico como una entidad independiente, se permiti6é que la investigacion de
los procesos estuviera a cargo del fiscal y no del juez, se introdujeron derechos para el imputado,
entre otros cambios relevantes'’”. Este es un producto del derecho comparado porque se tomaron
instituciones de otros sistemas, como el Code d instruction criminelle de Napoledn, el cddigo para el
Estado de Louisiana de Edward Livingston y figuras tipicamente anglosajonas, y se contextualizaron
en cada pais'®. Este proceso inicié en Cérdoba, Argentina, con un texto que luego se convirtio
en el cédigo procesal penal modelo de la region y la referencia para cada uno de los paises en sus
procesos de reforma'’.

En Guatemala, a pesar de utilizar constantemente referencias extranjeras en el proceso de creacion
de ley esto no se materializa en las exposiciones de motivos. Esto porque no se usa el método
comparado de forma técnica sino de forma intuitiva. El legislador usa referencias extranjeras,
pero no quiere enterar a los demads de su secreto copy paste, o bien no considera relevante incluir la
referencia y mas alld de la referencia el estudio de por qué tomo cierta institucion o texto, lo que
se constituye en una grave falta de técnica legislativa y de ética profesional. Cuando el legislador
sf hace mencién de modelos extranjeros lo hace de forma muy abstracta®, como se hace evidente
en los siguientes ejemplos:

La Ley para la Simplificaciéon de Requisitos y Tramites Administrativos, Decreto 5-2021, en su
exposicion de motivos, hace referencia a un indice global pero no hace referencia de las similitudes
y diferencias que tienen los paises bien calificados con Guatemala, y tampoco hace un ejercicio
de incorporacion, pues no se entiende qué fue lo que tomé de la ley de Dinamarca en este caso e
incorporé en Guatemala, si es que tomo algo.

Langer, Maximo, Revolucién en el Proceso Penal Latinoamericano: Difusion de las ideas legales desde la periferia, CEJA, p. 4.

Presentacion del Dr. Alberto Binder, «Historia de la reforma procesal penal en América Latina», 19 de marzo de
2019, https:/ /www.youtube.com/watchv=HWLuVKNtOtA

«lLa creacién del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal les proporciond el espaldarazo final, aprobando
primero las bases uniformes para Iberoamérica y luego, las Jornadas de Rio de Janeiro de 1988, el Cédigo
Procesal Penal Modelo para Iberoamérica que terminé presidiendo, si no toda, la menos gran parte de la reforma
latinoamericana del proceso penaly. Maier, Julio B., Ambos, Kai, Jan Woischnik, Las reformas procesales penales en
Ameérica Latina, Konrad Adenauer Stiftung en colaboraciéon con el Instituto Max Planck para Derecho Penal,
2000, Argentina, p. 23.

2 «A ello se suma un tiesgo ya experimentado durante las cortientes de reforma legislativa de los siglos XIX y
XX. Se introducen, muchas veces, en nuestros paises, normas de origen extranjero mas por motivos de moda o
de imitacién que por razones fundadas en la aplicabilidad y efectos que esas normas puedan tener en nuestras
sociedades. Se olvidan los motivos que llevaron en el extranjero a la sancién de esas normas, motivos muchas veces
vinculados a cuestiones historicas o politicas que no son ajenas, o a realidades econémicas y sociales inexistentes
en nuestros paises. Se olvidan también las diferencias en cuanto a las estructuras judiciales y administrativas que
deberan aplicar esas normas. De esta forma, las leyes elaboradas con base en una visién comparativa superficial
terminan siendo letra muerta, o desembocan, en los hechos, en sistemas jutidicos cuya realidad es marcadamente
distinta a la de los pafses en que se originan las normas...». Reyes Villamizar, Francisco, Derecho societario en Estados

Unidos, Introduccion comparada, Colombia, 2006, p. XVI.
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En Guatemala la obtencién de licencias para construccion se demora 205 dias en 12 procedimientos,
lo que equivale a seis meses y ocho dfas. Segin el Doing Business 2018 del Banco Mundial (BM), es
uno de los pafses donde mas se demora la tramitologfa y se ubica en el puesto 116 de 190 analizados.
Dinamarca, por ejemplo, es el pafs donde se obtiene con mayor rapidez una licencia de construccion,

pues los tramites demoran apenas dos meses y cuatro dias (64 dias) en siete procedimientos.”

La Ley de Extinciéon de Dominio, Decreto 55-2010, contiene otro ejemplo interesante de cémo

se hacen estas referencias legislativas sin, de nuevo, hacer ningun tipo de analisis cualitativo ni

cuantitativo, sino el benchmark legislativo.

Jurisdicciones con decomiso de activos sin condena y legislacion pertinente

Albania: Ley 9284 de 30 de septiembre de 2004 sobre Prevencién y Combate al Crimen Organizado
Antigua y Barbuda: Ley sobre (Prevencion de) Lavado de Dinero de 1996.

Australia: Ley de Procedimientos sobre Crimen de 2002

Canada: Alberta: Restitucion a las victimas y Ley de Pagos de Compensacién, S.A. 2001, ¢ V-2 5
2001. Colombia Britanica: Ley de Decomiso Civil, S.B.C 2005 c. 29

Colombia: Ley 793 de 2002 sobre la extincién de dominio de la propiedad. Ley 785 de 2002 sobre la

administracién de activos congelados. ..

Estados Unidos: 18 Cédigos de Estados Unidos, secciones 981,983, 984,985 (decomisos de activos
NCB)...*

En el caso de la Ley de Leasing, Decreto 2-2021, la exposiciéon de motivos de la iniciativa de Ley

4896 no hace referencia alguna a que la figura es extranjera y ni siquiera menciona legislacion

comparada. Sin embargo, en el dictamen la comision trata de corregir el error estableciendo un

capitulo denominado: Analisis de Legislacion Comparada, en el cual se hace mencién tnicamente

de los nombres de la legislacion de otros paises. Entre estos menciona a: Francia, Espana, Italia,

Brasil, México, Chile, Pert, Colombia, Uruguay, Argentina, El Salvador y Panama. LLlama la atencion

que siendo una institucioén tipicamente anglosajona no se estudie la institucion original sino mas

bien otros trasplantes. Esto es comun, ya que una de las dificultades del derecho comparado radica

en las barreras idiomaticas de quien esté haciendo el ejercicio comparado. Sin embargo, mas alla

del idioma, no se hace el analisis comparado, sino que solo se mencionen las leyes que aplican en

cada una de las jurisdicciones.

21
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Extracto de la iniciativa de ley 5766 del Congreso de la Repuiblica de Guatemala.
Extracto del dictamen 03-2010 de la iniciativa de ley 4021 del Congreso de la Republica de Guatemala.
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En Francia las operaciones de leasing se llaman credit-bail y la ley del 2 de julio de 1966, establece que
son locaciones de bienes de equipamientos y maquinarias, celebradas por empresas que conservan la
propiedad y dan al locatario la posibilidad de adquirir total o parcialmente los bienes mediante un precio,
que se fija teniendo en cuenta el pago realizado a titulo de alquiler. En Espafia, el Real Decreto Ley
15/177 lo denomina «arrendamiento financiero» y lo define como aquellas operaciones que cualquiera

que sea su denominacion consistan en el arrendamiento de bienes de equipo, capital productivo...?

Los ejemplos anteriores demuestran que el derecho comparado no es un método que se utilice
en la practica legislativa, a pesar de que si se encuentran textos que son copiados de legislacion
extranjera. El efecto del no uso del método del derecho comparado es que las exposiciones de
motivos redactadas de esta forma no tienen un uso interpretativo en caso de laguna o ambigtiedad
para el juez*'; y tampoco para el profesor tiene valor didactico porque dificilmente podra saber de
dénde tomaron los textos o la institucién para hacer el trasplante. Esto convierte a las catedras de
cualquier rama del derecho mas pobres en términos criticos. Pero ademas nos deja sin instrumentos
de interpretacion de ley, pues no se sabe cual fue la voluntad del legislador o la razén de ser de
cierta redaccion.

En Guatemala, contrario a los casos anteriormente citados que son recientes, la exposiciéon de
motivos del Codigo Civil, Decreto Ley 100, si contiene un estudio de derecho comparado. Algunas
citas a continuacion nos permiten observar la diferencia en cuanto a técnica legislativa:

El primer problema en nuestro trabajo fue el relativo a la estructura del Cédigo. El Codigo del 77
se cifi6 al plan romano-francés, el mismo que, con excepcion del Brasil, adoptan todos los cédigos
de América, en cuenta los de México de 1928, del Pert de 1936, de Venezuela de 1942 y también el
italiano de 1942. El sistema germanico, justamente elogiado por la construccion téenica y sistematica,
innovatfa en nuestro plan tradicional, sin razones suficientes de orden publico para cambiarlo
estando el nuestro mas conforme al nivel cultural del pueblo, pues como expresa el connotado
civilista espafiol, refiriéndose al tono muy elevado del codigo aleman los destinatarios de las normas

deben ser siempre los ciudadanos en general, no los profesionales en particular.®

Aqui si se presenta una explicacién en cuanto a la exclusion del modelo de distribucion del cédigo
aleman, la cual ademas es interesante hacer notar pues contiene una calificacion cultural de la
sociedad guatemalteca.

23

Extracto del dictamen 01-2020 de la iniciativa de ley 4896 del Congtreso de la Republica de Guatemala.

2 «Atticulo 10. Interpretacion de la Ley. (Reformado por Decreto 75-90 y 59-2005 del Congteso de la Republica).
Las normas se interpretaran conforme a su texto, segun el sentido propio de sus palabras, a su contexto y de
acuerdo con las disposiciones constitucionales. Cuando una ley es clara, no se desatendera su tenor literal con
el pretexto de consultar su espiritu. El conjunto de una ley servird para ilustrar el contenido de cada una de
sus partes, pero los pasajes de la misma se podran aclarar atendiendo al orden siguiente: (a) A la finalidad y al
espiritu de la misma; (b) A la historia fidedigna de su institucion; (c) A las disposiciones de otras leyes sobre
casos o situaciones analogas; (d) Al modo que parezca mas conforme a la equidad y a los principios generales del
derecho». Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto Ley 2-89, Ley del Organismo Judicial.

»  Exposicion de Motivos del Codigo Civil Guatemalteco, Decreto Ley 106, Enrique Peralta Azurdia, jefe de

Gobierno de la Republica de Guatemala, 1963.
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En el siguiente ejemplo con respecto al patrimonio familiar en la exposiciéon de motivos, luego de
citar el contenido del patrimonio familiar en distintas legislaciones, se hace referencia a una obra
de derecho comparado de la época para luego explicar como se conforma el patrimonio familiar
en Guatemala.

Tratandose de una Institucion nueva en nuestro derecho, pues fue desconocida antes de 1933,
consideramos importante exponer el criterio que sustentan las principales legislaciones que la han
adoptado, acerca de los bienes y de su valor maximo... Fernandez Clérigo, en su obra E/ Derecho
de Familia en la Legislacion Comparada, edicion de 1947, hace observar que las legislaciones europeas
consienten en algunos casos que el patrimonio se constituya sobre talleres y locales de industria
reducida, explotado por una familia, tendencia ésta que se acentda cada vez mas, y que hace
sospechar, dada la inclinacién de las doctrinas, que el patrimonio familiar puede hacerse extensivo en
el porvenir, incluso a modestos establecimientos comerciales que sean objeto de explotacion familiar.
Estudiando estos antecedentes, podemos fijar las bases del patrimonio familiar para nuestro medio,

sitviendo de fondo el contenido del Asilo de Familia, regulado en el Codigo de 1933...%

Pareciera que esta practica se fue perdiendo conforme fue pasando el tiempo y que es necesario
retomarla para tener mejor calidad de leyes y, a su vez, mejor interpretacion y catedras de derecho.

2.2 Herramienta para unificaciéon o armonizacion, el ius commune

LLa unificacién y la armonizaciéon implican procesos de homogenizacion legislativa. El proceso de
unificacién consiste en generar un derecho uniforme y luego incorporarlo locamente a través de

un tratado internacional.

La unificacién no puede alcanzarse simplemente invocando un derecho ideal respecto de cualquier
tema y esperando que se le adopte. Primero que nada, hay que identificar los elementos comunes en
las jurisdicciones a fin de integratlos al derecho uniforme. Cuando haya diferencias en determinadas
areas, hay que reconciliarlas, ya sea adoptando la mejor variante de que se disponga o ingeniando,
con métodos comparativos, una solucién que resulte mejor y se aplique con mas facilidad que las

opciones existentes.”’

Estos procesos de unificacién y armonizacion® se dan en ambitos considerados trasnacionales, por

lo que es comin encontrarse con ejemplos de armonizacion en materia: ambiental®, adopciones

% idem.

27

Zweigart, Konrad; Kotz, Hein, op. cit., p. 26.
% «EBn este contexto la comparacion y el estudio del derecho extranjero, puede cumplit una triple finalidad, mirando
a uniformar o armonizar los sistemas tomados como referencia o finalmente a unificarlos. En definitiva, mediante
la operaciéon comparativa siguiendo a Jeammaud se pude unificar, es decir implantar normas idénticas, uniformar,
es decir obtener reglas distintas pero idénticas, o armonizar, mediante normas distintas pero equivalentes».
Ferrante, Alfredo, «Entre derecho comparado y derecho extranjero: una aproximacion a la comparacion juridica»,

Revista chilena de derecho 43.2, 2016, pp. 601-618.

El Acuerdo de Patis es un tratado internacional sobre el cambio climatico juridicamente vinculante. Fue adoptado
por 196 Partes en la COP21 en Paris, el 12 de diciembre de 2015 y entrd en vigor el 4 de noviembre de 2016. Su

29
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internacionales®

o anticorrupcién®. Sin embargo, la transnacionalidad® de las normas es algo
relativamente reciente, sobre todo en materias consideradas del ramo publico; por el contrario,
donde vemos un desarrollo mas evidente e innegable es en el derecho privado y en el comercial.
En derecho privado y comercial el derecho comparado ha impactado las leyes locales a través de
un proceso de armonizacion zop-down (vertical). Estos procesos de armonizacion y unificacion han
aumentado de forma significativa la seguridad y certeza juridica en los negocios internacionales.
Al comercio internacional le beneficia un sistema armonizado para tener mercados comunes, con
normas comunes y, asi, reducir costos. También es util para una mejor interpretacion de parte
de los jueces o arbitros, quienes muchas veces tienen que escoger entre legislacion de diferentes
paises, lo cual, entre otras funciones importantes, complica su labor™.

El mejor ejemplo de derecho comparado aplicado en materia de armonizacion es la Convencion
Internacional de Compraventa de Mercaderias™, no solo porque para redactarla se hicieron estudios
de derecho comparado de sistemas juridicos diversos, sino que esta convencion también ha sido
utilizada como referencia para la creacion y reforma de la ley local®™. El éxito de esta convencion
radica en su neutralidad™, ya que los once Estados originales eran completamente distintos en
sus sistemas juridicos, sociales y econémicos (Argentina, China, Egipto, Estados Unidos, Francia,
Hungtia, Italia, Lesoto, Siria, Yugoslavia y Zambia). Este texto no responde a un sistema juridico
prestigioso, sino mas bien es un estudio cuidadoso y completo de las costumbres internacionales

objetivo es limitar el calentamiento mundial a muy por debajo de 2°, preferiblemente a 1,5° grados centigrados, en
comparacién con los niveles preindusttiales. Acuerdo de Patfs, Naciones Unidas, 2015. https://unfccc.int/sites/
default/files/spanish_paris_agreement.pdf

% Convenio de La Haya telativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en matetia de Adopcién Internacional

de 1993. https://www.oas.otg/dil/esp/Convencion_de_la_Haya_sobte_la_Proteccion_de_Menores_
Cooperacion_Materia_de_Adopcion.pdf

1 «(RECONOCIENDO que la cotrupcion tiene, en algunos casos, trascendencia internacional, lo cual exige una

accion coordinada de los Estados para combatitla eficazmente; CONVENCIDOS de la necesidad de adoptar
cuanto antes un instrumento internacional que promueva y facilite la cooperacion internacional para combatir
la corrupcién vy, en especial, para tomar las medidas apropiadas contra las personas que cometan actos de
corrupcién..». Convencién Interamericana contra la Corrupcién, Organizacion de los Estados Americanos,
Costa Rica, 2005. https://www.iidh.ed.ct/IIDH/media/1987/convencion-interam-2005.pdf

32 Sobre la transnacionalidad del derecho, Patrick Glenn ctitica el concepto de Estado nacién y aboga por la idea de
que todos los Estados en realidad son cosmopolitas, a pesar de sf mismos. El autor considera que la idea romantica
francesa de la nacién y su propio sistema juridico y procedimiento es falso. »zid. Conferencia: Catedra Casad, Glenn,
H. Patrick, «The cosmapolitan state>, OUP Oxford, 2013, https:/ /www.youtube.com/watch?v=PGrX-iw2RQo

Ventoruzzo, Marco, The role of comparative law in shaping corporate statutory reforms, Duq. L. Rev. 52, 2014, p. 152

33

*  Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Metcadetfas, Viena,

1980,  https:/ /uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents /uncitral/es /v1057000-cisg-s.pdf
En Guatemala el Congreso de la Republica de Guatemala aprobé el Decreto Ley 7-2018, Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderfa en 2018 y entré en vigencia
el 1 de enero de 2021.

Ernst Rabel fue un gran comparatista, autor del libro Das Recht des Warkenkaufs, su trabajo permitié grandes
esfuerzos con el Unidroit.

35

% Oviedo Alban, Jotge, Los Principios Generales En La Convencién De Naciones Unidas Sobre Compraventa Internacional De

Mercaderias, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, septiembre-diciembre, 2014, pp. 987 y ss.



Derecho guatemalteco en contexto

en materia de compraventa internacional de mercaderia. Hoy 94 Estados son parte. LLa Convencion
ha sido aplicada en tribunales locales y centros arbitrales de diferentes sistemas juridicos, y en
infinidad de contratos™.

Otros ejemplos de estos procesos son: Unidroit®, Organizacién para la Armonizaciéon del
Derecho Mercantil en Africa® o la armonizacién de ciertas 4reas del derecho europeo a través de
las Directrices de la Uniéon Europea que establecen principios y estandares pero le permiten a cada
Estado que libremente materialice la directriz®.

2.3 Herramienta de construccion o de interpretacion judicial

Esta es la funcién mas cuestionable del derecho comparado, dado que el uso por parte del juez del
derecho comparado para muchos es impensable y, pata otros, parte de un dialogo jurisprudencial®
moderno del que los jueces y cortes también son parte. Los poderes judiciales en el mundo* han
tenido complejas discusiones de si la referencia a sistemas juridicos extranjeros es valida para
interpretar ambigtiedades, llenar vacios legales y de una forma aun mas retadora como fuente
principal equivalente a la costumbre® o, por el contrario, si tiene, Gnicamente, un uso cosmético y
superficial como un argumento estratégico o decorativo.

El detrecho comparado es utilizado cominmente por cortes supranacionales*, quienes muchas
veces deben interpretar el derecho constitucional de los paises en disputa. También es utilizado en
la aplicacién del derecho internacional por las cortes nacionales, lo que ha generado conflictos de
aplicacion interesante, razon que justifica, para muchos autores, la creacién de cortes supranacionales
que uniformen estas decisiones. Las cortes nacionales también se ven en la necesidad de aplicar
derecho extranjero® en los casos en donde haya un conflicto de leyes. En estos casos el uso de
derecho comparado es indiscutible.

7 Hubet, Petet, «Comparative Sales Law», The Oxford Handbook of Comparative Law, 2006, pp. 938-939.

%  Instituto Romano para la Unificacién del Derecho Privado, por sus siglas Unidroit, fue fundado en 1926 y se

especializa en la venta de bienes. »/d. https:/ /www.unidroit.org/about-unidroit/overview

¥ vid. http:/ /www.asociacionohada.com/ohada.html

Y Hubert, Petet, op. cit.

' Saunders, Cheryl. 37. Judicial engagement with comparative law. Comparative Constitutional Law, 2011, p. 571.

“ En Francia, la Cour de Cassation manifiesta una marcada insensibilidad al uso del derecho comparado, aun cuando

ello se deba a que el derecho francés adoptd un estilo de juicio que prohibe cualquier referencia a consideraciones
sociolégicas historico-legales o comparativas.

5 Uso de la lex mercatoria en cortes o los derechos humanos.

# Clérico, Matia Laura, «(Notas y preguntas sobte los usos del detecho comparado por la Corte IDH», 2014,
https://ti.conicet.gov.at/bitstteam/handle/11336/70571/CONICET_Digital Nro.8ef1£82¢-c153-426¢-968a-
f1e27d016826_A.pdf?sequence=2

Congtreso de la Republica de Guatemala, Decreto Ley 2-89, Ley del Organismo Judicial, «Articulo 35. Del derecho

extranjero. Los tribunales guatemaltecos aplicaran de oficio, cuando proceda, las leyes de otros Estados. La parte

45

que invoque la aplicacién de derecho extranjero o que disienta de la que se invoque o aplique, justificara su texto,
vigencia y sentido mediante certificacion de dos abogados en ejercicio en el pais de cuya legislacion se trate, la que
debera presentarse debidamente legalizada. Sin petjuicio de ello, el tribunal nacional puede indagar tales hechos, de
oficio o a solicitud de parte, por la via diplomatica o por otros medios reconocidos por el derecho internacionals.

179



180 | Universidad Rafael Landivar
Vicerrectoria de Investigacion y Proyeccion

Los sistemas anglosajones se prestan mas a citarse entre si, ese es el caso de los pafses que forman
la Commonwealth*. 1.a misma constituciéon sudafricana, en su texto, abiertamente establece el uso
del derecho comparado*’. En Estados Unidos de América la regla no ha sido la utilizacién del
derecho comparado; por el contrario, la Corte Suprema ha tenido fuertes debates sobre el uso del
derecho internacional y del derecho extranjero. El argumento que se ha utilizado es que las cortes
no deben incorporar derecho extranjero si este no ha sido introducido al sistema juridico por vias
democraticas/legislativas®.

El derecho comparado en materia jurisprudencial puede usarse tanto por las partes, como por la
corte, o por ambos. Asi también puede usarse con distintos propoésitos, ya sea para fortalecer o
para desvanecer el uso de un argumento. Ademas, se puede utilizar en diferentes momentos del
proceso: en la delimitaciéon del problema normativo, en el método de interpretacién normativo
(estandares como proporcionalidad), identificacién de los efectos de posibles resoluciones, en la
formulacién de remedios y en la confirmacién de una conclusion tentativa®.

Existen dos tipos de critica fundamental al uso del derecho comparado en las cortes. El primero
se refiere a temas de legitimidad y el segundo es de tipo metodolégico. En cuanto a legitimidad
del uso del derecho comparado en cortes es importante analizar si existe en el sistema juridico en
particular habilitacién directa o indirecta del derecho extranjero o, en su caso, exclusion directa.
Ademas de estas consideraciones quizas vale la pena considerar el método que utilice la corte y
las adecuaciones que haga. Al igual que en el uso del derecho comparado en materia de creacion
de ley, las criticas van dirigidas a la subjetividad de quien hace el analisis. Es decir, por qué escoger
X 0 y sistema juridico y, a su vez, se excluy6 w y z”’; entender si se tomé en cuenta las diferencias
culturales; si se estan comparando las mismas instituciones; si el balance entre las diferencias y las

similitudes es el adecuado®'.

% Saunders, Chetyl, op. ¢it., pp. 575-576
# Constitucién de la Republica de Sudafrica, «Articulo 39 de la (1) Al interpretar el Bill of Rights, una corte, un
tribunal o un foro: a) deberd buscar promover los valores que subyacen en una sociedad abierta y democratica
basada en la dignidad humana, la equidad y la libertad; debera considerar el derecho internacional y c) Podra

considerar el derecho extranjeron.

“  En el caso Atikins v. Virgina, 536 US 304, 324-325 (2002) el magistrado Rehnquist establecié en su voto
disidente que «I fail to see, however how the views of other countries regarding the punishment of their citizens
provide any support for the Court’s ultimat determination». También revisar el caso: Lawrance v. Texas donde
el magistrado Scalia establece: «... it is the sense of the House of Representatives that judicial determinations
regarding the meaning of the laws of the United States should not be based in whole or in part on judgments,
laws, or pronouncements of foreign institutions unless such foreign judgments, laws, or pronouncements are
incorporated into the legislative history of laws passed by the elected legislative branches of the United States
or otherwise inform an understanding of the original meaning of the laws of the United States». Aqui también
establece un argumento parecido, pero mas amplio, establece que el derecho extranjero se puede utilizar por parte
de los jueces siempre que conste en la exposicién de motivos de la ley que el Congreso aprobé.

¥ Sourgens, Frédéric Gilles, Comparative law as rhetoric: An analysis of the use of comparative law in international arbitration.

Pepp. Disp. Resol. 1] 8, 2007, pp. 1y 19.

30 También conocido como el dherry picking, o escoget los sistemas que me convienen y excluir los que no
intencionalmente.

' Saunders, Cheryl, gp. cit., p. 584.
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En el caso de Guatemala, la Corte de Constitucionalidad, en efecto, usa referencias de derecho
extranjero; sin embargo, su uso pareciera ser unicamente referencial o cosmético, como veremos

a continuacion:

Se estima oportuno destacar que el Derecho Comparado reconoce la imposibilidad de recurrir
el fondo de lo resuelto en un conflicto de jurisdiccion, en Espafia, por ejemplo, ha existido esa
limitacién impugnaticia en el articulo 20 de la Ley Organica del Poder Judicial: «Contra las sentencias
del tribunal de conflictos de jutrisdiccién no cabe otro recurson; asi como en el articulo 49 de la Ley
Organica 6/1985 del Poder Judicial de Espafia: «Las resoluciones recaidas en la tramitacién de los

conflictos de competencia no serdn susceptibles de recurso alguno, ordinatio o extraordinarion.*

En el caso anterior, es la Corte quien hace uso del recurso del derecho extranjero, pero vale la pena
anotar que ahf la Corte no esta haciendo derecho comparado, sino citando legislacion extranjera.
Ademas, el argumento principal no es la ley espafiola sino la jurisprudencia, por lo que es de
uso cosmético. En ese mismo sentido, la Corte resuelve en 2014 estableciendo que el derecho
comparado:

Ademas, el hecho de que al dictar la sentencia, que constituye el acto reclamado, la Sala haya citado
lo que respecto del contrato de promesa de compraventa ha manifestado la Suprema Corte de la
Nacién de México, no puede causar agravio, pues el derecho comparado, como la doctrina de los
juristas, son invocables para entender determinadas figuras del derecho, sin que ello implique que los

casos se juzguen por aplicacion de derecho distinto del interno.>

Estas dos sentencias son desalentadoras para el uso del derecho comparado pues lo ubica
jerarquicamente al mismo nivel que la doctrina de autores; o sea, una fuente secundaria. En otras
jurisdicciones se ha llegado a identificar conceptos universales mediante el reconocimiento de
ciertas normas consideradas comunes a todos los sistemas. Sin embargo, hay otras sentencias en
donde en efecto hace una relacién mas profunda, lo cual indica que la Corte de Constitucionalidad
de Guatemala no tiene una postura definida en cuanto al uso de esta herramienta.

En la siguiente cita revisaremos cémo analiz6 el conflicto de intereses en materia legislativa. Aqui
la Corte ademas de explicar el contexto en Inglaterra y los principios que en ese pafs se utilizan,
extrae dos y los vincula con la ley guatemalteca, fortaleciendo el argumento de que la norma si
contiene dicha prohibicion.

Si bien estos Cédigos de Etica parlamentaria son poco comunes en América Latina, en donde lo
que basicamente existe son regimenes de incompatibilidades y prohibiciones, ello no es ébice para
integrarlos como parametros referenciales de la conducta de todo funcionario publico. Dos son los

principios formulados por la Comisién Nolan relacionados estrechamente con los conflictos de

32 Corte de Constitucionalidad de la Republica de Guatemala, Expediente 71-2010, sentencia del 27 de marzo de

2010, p. 5.
Corte de Constitucionalidad de la Republica de Guatemala, Expediente 2020-2014, sentencia del 7 de agosto de
2014, pp. 8-9.
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interés: el de neutralidad y el de honestidad. Estos principios imponen que las decisiones publicas
sean asumidas en funcién del interés publico y no del interés de quien toma decisiones o de sus
parientes. Estos dos principios se relacionan con lo dispuesto en el articulo 98 de la Ley Organica
del Organismo Legislativo que dispone que ningun diputado que esté presente en el acto de votar
puede excusarse de hacetlo, pero si tuviere interés personal en el negocio o lo tuviere alguno de sus
parientes en los grados de ley, debe abstenerse de hacetlo, explicando al Pleno los motivos de su

abstencion para que, escuchada la explicacién, el Pleno decida si se acepta la excusa.™

Luego vale la pena estudiar cémo cita el derecho colombiano para resolver una inconstitucionalidad,
aunque la exposicién de motivos de esa misma ley no tenga una referencia tan explicita al derecho
colombiano:

respecto a derecho comparado, nuestra legislaciéon sobre esta materia guarda concordancia con las
caracteristicas que informan al juicio de extincién de dominio en la Republica de Colombia... De
la doctrina y el derecho comparado se puede concluir el juicio de extincion de dominio persigue los

bienes que provienen de actividades licitas o delictivas y no a las personas que los posean...*

No hay duda de que el derecho comparado informa mejor a los juzgadores y que su uso es
creciente en el mundo™.

3. EVOLUCION DEL DERECHO COMPARADO

En este capitulo haremos un breve repaso de los acontecimientos historicos del derecho comparado.
A pesar de que el derecho comparado es un concepto relativamente nuevo, el trasplante o la difusion
de normas de un lugar a otro es propio de la vida humana. Sin embargo, estudios como Ley de
las XII Tablas, los estudios de los glosadores y posglosadores, los trabajos de Levi, Feuerbach o
Mittermaier, los federalistas, Ia democracia en Amiérica de Tocgueville y muchos mas son considerados

estudios no sistematizados de derecho comparado.

Los autores consideran al Congreso de Paris de 1900 como un hito en la historia del derecho
comparado, pues ahi se establecié su concepto general, funciones y método. Luego de este momento
estelar se dieron las Guerras Mundiales y, posteriormente, la Guerra Fria, que dividieron al mundo
y nos alejaron de esa concepcién universal de 1900. A finales de la década de los 90 inici6 lo que
hoy conocemos como globalizacion, las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacion,
asi como un auge exponencial en el crecimiento econémico mundial. Esto dio origen a un cambio

radical en la forma en que nos relacionamos y también aumento el trafico juridico.

3 Cotte de Constitucionalidad de la Republica de Guatemala, Expedientes Acumulados 4470-2017, 4479-2017, 4483-
2017, 4487-2017, 4488-2018, 4495-2017, 4506-2017y 4508-2017, sentencia del 13 de diciembre de 2018, p. 36.

3 Corte de Constitucionalidad de la Republica de Guatemala, Expediente 1086-2021, sentencia del 3 de julio de
2013, p. 6.

5 Oriicii, Esin; Nelken, David (eds). Comparative law: A handbook. Bloomsbury Publishing, 2007, pp. 430-431.
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3.1 Antecedentes

La belle épogne. Imaginense estar en Paris en 1900. El ser humano sofiaba con el progreso, los
viajes, el tren y la tecnologia. La Exposicion Mundial era la oportunidad para que eruditos de
todas las profesiones se reunieran y compartieran su conocimiento. Los abogados no fueron la
excepcion. Edouard Lambert y Raymond Saleilles fundaron el Congteso Internacional de Derecho
Comparado.

Los juristas franceses de esa época rechazaban al legocentrismo y la escuela de la exégesis porque
consideraban que laley no podia garantizar por si misma la libertad y que esta le restaba movimiento
al derecho. En ese despertar, los franceses estudiaban el nuevo codigo civil aleman y querfan hacer
del derecho una ciencia, lo que implicaba desnacionalizatla®. Ellos aspitaban a un derecho civil
comun, pues en esa época no se estudiaba el derecho publico. Asimismo, es importante notar
que era un movimiento predominantemente civilista, pues al Congreso solo se invit6 a un jurista
anglosajon, Pollock™.

Lo que Lambert y Saleilles tenfan en mente era el desarrollo de nada menos que un derecho comun de
la humanidad (droit conmmun de I"humanité). Debia crearse, pues, un derecho mundial, —no hoy, quizas
mafiana, pero debia crearse—, y era una misién que habria que encomendarse al derecho comparado.
Para decitlo con palabras de Lambert, el derecho comparado debia resolver las accidentales y divisivas
diferencias en los sistemas juridicos de los pueblos que se encontraran en etapas de desarrollo cultural
y econémico similares, asi como reducir la cantidad de divergencias en material legal, que podian
atribuirse no tanto a las caracteristicas politicas, morales o sociales de los diferentes paises, cuanto al

accidente histérico o a circunstancias temporales pero contingentes.”

Se eliminan en este congreso los enfoques historicistas o etnolégicos (Urrech?) y se concentran en
un enfoque practico (Weltrech?), que pretendia encontrar un derecho legislativo comun.

Uno de los productos mas importantes de estos autores de 1900 es el concepto de familia juridica,
por medio del cual ellos clasificaron los sistemas desarrollados de produccion juridica relevante
(romano germanica y anglosajona) y los irrelevantes para la construccion del derecho comin que
eran las familias eslavas, musulmanas, judias y de medio oriente. El espacio juridico transnacional
moderno lo constituyen los sistemas desarrollados y los trasplantan a Japon, Turquia, Egipto y
América Latina en procesos de modernizacion de los derechos en desarrollo®.
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Loépez-Medina, Diego, «El nacimiento del derecho comparado moderno como espacio geografico y como
disciplina: instrucciones basicas para su comprension y uso desde América Latina», Revista Colombiana de Derecho
Internacional, International Law 26, 2015, pp. 117-159.

3% Benito, Héctor Dominguez. «Frederick Pollock en Patis, o la natutraleza conflictiva del detecho comparado,
Revista de historia del derecho 55, 2018, pp. 91-126.

Zweigart, Konrad; Kotz, Hein, Introduccion al derecho comparado, México, Oxford University Press, 3.* reimpresion,
2012, pp. 3-4.

Loépez-Medina, Diego, E/ nacimiento del derecho comparado moderno como espacio geogrdfico y como disciplina: instrucciones
bsicas para su comprension_y uso desde América Latina, op. cit., p. 148.
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3.2 Difusion del derecho

Es comun escuchar que los estudiantes de derecho en Guatemala identifiquen nuestro sistema
juridico dentro de la cultura romano-germanica, civilista o en términos mas amplios occidental.
Pareciera que no hay duda sobre esta autopercepcion.

Las formas en que nos percibimos y catalogamos dentro de un mapa de percepcion son importantes
para comprender quiénes son nuestros referentes y si vemos necesidad de adaptar o contextualizar
nuestra realidad con la otra. Para Lépez Medina, América Latina es el espacio en donde mejor ha
permeado la idea asimilacionista pues no nos percibimos lo suficientemente exéticos como para
ver a los occidentales desde la otredad, mas bien somos esos hijos bastardos, que son y no son de
la familia civilista. Diego Lopez Medina lo explica asf:

al comienzo de nuestra vida republicana, cuando nuestros ideales de derecho y Estado imitaban
cercanamente los de la Republica Francesa, éramos simplemente reproducciones imitativas de
acontecimientos europeos. Y ahora, a comienzos del siglo XXI, cuando nuestros ideales de derecho

y estado imitan cercanamente la «Republica comercial» de los norteameticanos.®!

Las clasificaciones de los novecentistas y el concepto de familias juridicas han sido superadas.
Esto debido a que era una postura eurocéntrica que descartaba a los otros sistemas por falta de
prestigio o poder. Los autores contemporaneos consideran que esas clasificaciones son estaticas y,
en cambio, que el derecho es evolutivo y por lo mismo dindmico®.

4. MAS ALLA DEL COPY PASTE, EL METODO

El método funcional parte de que la comparacion siempre debe de resolver un problema, que no se
compara en abstracto. No se basa en el estudio de la norma, sino en sus efectos. Por esto se deberfa
utilizar jurisprudencia y observacion de la norma en la practica (lo cual es complejo, toma tiempo y
recursos). Como su nombre lo establece lo que busca este método es encontrar la funcion, el para
qué de una institucion. Se centra en el fertium comparationis, lo que es comparable, por eso en estos
estudios se analizan las instituciones formales o informales, porque ambas pueden cumplir con la
misma funcién. El método sirve para encontrar una mejor solucion, es decir se califica y evalda®.

Lépez-Medina, Diego, Teoria Impura del Derecho, op. cit., p. 13.
2 vid. Husa, Jaakko, «Classification of Legal Families Today-Is it Time for Memotial Hymn?», Revue internationale de
droit comparé 56.1, 2004, pp. 11-38; Palmer, Vernon Valentine, «Mixed Legal Systems... and the Myth of Pure Lawsy,
La. L. Rer. 67, 2006; Mattei, Ugo, «Three patterns of law: taxonomy and change in the world’s legal systemsy, The
American _journal of comparative law 45.1, 1997, pp. 5-44; La Porta, Rafael, Florencio Lopez-de-Silanes, y Shleifer,
Andrei, «The economic consequences of legal origins», Journal of economic literature 46.2, 2008, pp. 285-332.

$  Michaels, Ralf, The Functional Method of Comparative Law, 2006, p. 339.
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Mathias Siems resume el método en cuatro pasos®:

e DPrimero: establecimiento del tema a investigar y seleccion de los sistemas juridicos a
estudiar.

* Segundo: descripcion de las normas, conceptos e instituciones de los paises escogidos.

* Tercero: confrontacién de la informacién obtenida y busqueda de las razones que pudieran
explicar diferencias y similitudes entre los sistemas.

* Cuarto: evaluacion critica de los resultados obtenidos, y eventualmente la preparacion
de recomendaciones tendientes a impulsar un cambio que mejore el marco juridico de
referencia.

Dentro de las criticas que se le hacen al método funcional esta la tendencia a exagerar en el sentido
de que no todas las sociedades enfrentan exactamente los mismos problemas. Por lo que la mejor
solucién del sistema x no es la mejor solucién para el sistema y. Ademas, el sistema, como busca
una mejor solucién, establece superioridad de una solucién frente a otra, por lo que debemos de
considerar quién plantea el problema y cual es la funcion e intencién de la norma trasplantable. A
pesar de las criticas sobre este método, este es sobre el cual se ha construido el derecho comparado.

REFLEXIONES

Elderecho es producto de flujos y contra influjos juridicos, sociales, econémicos y politicos. Vivimos
en un entorno interconectado, lo cual convierte nuestros procesos de creacion, interpretacion
y reforma juridica en procesos globalizados que, para ser adaptados localmente, necesitan ser
comprendidos desde todas sus dimensiones. El derecho comparado nos ensefia a ver lo global
para comprender lo local, este nos obliga a través del analisis critico de otras culturas y sistemas
juridicos a observar las diferencias y similitudes que tenemos con los demas para asi comprender
mejor nuestro propio sistema, llenar vacios o generar reformas.

El derecho comparado tiene tres funciones importantes: (1) la de creaciéon de ley o reforma, (2)
la de unificaciéon y armonizacion juridica y (3) la interpretacion normativa. En estos tres ambitos,
el método encuentra dificultades pues el ejercicio comparativo es subjetivo, ya que escoger X 0 y
sistema juridico y, a su vez, excluir w y z; entender si se tomo en cuenta las diferencias culturales;
si se esta comparando las mismas instituciones; si el balance entre las diferencias y las similitudes

es el adecuado es una labor compleja.

Es valioso recordar que el derecho comparado encuentra sus origenes en 1900 y que la inspiracion
de sus creadores era encontrar un derecho comun a los pafses europeos continentales para que
este a su vez fuera «compartido» a otras jurisdicciones que, al criterio de estos autores, no habfan
alcanzado el nivel de desarrollo juridico que ellos si. La idea del derecho comun o del derecho global
no se quedo en 1900, durante las tltimas décadas del siglo XX se dieron varios sucesos politicos,
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Siems, Mathias, Comparative Law, Cambridge University Press, Cambridge, 2014, pp. 13 y ss.
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sociales y econdémicos que intensificaron las relaciones de personas mas alla de sus fronteras. A
este proceso se le llama globalizacion y esta se relaciona directamente con la intensificacion de la
difusion juridica, es decir con los trasplantes, procesos de unificacion y armonizacion juridica.

El derecho comparado gira, principalmente, en torno a la posibilidad de hacer trasplantes juridicos
y cémo hacerlos, utilizando cominmente el método funcional. En Guatemala, tanto a nivel
legislativo como a nivel judicial, el uso del método del derecho comparado es escaso, a pesar de
que las referencias y las presiones extranjeras y supranacionales son abundantes. Esto se debe,
probablemente, a que no se ensefia derecho comparado en las aulas de pregrado y de forma muy
irregular en posgrado.

Para poder empezarnos a proyectar como una region creadora de teorfas e instituciones juridicas,
que puede aportar al didlogo transnacional, debemos de cambiar nuestras formas de ensefianza
e incorporar el derecho comparado en las aulas, de tal manera que los futuros juristas tengan
mejores herramientas como legisladores y juzgadores.
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IUSNATURALISMO, POSITIVISMO Y CONCEPCIONES ACTUALES

Fernando Javier Rosales Gramajo'

1. IUSNATURALISMO

1.1 Algunos antecedentes historicos

1.1.1 Grecia

A Grecia se le identifica como la cuna de la filosofia occidental. En sus inicios se reflexiond sobre
el origen del universo y posteriormente sobre el ser humano y el conocimiento mismo. Como
parte del saber humano, el derecho fue objeto de su meditacién, y, el derecho natural, como
afirma Victor Rojas, se concibi6 su existencia como un derecho superior a los hombres, de esencia
racional y que fungiera como principio rector del derecho que funciona en forma real, es decir,
como un regulador ideal en cualquier sociedad®.

La primera teorfa del derecho natural se atribuye a Heraclito®, pero una sistematizacion ya se puede
encontrar en la filosofia de los estoicos®. En resumen, la filosofia griega sustenta el iusnaturalismo,
como afirma Hugo Hanisch Espindola’, en varios enunciados, entre los que destacan los siguientes:
(1) el hombre, que es por esencia sociable y organizado en sociedad, debe ceflirse a leyes; (2) toda
ley debe ser fundamentada en normas trascendentes sustentadas en la naturaleza humana; (3)
la ley natural emana, segun esta corriente filoséfica, de una divinidad, voluntad superior o es la

Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales; abogado y notario por la Universidad Rafael Landivar; diplomado
en Derecho Corporativo y Tributario de la Universidad del Istmo; maestrfa en Derecho Procesal Penal de
la Universidad Rafael Landivar; y postgrado en Administracion de Negocios para Abogados en el Instituto
Centroamericano de Administracién de Empresas (Incae) Business School. En el area de investigacion académica,
fue jefe Académico e Investigador Principal del Instituto de Investigaciones Juridicas (I1]) de la Universidad
Rafael Landivar (URL); investigador principal del VII estudio sobre el fortalecimiento del sistema de justicia
en la Asociacién de Investigacion y Estudios Sociales (Asies); y actualmente es investigador del Instituto de
Investigacion y Estudios Superiores en Ciencias Juridicas y Sociales (II]). Abogado con experiencia en consultorfa
y litigio, gerente senior en EY Law, S. A, firma afiliada a EY.

2 Rojas Armandi, Victor Manuel, Filosofia de! derecho, México, Oxford University Press México, 2000, p. 270.

Esta primera teorfa surge de la observacion de las transformaciones politico-sociales de la ciudad, y en la
busqueda de un fundamento estable para el nuevo esquema. En este devenir y lucha se sugiere obrar conforme
la naturaleza, una ley divina de la cual se nutre toda ley humana. Hanisch Espindola, Hugo, «Principales hitos de
la histotia del iusnaturalismon, Revista Chilena de Derecho, vol. 1, nam. 2, 1974, p. 151, https:/ /dialnet.unirioja.es/
servlet/atticulo?codigo=2649216

La base de la concepcién se encuentra en la razén, el principio del universo y el fundamento del derecho. Si
el hombre se conduce con apego a los postulados de la razén alcanzara su naturaleza. Rojas Armandi, Victor
Manuel, op. cit., p. 271.

*  Hanisch Espindola, Hugo, p. cit., pp. 154-155.
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consecuencia de un orden césmico; (4) la justicia no es una funcién positiva de la ley, sino una
necesidad de la naturaleza humana; (5) la ley positiva no puede basarse en la voluntad arbitraria; y
(6) 1a justicia es un equilibrio entre el hombre y la ley y la consecucién de la justicia.

1.1.2 Roma

En Roma el derecho natural adquiere otra dimension: se fundamenté en las premisas de los griegos
y lo incorporé en los tratados juridicos que tuvieron efectos en la jurisprudencia y doctrina, que las
hizo mas metddicas y sistematicas®. Por lo antetior, el derecho como ley tuvo alcances generalizados
en todo el territorio bajo el dominio romano, y es obligatoria para todos los pueblos y naciones de
las épocas, siendo el derecho civil una aplicacion del derecho natural eterno, cuyo asidero le da el

carcter de justa a una norma, como precisa Edgar Bodonheimer’.

1.1.3 Edad Media

En la Edad Media, como afirma el jurista aleman citado ## supra, la filosofia juridica, como las

demis ciencias, estuvieron fuertemente influenciadas por la Iglesia catdlica y sus doctrinas®

Los maximos exponentes en esta época fueron san Agustin y santo Tomas de Aquino, quienes se
fundamentaron, en parte, en la filosofia griega de Platon y Aristoteles, respectivamente.

En esta época el derecho natural tuvo otra connotaciéon. Por su fuente de conocimiento, era
un derecho divino manifestado por la revelacion’; por su finalidad, se concebia como un orden
establecido por la Divina Providencia en la naturaleza misma del ser humano, mediante el cual
este debe obtener su fin ultimo que es la felicidad que solo puede conseguir plenamente en
Dios'’; por su relacién con la ley humana es un orden de relaciones cuyo fundamento radica en
la raz6n inmutable de Dios, que el hombre conoce sus premisas evidentes y de las que deduce
las consecuencias cuyo desarrollo se vierte en las leyes humanas''; y, por su jerarquia, las normas
de derecho natural eran vinculantes y de superior jerarquia a las normas de derecho positivo,
obligatorias para las autoridades eclesidsticas y gobernantes laicos'”.

S ibidem, p. 155.

7 Bodenheimert, Edgat, Teoria del derecho, México, Fondo de Cultura Econémica, 1994, p. 86, https://elibro.net/es/
ereader/rafacllandivar/718807fs_q=positivismo&prev=fs&fs_page=2

8 ibidem, p. 90.

idem.

1 Hanisch Espindola, Hugo, gp. ¢it., p. 162.

" Legaz y Lacambra, Luis, Filosofia del Derecho, 5.* edicion, Espafia, Bosch, 1974, p. 100.

2 Rojas Armandi, Victor Manuel, gp. ¢iz., p. 273.
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1.1.4 Renacimiento

En esta época no se produjo un avance significativo en el iusnaturalismo, pero si enla reconstruccion

del derecho romano, que reconocia el derecho natural como parte del derecho positivo, y se volco

la actividad intelectual en los problemas de la legislacion, su interpretacion y hermenéutica®.

1.2 Generalidades

1.2.1 Concepto

Como puede apreciarse, y como afirma Javier Felipe Hernandez, en el iusnaturalismo

existe una serie de principios ético-juridicos universales, histéricos e independientes de la voluntad
humana. Dichos principios, provenientes de la naturaleza divina o racional (segin los distintos
autores), pueden ser conocidos por el hombre mediante el uso de la razén y le deben servir de criterio
de justicia en la creaciéon de sus leyes. Asi, el derecho natural no solamente puede distinguirse del
derecho estatuido por los hombres (derecho positivo), sino que es superior a este, pues, al establecer
lo que es universalmente justo y valido, el derecho natural asf mismo determina qué norma humana

concreta es justa o no y, por tanto, si se le debe obediencia o no."

1.2.2 Tipos de leyes

Entre el derecho natural y el positivo puede darse un caso de oposicion contradictoria, es decir,

que entre las normas una permita lo que la otra prohiba. En términos generales, puede afirmarse

que el derecho natural era de mayor jerarquia, por tanto, prevalecia. Pero dos teorias sobre la

validez del derecho son importantes en este respecto:

Agustin de Hipona distingue tres tipos de leyes: la ley eterna, la ley natural y la ley positiva;
todas son una pero se manifiesta en tres momentos y objetos diferentes; la eterna es la
razon ordenadora del cosmos; la natural es la ley eterna en cuanto participa de ella y la ley
eterna es la misma ley natural si se aplica al ambito de lo humano; y la positiva es la que es
producto de la razén humana, y debe concordar con las dos anteriores en la soluciéon mas

concreta de los problemas de cada sociedad'>*

Tomas de Aquino distingue entre ley eterna, ley divina, ley natural y ley humana: la eterna es
la divina sabidurfa que dirige todos los movimientos y acciones del universo; la divina son
los preceptos revelados por Dios por medio de las Sagradas Escrituras'®la natural surge de

Hanisch Espindola, Hugo, gp. ¢it., p. 160.

Hernandez, Javier Felipe, «El “iusnaturalismo” de Thomas Hobbes», Criterio juridico, vol. 10, num. 1, 2010, p. 37,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3732998

Carillo de la Rosa, Yezid y Carillo, Ahneyenzy, «l.a validez juridica en el iusnaturalismo y el positivismon, Saber,
ciencia y libertad, vol. 6, num. 2, 2011, p. 91, https://dialnet.unitioja.es/setvlet/articulorcodigo=5109410

Rojas Armandi, Victor Manuel, gp. cit., pp. 274-275.
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la participacion del ser racional en la ley eterna; y la humana es derivada del legislador o por
la costumbre de la ley natural. Si la ley humana viola la natural es un caso de ley corrupta,
pero no invalida o inexistente, y aunque injustas, porque son contrarias al bien del hombre
o se oponen al fin natural de las cosas, deben ser obedecidas para evitar el escandalo y el
desorden. Si fuese injusta porque se opone a la ley divina no debe observarse'’.

1.2.3 Caracteristicas

De los parrafos precedentes puede inferirse que las caracteristicas del derecho natural son las
siguientes:

¢ Coexiste con el derecho positivo;

* fundamenta y da validez al derecho positivo;

* esde mayor jerarquia que el derecho positivo, por ende, en caso de oposicion contradictoria,
prevalece el derecho natural;

* su ambito de validez temporal es infinito, es decir, y como lo definié Ulpiano: «do que
siempre es bueno y equitativor;'®

* su ambito de validez territorial es supranacional porque es valido en todas los paises y
culturas;

* por ultimo, y como afirma la jutista Lépez Salgado, atiende al fondo y no a la forma'.

1.3 Escuelas del derecho natural

Son dos las escuelas del derecho natural, a saber:

1.3.1 Escuela clasica (iusnaturalismo clasico)

En términos generales, en esta escuela se concebia al iusnaturalismo como un cuerpo de derecho
eterno e inmutable que la razén humana podia descubrir y aplicar a la reconstruccion de la
sociedad®”, partiendo de la premisa esencial de que el hombre nace libre e independiente, y que
por un contrato con otras personas transferfa a la sociedad cierta clase de sus derechos (mas no
debfan ser disminuidos porque eran conferidos por Dios al hombre y anteriores a toda sociedad,
por ser naturales, ergo, inalienables) a cambio de la protecciéon de su vida y propiedad contra la
invasion de otras personas®.

7 Carillo de la Rosa, Yezid y Carillo, Ahneyenzy, p. cit., p. 92.
'8 Rojas Armandi, Victor Manuel, op. cit., p. 267.

1 Flotes Salgado, Lucetito Ludmila, Infroduccién al estudio del derecho, México, Grupo Editotial Patria, 2015, p. 3,
https://elibro.net/es/eteader/rafacllandivar/39384°fs_q=introduccién__al__derecho&prev=fs

% Bodenheimet, Edgat, op. cit., pp. 96-97.

2 ibidem, p. 97.
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De acuerdo con Leonel Pereznieto Castro, la escuela clasica que se inici6é con la obra del jurista
holandés Hugo Groccio, De jure belli ec pacis, publicada por primera vez en 1625, se extiende a lo
largo de los siglos XVI y XVII, periodo en el cual pueden apreciarse tres etapas de la escuela:
(1) la primera se caracteriza porque la garantfa ultima de la aplicacién del derecho natural que
radica en la prudencia y autodeterminacion de los gobernantes, y los pensadores de esta etapa son
Grocio, Wolf, Pufendorf, Hobbes y Spinoza; (2) la segunda, la garantia de los derechos naturales
de los individuos frente al Gobierno se apoya en la separaciéon de poderes, y los autores Locke y
Montesquieu son los representantes de este periodo; vy, (3) la tercera, sustentada en la soberanfa

popular y en la democracia, cuyos maximos exponentes son Rousseau y Kant™.

1.3.2 Escuela moderna (iusnaturalismo moderno)

En esta escuela los jusnaturalistas modernos conciben al derecho, ademas de un instrumento para
la protecciéon y mantenimiento de las facultades individuales e inherentes, también como medio
para promover el bien comun, por lo que el enfoque se amplia en contenidos de sociologia. En
esta época los iusnaturalistas defienden los valotes, por ejemplo, frente al marxismo?.

El fundamento ontologico en esta escuela se funda en la dignidad del hombre en su naturaleza,
raz6n por la cual el concepto de persona tiene como nota esencial la dignidad por naturaleza,
como se aprecia en la definicién de Boecio, citado por Cristobal Orrego Sanchez: «persona es la
sustancia individual de naturaleza racional, un individuo que es parte de toda la naturaleza, y, a la
vez, lo mas perfecto que hay en ella, que la trasciende mediante su espiritun™.

1.4 Algunos de los principales exponentes

A continuacion, se expondran las ideas centrales, y de manera sucinta, de algunos de los principales
exponentes del iusnaturalismo:

1.4.1 Aristételes (384-22 a. C.)

Hizo varios aportes sobre la justicia y la po/zs, entre otros valiosos en diferentes disciplinas. Respecto
a la justicia, distingui6 varios conceptos:

En primera instancia (1) la justicia natural y la convencional: la primera tiene la misma autoridad
en todas partes y es independiente de la opinién; mientras la segunda es producto de una situacion

2 Pereznieto Castro, Leonel, Introduccion al estudio del derecho, cuarta edicion, México, Oxford University Press México,

2002, p. 163.
»  Bodenheimet, Edgat, gp. ¢it., p. 123.

# Orrego Sanchez, Cristobal, «lusnaturalismo contemporineo», en Fabra Zamora, Jorge Luis y Nufiez Vaqueto,

Alvaro (coordinadores), Enciclgpedia de Filosofia y Teoria del Derecho, México, Universidad Nacional Auténoma de
México, 2015, vol. I, p. 4, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3875-enciclopedia-de-filosofia-y-
teoria-del-derecho-volumen-uno
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particular derivada de un cuerpo legislativo™. La razén del hombre, o su raciocinio, fue un concepto
central de su conceptualizaciéon del hombre y de la ley natural, pues como afirma John Finch,
citado por Leonel Pereznieto, esa facultad distintiva de la razén es parte de su naturaleza que lo
dota de volicién y discernimiento, que posteriormente fue base de la concepcion estoica de la ley
natural®; (2) lo justo por naturaleza y lo justo legal: el primero tiene vigencia en cualquier lugar, es
permanente e invariable; pero lo justo legal es por determinacién del hombre en la ley humana,
siendo contingente y circunstancial®’; y (3) el derecho de la po/is es el derecho natural mismo®,
fuera de la po/is no habria derecho ni justicia sino salvajismo o barbarie, por ende, junto al derecho
positivo existe un derecho natural, y ambos se encuentran bajo el concepto superior de lo justo
politico, pues el derecho y lo justo tienen un caracter politico en el sentido de que solo en la polis
encuentra el derecho su realizacion mas plena, el lugar donde se aplica la ley y la misma se corrige

mediante equidad®.

1.4.2 Marco Tulio Cicer6n (106-43 a. C.)

Con relacion a la ley natural, Ciceréon la conceptualizd de muchas formas: (1) en ocasiones le
atribuye caracteristicas divinas al manifestar que es «la recta razén proveniente de la mente divina,
que manda hacer lo bueno y que prohibe lo malo»*’; (2) también la conceptualiza sin caracteristicas
divinas, al definirla como «la suprema razon inserta en la naturaleza, que manda lo que hay que
hacer y prohibe lo contrario, o (...) es la razén derivada de la naturaleza de las cosas, que mueve
a obrar lo bueno e incita a omitir o evitar lo malo»’'. Indistintamente de dichas variaciones, para
Cicerén el ultimo fundamento del derecho es la naturaleza, que precede a las normas humanas y
a la fundacién de las ciudades™.

1.4.3 Santo Tomas de Aquino (1225-1274)

Elsistema filos6fico tomista, influenciado por Aristételes yadecuado ala doctrina cristiana, distingue
clases de leyes, como se habia indicado con anterioridad: eterna, natural, divina y humana®: (1) la
ley eterna es el plan de Dios, quien dirige todas las cosas hacia la persecucion de sus fines™; (2) la

25

Bodenheimer, Edgar, gp. cit., p. 85.

% Pereznieto Castro, Leonel, gp. ¢it., p. 161.

7 Areitio Rodrigo, Ramon, Lecciones elementales de Derecho Natural, Espafia, Publicaciones de la Universidad
de Deusto, 2013, p. 146, https://elibro.net/es/ereader/rafacllandivar/340662fs_q=naturalismo__
jur%C3%ADdico&prev=fs&fs_page=7

Herrera, Hugo Eduardo, «Aristételes y Carl Schmitt sobre el derecho naturaly, Kriterion: Revista de Filosofia,
vol. 55, num. 129, enero-junio 2014, p. 213, http://wwwscielo.bt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-
512X2014000100012

2 ibidem, p. 214.
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Areitio Rodrigo, Ramén, gp. cit., p. 151.
U dbidem, pp. 151-152.

2 idem.

¥ Bodenheimer, Edgat, op. cit., pp. 90-91.
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Hernandez, Javier Felipe, gp. cit., p. 42.
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ley natural es la parte de la ley eterna, es expresion de la voluntad divina, dada a conocer al hombre
por la revelacién divina y la razén humana, que constituy6 el antecedente de la racionalizacion del
derecho natural y su emancipacion de la teologia en los siglos siguientes™. Esta ley tiene varias
propiedades: es una, pues si el orden del cosmos es uno, también la ley que lo dirige tendra esa
calidad y las demas leyes (fisicas, mecanicas, bioldgicas, etc.) son sus manifestaciones; es universal,
se extiende y aplica a todos los seres®; (3) la ley humana tiene su origen en la ley natural, debe set
compatible con los preceptos de la ley natural de la cual se deduce o se limita a completarla. En
caso la ley humana contradiga la natural, pierde su calidad de ley porque es corrupta™; vy, (4) la ley
divina, que son los preceptos revelados por Dios por medio de las Sagradas Escrituras®.

1.4.4 Hugo Grocio (1583-1645)

Se le ha considerado el padre del derecho natural, separ6 el derecho de los dogmas religiosos
e ided el concepto del derecho natural al servicio de la practica juridica (principalmente en el
derecho internacional de la cual sentd sus fundamentos)”. Afirmé que el derecho natural tiene
su origen en la naturaleza humana, el cual es independiente de la existencia de Dios. Se basa en la
naturaleza racional del hombre que se expresa en el instinto de sociabilidad para vivir juntos que da
origen al derecho que regula las relaciones sociales. El derecho es justo si se adectia a la naturaleza
racional del hombre®.

Hugo Grocio formulé dos leyes permisivas: debe permitirse defender la propia vida (1) y adquirir
aquellas cosas que son utiles para la vida (2), pero su limite eran dos normas preceptivas: (1) nadie
debe injuriar a su préjimo y (2) nadie debe aprovecharse de las posesiones que otro ha tomado antes*’.

1.4.5 Thomas Hobbes (1588-1679)

Para Hobbes la fuente del derecho es la voluntad del soberano que tiende a la aplicacion de
leyes prudentes y naturales para observar el comportamiento razonable. Un poder instituido es
suficiente para nuestra seguridad*. Concebia al hombre como egoista y malvado, y por el instinto
humano de la propia conservaciéon se pone fin al estado de naturaleza de guerra del humano
mediante la razén que orienta a la paz. Por lo anterior, el derecho natural es un conjunto de
principios de la raz6n humana para proveer la vida pacifica y segura®, frente a ese estado natural

»  Bodenheimer, Edgat, gp. ¢it., p. 93.

36

Areitio Rodrigo, Ramoén, gp. cit., p. 158.
7 Hernandez, Javier Felipe, op. cit., p. 42.

% Rojas Armandi, Victor Manuel, gp. ¢it., pp. 274-275.
9 ibidem, p. 277.

O ibidem, pp. 277-278.
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Hernandez, Javier Felipe, op. cit., p. 43.
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Arango Escobar, Julio Eduardo, Filosofia del derecho y de los derechos humanos, Guatemala, Editorial Talleres Graficos
Ran-Her, 1995, p. 45.

#  Bodenheimer, Edgat, gp. ¢it., p. 100.
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en el cual la igualdad genera desconfianza, y la desconfianza, la guerra, por la imposibilidad de
disfrutar de bienes de manera conjunta*. Reputa a la justicia desde un enfoque puramente formal

como el cumplimiento de los convenios®.

Esta concepcion del derecho natural ha favorecido a que otros pensadores, como Hart, la
definan como una «teorfa de la razén como calculo» de utilidades para vivir en sociedad mediante
pacto para constituir la sociedad civil y para que existan leyes positivas que garanticen la paz.
Por consiguiente, se clasifica esta doctrina como una version atenuada del derecho natural o un

positivismo moderado®.

1.4.6 John Finnis (1940)

Considerado por algunos juristas el autor iusnaturalista en filosoffa del derecho mas importante
del siglo XXI, quien estima que solo se puede hacer una teoria general del derecho a partir de la
consideracion de lo que es bueno para el hombre, lo que permite su desarrollo, generando una
conexion necesaria entre el derecho y la moral?’.

La esencia de su argumentacion iusnaturalista consiste en: (1) afirmar que ciertos bienes se presentan
de modo evidente como valores finales objetivos; (2) especificar las reglas del razonamiento practico
que dirigen al hombre del modo mas pleno; (3) la realizacion de estas reglas requiere la existencia
de una autoridad respetada; e (4) indagar la obligatoriedad moral del derecho promulgado por
dicha autoridad. Respecto a la metodologia del analisis juridico, Finnis propone como instrumento
una especie de tipo ideal del derecho sobre la base de un significado basico univoco del término
y sin excluir todo lo que no tenga sus caracteristicas para desarrollar una nocioén util para su
explicacion tedrica®.

Sobre la ley injusta, Finnis afirma que los mandatos contrarios al bien comun carecen de la
obligatoriedad moral y para asegurar y realizar el bien comun es necesaria una autoridad respetada,
es decir, no es derecho en su sentido focal, aunque lo siga siendo en el sentido secundario o
analogico aceptado por el positivismo juridico, pero admite la posibilidad de una obligacién moral
de cumplitla para resguardar un gobernante o un sistema juridico por lo general justos®.

# Fuertes-Planas Aleix, Cristina, «Validez, obligatotiedad y eficacia del Derecho en H. L. A. Harts, Anuario de

Derechos Humanos, vol. 8, 2007, pp. 139-140, https:/ /dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2748178
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Hernandez, Javier Felipe, gp. cit., pp. 38-45.

% Fuertes-Planas Aleix, Cristina, gp. cit., pp. 139-140.
7 Islet Soto, Catlos, «Presupuestos metodoldgicos de la teotia iusnaturalista de John Finnisy, Revista lus et Praxis, afio
24,num. 1,2018, p. 102, https:/ / scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_atttext&pid=S0718-00122018000100101
Rodriguez-Toubes Muiliz, Joaquin, «El iusnaturalismo de John Finnisy, Anuario de Filosofia del Derecho, nam. 10,
1993, pp. 377-378, https://dialnet.unitioja.es/servlet/articulo?codigo=142246

9 ibidem, pp. 381-382.
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1.5 Criticas al iusnaturalismo
Esta concepcion ha recibido criticas relevantes de juristas reconocidos, verbigracia:

Kelsen, citado por Julieta Marcone, determina que el iusnaturalismo se apoya en una falacia
l6gica por la cual infiere el «deber ser» (lo axioldgico) del «sem (lo ontoldgico), apelando un orden
trascendente que no define quien lo establece (autoria) pero si determina los contenidos de los
dictados de la naturaleza o razén. Por lo anterior, deducir del derecho natural el derecho positivo
sobre la premisa de un supuesto orden justo y bueno, universal y trascendente, podria implicar el
riesgo de justificar leyes que podrian ser mas peligrosas para la sociedad que las que dictarfa un
Estado legal y legitimamente constituido™.

Norberto Bobbio, especulando sobre la autoria de una moral trascendente que define las reglas
universales de la naturaleza, razona disyuntivamente de la siguiente manera: si compete a las
autoridades serfa aberrante porque se convierte la doctrina que resuelve la validez en justicia en la
doctrina completamente opuesta que reconoce como justo lo que es ordenado; o, si corresponde a
los ciudadanos, se llegaria al absurdo caso que si alguno desobedece la ley por consideratla injusta,
las autoridades no podrian objetar algo, y la seguridad de la conveniencia civil resultarfa destruida.

Luego, partiendo de la misma doctrina del derecho natural formula otras dos fuertes criticas: (1)
sobre su funcionalidad y temporalidad, porque si para Locke y Hobbes, por ejemplo, el estado
de naturaleza es imposible y es necesario salir de él para fundar el Estado, se puede inferir que el
derecho natural no cumple con la funcién del derecho positivo, por ende, el término «derecho»
serfa ambiguo para una y otra categoria porque no pueden significar lo mismo, y el derecho natural
serfa «provisional» en tanto la comunidad se conforma en una sociedad de un Estado regido por
el derecho positivo caracterizado por ser «perentorio» (de acuerdo con la doctrina de Kant); y (2)
sobre la teorfa de la obediencia se critica la afirmacién consistente en que una norma debe ser
obedecida aun si es injusta, porque evidencia que la justicia y validez de un precepto dos cosas
diferentes y que finalmente reconoce que una norma puede ser valida (debe ser obedecida) aun si
es injusta, y que, por tanto, justicia y validez no coinciden.

En suma, las criticas contra el derecho natural pueden enumerarse como Victor Manuel Rojas
Armandi manifesto:

* No proporciona los criterios que permitan conocer de manera objetiva y certera qué es lo
justo;

* seintegra solo de algunos principios de los cuales no se infiere de manera tnica y universal
un sistema juridico;

* su funcién radica en legitimar un orden juridico existente mas que conocer la esencia de la
justicia;

30 Marcone, Julieta, «Hobbes: entre el iusnaturalismo y el iuspositivismo», Andamios: Revista de Investigacion

Social, vol. 1, num. 2, junio 2005, pp. 126-127, http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=51870-00632005000300006

Bobbio, Norberto, Teoria general del derecho, sexta reimpresion, Espafia, Editorial Debate, 1999, pp. 42-43.
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* sus teorias confunden el derecho con la moral;
* el concepto de naturaleza es subjetivo;

* las teorfas atentan contra el principio logico segun el cual un deber ser no se puede derivar
de un ser;

* suaplicacion practica puede afectar la certeza y seguridad juridica™.

2. POSITIVISMO

2.1 Algunos antecedentes histoéricos

2.1.1 Roma

En el derecho romano se observa los origenes del derecho positivo, no en el sentido cientifico
del Renacimiento, pero si en cuanto a sus fuentes e interpretacion. En efecto, como afirma Victor
Rodriguez Gallén™, en el pueblo romano se observa mucho trespeto, apego y observancia a la
norma positiva, cuya creacion es la parte mas valiosa del derecho romano, similar al tronco vivo de
un arbol, en el cual el derecho natural fue solo un método de interpretacion del derecho positivo
para que mediante la interpretacion la norma se ajuste lo mejor posible a la naturaleza de las cosas.

2.1.2 llustracion

Este periodo, que pretendia iluminar con conocimiento y razén, tuvo grandes repercusiones en las
ciencias. A Augusto Comte, secretario de Saint-Simon, se le adscribe el primer uso del término a
nivel filosoéfico influenciado por Bacon, Hume y Locke, entre otros, y proponia un sistema unitario
de conocimiento cientifico y una teoria basada en el método baconiano que posteriormente fue
aplicado en la econémica por John Stuart Mill. Esta concepcion también influyé en Marx, Engels
o Durkheim, en 1925 se gest6 otro movimiento en Viena denominado neopositivismo, entre
otras ramificaciones. Aplicado el positivismo al derecho, tiene dos sentidos: uno, como método de
investigacion riguroso, sistematico y verificable (conocimiento de hechos empiricos observables),
sin dogmas y sin apelaciones sobrenaturales; y, dos, como la concepcion del derecho que ubica
a la ley sobre las restantes fuentes del derecho y conceptia al ordenamiento juridico como un
todo pleno y coherente. En general, el positivismo juridico esta en contra de las fundamentaciones
teoldgicas, naturales y metafisicas, y subraya la separacién del derecho de la ética, moral y religion™.

2 Rojas Armandi, Victor Manuel, gp. ¢it., pp. 268-269.
3 Rodtiguez Gallon, Victor, «Positivismo y iusnaturalismo en la jutisprudencia romana clasica», Revista Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas, nam. 57, 1982, p. 215, https://dialnet.unitioja.es/servlet/articulorcodigo=5317913

¥ Guaman Chacha, Klever Anibaly otros,«El positivismo y el positivismo jutidico», Revista Universidady S ociedad, vol. 12,
nuam. 4, 2020, pp. 266-267, http:/ /scielo.sld.cu/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52218-36202020000400265
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2.1.3 Epoca contemporanea

En afios mas recientes, el positivismo juridico, el neopositivismo y el pospositivismo fueron una
opcion de planteamiento de base del derecho en Alemania después de la aprobacién de la Ley
Fundamental de Bonn de 1949, y dio origen a un periodo en la doctrina sobre la renovacion y
actualizacion de la teorfa y practica del positivismo, sus pros y contras en el derecho posterior a
la IT Guerra Mundial y el contemporaneo. En este periodo sobresalieron juristas como Anschtitz,
Thoma, Hoerster, Bloch, Habermas, Luhmann y, por supuesto, Miller. En Espafia, con su
constitucion de 1978, surgié una linea doctrinal iuspositivista, bajo influencia, en particular, de
Notberto Bobbio, y con reconocidos representantes como Elias Diaz o Peces-Barba™.

2.2 Generalidades

2.2.1 Concepto

Victor Manuel Rojas Armandi distingue dos acepciones del concepto. Sentido amplio, alude
al conjunto de normas juridicas coercibles, bilaterales, externas y heterébnomas; y, en sentido
estricto, se refiere al conjunto de normas juridicas que efectivamente se observan en una
sociedad determinada, evidenciando una coincidencia entre las conductas (plano ontolégico)
y las prescripciones juridicas (plano deodntico). La validez de una norma del derecho depende
del cumplimento de requisitos para formar parte de un sistema juridico vigente, sin observar su
contenido (enfoque formal). Por lo anterior es que Garcia Maynez, citado por el jurista indicado,
define la vigencia como un atributo de ese caracter, formal, por el cual el Estado imprime el sello
de validez de los preceptos sancionados por él. Rojas Armandi agrega que, el positivismo, como
ideologia, ademas de justificar la existencia del derecho, también lo hace para su contenido, y se han
formado dos direcciones para tal proposito: la primera, el derecho positivo por estar sancionado es
justo y valido, por consiguiente, legalidad y justicia se equivalen; y, la segunda, determina que la ley,
por haber sido emitida por el Estado, es util para los fines de la sociedad (orden, la paz, la certeza
y, en general, la legalidad)®.

Del concepto se pueden evidenciar algunas diferencias como han precisado connotados juristas:
(1) Norberto Bobbio indica que el iusnaturalismo reduce la justicia a la validez, y una norma es
valida si es justa; pero para el positivismo es justo lo ordenado por el Estado, por tanto, es justo el
precepto si es valida; y, (2) Hans Kelsen y Alf Ross, citados por Javier Felipe Hernandez, afirman
que para los positivistas las normas seran validas si fue promulgada por autoridad competente
y siguiendo el procedimiento establecido en el ordenamiento juridico, y no esta en funcién de
contenidos valorativos universales propios del iusnaturalismo”’.

> Muller, Friedrich, La positividad de los derechos fundamentales: cuestiones para una dogmdtica prictica de los derechos

Sfundamentales, Espafia, Dykinson, 2016, pp. 13-15, https://elibro.net/es/ereadet/rafacllandivar/968552fs_
q=La__positividad__de__los__derechos__fundamentales:__cuestiones__para__una__dogmatica__practica__
de__los__derechos__fundamentales&prev=fs

% Rojas Armandi, Victor Manuel, gp. ¢it., pp. 296-302.

7 Hernandez, Javier Felipe, gp. cit., pp. 37-38.
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2.2.2 Tipos de leyes

Las normas juridicas emanadas por el Estado, como autoridad soberana facultada para promulgarlas
y sancionatlas, distingue varios tipos de normas, las cuales se trataran al desarrollar los aportes de
Hans Kelsen en su conocida estructura piramidal del sistema normativo.

En este apartado se tratara mas bien de la distincién entre derecho y moral, por su relevancia entre
las concepciones iusnaturalistas y las positivistas. Al respecto, Luis Recaséns Siches manifiesta
que el derecho y la moral son dos tipos de regulaciones que tienen en comun la pretension de
dirigir la conducta humana y se inspiran en valores éticos, pero que se distinguen por las siguientes
razones, entre otras: (1) por su efecto, la moral enjuicia la vida humana desde el punto de vista
plenario con la finalidad suprema de la humana existencia, pero la norma juridica la enjuicia y
regula desde el punto de vista de las repercusiones de esta sobre otras personas para ordenar la
convivencia y la cooperaciéon sociales; (2) valor intrinseco, la moral mira la bondad o maldad de
un comportamiento para la vida del individuo, su destinacién, pero para el derecho no importa la
bondad de un acto para el sujeto que lo realiza, sino que pondera el valor relativo para otro u otros
sujetos (la sociedad); y (3) unilateralidad y bilateralidad, la moral considera los actos humanos en
cuanto el sujeto que los cumple y dentro de su ambito individual, mientras el derecho establece una
coordinacion objetiva bilateral o plurilateral entre el obrar de uno con el de los otros: la posibilidad
licita de un acto supone la facultad de impedit los comportamientos incompatibles, por ejemplo™.

Hans Kelsen abona entre las diferencias, como la siguiente: las normas morales no imputan el
incumplimiento de una sancién como acto coetcitivo, pero el derecho si es un orden coercitivo™.

2.2.3 Caracteristicas

* Conforme lo establecido, el positivismo tiene las siguientes caracteristicas:
* Elderecho se concibe como un medio especifico de control social;

* el derecho es un producto cultural para un fin determinado: la coexistencia pacifica del ser
humano en sociedad;

* el derecho es un orden coercitivo, caracteristica que constituye la garantia para funcionar;

* concepcidn particularista (no universal) en cuanto que considera las caracteristicas propias
de los sistemas juridicos particulares;

¢ estima que los contenidos del derecho son evolutivos y cambiantes en cada sociedad,;
* la creacién normativa corresponde al poder soberano (el Estado); y

e lavalidez de las normas se funda en el poder politico y el procedimiento de su sancién (no
en su racionalidad o la naturaleza)®.

% Recaséns Siches, Luis, Introduccion al estudio del derecho, decimoquinta edicién, México, Editorial Porraa, 2006, p. 86.

¥ Kelsen, Hans, Introduccién a la teoria pura del derecho, traduccion de Emilio Rabasa, México, Editorial Nacional, 1974,
pp. 61-63.
% Rojas Armandi, Victor Manuel, gp. ¢z, pp. 304 y 305.
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2.3 Escuelas

2.3.1 La escuela de los glosadores

Esta escuela comenzé con la recuperacion del Digesto de Justiniano, una seleccion de las obras de
los juristas clasicos romanos, por Irnerio, un filésofo de la Universidad de Pisa. Los glosadores,
cuya escuela elaboré sus principales obras en los siglos XII a XIV, consignaban a cada texto
romano, entre lineas o en los margenes de las paginas, un comentario sobre los problemas que
podian solucionar con dicho texto, para tal efecto se agregaba un sumario con las cuestiones que
podrian resolverse, desarrollando respuestas a cada cuestion del sumario y a continuacién, con una
numeraciéon marginal, relacionaban cada desarrollo con las cuestiones del sumario®'.

2.3.2 Laescuela de los posglosadores

Esta escuela se caracterizé por orientar su actividad a las necesidades practicas del derecho de
la época: frente a las necesidades de su sociedad adaptaron el derecho romano. Las consultas o
dictamenes sobre las normas juridicas de la época podfan constituir un fundamento para interpretar
el derecho romano; y, en otros casos, los textos romanos fueron la base para las consultas. Con
esta faena se crearon nuevas ramas del derecho, verbigracia: derecho internacional privado, teorfa
de las corporaciones, teorfas generales del derecho penal y del procedimiento penal, centrandose
en el derecho positivo como medio de control social®.

2.3.3 La escuela de la exégesis (0 escuela exegética)

El antecedente factico que motivé esta escuela, como manifiesta Victor Manuel Rojas Armandi,
fueron las transformaciones politicas en Francia después de la Revolucion de 1789, cuya labor
codificadora pretendia cambiar la tradicion juridica del sistema monarquico y crear una nueva con
fundamento ideoldgico liberal, para tal efecto el derecho era uno de los principales instrumentos
para el cambio, y correspondia al legislador transformar la razén en ley escrita, ordenar las normas
y exponerlas sistematicamente en los diversos codigos. Este fenémeno conllevé concebir al
derecho como un conjunto de preceptos normativos, y el jurista centraba su interés en ellas para
conocer la esencia del derecho valiéndose de métodos deductivos y de analogfa. En esta escuela
se privilegiaba el derecho positivo porque en los codigos estaba plasmada la razén suprema, por
tanto, carecfa de sentido la especulacion propia del derecho natural®.

U Zbidem, pp. 304-305.
2 ibidem, p. 306.
S ibidem, pp. 307-308.
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A dicha caracterizacion, Luis Legaz y Lacambra resalta que la escuela de 1a exégesis posee un caracter
profundamente estadista por la omnipotencia juridica del legislador estatal; procurd compatibilizar
el positivismo con un concepto metafisico del derecho; y profesé un culto desmedido a la autoridad
y el precedente®.

2.3.4 La escuela histérica (o escuela alemana)

Los antecedentes de la escuela historica apuntan, como precisa Victor Manuel Rojas Armandi, en
la primera mitad del siglo XIX en Alemania, habiendo recibido su programa del jurista Savigny
con influencia de pensadores ingleses y franceses del siglo XVIII, como Montesquieu, Voltaire,
Hume, Burke y otros, aunado a la filosofia clasica alemana, principalmente de Schelling. Savigny
consideraba que la historia era el camino para el conocimiento del Estado; también la concebia
como el todo dentro del cual era necesario comprender cualquier fenémeno social, incluido el
derecho. Por ende, los preceptos juridicos por si mismos no tienen valor, y para entenderlos se
precisa que se haga dentro del contexto histérico de la nacién en la cual surgieron y funcionan®.

En esta escuela, «la intuicién juridica es la fuente ordinaria de todo el derecho. La existencia
concreta de las relaciones sociales reales de cada pueblo conforma diversas instituciones juridicas,
que poseen una naturaleza organica tanto en la conexion viva de sus partes integrantes, como en su

desarrollo progresivo»®

. Asimismo, como revela Andrés Botero Bernal, Savigny consideraba que
el derecho de cada Estado debia responder al espiritu de su propio pueblo o Io/ksgeist, rasgo del
cual se identifica su idealismo (reputa al derecho desde entes metafisicos); su organismo porque
entrelaza lo colectivo e individual como un conjunto vivo; y su romanticismo, porque traslada a la

realidad una concepcién del hombre y de la nacién como ser ideal o espiritual®’.

2.3.5 La escuela de la jurisprudencia de los conceptos

Esta escuela considera que el derecho debe ser analitico y deductivo, finalidad que se cumple
mediante la construcciéon de conceptos juridicos con reglas de légica formal. Puchta, alumno
de Savigny, construy6 un sistema formal tipo 16gico a partir del concepto supremo a priori (el
concepto de libertad kantiano), dedujo el concepto de sujeto de derecho como una persona y el de
derecho subjetivo, y posteriormente ided conceptos infrajuridicos que se analizan con su jerarquia
respecto al super concepto formal y no a su contenido, por lo que no es necesaria su significaciéon
real ni su apreciacion histérica. Con el uso del analisis inductivo se forma un grupo juridico dotado
de racionalidad légica en si que sirve como molde formal. Este procedimiento de concepto a
concepto se designa método histdrico natural de la jurisprudencia®.

64

Legaz y Lacambra, Luis, gp. cit., pp. 97- 98.

6 Rojas Armandi, Victor Manuel, op. cit., p. 308.

iden.

Botero Bernal, Andtés, Positivismos juridicos (1800-1950): estudio general de las escuelas y los movimientos iuspositivistas de
la época, Colombia, Ediciones UIS, 2020, pp. 124-125, https://clibro.net/es/ereader/rafacllandivar/1628232fs_
q=iuspositivismo&prev=fs&page=186

% Rojas Armandi, Victor Manuel, gp. ¢iz., pp. 309-310.
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2.4 Algunos de los principales exponentes

A continuacion, se expondran de manera sucinta las ideas centrales de algunos de los principales
exponentes del positivismo:

2.4.1 Hans Kelsen (1881-1973)

Se trataran tres aportes: teorfa pura del derecho, juicio hipotético y la estructura piramidal del
sistema normativo.

La teoria pura del derecho es, para Hans Kelsen, una teorfa del derecho positivo, que se
caracteriza por: (1) ser un orden coercitivo; (2) las normas son creadas por actos de voluntad de
los seres humanos a través del organismo legislativo, judicial y administrativo o por la costumbre;
(3) las normas pueden modificarse, y son diferentes en distintos tiempos y pueblos; y (4) excluye
del derecho las normas sobrehumanas, cualquier ley divina y la ley natural®.

Victor Manuel Rojas Armandi expresa que para esta teorfa el objeto de la ciencia juridica
queda determinado por las necesidades l6gicas del método puro de esencia légica formal, por
consiguiente, es una ciencia de meras formas de pensamiento desvinculada de todo contenido real;
asimismo, desvincula a la psicologia de la l6gica, y el fundamento formal de validez del deber ser
como norma que descansa en el precepto supremo como asidero ultimo de validez de toda ley, que
denomina norma fundamental™.

Luis Recaséns Siches subraya que la pureza del método kelseniano radica en que la ciencia juridica
debe conformarse de elementos y métodos normativos, prescindiendo de toda consideracion
psicoldgica, sociologica y teleoldgica’™.

Respecto del juicio hipotético, Kelsen estudia la estructura logica de la norma juridica impositiva,
afirmando que responde a la de un juicio hipotético: si A es, debe ser B, cuyo supuesto constituye la
condicién normativa de un acto de coercion, siendo sus elementos: la norma juridica primaria, que
prescribe la sancién sobre la base de que se realice el supuesto, que serfa la conducta antijuridica;
y, norma juridica secundaria, que es el deber juridico de actuar de forma diferente al previsto en
el supuesto o hipétesis para la sancioén (por ejemplo, el deber de no matar, y el deber de pagar
el precio de una compra). Esta representacion del juicio juridico implica que hay dos normas
separadas, pero reciprocamente conexas: una tendiente a lograr que cierto individuo observe la
conducta «debida» (norma secundaria), y otra, segun la cual un segundo individuo (el 6rgano del
Estado) debe imponer una sancién si aquella norma se transgrede (norma primaria)’.

¢ Kelsen, Hans, gp. cit., pp. 65-66.

0 Rojas Armandi, Victor Manuel, gp. ¢it., pp. 315-316.
Recaséns Siches, Luis, gp. cit., pp. 43-44.

2 ibidem, pp. 123-124.
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En cuanto a la estructura piramidal del sistema normativo, Kelsen desarrollé y profundizo
las ideas expuestas por su colega Adolf Merkl, y se integra de estos elementos: (1) las normas
validas s6lo las puede emitir una autoridad competente mediante una norma que autoriza a
formularlas; (2) la norma fundamental condiciona la unidad de cada orden y representa la razén de
validez de todas las demas; (3) la Constitucion es el peldafio mas alto de la piramide; (3) Después
de la Constitucién, el peldafio inmediatamente inferior corresponde a las normas generales
consuetudinarias o legislativas. Los preceptos juridicos generales tienen dos niveles: decretos y
normas reglamentarias; y (4) la administracion y la justicia se encuentran dentro de la estructura
escalonada del sistema, mas abajo de la legislaciéon porque son normas que habran de aplicar a los
casos de que conozcan”.

2.4.2 Luis Recaséns Siches (1903-1977)

El derecho positivo, para Luis Recaséns Siches, supera las fronteras de un analisis 16gico juridico
formal, y es producto de la actividad humana (ser cultural), una obra surgida en cierto tiempo,
contorno social concreto y en una cierta situaciéon que constituye su motivacion y con finalidades
practicas para solucionar un problema de convivencia o cooperacion, por lo que es la respuesta
practica a un problema de dicha indole, que puede ser justa o injusta, conveniente o inconveniente,
eficaz o ineficaz para el problema que pretenda resolver (y no verdadera ni falsa). La interpretacion
de una norma no puede ser solamente una operacion logica formal, debe considerarse los efectos
que la decisién tomada apoyada en la misma produciria en cada caso, comparando los efectos con
el proposito de su creacion, para sopesar su pertinencia y lograr los efectos que el derecho positivo
se propone’.

La filosoffa de Luis Recaséns Siches es compleja, como sefiala Rosalio Lopez Duran, entre otros
juristas, porque hay varios puntos de vista para analizar el derecho: como valor, normas y hecho
social, enfoques que han dado origen a distintos estudios juridicos que se desenvuelven en el plano
filoséfico o abstracto, y en particular la estimativa o axiologfa juridica, que puede referir al derecho
natural; o, un plano empirico, también denominado positivo, que motiva el establecimiento de
directrices para la politica del derecho (aplicacion de los criterios estimativos a la elaboracion
practica del derecho)”.

2.4.3 Norberto Bobbio (1909-2004)

Para algunos juristas, como Ramoén Areitio Rodrigo, Norberto Bobbio fue como un arbitro entre
el positivismo jutidico y el iusnaturalismo, sin acusatlos ni defendetlos™. Empero, en una sintesis
de sus ensefanzas, elaborada por Luigi Ferrajoli, se refleja su tendencia al positivismo, por ejemplo,

Garcia Méynez, Eduardo, Filosofia del derecho, novena edicién, México, Editorial Porraa, 1997, pp. 195-199.

™ Recaséns Siches, Luis, gp. ¢it., pp. 121-122.

”»  Lopez Duran, Rosalio y otros, Introduccion al estudio del derecho, México, IURE Editores, 2018, pp. 20-21, https://
elibro.net/es/ereadet/rafacllandivar/40257?fs_q=introduccién__al__derecho&prev=fs
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Areitio Rodrigo, Ramén, gp. cit., p. 201.



Derecho guatemalteco en contexto ‘ 209

en sus obras siguientes: (1) Democracia y derecho: Bobbio era un convencido defensor de la
separacion entre derecho y moral y entre derecho y justicia, porque el derecho positivo no implica
la justicia y mucho menos la democracia, porque puede ser injusto, antiliberal y antidemocratico.
La justicia, las libertades y la democracia implican necesariamente al derecho, pero no puede haber
democracia sin derecho porque precisa de reglas que aseguran los poderes de la mayorfa e impone
los limites para garantizar la libertad, la igualdad y los derechos humanos; (2) Derecho y tazoén:
porque el derecho es el instrumento racional necesario para modelar y garantizar las instituciones
democraticas; (3) Razoén y paz: escribié Bobbio después de la tragedia de la Segunda Guerra
Mundial que la guerra es el producto de una inclinacion natural, pero la paz es un dictado de la
recta razon; y ante el «estado de naturaleza» que rige la ley primitiva del mas fuerte, solo es posible
salir a través del derecho y la razoén; (4) Paz y derechos humanos: Bobbio considera que la garantia
y tutela a los derechos humanos (a la vida, las libertades fundamentales, los derechos sociales, etc.),
evita sus transgresiones y que se acuda a la violencia y guerras’. Los derechos humanos son objeto
de regulacion de las leyes, por tanto, estas son un instrumento para resguardarlos.

2.4.4 Herbert Hart (1907-1992)

Su obra mas importante, El concepto del derecho, publicada en 1961, presenta una versiéon del
positivismo juridico parecida a la de Kelsen, con una filosoffa del derecho caracterizada por ser
normativista, positivista y analitica: normativista, porque el derecho es un dato positivo y esta
formado por un conjunto de normas; positivista, porque define el derecho como sistema de
normas existentes, creadas o reconocidas de hecho por la sociedad de una manera contingente, con
independencia de cualquier contenido ético, pues el derecho y la moral no son una sola y misma
cosa, ni existe conexion necesaria entre ellas; y analitica, porque su pensamiento pertenece al ambito
de la filosofia analitica, que le diferencia de Kelsen (neokantismo) y de Ross (empirismo 16gico),
por lo que no tiene una preconcepcion del derecho aplicado como un molde a la comprension de
los fenémenos juridicos, y al no pretender ordenar la realidad, sino sélo entenderla, se libera de
dicha precognicion™.

2.5 Criticas al iuspositivismo

Se ha malinterpretado por Blackstone y Montesquieu, segin Hart, citado por Juan Vega Gémez,
que se le atribuya al positivismo como formalismo y su problema con la interpretacién por el cual
se reduce al juez a una funcién de maquina autémata que solo aplica deducciones légicas para
emitir decisiones partiendo de la identificacién de los hechos y la regla aplicable a los mismos para
deducir las consecuencias legales; pero subraya Hart que dicho extremo es propio del formalismo
mas no del positivismo o la filosoffa analitica del derecho. No obstante lo anterior, Hart s menciona
que las reglas juridicas constituyen una penumbra de incertidumbre en su interpretaciéon por la
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extension de los términos o palabras que usan los preceptos que pueden ampliarse a mas objetos
que los previstos por el legisladot, y de alli 1a incertidumbre”.

Yezid Carillo de la Rosa y Ahneyenzy Carrillo mencionan que en los sistemas juridicos modernos
los jueces tienden a admitir argumentos sustantivos y ponderar sobre valores fundamentales que
deben ser tomados en cuenta para tomar una decision, por lo que la validez e identificacion del
derecho no prescinde del contenido moral, axiolégico™.

Para Robert Alexy, en la filosoffa no positivista del derecho existen, sefiala, algunas distinciones
relevantes entre positivistas y antipositivistas que sefialan las criticas, por ejemplo, en cuanto a los
principios juridicos, pues, para los positivistas, se les niega que obliguen de la misma manera como
las normas, por lo que, si un juez se ve obligado a acudir a los principios, estaria haciendo uso de
su discrecion judicial. Por el contrario, para los antipositivistas los principios son como normas
juridicas obligatorias para jueces y juristas en términos de la moral y el derecho, ya que Alexy
defiende la inclusiéon de la moral en el derecho proponiendo una tesis de vinculacion de la eficacia
social y la legalidad del ordenamiento con la correccién moral, es decir, vincular la validez social y
legal con la moral®.

3. CONCEPCIONES ACTUALES

La constitucionalizaciéon de los sistemas juridicos (transiciéon del Estado legalista al
constitucional) implicé cambios dramaticos a las concepciones del derecho natural y positivista,
porque la nocién de validez del derecho implica que las leyes tienen que acomodarse a ciertos
criterios de contenido que integran ideas de moralidad y de justicia: los derechos fundamentales.
Por tanto, y como afirmé Ferrajoli, citado por Manuel Atienza, el constitucionalismo moderno
incorporé gran parte de los contenidos o valores de justicia elaborados por el iusnaturalismo
racionalista e ilustrado, que dej6 sin efecto la tesis positivista consistente en que el derecho puede
tener cualquier contenido.

Lo anterior no significa que el constitucionalismo sea una especie de neoiusnaturalismo. Por
ende, tanto Dworkin como Alexy no podrian concebirse de esa manera, pues actualmente el
iusnaturalismo funciona mas como una teoria sobre la fundamentacion del derecho (deontologia
juridica y no ontoldgica), en el que funciona pata colmar lagunas del derecho positivo y/o negar
validez juridica a las normas que fueran particularmente injustas; ese cambio de funcién del derecho
natural lo advierte Atienza en la obra de Finnis, cuya concepcion del derecho la reputa como una
parte de una teoria de la argumentacioén juridica por la fundamentacion ultima del discurso juridico
justificativo: explorando las exigencias de la razonabilidad practica en relacién con el bien del ser

" Vega Goémez, Juan, Ensayos de filosofia juridica analitica, Espaiia, Dykinson, 2014, p. 122, https://elibro.net/es/
ereader/rafacellandivar/580227fs_q=naturalismo__jur%C3%ADdico&prev=fs&fs_page=11
80 Catillo de la Rosa, Yezid y Catillo, Ahneyenzy, gp. ¢it., p. 100.

8L ibidem, pp. 97-98.
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humano, identificando los principios y los limites del Estado de derecho, y en evidenciar que el
derecho vilido se deriva de ciertos principios inmodificables®.

Aunado a los cambios en los sistemas juridicos por el avance del Estado constitucional, y pese a
que se continda tratando sobre el positivismo juridico (inclusivo, critico, neopositivismo, etcétera),
neorrealismo y neoiusnaturalismo, entre otros, pero en sus versiones mas moderadas, se ha
producido un cambio de paradigma, favorecido, en parte, por la obra de Dworkin, que constituye
un punto de referencia a partir del cual se toma partido en amplios sectores de la teorfa del
derecho contemporineo®.

En efecto, Ronald Dworkin (1931-2013) realizé varios aportes, entre ellos, los siguientes, segin
Yezid Carillo de la Rosa y Ahneyenzy Carrillo: (1) la tesis de Dworkin era inicialmente empirica:
los sistemas juridicos reales incluyen principios morales; posteriormente, afirmé que el caracter
moral del proceso de interpretacion juridica es tal que no puede haber aplicaciones moralmente
neutras de reglas; (2) el derecho esta integrado, ademas de las reglas positivas, por los principios
y directrices politicas; (3) la validez de los preceptos legales pueden identificarse a partir de una
prueba de origen o de una norma basica (regla de reconocimiento), mas esta no es suficiente para
determinar la pertenencia al sistema de los principios y directrices, pues la validez de estos no
depende de su origen sino de su peso especifico en el caso concreto; y, (4) los principios tienen
su origen en el sentido de conveniencia y oportunidad desarrollados en la sociedad y en el foro
durante largos periodos de tiempo (no por un acto deliberado de algun legislador)®.

Dworkin, de acuerdo con Luis Prieto Sanchis, pretende restaurar un individualismo de signo
iusnaturalista: la legitimidad del Gobierno se funda en el respeto y protecciéon de los derechos
basicos e inalienables de todo humano que son anteriores a cualquier forma de voluntad humana
o de pacto hipotético. Su teorfa del derecho es casi una teorfa de la funcién jurisdiccional, pues
el juez «Hércules», segun el mismo Dworkin, conocedor del derecho y en la teoria moral que
envuelve al orden juridico, protege los derechos individuales sin directriz politica, pues no es un
6rgano politico, y no desempefia una funcién mecanica®.

Profundizando sobre la funcién jurisdiccional Dworkin ofrece una alternativa a la discrecionalidad
judicial del positivismo juridico conocida como la tesis de la tinica respuesta correcta, la cual
significa que: (1) si el juez no encuentra una regla aplicable a un caso, entonces debe descubrir y
aplicar los principios preexistentes en el propio ordenamiento juridico (no crea una nueva regla
por su cuenta); (2) lo anterior aplica aun en los casos dificiles, pues el juez estda sometido a la
ley y al derecho, y siempre habra un principio aplicable, no regirfa discrecionalidad; y (3) en el
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ordenamiento juridico siempre hay una unica respuesta correcta, lo que implica una visiéon cerrada
de dicho ordenamiento (compuesto por reglas y principios) y una perspectiva objetiva de los
principios®.

Partiendo de los estudios de Dworkin, Atienza observa que muchos otros autores, como
MacCormick, Alexy, Raz, Nino o Ferrajoli, procedentes de tradiciones filoséficas y juridicas
muy diversas entre si (correspondientes al positivismo juridico, el realismo, la teoria critica, la
hermenéutica y el neomarxismo, entre otros), han defendido en la actualidad tesis que, en el fondo,
no se diferencian mucho de Dworkin. Naturalmente presentan diferencias, pero es preferible
mostrar sus rasgos caracteristicos que evidenciarfan una nueva concepcion del derecho:
pragmatica, desde el punto de vista de la argumentacion. Ninguno de los autores indicados
presenta en su obra todas las caracteristicas que se individualizan a continuacion:

* Los principios forman parte de la estructura y el funcionamiento de un sistema juridico;

* la importancia de las reglas juridicas y los principios en el razonamiento practico juridico,
mas que en estructura légica formal;

* el derecho es una realidad dinamica que también estd integrada por una practica social
compleja que incluye normas, procedimientos, valores, acciones y agentes, entre otros
elementos;

* la perspectiva de la interpretacién como proceso racional y conformador de derecho (y no
solo como un resultado);

* la reivindicaciéon del caracter practico de la teorifa y de la ciencia del derecho;

* ¢l entendimiento de la validez en términos sustantivos (no solo formales): una norma es
valida si respeta los principios y derechos establecidos en la Constitucion;

* la ley debe ser interpretada de acuerdo con los principios constitucionales, por ende, la
jurisdiccion no esta limitada en términos legalistas (sujecion del juez a la ley);

e entre el derecho y la moral existe una conexién en cuanto al contenido, conceptual o
intrinseco;

e integracion entre las diversas esferas de la razon practica: el derecho, la moral y la politica;

* la razén juridica comprende los medios y los fines, guiada por la idea de correcciéon y
pretension de justicia;
* justificar racionalmente las decisiones como caracteristica esencial de una sociedad

democratica;

* existen criterios objetivos (verbigracia: principio de universalidad, coherencia o integridad)
que otorgan caracter racional a la justificacion de las decisiones, lo que no implica aceptacion
de la tesis de que existe una respuesta correcta para cada caso;

8 Pérez Jaraba, Matia Dolotes, «Principios y reglas: examen del debate entre R. Dworkin y H. L. A. Hatt», Revista

de estudios juridicos, nam. 10, 2010, pp. 17-18, https://dialnet.unitioja.es/servlet/articulo?codigo=3871466
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¢ el derecho es un instrumento para lograr objetivos sociales e incorpora valores morales que
pertenecen a una moral racionalmente fundamentada®’.

La propuesta de Manuel Atienza parte de ciertas premisas, entre ellas, los estudios indicados
que van mostrando esa nueva concepcion del derecho, que fueron otorgando un valor singular
a la argumentacion juridica, en la cual observan el derecho como una actividad en el sentido de
Wittgenstein, ergo, es lenguaje en accion destinado a persuadir y convencer con el fin de establecer
una cierta pretension (justicia y verdad), faena que en excelencia se aprecia entre los actores que
intervienen en un juicio oral, caracteristico de los estados constitucionales de derecho, ya que
deben dedicar un esfuerzo significativo a argumentar®.

Por consiguiente, el pragmatismo juridico o el derecho como argumentacion, es una filosofia de
tipo pragmatista que supone la aceptacion de tesis como las siguientes:
e Considera el derecho y los problemas juridicos en relacién con el contexto;

* las teorias o las doctrinas se elaboran con un propdsito y van dirigidas a un determinado

auditorio;

* el rechazo de una concepcién demasiado abstracta del derecho debe tener el nivel de
abstraccién adecuado;

* una vision instrumental y finalista del derecho: instrumento para resolver, prevenir o tratar
conflictos, un medio para la obtencién de fines sociales;

* el derecho relacionado con ciertas necesidades practicas de los hombres;
* el énfasis que se pone en el futuro, sin perjuicio de que se tome en consideracion el pasado;

* laverdad ya no se concibe en sentido aristotélico (no consiste en la correspondencia de los
enunciados con el mundo), sino en que resulten utiles; por tanto, la importancia del didlogo
y del consenso como criterio de justificacion;

* la practica es el medio de conocimiento: se aprende a argumentar argumentando®.

8 Atenza, Manuel, gp. ¢it., pp. 71-74.

8 Cofté Lagos, Juan Omat, Recensiény, Revista de Derecho Valdivia, vol. 19, nim. 2, diciembre 2006, pp. 89, 285-286,
https:/ /www.scielo.cl/pdf/trevider/v19n2/artl5.pdf

8 Atienza, Manuel, gp. ¢it., pp. 75-76.



214

Universidad Rafael Landivar
Vicerrectoria de Investigacion y Proyeccion

REFERENCIAS

Arango Escobar, Julio Eduardo. Filosofia del derecho y de los derechos humanos. Guatemala. Editorial
Talleres Graficos Ran-Her, 1995.

Areitio Rodrigo, Ramon. Lecciones elementales de Derecho Natural. Espafia. Publicaciones de la
Universidad de Deusto, 2013, https://elibro.net/es/ereader/rafacllandivar/340662fs_
g=naturalismo__jur%C3%ADdico&prev=fs&fs_page=7

Atienza, Manuel. E/ derecho como argumentacion. Espafia. Editorial Ariel, 2012, https://archivos.
juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1695/4.pdf

Bobbio, Norberto. Teoria general del derecho. 6. reimpresion. Espana, Editorial Debate, 1999.

Bodenheimer, Edgat. Teoria del derecho. México. Fondo de Cultura Econémica, 1994, https://elibro.
net/es/ereader/rafacllandivar/71880?fs_q=positivismo&prev=_fs&fs_page=2

Botero Bernal, Andtés. Positivismos juridicos (1800-1950): estudio general de las escuelas y los movimientos
iuspositivistas de la época. Colombia. Ediciones UIS, 2020, https://elibro.net/es/ereader/
rafacllandivar/1628237fs_q=iuspositivismo&prev=_fs&page=186

Carillo de la Rosa, Yezid y Carillo, Ahneyenzy. «la validez juridica en el iusnaturalismo y el
positivismon. Saber, ciencia y libertad, vol. 6, nim. 2, 2011, https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulorcodigo=5109410

Cofré Lagos, Juan Omar. «Recensionw. Revista de Derecho 1 aldivia, vol. 19, nam. 2, diciembre 2000,
https:/ /www.scielo.cl/pdf/revider/v19n2/art15.pdf

Ferrajoli, Luigi. «Norberto Bobbio, teérico del derecho y de la democracian. Revista de la
Facultad de Derecho de México, vol. 60, num. 253, 2010, https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=3271725

Flores Salgado, Lucerito Ludmila. Introduccion al estudio del derecho. México. Grupo Editorial
Patria, 2015, https://elibro.net/es/ereader/rafacllandivar/39384?fs_q=introduccién__al__
derecho&prev=fs.

Fuertes-Planas Aleix, Cristina. «Validez, obligatoriedad y eficacia del Derecho en H. L. A.
Hart. Annario de Derechos Humanos, vol. 8, 2007, https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulorcodigo=2748178

Garcia Maynez, Eduardo. Filosofia del derecho. 9.* edicion. México, Editorial Porraa, 1997.

Guaman Chacha, Klever Anibal y ez al «El positivismo y el positivismo juridico». Revista
Universidad y Sociedad, vol. 12, num. 4, 2020, http://scielo.sld.cu/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=52218-36202020000400265


https://elibro.net/es/ereader/rafaellandivar/34066?fs_q=naturalismo__jur%C3%ADdico&prev=fs&fs_page=7
https://elibro.net/es/ereader/rafaellandivar/34066?fs_q=naturalismo__jur%C3%ADdico&prev=fs&fs_page=7
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1695/4.pdf
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1695/4.pdf
https://elibro.net/es/ereader/rafaellandivar/71880?fs_q=positivismo&prev=fs&fs_page=2
https://elibro.net/es/ereader/rafaellandivar/71880?fs_q=positivismo&prev=fs&fs_page=2
https://elibro.net/es/ereader/rafaellandivar/162823?fs_q=iuspositivismo&prev=fs&page=186
https://elibro.net/es/ereader/rafaellandivar/162823?fs_q=iuspositivismo&prev=fs&page=186
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5109410
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5109410
https://www.scielo.cl/pdf/revider/v19n2/art15.pdf
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3271725
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3271725
https://elibro.net/es/ereader/rafaellandivar/39384?fs_q=introducción__al__derecho&prev=fs
https://elibro.net/es/ereader/rafaellandivar/39384?fs_q=introducción__al__derecho&prev=fs
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2748178
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2748178
http://scielo.sld.cu/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2218-36202020000400265
http://scielo.sld.cu/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2218-36202020000400265

Derecho guatemalteco en contexto ‘ 215

Hanisch Espindola, Hugo. «Principales hitos de la historia del iusnaturalismo». Revista Chilena de
Derecho, vol. 1, num. 2, 1974, https://dialnet.unitrioja.es/servlet/articulorcodigo=2649216

Hernandez, Javier Felipe. «El “iusnaturalismo” de Thomas Hobbes». Criterio juridico, vol. 10, nim.
1, 2010, https://dialnet.unitioja.es/servlet/articulo?codigo=3732998

Herrera, Hugo Eduardo. «Aristételes y Carl Schmitt sobre el derecho natural». Kriterion: Revista
de Filosofia, vol. 55, nim. 129, enero/junio 2014, http:/ /www.scielo.bt/scielo.php?sctipt=sci_
arttext&pid=S0100-512X2014000100012

Isler Soto, Carlos. «Presupuestos metodologicos de la teorfa iusnaturalista de John Finnisy.
Revista Ius et Praxis, anio 24, num. 1, 2018, https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?sctipt=sci_
arttext&pid=S0718-00122018000100101

Kelsen, Hans. Introduccion a la teoria pura del derecho. Traduccion de Emilio Rabasa. México. Editorial
Nacional, 1974.

Legaz y Lacambra, Luis. Filosofia del Derecho. 5.* edicion. Espafia, Bosch, 1974.

Loépez Duran, Rosalio y e al. Introduccion al estudio del derecho. México. IURE Editores, 2018, https://
elibro.net/es/ereader/rafaellandivar/40257?fs_q=introducciéon__al__derecho&prev=fs

Marcone, Julieta. «Hobbes: entre el iusnaturalismo y el iuspositivismon. Andamios: Revista de
Investigacion Social,vol. 1, nim. 2, junio 2005, http:/ /www.scielo.org.mx/scielo.phprsctript=sci_
arttext&pid=S51870-00632005000300006

Muller, Friedrich. Lapositividadde los derechos fundamentales: cuestiones para una dogmatica prictica de los derechos
Jfundamentales. Espafia. Dykinson,2016,https://elibro.net/es/ereader/rafaellandivar/968552fs_
q=La__positividad__de__los__derechos__fundamentales:__cuestiones__para__una

dogmatica__practica__de__los__derechos__fundamentales&prev=fs

Orrego Sanchez, Cristobal. «lusnaturalismo contemporaneo». En Fabra Zamora, Jorge Luis y
Nufiez Vaquero, Alvaro (coordinadores). Enciclgpedia de Filosofia y Teoria del Derecho. México.
Universidad Nacional Auténoma de México, 2015, vol. 1, https://biblio.juridicas.unam.mx/
bjv/detalle-libro/3875-enciclopedia-de-filosofia-y-teotia-del-derecho-volumen-uno

Pérez Jaraba, Marfa Dolores. «Principios y reglas: examen del debate entre R. Dworkin y H.
L. A. Haro. Revista de estudios juridicos, num. 10, 2010, https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=3871466

Pereznieto Castro, Leonel. Introduccion al estudio del derecho. 4.* edicion. México. Oxford University
Press México, 2002.

Prieto Sanchis, Luis. «Teorfa del Derecho y filosofia politica en Ronald Dworkin». Revista
espaiiola de  Derecho  Constitucional, ntm. 14, 1985, https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=241940


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2649216
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3732998
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-512X2014000100012
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-512X2014000100012
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122018000100101
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122018000100101
https://elibro.net/es/ereader/rafaellandivar/40257?fs_q=introducci%C3%B3n__al__derecho&prev=fs
https://elibro.net/es/ereader/rafaellandivar/40257?fs_q=introducci%C3%B3n__al__derecho&prev=fs
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-00632005000300006
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-00632005000300006
https://elibro.net/es/ereader/rafaellandivar/96855?fs_q=La__positividad__de__los__derechos__fundamentales:__cuestiones__para__una__dogmática__práctica__de__los__derechos__fundamentales&prev=fs
https://elibro.net/es/ereader/rafaellandivar/96855?fs_q=La__positividad__de__los__derechos__fundamentales:__cuestiones__para__una__dogmática__práctica__de__los__derechos__fundamentales&prev=fs
https://elibro.net/es/ereader/rafaellandivar/96855?fs_q=La__positividad__de__los__derechos__fundamentales:__cuestiones__para__una__dogmática__práctica__de__los__derechos__fundamentales&prev=fs
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=241940
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=241940

216

Universidad Rafael Landivar
Vicerrectoria de Investigacion y Proyeccion

Recaséns Siches, Luis. Introduccion al estudio del derecho. 15.* edicién. México. Editorial Porraa, 2006.

Rodriguez Gallon, Victor. «Positivismo y iusnaturalismo en la jurisprudencia romana clasica».
Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, nam. 57, 1982, https:/ /dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=5317913

Rodriguez-Toubes Mufiiz, Joaquin. «El iusnaturalismo de John Finnis». Anuario de Filosofia del
Derecho, num. 10, 1993, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulorcodigo=142246

Rojas Armandi, Victor Manuel. Filosofia del derecho, México. Oxtord University Press México, 2000.

Vega Gomez, Juan. Ensayos de filosofia juridica analitica. Espasia. Dykinson, 2014, https://elibro.
net/es/ereader/rafaellandivar/58022?fs_q=naturalismo__jur%C3%ADdico&prev=_fs&fs_
page=11


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5317913
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5317913
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=142246
https://elibro.net/es/ereader/rafaellandivar/58022?fs_q=naturalismo__jur%C3%ADdico&prev=fs&fs_page=11
https://elibro.net/es/ereader/rafaellandivar/58022?fs_q=naturalismo__jur%C3%ADdico&prev=fs&fs_page=11
https://elibro.net/es/ereader/rafaellandivar/58022?fs_q=naturalismo__jur%C3%ADdico&prev=fs&fs_page=11

Derecho guatemalteco en contexto ‘ 217

DERECHO, POLITICA Y JURISTAS DE ESTADO EN GUATEMALA:
REFLEXIONES CRITICAS

Jestus Matfa Alvarado Andrade!

Se entiende por si mismo que un pensador politico sea involucrado con
la enemistad de los frentes en lucha. La nocién de lo politico lo implica.
El pensar correctamente no elimina ni suaviza este peligro. Mas bien lo
aumenta y lo agudiza. El ideal de «Wertfreiheit», cientifica, no pudo cambiar
nada de este hecho. Una categorfa como «Wertfreiheit» sélo puede fallar en
cuanto a la verdad y realidad de lo politico, porque la filosofia de valores
convierte al amigo politico en un mero «valom, y al enemigo politico en un

«sinvalor?.
Carl Schmitt

Es diffcil liberar el concepto del derecho de la idea de justicia, porque
ambos estan constantemente confundidos, tanto en el pensamiento politico
como en el hablar corriente, y también porque esta confusion coincide con
la tendencia que permite al derecho positivo aparecer como justo. Corno
consecuencia de esta propension todo intento de considerar el derecho y la
justicia como dos problemas diferentes, se hace sospechoso de que lo que se
intenta es eliminar el requisito de que el derecho positivo debe ser justo. Pero
la teotia pura del derecho, simplemente, se declara incompetente para dar
una respuesta sea al problema de si un derecho dado es justo o no, o a ese
otro mas fundamental de qué es aquello que constituye la justicia. La teotia
pura del derecho —que es una ciencia— no puede resolver estos problemas

porque cientificamente no pueden ser resueltos de ninguna manera’.

Hans Kelsen

Abogado por la Universidad Central de Venezuela; master en Derecho Procesal Constitucional, Universidad
Monteavila; master en Derecho Administrativo, Universidad Central de Venezuela; master en Argumentacion
Juridica, Universidad de Alicante y LL. M. master di II livello. Global Rule of Law & Constitutional Democracy,
Universita degli Studi di Genova. Doctorando en Derecho, Universidad Austral. Es profesor por concurso de
oposicion de Derecho Constitucional, Universidad Central de Venezuela y catedratico de Derecho Constitucional
en la Universidad Francisco Marroquin. Es miembro del Consejo Editorial de la Revista de Derecho Priblico
dirigida por Allan R. Brewer-Carfas. Cuenta con diversas investigaciones en derecho constitucional y derecho
administrativo. Ha publicado mas de sesenta articulos académicos en libros, revistas, capitulos de libros indexados
y arbitrados.

«Clausewitz como pensador politico o el honor de Prusia», en Revista de estudios politicos, Madrid, nim. 163, Instituto
de Estudios Politicos, 1969, p. 27.

Kelsen, Hans, «lLa Teorfa Pura del Derecho y la Jurisprudencia Analitican, E/ dmbito de lo juridico: lecturas de pensamiento
Juridico contempordneo, Madrid, Critica, 1994, p. 203.
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INTRODUCCION

Abordar la relaciéon entre derecho y politica es una cuestion retadora, maxime si se toma en cuenta
el proceso casi irreversible de exaltacion de la especializacion en el mundo contemporaneo. En la
cultura universitaria preponderante de universidades con facultades escindidas y recelosas de otros
saberes, la sola evocacion de una posible relacién puede suscitar resquemores departamentales y
etiquetas de nostalgia insuperada.

Prescindiendo de las exigencias o intereses gremiales actualmente en boga en el ambito juridico, el
presente trabajo pretende coadyuvar al entendimiento de esta relacién entre politica y derecho en
Guatemala postulando, en la medida de lo posible, una reconciliaciéon de saberes con el objetivo
de posibilitar nuevas visiones.

Sibienla cuestién de laindagacion en torno ala politica y al derecho presenta rasgos de complejidad
crecientes, toda vez que requiere de una reconstruccion conceptual que escapa a los objetivos de
esta publicacion, se acota el estudio a como la dogmatica juridica en Guatemala ha tomado debido
registro o no de la mencionada relacion.

Esta indagacion que vuelve la mirada hacia el pasado resulta propicia en momentos en que la
cultura juridica de Guatemala, escasa en reflexion escrita sobre temas medulares del ambito
juridico, parece admitir sin tapujos la tabla rasa para encarar la reflexién del fenémeno juridico.
Esta extrafa cuestion es resultado del extravio constante producto de la imitacion acritica a cuanta
tendencia llega a ser dominante en el mundo civilizado.

Esta tabla rasa o simplemente abolicion de la historia se ha traducido en una singular arrogancia en
la aproximacién al fendmeno juridico en Guatemala, especialmente por los operadores juridicos.
Una simple evaluacion de la jurisprudencia constitucional del pais, todavia por hacerse, evidenciaria
lo que en este trabajo se va a mostrar, a saber, la constante y deliberada mutilacién de la tradicién
juridica y la presencia de un «formalismo» cada vez mas intenso, cuando no, de una colcha de

retazos proveniente de la imitacién actitica de muchos lados sin orden ni concierto®.

En el caso de Guatemala, al no existir una doctrina juridica fuerte y presente como en otros paises,
y mucho menos contar con escuelas de pensamiento como sucede en otras latitudes, ha cobrado
importancia el rol de los abogados practicos quienes abrevan en textos foraneos sin la debida
contextualizacion tanto en el pais de origen como en la realidad nacional. Reparese a que no es una
critica a la practica del derecho, mucho mas si se concibe a esta como un arte, pero es menester
diferenciar la practica del derecho y la abstraccion necesaria en el estudio del mismo, e incluso la
evaluacién de esa practica.

Un ejemplo paradigmatico que deberia tomarse en serio cualquier estudioso del derecho en el pais es hacer un
seguimiento critico a los abogados, jueces, fiscales, abogados con exposicién mediatica, articulistas de prensa, etc.,
de todo cuanto opinan juridicamente, evaluando su consistencia y coherencia.
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La singular situaciéon en Guatemala, de predileccion exclusiva por la «practica» del derecho, es el
resultado de un desdén por la reflexién tedrica. De hecho, son historicamente escasos los estudios
juridicos en Guatemala. Los estudios existentes, al menos los que se comentaran, son relevantes y
dignos de ser tomados en cuenta para una evaluacion sobre como se ha encarado la relacioén antes
advertida entre derecho y politica, pese al olvido de muchos de estos esfuerzos intelectuales.

El cambio generacional operado en el ambito juridico, asi como la proliferacién de universidades
en el pafs con Facultades de Derecho, ha sido un factor decisivo en esta cuestion de desdén por
lo tedrico. No existe un canon juridico y queda por establecer cuales son las fuentes dogmaticas,
jurisprudenciales y legislativas usadas por los estudiantes y profesores universitarios. Del mismo
modo, queda por establecer cual es la ideologfa constitucional dominante en el ambito de la
interpretacion del derecho, la mayor de las veces oculta.

En efecto, la ausencia de estudios de sociologia del derecho, e inclusive de sociologia de la
educacion, ha sido reemplazada por intuiciones que pueden tener algo de comprobacién empirica,
tal es el caso, a modo de ejemplo, de la ruptura de un cierto canon en la formacién juridica, lo
cual a largo plazo sera decisiva en muchos problemas a futuro, siendo en el presente manifiesto el
imposible dialogo sincero a nivel institucional. En cierta forma, la petrificacion legislativa tiene que
ver en parte con ello. Existe una «Torre de Babel» en el sentido mas vulgar del término® que impide
una discusion a fondo sobre determinadas instituciones, conceptos y categorias.

Pese a todo ello, el motivo de la investigacién no es otro que mostrar sucintamente que, en
Guatemala, salvo en las obras de una pléyade de juristas, no ha existido un abordaje conceptual
de la relacion entre politica y derecho. A diferencia de los juristas que seran mencionados a lo
largo de esta investigacion, los abogados en Guatemala y los operadores juridicos han hecho
historicamente caso omiso a los asuntos mas intrincados de los fundamentos, es decir, de la
reflexiéon honda y profunda por aspectos metodologicos y conceptuales en derecho, entre otras
cosas, por el desprecio que ha tenido histéricamente la reflexion teédrica.

Este hecho singular explica en cierta forma la indefension ideologica de los operadores juridicos y
abogados en general, en torno a las nuevas modas en el ambito del derecho constitucional y en el
derecho administrativo para no extendernos a ambitos como el derecho privado.

De hecho, paraddjicamente, la cultura «formalista» imperante no ha mermado, sino que ha
cambiado de estrategia, pero no de traje, pese a que muchos abogados u operadores juridicos se
convencen ingenuamente a sf mismos que la adopciéon del llamado «neoconstitucionalismo» es una
opcion de vanguardia, cuando en realidad de lo que se trata es de una especie de politizacion del
poder judicial y una reaccién defensiva frente a los rigores de las formas procesales.

Como se tendra ocasioén de comprobar, las llamadas «novedades tedricas» en el ambito juridico,
adaptadas irreflexivamente en el pafs, son sin duda un ropaje a la medida para justificar lo que
siempre se ha hecho: justificar abusos constantes del poder no atendiendo a los principios mas
basicos del Estado de derecho.

*  Prescindimos de la sabia explicacion de Michael Oakeshott.
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1. LA POLITICA Y EL DERECHO EN LOS JURISTAS Y ABOGADOS

En Guatemala, diversos juristas han escrito obras académicas, especialmente en el ambito del
derecho constitucional. El nimero de obras académicas, si bien escaso, muestra por otro lado, asi
sea minoritario, el impetu de una pléyade de juristas dispuestos a diferenciarse de la actitud acritica
de abogados y de operadores juridicos reticentes a la investigacion académica.

Las obras académicas que se mencionaran son bastante diferentes en estilo y contenidos a lo que
en la actualidad conocemos o asociamos como derecho constitucional o derecho administrativo.
Producto de eventos histéricos complejos que no vienen al caso, los politicos en Guatemala eran
y son todavia principalmente abogados. Eso significa que histéricamente se encuentran politicos
graduados de Derecho u abogados con pretensiones académicas y tendientes a la investigacion
(académicos), e incluso juristas académicos con intereses politicos.

Estos abogados conintereses politicos devenfan la mayorfa de las veces en profesores y manifestaban
preocupaciones genuinas por la historia y la situacién politica del pafs, por los atavismos que segiin
ellos explicaban el atraso del pafs, e incluso abogaban por ciertas ideologfas que consideraban

provechosas para la mejora institucional y econémica.

Estos juristas con obra escrita con diferencias particulares entre ellos se diferenciaban de los
abogados u operadores juridicos porque procuraban abstraerse de la rutina de la practica profesional,
tratando en la medida de lo posible de ofrecer una explicacién, sistematica y coherente, de un
determinado ambito del derecho, pero también de la historia y politica de la nacion.

En medio de incentivos corporativistas que privilegian el rol de los abogados u operadores juridicos
en toda la estructura y organizacioén del Estado, institucionalmente se atizan los intereses practicos
en detrimento de los académicos. Ahora bien, algunos abogados con intereses politicos y algunos
juristas académicos con intereses politicos se han movido en torno a la necesidad de procurar un
entendimiento mas fino de las instituciones juridicas del pais en lugar de la practica rutinaria de los
practicos del derecho.

En efecto, en la historia de Guatemala se encuentran escasas obras juridicas dirigidas a analizar,
indagar, criticar o perfeccionar determinadas disciplinas juridicas, e incluso tendientes a depurar
la terminologfa juridica en boga. En compensacién, durante los momentos fundacionales de
la Republica se ha dicho que «Las obras de Bentham, se ve que circulaban con profusiéon en
Guatemala»’, lo que da cuenta de la predileccion por obras invaluables en el pensamiento juridico
moderno, cuya eleccion iba de suyo atada a la moderada o radical supresion del conocimiento del
derecho histérico o «indiano». Este desfase entre el derecho histérico (el espafiol) y las modas
europeas francesas, alemanas o anglosajonas, ha tenido efectos institucionales nada desdefiables,
cuestion que no ocurrié de la misma manera en los Estados Unidos de América, en donde el
derecho inglés se mantuvo en muchos sentidos.

¢ Garcia Laguardia, Jorge Matio, Precursores ideoldgicos de la Independencia en Centroamiérica: los libros probibides, Universidad

de San Carlos de Guatemala, 1969, p. 12.
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Asi, la lectura de Jeremy Bentham, mas alla de la relacién personal con el précer José Cecilio del
Valle, debe tomarse a beneficio de inventario, maxime si se toma en cuenta la poca asimilacién en
el gremio juridico entre «Expository» y «censorial jurisprudence». De hecho, hay un largo trecho entre
la cita y la comprension de una obra’.

Esta circunstancia de precariedad de la investigaciéon académica esta atada a varios fendmenos, uno
de ellos es el escaso valor que le otorga la sociedad guatemalteca a los profesores o la educacion
en general, asi como la ignorancia en muchos de los profesores y la negativa de perfeccionar sus
enseflanzas con mas investigacion y articulacion de ideas por escrito. Otra no menos importante a
destacar es el desdén para con la abstraccion y con la labor de refinamiento conceptual e indagacion
de los conceptos juridicos.

Estos factores aunados al apego acritico a fuentes foraneas que se buscan en ausencia de
investigacién y meditacion nacional como fuente de inspiracion para la elaboracion de leyes han
ocasionado una distancia formidable entre el derecho escrito y las ideas y conceptos que tienen los
abogados u operadores juridicos. El resultado no ha sido otro que escasas obras académicas y una
erratica actitud de los abogados y operadores juridicos por las discusiones tedricas y filoséficas,
esfuerzos intelectuales que en cierta forma facilitarfan una mirada critica al derecho positivo, pero
sin confundir esa critica al derecho positivo con derecho positivo valido y vigente.

Esta ultima idea sin duda remite a Jeremy Bentham, acusada influencia en Guatemala, que vista al
presente parece ser desmentida en los hechos, a menos que se admita que esa presunta influencia
fue solo en las élites intelectuales del pais pero que nunca permeé hacia abajo. De hecho, no existe
en Guatemala, en términos generales, obras destinadas a examinar los c6digos, al modo exegético,
e incluso estudios jurisprudenciales rigurosos. Tampoco existe una influencia de un liberalismo
transformador benthamita. En realidad, lo que si ha existido es una especie de ritualismo acritico
con la legislacion existente.

La consabida actitud hostil a la teorfa en Guatemala puede deberse también a la estructura
econdmica precapitalista imperante. De hecho, a diferencia de lo que sucedi6 en otras latitudes,
como en Inglaterra, en donde los abogados hasta tiempos muy recientes pensaban que el derecho
no se puede enseflar sino que unicamente podia ser aprendido mediante la practica, en el caso
de Guatemala la situacion parece estar vinculada al hecho de que el profesorado nunca ha sido
valorado socialmente, lo que ha impedido entender que teorfa y practica son necesarias por cuanto
la ensefianza del derecho —si se hace del modo correcto— facilita el analisis y definicién de los
conceptos juridicos, tarea que necesariamente no hard un hombre con tendencias practicas®

-

Un ejemplo de ello son las referencias de la Corte de Constitucionalidad en varios expedientes al «positivismo
juridicon. La Corte ha ido creando un hombre de paja en materia de «positivismo juridico» que, al margen de
confundir una concepcién del derecho con el derecho positivo, no suscribe nadie modernamente.

8 Dicey, A. V. Can English Law Be Taught at The Universities? An Inangural Lecture, Delivered at All Souls College, 21*
April 1883, By, B. C. L., Hon. L1 D., Barrister-At-Law, Vinerian Professor of English Law in The University of
Oxford, And Fellow of All Souls College. London: Macmillan and Co. 1883.
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Sin embargo, la importancia inusitada que tiene el operador juridico ha desdenado la importancia
y eficacia practica del estudio riguroso del derecho. No es banal la petrificacion legislativa en el
pais, pues ademas de no haber una reflexién critica sobre el derecho vigente, existe un sin mar
de concepciones juridicas sincréticas fuertemente arraigadas, la mayor de las veces asimiladas sin
poder dar explicacion exhaustiva sobre sus fundamentos, alcances y pertinencia.

Por otro lado, y en no menor medida, existe una escasa evaluaciéon de la terminologfa juridica,
estructuras y procesos, con la consabida actitud irreflexiva y acritica que ha desembocado en un
estancamiento de los estudios juridicos en el pais y de la legislacion y jurisprudencia. Pese a lo antes
mencionado ha existido en el pais un esfuerzo distinto digno de ser evaluado.

Lamentablemente el olvido o simple ignorancia sobre cuanto se ha escrito y meditado en el pais,
especialmente, en el ambito del poder, han nublado la comprension del esfuerzo de algunos juristas
en el pafs. La relacién entre derecho y politica, si bien poco indagada teéricamente, ha tenido

implicaciones practicas.

En este sentido y dado los problemas institucionales de Guatemala, luce prudente mostrar cémo
ha sido de modo sucinto el devaneo intelectual de los juristas en Guatemala en su aproximacion
al poder con el objetivo de hacer comprensible la influencia que han tenido determinados juristas
hasta el presente en el modo en cémo deberia entenderse el derecho publico.

En tal sentido lo que sigue es una apuesta a la evaluacion de una tradicion juridica olvidada.

2. POLITICA Y DERECHO EN GUATEMALA

En Guatemala, teéricamente, no ha habido un abordaje de la politica como ciencia o como técnica.
Tampoco se encuentran obras de largo aliento sobre la importancia de la teoria del derecho y la
filosoffa del derecho. La indagacién en torno al concepto de la politica y del concepto de derecho
es una cuestion que ha obsesionado al pensamiento occidental.

Si bien no sera analizado en profundidad en este estudio todos los problemas inherentes a
estos dos conceptos, si cabe destacar que el tema se enfocara desde una perspectiva modesta
en términos definicionales distanciada de toda intencién esencialista’. En efecto, la renuncia al
cometido esencialista no reduce la complejidad de la cuestién, por cuanto existen incontables
definiciones estipulativas ad znfinitum en torno al concepto de derecho, cuestiéon que sucede con

cierta complicacion si se toma en cuenta la distincién entre lo politico! y la politica'.

Carrié, Genaro R., Notas sobre derecho y lengnaje, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2011.

10 Schmitt, Catl, E/ concepto de lo politico, Madrid, Alianza, 2014; Freund, Julien, La esencia de lo politico, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2018.

Garcia-Pelayo, Manuel, Idea de la Politica, Fundacion Manuel Garcia-Pelayo, Caracas, 1999; Romero, Anibal,
Aproxcimacion a la politica, Caracas, Panapo, 1994
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La cuestion problematica del concepto de derecho fue analizada por H. L. A Hart, entre muchos
otros tedricos eminentes. Hart adujo con acierto, en su The Concept of Law (1961), que existe un
empefio en formular «preguntas estructuradas mas oscuramente, stales como “cual es la naturaleza
(0 la esencia) del derecho?”»". Ante tales preguntas, la filosoffa analitica® virtuosamente logré
desplazar la pregunta esencialista por un esfuerzo intelectual modesto, abriendo el camino a la
reconstruccion conceptual que tantos beneficios ha traido a la reflexion intelectual, senda que no
ha sido muy valorada en Guatemala.

Otros tedricos del derecho ofreceran perspectivas diferentes a la de Hart, intentando darle un
barniz mas complejo a la cuestiéon del concepto de derecho, pretendiendo procurar esencias o
caminos mas ambiciosos intelectualmente. Abjurando de las precauciones que sostuvieron los
griegos sobre la hybris, las nuevas aproximaciones filoséficas en el ambito juridico han propiciado
una proliferaciéon de juristas con intereses politicos mas ambiciosos.

Este ultimo caso puede evidenciarse en la obra del jurista Ronald Dworkin quien enfatizé que
la teorfa del derecho es, a su vez, una teorfa politica «porque busca una respuesta normativa a
una pregunta politica normativa: sen qué condiciones adquieren las personas derechos y deberes
genuinos que se pueden hacer cumplir a pedido de la manera descripta?»'?.

Esta tltima vision tiene cierta popularidad, aunque no esta exenta de criticas, asi sean estas criticas
minoritarias. Un filésofo inglés describira criticamente la posicion de Dworkin aduciendo que para
el contendor de Hart'":

La ley no es ni un mandato, ni una convencién, ni una prediccién, ni un mero instrumento al
servicio de la politica. Es (segun su estado de 4nimo) una expresién de los derechos civiles, morales
o constitucionales: la encarnaciéon de una «moralidad politica», la materializacién de las ‘obligaciones

asociativas’ de la comunidad en la que se rige.16

Es de conocimiento casi popular que la discusion en el ambito de la teorfa del derecho y de la
filosoffa del derecho condiciona la comprension de los diferentes adjetivos en el ambito juridico:
lo «constitucional» o lo «administrativoy, por ejemplo. Del mismo modo, la discusion en torno a las
concepciones juridicas condiciona la comprension de la relacion entre derecho y politica. También,
en no menor medida, la asuncién de una determinada filosofia politica o moral condicionara
la adscripcién a una concepcion del derecho. Estas cuestiones lamentablemente han sido poco
abordadas en el pafs.

2 Hart, H. L. A., E/ concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1961, p. 17.

> Soames, Scott, E/ surgimiento de la filosofia analitica: Frege, Moore, Russell y Wittgenstein, Madtid, Tecnos, 2019.
Dworkin, Ronald, Justicia para Erizes, México, Fondo de Cultura Econémica, 2014, p. 338.

5 Dwortkin Ronald, «Hatt’s Posthumous Reply», Harz. L. Rer 130, 10 de junio de 2017.

Scruton, Roger, Pensadores de la nueva izquierda, Madrid, Rialp, 2017, p. 107.
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En Guatemala, no ha existido una tradiciéon académica de estudio riguroso de la teoria del derecho y
dela filosofia del derecho. Esto tiene importancia cuando se inquiere porla concepcion prevaleciente
de /o politico y de /o juridico en el ambito intelectual del pais. Ahora bien, prescindiendo de matices
entre lo que se considera teoria del derecho y filosofia del derecho, convenimos en que esta tltima
no se ocupa de la realidad:

Porque para eso estan las distintas ciencias y entre ellas la ciencia juridica. La filosofia se ocupa de los
aspectos necesarios de la realidad, llamense éstos ideas, categorias, conceptos o sintesis a priori. Esto

implica una adhesién a la idea de la que la filosofia es sustancialmente analisis conceptual.17

LLa ausencia de una reflexion filoséfica ha impedido un entendimiento mas riguroso de lo que se
entiende —o se ha entendido— por politica y por derecho en el istmo centroamericano. Esta
actitud alérgica en exceso a la especulacion filoséfica ha tenido el inconveniente de favorecer una
practica del derecho cadtica, irreflexiva y estatica, dandole la razén al personaje de Moliere que
hacfa filosofia de incognito, es decir, sin ser consciente el operador juridico de ello.

Aun cuando en el ambito juridico de Guatemala se siga sosteniendo que la teorfa del derecho,
filosofia del derecho, historia'® y sociologia'” son disciplinas ajenas a lo juridico, ello no ha ocurtido
del todo en el dmbito del pensamiento juridico, es decit, en el articulado en palabras®. Como luego
se destacara, diversos juristas se han decantado por analisis mas integrales de lo juridico.

Curiosamente, en Guatemala nacié Luis Recaséns Siches (1903-1977) aun cuando realmente no
tuvo mayor vinculacién con el pais, estando mas vinculado a Espana y a México por razones
familiares e intelectuales. Este dato viene a colacién, porque quizas esta ha sido una de las figuras
mas descollantes de la reflexion iusfiloséfica en lengua espafiola por accidente vinculado al pafs.

17

Bulygin, Eugenio, «Mi vision de la filosoffa del derechow, en Doxa: Cnadernos de Filosofia del Derecho, Madrid, num.
32, Universidad de Alicante-Marcial Pons, 2009, pp. 86-87.

La historiograffa en gran medida en Guatemala ha sido escrita por juristas, cuestion que ha ocurrido en muchos
lados de la region y del mundo. Recientemente los historiadores profesionales recelan esta cuestion: «Si bien antes
habfa sido imposible el desarrollo de la investigacion histérica por la carencia de investigadores profesionales
(la lamada historia la escribieron abogados y politicos aficionados a la metodologfa histérica para justificar sus
posturas partidistas y las de sus respectivos lideres)». Véase Lujan Mufioz, Jorge, «Situacion de la Ensefianza
Superior de la Historia y de la Investigacion Histérica en Guatemalay, Washington D. C., en Revista de Historia de
América, nim. 90, Instituto Panamericano de Geografia e Historia-Organizacién de Estados Americanos (OEA),
1980, p. 134. Vale advertir, que, salvo la cuestion metodolégica que se comparte, al menos para los criterios de la
historia como ciencia, puede resultar en una cierta falacia ad hominen, pues también los historiadores pueden llegar
a hacer lo que se critica en el caso de los abogados. Quizas la critica mas fuerte de los historiadores a los abogados
es que no comprenden los factores que explican esa normatividad descrita en sus trabajos.

En mi comprension del tema, por poner el caso, Hans Kelsen no se pronuncié en contra de la sociologfa del

derecho, sino del sincretismo metodolégico de Eugen Ehrlich. Asi que es falso que (...)

2 (...) en Guatemala, pese a la importancia que ostenta la justicia constitucional, la filosofia del detecho no ha sido

importante, y mucho menos, la argumentacion juridica como un capitulo de esta. Véase Atienza, Manuel, Filosofia
del derecho y transformacion social, Madrid, Editorial Trotta, 2017.
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Ni siquiera por ese vinculo circunstancial ha sido estudiada en profundidad la obra de este singular
jurista, a diferencia de lo que ocurre en Espana, Argentina o México. Esto no es casual. La
cultura juridica-universitaria en Guatemala, en general, ha sido predominantemente antifilosofica,

especialmente por la politizacién y el inmediatismo como atestiguan excelsos fildsofos del pais?'.

En efecto, el auténtico saber siempre rifie con la politizacion®, la cual existe en el pais de manera
profunda, especialmente en los siglos XX y XXI. Esto ha sido en parte resultado de pésimos
incentivos y disefios institucionales en el ambito universitario lo que impide y ha impedido en
términos generales una vida universitaria plena®. A este dato se suma la crisis del concepto de
naturaleza humana®, crisis de raz6n y de detiva estatista que permea culturalmente.

Este clima intelectual antifilos6fico en el estudio de la politica y del derecho en Guatemala ha tenido
gran impacto. Destacadas figuras del pafs han prescindido del criterio de 7us so/i constitucional en
lo que se refiere a la nacionalidad, procuraindose una nacionalidad por adopcion, abriéndose paso
intelectualmente en otros lugares. En el ambito de la 16gica dedntica uno de los mas importantes
filésofos —incluso en el ambito de la filosoffa analitica— reconocido internacionalmente fue
Héctor Neri-Castafieda™, cuya obra ha sido y sigue siendo mas apreciada en Europa y Estados
Unidos que en el contexto nacional®.

Ello evidencia que la cuestion filoséfica no ha sido importante ni valorada en el pais, por lo que
cualquier pretension de abstraccién es constantemente rechazada con vehemencia en el ambito
académico nacional y mucho mas en el ambito juridico. Esta atmosfera antifiloséfica tiene su
veta en el ambito juridico y politico, con la animadversion a la filosofia del derecho y a la filosofia
politica, y especialmente con el imposible cultivo de la 16gica formal o informal.

En el caso del derecho, las raices de esta mentalidad renuente a la abstraccion se remontan al
predominio histérico de los picapleitos o tinterillos, los cuales, sin una formacion académica rigurosa,
han resultado mas atractivos que los abogados. En efecto, los puapleitos o tinterillos, mas ajustados

#' Neri Castafieda, Héctot, Antobiografia filoséfica, traductor Rigoberto Juarez-Paz, México, Instituto de Investigaciones

Filosoficas, 1998.

Negro Pavon, Dalmacio, «l.a politizacion de la naturaleza humanay, Anales de la Real Acadensia de Ciencias Morales y
Politicas, Madrid, nim. 84, Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 2007, pp. 181-228.

La influencia de Rigoberto Juarez Paz es clave en el disefio universitario de la Universidad Francisco Marroquin.
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El profesor Juarez Paz estaba muy preocupado por el proceso de politizacion universitario. Estuvo también
muy consternado por esa perniciosa actitud antifiloséfica. Un eminente filésofo, el profesor Antonio Gallo
Armosino, S. J., ha escrito por otra parte obras de gran valia y las mismas —hasta donde se tiene conocimiento—
no han impactado decisivamente en el ambito juridico. Su obra en materia de valores y su obra en materia de

hermenéutica son de gran valia y ayudarian a depurar el popurti existente en el gremio juridico.
24

Scruton, Roget, Sobre la naturaleza humana, Madrid, Rialp, 2018.
»  Neri Castafieda, Héctot, «Un sistema general de 16gica normativan, Dianoia: annario de Filosofia, México, num. 3,
Universidad Nacional Auténoma de México, 1957, pp. 303-333; Neri Castafieda, Héctor, «lLas paradojas de la
practica dedntica: la solucién mas simple para todas ellas y de un solo golpe», en Antologia de la ldgica en América

Latina, Madrid, Fundaciéon Banco Exterior, 1988, pp. 283-335.
% Hilpinen, Risto, New Studses in Deontic Logic: Norms, Actions, and the Foundations of Ethics, Sptinger, USA, 1981.
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a los requerimientos de un derecho positivo premoderno?, gozan de la confianza ciudadana por
estar mas a tono con la histérica cultura notarial o de escribanos.

Enseflanzas sociolégicas permiten dar cuenta de las bases de la ensefianza juridica en Guatemala y
razones estrictamente técnicas, juridicas, econémicas, sociales y religiosas® dan cuenta del estado
actual de la legislacién positiva, al punto que esta sea considerada un material normativo con
caracter inmutable. En cierta forma, desde el punto de vista politico, con ahinco en el siglo XX,
la hegemonia del consenso socialdemécrata potencié un proceso de despolitizaciéon® que en el
ambito juridico ha tenido su correlato en la despersonalizaciéon del mando politico™.

Si bien en Europa se dio el fendmeno del «eclipse de los escritores politicos y juristas de Estado
que se han encarado con los problemas de la organizacion y la convivencia politica»’, en el caso
de Guatemala ello ha sido casi la regla. Una antologia del pensamiento juridico y politico por
hacerse matizarfa y colmarfa la injusta acusacion segun la cual en el pais no se ha hecho nada o
absolutamente nada relevante en el terreno del pensamiento, argumento este casi siempre dirigido
a justificar la imitacién a cualquier devaneo intelectual ocasional alejado de la circunstancia del pais
y a los condicionamientos politicos, econémicos, sociales del mismo.

Sin remontarnos a un pasado remoto, una indagacién preliminar en el siglo XX en Guatemala
atestigua diversos nombres relevantes. Una pléyade de «juristas de Estado»™ iniciaron esfuerzos
tendientes a articular pensamientos sobre organizacion politica y, en cierta forma, estudios sobre
los factores politicos, sociales o econémicos que condicionan la normatividad. Los nombres
que se mencionaran a continuacioén tienen diferentes perspectivas acerca del derecho, e incluso
bordearon los linderos entre lo que se conocia como derecho politico y la nueva disciplina del
derecho constitucional, y a veces incursionando en el ambito histérico o sociolégico.

Con el barro de la historia presente es menester destacar a juristas como Buenaventura Echeverria
S.; Luis Beltranena Sinibaldi; Luis Beltranena Valladares; Alfonso Bauer Paiz; Francisco Villagran
Kramer; Jorge Skinner-Klée; Alejandro Maldonado Aguirre; Maximiliano Kestler Farnés; Edmundo
Viasquez Martinez; Jorge Mario Garcia Laguardia; Edgar Balsells Tojo, René Arturo Villegas Lara,

Lujan Mufoz, Jorge, Los Escribanos en las Indias Occidentales y en particular en el Reino de Guatemala, Guatemala,

Instituto de Derecho Notarial, 1977.

% Pese ala importancia de la religién o del hecho religioso en el pais no existen suficientes estudios sobre el impacto

de esta en la interpretacion juridica. Hay que considerar que pese a ser un pafs eminentemente cristiano, no
existen estudios sobre la libertad religiosa, especialmente, con la irrupcion del protestantismo. Tampoco existen
estudios o monografias sobre el impacto que el cristianismo ha tenido en la interpretacion del derecho. En efecto,
en los Estados Unidos si existen obras sobre el particular.
¥ Fernindez de la Mora, Gonzalo, E/ crepiisculo de las ideologias, Santiago de Chile, Zig-Zag, 1968.
0 Gallego Garcia, Elio A., Representacion y Poder. Un Intento de Clarificacion, Madrid, Editotial Dykinson, 2017.
' Molina, Jerénimo, «Sin ilusién, sin pesimismo. El realismo politico liberal de Raymond Arony, Lassalle, J. M. (ed.),
Raymond Aron: liberal resistente, Madrid, FAES, 2005, p. 264.
Véase Molina Cano, Jeronimo, Pensamiento Politico en Espaiia a partir de 1935. Una aproximacion en clave generacional.
Memoria de Ingreso del Académico Correspondiente ILMO. Sr. D. Jerdnimo Molina Cano, Madrid, Real Academia de

Ciencias Morales y Politicas, 2021.
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Eduardo Mayora y Jary Leticia Méndez Maddaleno® entre otros™, quienes han ofrecido al pais sus
ideas mas hondas en el ambito juridico.

Estos juristas, con sus diferencias, se tomaron en serio la cuestion de la politica y del derecho. Todos,
de alguna manera, estuvieron o han estado preocupados por la realidad politica. Esta preocupacion
les hizo usar su bagaje juridico tedrico para afrontar desde diversas perspectivas y con distintas
concepciones aquellos fenémenos politicos y politizados que mas aquejaban su existencia.

En cuanto alos fenémenos politicos, vale advertir que a estos juristas les preocupaba principalmente
—aunque no exclusivamente— las teorfas, ideologias politicas, partidos politicos y normas
constitucionales. En cuando a los «fenémenos politicamente condicionantes» a modo de ejemplo,
no a todos, les preocupé el tema de las clases sociales™.

En el caso del segundo fenémeno, a saber, los politizados, vale advertir que los juristas antes
mencionados estuvieron interesados en aquellos fenémenos que, aun no teniendo naturaleza
politica, en cierta forma, son condicionados por motivaciones politicas, como es el caso del
desarrollo econdémico del pais®. Ahora bien, en cuanto a la visién de la politica, es patente en
el analisis de las obras de estos juristas diversas tendencias, siendo predominante una cierta
predileccion por concebir la politica como un instrumento de perfeccion humana y con énfasis
inusitado en la aspiracién a una virtud republicana’; es decit, una conviccién de poderes casi
regenerativos en el ambito politico: en el cambio politico.

Derivado del pretorianismo militar histérico, los juristas han asumido el papel de portadores de
la raz6n y de la civilidad incursionando en temas histéricos y procurando levantar las banderas
del cambio politico. El discurso republicano y luego «democratico» irradiara en dichas obras, sin
ahondar en demasia en el culto cuasi-religioso de la democracia entrevisto por el jurista Alexis de
Tocqueville que muchos parecen adoptar. Apelaciones a la republica y la democracia colmaran
las paginas de estos juristas, aunque sin mucha precision tedrica sobre lo que se quiere decir por

tales conceptos.

En esa pléyade de juristas algunos visualizaron o visualizan la politica con una arrogante y utopica
pretension de supresion del conflicto, en cierta forma, deudores del marxismo y de la «cuestién
social». Si bien no son —casi en su totalidad— partidarios de visiones anarquicas o cuasi-mesianicas

¥ Méndez Maddaleno, Jary Leticia, La Constitucién como proceso politico, Madsid, Dykinson, 2012. Véase una resefia de

Maldonado Aguirre, Alejandro, en Revista digital. Auctoritas Prudentinm, Guatemala, afio V, nim. 8, Universidad del
Istmo, 2003, pp. 17-21.

Se podria incluir a Adolfo Mijangos y a Manuel Colon Argueta.
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»  El tema de las clases sociales precede al marxismo, véase Hart, David M. (editor), Social Class and State Power:

Exploring an Alternative Radical Tradition, Palgrave Macmillan, USA, 2018. Destacados liberales han encarado el
analisis de temas sociales, econémicos y juridicos desde esta tradicién de pensamiento. En Guatemala, Skinner-
Klée, Jorge, Consideraciones en torno a la clase media emergente en Guatemala, José de Pineda Ibarra, Ministerio de
Educacién, Guatemala, 1965, es una muestra digna de ser tomado en cuenta, pese a ser una obra escueta.

% Se sigue a Gatcia-Pelayo, Manuel, 1dea de la Politica, Caracas, Fundacién Manuel Gatcia-Pelayo, 1999.

7 Roslet, Andtés, Ragones priblicas: Seis conceptos bisicos sobre la repiblica, Madtid, Katz Editores, 2016.
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del fin del Gobierno, si esta presente cierta despolitizacion socialdemodcrata y un moralismo —o
moralina— condenatorio al poder.

Este marcado énfasis condenatorio moral del poder, quizas precisamente por ser juristas, no llegd
a ser pronunciado. Recalquese que la mayoria de los abogados en el pafs, histéricamente, antes del
predominio de la especializacién, son los que han cultivado con obra escrita los temas politicos,
histéricos y sociales. Ciertamente, con la especializacion y la pretendida naturaleza cientifica de estos
saberes, la cuestién por el método™ adquirird importancia, especialmente por los historiadores,
politélogos y sociélogos para cuestionar la obra de estos juristas. Como ya se advirtié en muchos
juristas no habfa mucho interés por los temas metodoldgicos, tedricos o filosoficos, aspecto que

luego sera evaluado por otros tedricos sociales.

Pese al advenimiento de la especializacion, las ciencias sociales, juridicas y politicas, entre otras, en
Guatemala, no han mejorado sustancialmente en el pais. En realidad, permanece la precariedad
académica por los factores antes mencionados, agregando una mas, a saber, que no habra mejora
sustancial de ciertas cuestiones intrincadas del acontecer nacional si se persiste en negar el ambito
propio de lo juridico, pues para hacer historia hay que conocer de derecho® y para hacer derecho
hay que conocer de historia®. Ello no elude el particular oficio especifico de cada saber, pero si
remarca la importancia de la multidisciplinariedad*' en cierto grado y con bastantes limitaciones.

En el analisis de las tendencias de estos juristas se encuentra también una confianza en la
perfectibilidad humana, y en cierta forma, una fe en la razén y en la capacidad creadora de la
politica, salvo en el caso de los juristas con tendencia liberal o conservadora que postulan, al
contrario, un recelo de la autoridad politica como clave del constitucionalismo. Visualizaciones
de la politica como amenaza se observan por igual en juristas con marcada orientacion liberal de
tendencia ilustrada escocesa, preocupados por circunscribir los poderes coercitivos del Gobierno

a hacer valer reglas de conducta justa®.

De igual forma, tendencias conservadoras escépticas del cambio y de la viabilidad de las rupturas
revolucionarias también estan presentes, visiones alérgicas a cualquier intento de politica de la
perfeccion®. Todo ello hace a este grupo de juristas un grupo interesante y diverso. Cabe destacar
que en ese grupo de juristas y mucho mas en la actualidad, existe una propension a una «ética de

¥ Con perspectivas diferentes, véase Catrera, Damas, German, Aviso a los historiadores criticos: «tantos peligros como corre

la verdad en manos del historiadory, Andrés Bello, Caracas, Ediciones Ge, 1995; y Sabino, Catlos A., La historia_y su

método: guia para estudiantes y estudiosos de la historia, Madrid, Unién Editorial, 2017.

¥ El odio a los abogados es histético. Shakespeare lo tesefia —a veces mal interpretado— y la guerra de

independencia (o disputa) atestigua esa animadversion. {Maten a todos los abogados! Es un fenémeno que parece
tener un contraejemplo en América del Norte como bien lo atestigua Alexis de Tocqueville. El materialismo-

histérico y su poco valor al derecho ha influido en la historiograffa poderosamente.

“ Ello ocurre en Estados Unidos de América con gran naturalidad.

" Un buen ejemplo de ello puede verse en la Bloomington School of Political Economy.
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Es el caso de Eduardo Mayora Alvarado.

# Lanovela E/ sueiio de los justos de Francisco Pérez de Antén muestra esta tension con meridiana claridad.
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la conviccién»* en sentido weberiano eludiendo las consecuencias catastroficas de esta ética en el
ambito de la accion politica.

Ello explica, en cierto grado, el usual moralismo en ciertas obras de «anélisis»*® del acontecer nacional.
Este dato se matiza histéricamente teniendo presente que los juristas con obra escrita en el pais
no fueron juristas abstractos sino en muchos casos juristas-politicos, por lo que conocian bien,
hasta cierto grado, las consecuencias de su eleccion politica. Como bien ha dicho un estudioso del
jurista francés: «Teme Tocqueville que la politica pase del predominio total de la accién, propia
de los barbaros, al triunfo de la teorfa politica separada de la practica extendiendo la presuncion
de racionalidad, previsibilidad y recurrencia a objetos, como los politicos que carecen de ellasy™.

Estos juristas de Estado con obra escrita pese a sus peculiares ideologias, posiciones politico-
partidistas y formaciones intelectuales diversas cultivaron un atisbo de derecho politico bastante
alejado del derecho constitucional contemporaneo, pero no por ello menos interesante. De hecho,
se puede apreciar un entendimiento mas refinado entre politica y derecho, que estara ausente en
los juristas posteriores.

Ahora bien, los cambios de orientacién en el estudio y ensefianza de lo juridico se reflejaran en
los estudios universitarios contemporaneos, procurando centrar la atencién en temas técnico-
juridicos en lugar de cuestiones con raigambre politica.

No quiere esto decir que por el cultivo de ese derecho politico se eludieron temas propios del
derecho constitucional moderno, pero si se quiere enfatizar que fueron relegados a un segundo
plano por un largo periodo, siendo algunos de los cultivadores del derecho politico, iusprivatistas e
historiadores constitucionales los que introduciran tematica estrictamente procesal constitucional

bien adentrado el siglo XX.

3. EL VIEJO DERECHO POLITICO Y SU INFLUENCIA EN GUATEMALA

Para un estudiante o profesor de derecho del siglo XXI la indagaciéon por las «chicas de servir»
como fenémeno social escapara su atencion intelectual, lo cual no era el caso de los juristas de
Estado europeos y espafioles?” de principios de siglo XX.

Pese a la realidad econdmica, social, juridica y tecnolégica del pais, los juristas modernos prefieren
optar por discursos normativos a veces en el cielo de los conceptos, sin tomar en cuenta la realidad*®.

“ Webet, Max, La ciencia como profesion-La politica como profesion, Madrid, Espasa Calpe, 2009.

# Buena parte de los andlisis en el pais son columnas de opinién.
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Nolla, Eduardo, «Teorfa y practica de la libertad en Tocquevillew, en Alexis de Tocqueville. 1 ibertad, ignaldad, despotismo,
Madrid, Fundacién para el Analisis y los Estudios Sociales (FAES), 2007, p. 1999.

Garcfa-Pelayo, Manuel, «Esquema de una sociologfa de las chicas de servim, en Revista de estudios politicos, Madrid,
nam. 51, Centro de Estudios Constitucionales, 1950, pp. 117-124.

% Hart, H. L. A, «El cielo de los conceptos de Theting y la jurisprudencia analitica moderna», en Pompeu Casanovas,

y Josep Joan Moreso (coords.), B/ dmbito de lo juridico: lecturas de pensamiento juridico contemporineo, Madrid, Critica,
1994, pp.109-126. La frase de Hart, «los hombres que hacen las leyes son seres humanos y no dioses» (p. 114) o
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El recelo de los historiadores en contra de los abogados, en cierta forma, obedece al hecho de
que al analizar la historia del pais otorgan con exclusividad un papel excesivo a los textos o «leyes
constitucionales» en detrimento de los factores politicos y econémico-sociales que explican dicha
normatividad.

Este énfasis juridico en los enunciados normativos con la creencia firme de que ellos como
enunciados linglisticos no generan problemas interpretativos es y ha sido uno de los rasgos mas
caracteristicos de la cultura juridica de Guatemala. De hecho, ello puede evidenciarse en la precaria
discusion en torno ala interpretacion juridica. Asi vistas las cosas, la obsesion por una normatividad
interpretada ramplonamente y estudiada sin mucha técnica, es y ha sido la excusa ideoldgica para

evitar criticar el derecho existente.

Los juristas en Guatemala no han logrado demarcar en sus esfuerzos intelectuales lo que es
«expository jurisprudences y «censorial jurisprudences”. En términos generales, el caricter «formalista»
—no «positivistan— de la cultura juridica en Guatemala se evidencia en el poco valor que le
otorgan los abogados a la reforma del derecho, es decir, a la propuesta de reforma social.

En el caso de los juristas de Estado, enunciados con anterioridad tenfan y tienen preocupaciones
intelectuales diferentes a los «analistas» del derecho del siglo XXI. ILa cuestion problematica en
la actualidad —siglo XXI— estard en que en el ambito del derecho, propiamente, los juristas
dedicados a temas de derecho publico han renunciado al analisis de los fenémenos politicos y
politizados, y a la importancia de la reflexion tedrica que proporciona la teorfa del derecho para
poder entender cuestiones intrincadas del Estado™.

En el caso de la relacion politica y derecho vale destacar que entre los juristas en Guatemala que mas
se adhirieron a las exigencias del derecho politico esta el nombre de Buenaventura S. Echevertia,
quizas, hasta la fecha, el unico autor de un curso sistematico de derecho politico acompanado de
indagaciones por las formas de Estado. Por otra parte, el pafs cuenta con obras realizadas por
juristas-historiadores como Luis Beltranena Sinibaldi*', Luis Beltranena Valladares™ y Jorge Mario
Garcia Laguardia®, quienes optaron por cultivar la histotia con el escapismo politico de la historia

la frase «Un dios puede ver todo esto; pero ningtn ser humano, ni siquiera un legislador puede hacerlo» parecen
no meditarse lo suficiente en el contexto de Guatemala, que siguen optando por consignas vacias como que la
legislacion es «buenax» pero no se «aplica».

¥ Bentham, Jetemy, An Introduction to the Principles of Morals and 1egisiation, Burns, J. H. y Hart, H. L. A, (eds.),
The Collected Works of Jeremy Bentham, Clarendon Press Publication-Oxford University Press, LLondon, 1996,
pp. 293 y ss.

%0 Guastini, Riccardo, Lecciones de teoria del derecho y del Estads, Communitas, Lima, 2010.

U Como se produjo la caida de Estrada Cabrera, Guatemala, Imp. Eros, 1970. Véase también su obta Fundacién de la
Repriblica de Guatemala, Guatemala, Tipografia Nacional, 1971.
2 Madre Esparia: influencia de Espaiia en la formacion de la nacionalidad centro-americana, Centro Editotial, Guatemala, 1943;

Attempts to Form a Union of Central America, Departament of Political Science, EE. UU.,, 1947.
> Origenes de la democracia constitucional en Centro América, Editotial Universitaria Centroameticana, 1971 y juntamente
con Torre Villar, Ernesto, Desarrollo histdrico del constitucionalismo hispanoamericano, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1976. Véase también, entre muchas obras, Po/itica y
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constitucional que luego Jorge Mario Garcia Laguardia cultivara con ahinco y en solitario, no solo
en lo que se refiere a Centroamérica, sino también al constitucionalismo gaditano® cuyos aportes

son reconocidos mundialmente.

Otros juristas mas polifacéticos como Jorge Skinner Klée> y Francisco Villagran Kramer™,
dedicaron esfuerzos intelectuales al complejo tema de los regimenes politicos. Skinner Klée,
especialmente, realizé esfuerzos tedrico-sociologicos referidos a la relaciéon entre derecho y
revolucion que parecen seguir la obra de Felipe Eduardo Gonzalez Vicén (1908-1991) aun cuando
no fuera mencionada en la obra. Del mismo modo, Skinner Klée indagé en el tema de la legislacion
indigena con perspectiva historica, especialmente en lo atinente a la base indigena que es base
constitutiva del pais®” aun cuando ignorada en los estudios juridicos hasta la fecha.

De hecho, Skinner-Klée y Garcia Laguardia se preocuparon de estos temas silenciados en los
estudios juridicos posteriores y reducido por entero a la dimensién historiografica. En el caso de
Villagran Kramer, este fue un jurista que cultivé temas de derecho internacional, y especialmente
de integracién econémica®™ con importantes reflexiones tedricas en la conceptualizacién de los
tratados. Este jurista ha sido el Gnico que traté en su obra de acercarse al tema —aunque no lo
desarroll6 por completo— de la cuestion del sistema constitucional y sus diferentes ambitos,
aspecto que en el mundo anglosajon fue puesto de bulto por James Bryce. Este tema no es
menor dada la importancia que tendran los pactos politicos a veces confundidos con las propias

constituciones.

Por influencia de las tendencias marxistas y de la «cuestiéon social», algunos juristas se dedicaron
por completo a la cuestion obrera y a la legislacién respectiva como es el caso de Alfonso Bauer

constitucion en Guatemala: la constitucion de 1985; Procurador de los Derechos Humanos, Guatemala, 1993; Antonio
Larrazabal y Arrivillaga en las Cortes de Cddiz, Guatemala, Universidad Rafael Landivar-Instituto de Investigacion
y Estudios Superiores en Ciencias Juridicas y Sociales, 2016; La defensa de la constitucion, Guatemala, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales-Universidad de San Carlos de Guatemala, 1986 y La reforma liberal en Guatemala.
Vida politica y orden constitucional, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, Universidad Nacional Auténoma de
México, 1980.

¥ Garcia Laguardia, Jorge Matio, Centroamérica en las Cortes de Cadiz, México, Fondo de Cultura Econémica, 1994.

> Consideraciones en torno a la clase media emergente en Guatemala, José de Pineda Ibarra, Guatemala, 1959; Legislacion

indigenista de Gnatemala, Guatemala, ediciones especiales del Instituto Indigenista Interamericano, 1954; Revolucidn

Y derecho: una investigacion sobre el problema de la revolucion en el derecho gnatemalteco, Seminario de Integracién Social

Guatemalteco, Guatemala, 1971; Parlamentarismo, presidencialismo y otras reflexiones, Guatemala, Serviprensa

Centroamericana, 1991.

3 El régimen de legalidad: ensayo socio politico, Guatemala, Circulo de Estudios Constitucionales, 1963; Teoria general del
derecho de integracidn econdmica: (ensayo de sistematizacion), Guatemala, Editorial Universitaria Centroamericana, 1970;
Estudios de ciencia politica y otros ensayos, Guatemala, Serviprensa Centroamericana, 1979; Derecho de los tratados, Corte
Suprema de Justicia, Guatemala, 2002.

7 Catrera Damas, German, «;Reanudacion de su curso histético por las sociedades abotigenes?: o ¢hacia donde
llevan a Boliviars, Procesos histdricos: revista de historia, arte y ciencias sociales, Mérida, nim. 11, Universidad de Los
Andes (ULA), 2007, 197-204.

% Garcia Laguatdia, Jotge Matio, Parlamento Centroamericano y Parlamento Enropeo, Canales de Cooperacion Birregional,

Guatemala, Asociacién de Investigacion y Estudios Sociales, 1990.
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Paiz”. Lo de la «cuestién social» irradiard por entero en los juristas postetiores, algunos por las
exigencias de la doctrina social de la Iglesia, y otros por la influencia del «constitucionalismo
socialy, innegablemente esto ultimo derivado de la cercania con México y su revolucién, cuyo
ejemplo estd en la obra de Jorge Mario Garcia Laguardia influenciado por Mario de la Cueva.

Histéricamente resulta importante por cuanto la mayoria de los juristas abandonaran el
constitucionalismo liberal, e influiran politicamente en la constitucionalizacién progresiva de
los derechos sociales sin atender a las cuestiones organizativas que el constitucionalismo liberal
entrevid con tino, sobre la conveniencia de esta opcidén y mucho menos considerando la estructura
econdmica «pobre en extremo»™ de la nacién.

Paraddjicamente, los juristas favorables al «Estado social» eludieron premisas liberales basicas
atinentes a que no basta con escribir una constitucion para limitar el podet®, pues ni la Constitucién
ni las leyes electorales bastan para mantener a raya las tendencias ambiciosas del Leviatan. Una
vez las tendencias constitucionales del «constitucionalismo social» empezaron a abrirse paso en la
region y en Guatemala se empezé a importar la discusion en torno al control politico o control
jurisdiccional.

De hecho, los juristas en Guatemala, derivados de sus preocupaciones politicas, empezaron a
dedicar esfuerzos intelectuales a temas propiamente de derecho constitucional —procesal

constitucional— y de derecho administrativo®

. En este ambito estan figuras como Alejandro
Maldonado Aguirre, este tltimo bastante polifacético con sus trabajos sobre Simén Bolivar al igual
que Clemente Marroquin Rojas, pero también excediendo sus preocupaciones constitucionales

con su teotia del orden publico en el derecho internacional privado guatemalteco®.

Este interés de un iuspublicista por los temas iusprivatistas sera una rareza, como sucedié con
Villagran Kramer. Una rara avis también serda Edmundo Vasquez Martinez®, quien preocupado
y estudioso del derecho mercantil cultivara temas constitucionales en egregias obras con Jorge
Mario Garcia Laguardia y en solitario con su obra sobre derecho de amparo. Décadas después el

3 La frutera ante la ley: los conflictos laborales de 1zabal y Tiguisate, Ministetio de Economia y Trabajo, Guatemala, 1949;
La organizacion obrera: como debe enfocarse en Guatemala, Tipografia Sanchez y De Guise, 1947; Destellos y sombras en
la historia patria, Guatemala, Editorial Escolar Piedra Santa, 1966; y Catalogacion de leyes y disposiciones de trabajo de
Guatemala del periodo 1872 a 1930, Guatemala, Universidad de San Carlos de Guatemala, 1955.

Garcia Laguardia, Jorge Mario, La reforma liberal en Guatemala. Vida politica y orden constitucional, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, UNAM, 1980, p. 24.

' Buchanan, James M., The Logical Foundations of Constitutional Liberty, The Collected Works of James M.
Buchanan, Indianapolis, tomo 14, Liberty Fund, 1999, p. 55.

60

Martinez-Sobral, Aguirre, Roberto, Principios generales sobre derecho urbanistico, sus proyecciones: Necesidad de su legislacion
en Guatemala, Departamento Editorial y de Produccién de Material Didactico José de Pineda Ibarra, Ministerio de
Educacién, Guatemala, 1966.

6 Guatemala, Editotial José de Pineda Ibatra, 1971.

¢ Viésquez Martinez, Edmundo, E/ proceso de amparo en Guatemala, Guatemala, Editorial Universitaria de Guatemala,

1985; y con Garcia Laguardia, Jorge Mario, Constituciin y orden democritico, Guatemala, Editorial Universitaria de
Guatemala, 1984.
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jurista Villegas Lara intentara replicar la trayectoria vital de Edmundo Vasquez Martinez con sus
obras de derecho mercantil y sus aproximaciones al derecho constitucional.

En el caso de la reflexiéon de la teoria constitucional solo ha sido cultivada con rigor por Jary
Leticia Méndez Maddaleno. Su obra es quizas la unica reflexion tedrica del derecho politico —y de
derecho constitucional—, quien es radicalmente cristiana catolica, pero abierta al debate con todas
las tendencias. En el caso de Eduardo Mayora®, es un jurista que procur6 una obra constitucional

llevada a la practica, es decit, con pretension de reforma constitucional inspirada en la obra de
Friedrich. A. Hayek®.

En el caso de la reflexiéon de derechos humanos desde el punto de vista sustantivo esta la obra
de Edgar Alfredo Balsells Tojo. Desde el punto de vista histérico, pero también de propuesta
organica para la proteccion de los derechos humanos, la de Jorge Mario Garcfa Laguardia con su
propuesta de 6mbudsman®’ pricticamente constitucionalizada.

Estos juristas se nutrieron de tendencias foraneas que no es menester abordar bz et nunc. Tampoco
es el objeto de indagar en sus aciertos o errores en este espacio. Por ello, lo que se quiere destacar
es la pertinencia de rescatar esas discusiones, es decir, una tradicion intelectual en el pafs con el
cometido de entender la cuestion politica y constitucional del pais, sus aciertos y sus errores.

Esta empresa intelectual se ha visto truncada en tiempos presentes por razones historicas complejas,
pero también por un cambio vertiginoso en la mentalidad juridica. La mayoria de los juristas
antes mencionados no cuentan con discipulos, derivado de la ausencia de una cultura universitaria
robusta en el pais, lo cual ha impedido un dialogo critico.

La inexistencia de un debate publico abierto, ademas de la cultura agrafa en el ambito del derecho
en Guatemala, ha imposibilitado un dialogo con las obras antes mencionadas, las cuales son
desconocidas por la falta de investigacion y la poca deferencia de la jurisprudencia nacional para

con las obras publicadas®®

. Por otra parte, hay que tener presente que, pese a las menciones y
supuestas influencias del constitucionalismo norteamericano, lo que ocurrié en el siglo XX de
Guatemala es que se confundi6 el derecho constitucional (constitutional law) con las obras de ciencia

politica (government).

Teoria constitucional para una sociedad libre: el caso de Guatemala, Fundacion Republica para una Nueva Generacion,
Guatemala, 1997; E/ imperio del derecho y el contencioso administrativo en el derecho gnatemalteco y comparade, Guatemala,
Artemis Edinter, 2005.

6 Por cierto, fue Jorge Matio Jorge Mario Garcia Laguardia su mayor critico en «Analisis del Proyecto Pro-Reforma
de modificacién de la Constitucién de la Republica».

Garcia Laguardia, Jorge Matio, E/ procurador de los derechos (Gmbudsman) de Guatemala, Procurador de los Derechos
Humanos, Guatemala, 1996; Balsells Tojo, Edgar Alfredo, E/ Procurador de los Derechos Humanos, Procuraduria de

los Derechos Humanos, Guatemala, 1990.

% Un autor bastante citado es Saénz Juirez, Luis Felipe, Inconstitucionalidad de leyes en casos concretos en Guatemala,

Guatemala, Serviprensa Centroamericana, 2004. Otros juristas importantes como Julio Cordon también estaran
el el
presentes en la evolucién del derecho procesal constitucional.
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Como luego se observara, precisamente por las discusiones en el ambito del derecho publico
comparado, se empezara a comprender que la hoja de ruta del derecho constitucional, al menos
en la concepcién norteamericana de esta disciplina, es y ha sido diferente a la del derecho politico.
Es posible que, durante un buen tiempo, derivado de los prejuicios que todavia persisten en contra
del positivismo juridico, muchos profesores de derecho publico en Guatemala renunciaran a un
analisis de derecho positivo de las constituciones, desde el punto de vista técnico. A este respecto
huelga recordar lo que decfa un importante jurista del siglo XX:

Bien. Pero lo que mi amable critico quiere decir, en realidad, no es que yo sea positivista, al menos
en el sentido técnico de este concepto, sino que respeto la positividad del Derecho. Es un reproche
que acepto con orgullo, el orgullo justamente de seguir siendo un jurista, porque sin positividad
no hay Derecho, aunque pueda haber moral, o militantismo politico, o filosofifa, muchas cosas, sin
duda, pero otras. En una frase de Forsthoff, discipulo de Schmitt, por cierto, que escribe ya desde
la nueva situacion democratica, «die Ueberwindung des Positivismus is nicht die Preisgabe der Positivitat des
Rechts diberhaupty, esto es, «la superacion del positivismo no implica en modo alguno el abandono
de la positividad del derecho»®.

4. LOS JURISTAS DE ESTADO EN GUATEMALA

Los juristas de Estado en Guatemala han sido predominantemente politicos o cercanos a la politica,
al punto que han detentado, la mayorfa, importantes cargos publicos. Los cargos incluyen las mas
altas investiduras del Estado: presidentes, vicepresidentes de la republica, diputados, magistrados,
jueces y procuradores, sin menoscabo de posiciones importantes en el ambito académico. Ello sin
duda reforzé la preocupacion por los grandes temas del pafs a veces desbordando con creces la
estrechez de miras de lo juridico visto con lente contemporaneo.

Aun asi, es menester destacar que estos juristas guardan diferencia con los juristas de Estado
europeos, en la medida en que optaron por vias escapistas como el cultivo de la historia
constitucional, la historia de las doctrinas politicas en clave ideoldgica, la sociologia centrada en
el tema de los movimientos sociales, y en algunos casos, por comentarios criticos a los regimenes
politicos existentes.

En el caso de Espafia o Francia, la cuestién fue del todo diferente porque los juristas de Estado
se vieron obligados a transitar en serio el tema de las formas politicas e historia de las ideas, y aun
mas, enfrentarse a lo politico y a la politica, cuestiones a veces confundidas, siendo la primera una

esencia y la segunda su forma de actuat”.

El precio conducente en la ruta intelectual del derecho politico, asi sea intelectualmente, remite a
la imagen de san Casciano inmortalizada por Nicolas Maquiavelo. Quizas por ello, en Guatemala

¢ Garcia de Entertfa, Eduardo, «El Detrecho Constitucional como Detechow, Revista de derecho politico, Madrid, nam.

15, Universidad Nacional de Educacién a Distancia (UNED), 1982, pp. 12-13.

Negro Pavén, Dalmacio, «Los tres modos de la politica», Anales de la Real Acadenzia de Ciencias Morales y Politicas,
Madrid, num. 95, Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 2018, pp. 183-199.
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la cuestién de la politica y del derecho genere desazén’. La razon de esto se deriva en parte por
el miedo de los juristas a quedar ciegos ante la «Gorgona del podem™ De hecho, las célebres
disputas tedricas como las de Hans Kelsen y Carl Schmitt no han causado interés relevante en las
discusiones juridicas, entre otras cuestiones, por el simple hecho de que en muchos casos se elude
la indagacion de un orden previo a las reglas y decisiones, aspecto presente en el debate Schmitt-
Kelsen mas alla de la cuestion del guardian de la Constitucién™.

4.1 El derecho publico en Guatemala: el Leviatan

Esta relacion entre derecho y politica ha sido oscurecida y de dificil precision por la presencia de
una cultura «formalista» que no positivista. Como ha sostenido Manuel Atienza, el «formalismo» es
«una manera de entender el Derecho en la que el juez se siente vinculado unicamente por el texto
de las normas juridicas vigentes, y no, también, por las razones en las que ellas se fundamentan.
Implica por ello un comportamiento ritualista, una forma de desviacién que, en consecuencia
(cuando se es consciente de ello), tiende a ocultarse»’™.

La prevalencia de la cultura «formalista» se detecta en el ambito jurisprudencial, académico,
legislativo y administrativo del pais. De hecho, se puede palpar en el lenguaje oscuro y evasivo casi
a modo obsesivo de muchos abogados animados siempre por la Eufemia. En efecto, la cultura
«formalista» con raices profundas en la cultura juridica nacional tiene un matiz en lo que se refiere
al pensamiento juridico de los autores antes mencionados.

En el caso de los juristas de Estado en Guatemala hay la influencia de algunos juristas espafioles
de principios de siglo, entre otros nombres, a titulo enunciativo: Vicente Santamaria de Paredes
(1853-1924) y Adolfo Posada (1860-1944). En el ambito del derecho administrativo’® escuetamente
cultivado en el pafs, destaca la influencia de juristas como Adolfo Posada (1860-1944); Gabino
Fraga Magana (1899-1982) y Rafael Bielsa (1889-1966), pero también, aunque de forma tenue y
no en sus aportes a la teorfa del Estado, I.éon Duguit (1859-1928).

En el ambito del derecho constitucional y procesal constitucional destacan figuras como Niceto
Alcala-Zamora y Castillo (1906-1985); Eduardo Garcia de Enterria (1923-2013); Héctor Fix-
Zamudio (1924-2021) y Allan R. Brewer-Carfas. En el caso del «constitucionalismo social» y laboral
ha sido influyente Matio De la Cueva (1901-1981)". El desinterés por el derecho administrativo
tiene razones complejas, pero pueden destacarse, entre otras razones, la inexistencia de la forma

' Méndez Maddaleno, Jary Leticia, La Constitucion como proceso politico, Madtid, Dykinson, 2012.

2 La expresion es de Hans Kelsen.

”  En Guatemala el tema de la «justicia constitucional» serd una preocupacion fundamental de alguno de los jutistas

mencionados, especialmente, preocupados por las nuevas tendencias del derecho constitucional de hacer de la

Constitucién un texto normativo.

™ Atenza, Manuel, «Cémo desenmascatar a un formalistar, en Isonomia: Revista de teoria y filosofia del derecho, México,

num. 34, Instituto Tecnolégico Auténomo de México, 2011, pp. 199-201.

Caldetén Morales, Hugo Haroldo, Teoria general del derecho administrativo, MR, Guatemala, 2011.

7 De la Cueva, Matio, Teoria de la constitucién, México, Porrua, 2008.
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politica «Estado», lo cual explica que los estudios iuspublicistas presten poca atencién a los asuntos
propios de la burocracia.

De hecho, modernamente existen esfuerzos doctrinales en relacion con el derecho administrativo,
pero es evidente que el analisis juridico-politico de las administraciones publicas sigue pendiente,
cuyo ejemplo se encuentra en el estado deplorable de los procedimientos administrativos,
la contrataciéon publica, la organizacion administrativa, los bienes publicos y el contencioso-
administrativo. Razones politicas e histéricas profundas explican esta situacion.

En parte puede destacarse que prevalece un entendimiento premoderno del Estado que elude
en gran medida la importancia de la burocracia”. Como ha destacado la literatura especializada,
la burocracia o las administraciones publicas devienen en instrumentos del Estado vitales para el
cumplimiento de sus fines. LLa conformacion, organizacion y actividad de estas administraciones
publicas esta severamente condicionada por factores histéricos, politicos, sociales y econdémicos,
siendo el Gobierno quien dirige esos medios personales y materiales.

Esto no es menor en la relacion politica y derecho en Guatemala, toda vez que existe una tendencia
excesiva en analizar al Estado como institucién politica, pero poco en lo que se refiere a su
analisis en su expresion constitucional «que es la que mas directamente se conecta con el derecho
administrativo»™. De alli el énfasis de los jutistas en detenerse en el concepto politico del Estado,
pero no en la complejidad de la teorfa juridica del Estado, evidenciado todavia en apelaciones
politicas a las nociones de soberania, etcétera.

En Guatemala, de hecho, es tenue la distincién entre politica y administracién y de hecho no
es un rasgo caracteristico del Estado —bastante nominal—, entre otras cosas, por no ser un
Estado moderno. Curiosamente, los juristas en Guatemala, de variopintas tendencias, no han
sido entusiastas defensores del modelo de «Estado administrativo», al menos con propuestas
artificialistas.

ILa defensa del Estado administrativo ha sido basicamente derivada de la defensa del
«Estado social».

4.2 La forma politica Estado: el Leviatan

Esta cuestion del debate en torno ala forma politica del Estado no ha tenido en el pais la rigurosidad
que se encuentra en otras latitudes, pero si se puede observar en el debate entre la opcién federal
y la opcién centralista aun cuando no estudiada rigurosamente salvo en su vertiente historica, lo

-
|

Brewer-Carfas, Allan R., «lLos condicionamientos politicos de la Administracion Publica en los paises
latinoamericanos», en Revista de la Escuela Empresarial Andina, Convenio Andrés Bello, Lima, nam. 8, afio 5, 1980,
pp. 239-258; y Gil Villegas, Francisco, «LLos fundamentos politicos de la teorfa de la administracion pablica.

Foro Internacional, vol. 33, num. 1 (131), Colegio de México, México, 1993, pp. 30-53.

" Nieto, Alejandro, «La vocacion del Detecho administrativo en nuestro tiempow, en Revista de administracion piblica,

nim. 76, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1975, p. 11.
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cual ha condicionado la renuncia a los estudios juridico-administrativos en ese ambito, entre otros
temas, la cuestion municipal y las técnicas de organizacién administrativa.

De hecho, como luego se vera aunada a otras criticas, la tesis pluralista tantas veces aducida

implicita y explicitamente no es mas que un recurso de preservacion del statu quo.

Esta tesis pluralista no deja de ser una apelacién contradictoria ya que son los juristas propensos
a la modernidad los que apelan a los llamados cuerpos intermedios, al modo caracteristico de la
época feudal, es decir, antes del advenimiento del Estado moderno. Es decir, la contradiccion entre
una modernidad exigida y una estructura pluralista premoderna que se justifica se debe al fracaso
de la construccioén del Estado.

Asi, renuentes a ver las relaciones entre politica y derecho, el discurso de los juristas y politicos en
las ultimas décadas ha sido procurar una tecnocracia en lugar de una burocracia, sin saber mucho
las diferencias e implicaciones de ambas. La predileccion por la tecnocracia «solo tiene sentido si
se acepta la incoherente tesis del fin de las ideologfas. Los politicos y los administradores pueden
ser fructiferamente separados como tipos ideales, pero, en el mundo real, todos tienen muchos
elementos de los dos ambitos»™.

Aunque los estudios de derecho administrativo son escuetos y su importancia en el debate juridico
y politico es bastante precario, ha existido un cierto intento por parte de los politélogos por
incursionar en el tema, obviando, a veces, que tanto los juristas como los politélogos, «tienden a
flotar por sobre el paisaje politico y administrativo y se concentran en el caracter formal de la ley
y en las estructuras de la relaciéon Estado/sociedad»™.

Este énfasis por el caracter de la ley y las estructuras en detrimento de los condicionantes politicos,
econdmicos, sociales, culturales, tiene bastante que ver con la cultura «formalista» y no tanto con
una defensa constitucionalista, pues el constitucionalismo en Guatemala realmente esta preso del
modo europeo paraddjicamente justificatorio de un Estado-maquina. Los juristas con inclinaciones
hispanistas paraddjicamente remiten a la defensa liberal del constitucionalismo gaditano que en

cierta forma fue la insercion de Espana al constitucionalismo europeo.

Como se ha advertido, los juristas de Estado en Guatemala, a veces nostalgicos por la forma
hispana no estatal han forjado mitos y a veces contradicciones insalvables con las otras tendencias
que han importado a saber las doctrinas estatistas y el constitucionalismo europeo.

Esta nostalgia se refleja en la apelacion a un mundo pluralista incompatible de suyo con la defensa
térrea del «Estado social» que casi todos —hay excepciones claro estai— los juristas dicen defender,
obviando que este es incompatible con el Estado de derecho. De hecho, luce paraddjico que la
gran mayoria de los juristas defensores del «Estado social» aboguen por mas derechos de caracter

0 ibidem, p. 53.
8 Rose-Ackerman, Susan «El Derecho Administrativo y la legitimidad democratica: confrontando el podet
ejecutivo y el Estado contractual», en Revista del CL.AD Reforma y Democracia, nam. 43, Centro Latinoamericano de

Administracién para el Desarrollo, Caracas, 2009, p. 7.
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prestacional y por mas clausulas econémicas y sociales en el texto constitucional sin indagar en
los temas propios del derecho administrativo, pese a la importancia de esa disciplina en dar rienda
suelta a la ética de la redistribucion en el sentido de Bertrand de Jouvenel.

5. EL GIRO IUSPUBLICISTA: DEL DERECHO POLITICO AL DERECHO
CONSTITUCIONAL (PROCESAL)

Es menester tener en cuenta que los estudios iuspublicistas en Guatemala han cambiado
radicalmente en las dltimas décadas, especialmente a raiz de la Constitucion de 1985. De un estudio
y divulgacién de un peculiar derecho politico se ha transitado a preocupaciones mas cercanas a
temas relacionados al derecho procesal constitucional, especialmente en los cultivadores con obra
escrita, pues predomina el caracter agrafo de los juristas en el pais.

Pese a ese cambio de orientacién no se encuentran muchas obras sobre los temas del control
jurisdiccional dela Constitucién®'. Este cambio de otientacion en favor de un Derecho constitucional
no se debe a las nuevas generaciones, sino que también se debe a los juristas de Estado quiénes
ademais de incursionar en diversos ambitos del saber, consideraron en un momento historico
la importancia de incursionar en las técnicas, garantias o instrumentos necesarios para dotar de
supremacia al texto constitucional.

En este sentido la obra La defensa de la Constitucion de Jorge Mario Garcfa Laguardia esta en
plena sintonia con la obra de Eduardo Garcia de Entertia, Ia Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional” y por supuesto con las obras de Allan R. Brewer-Catias, Instituciones politicas y
constitucionales® y Estado de derecho y control judicial. Justicia constitucional, contencioso-administrativo y amparo
en Venezuela®. Estas obras, a titulo enunciativo, fueron y son paradigmaticas de un cambio de
paradigma en el estudio del derecho constitucional en la region, siendo vital destacar que en el caso
de Garcia de Enterria y de Brewer-Carfas fue efectuado por administrativistas.

En esta discusion sobre el control jurisdiccional aparecera el conflicto entre politica y justicia en
Guatemala®. Este énfasis en el control jurisdiccional vino acompafiado de una fuerte critica al
excesivo «formalismo» que impedia la utilizacién sin dilaciones del derecho de amparo®.

8 Ademas de Gatcia Laguatdia, se encuentra la obra de Cordén Aguilar, Julio César, E/ Tribunal constitncional de

Guatemala, Corte de Constitucionalidad, Guatemala, 2009.
8 Editorial Civitas, Madrid, 1985.

8 Universidad Catdlica del T4chira-Editorial Juridica Venezolana, Caracas-San Cristdbal, 1985.

8 Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid, 1987.

8 La defensa de la constitucion, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales-Universidad de San Catlos de Guatemala,

Guatemala, 1986, p. 69.

Art. 51 de la Constitucién de 1945 casi mas grafico con su «derecho de pedir amparo» y que Allan R. Brewer-
Carfas ha teorizado para América latina. Véase Brewer-Carifas, Allan R. Constitutional Protection of Human Rights in
Latin America. A Comparative Study of the Amparo Proceedings, Cambridge University Press, New York, 2009.
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En esa discusion favorable a controles jurisdiccionales y no politicos de la Constitucion surgieron
posiciones favorables a la acciéon de inconstitucionalidad de las leyes, sin tantas restricciones,
hasta hacer de ella una accién popular®. El resultado de ello fue paraddjicamente un precario
entendimiento de la «justicia constitucional» y producto de las fallas estructurales del Estado en su
organizacion, procesos y estructuras, el arma para la politizacion del poder judicial, aunado a una
confusién atroz de los mecanismos de proteccion constitucional atizado por los propios tribunales

quienes aduciran ser agentes de transformacion social®.

El transito del control politico a un control jurisdiccional no ha sido facil. Las dificultades no
han sido solo técnico-juridicas, sino también detivadas de la mentalidad juridica prevaleciente®,
la cual niega una evaluacion critica de las bases constitucionales juridico-positivas. De hecho, una
subestimacién de lo que podia acarrear un cambio institucional radical, llevo a sostener que era
imposible un «gobierno de los jueces», es decir, se neg6 de suyo la posibilidad de que corte creada
con caricter permanente bajo el texto de 1985 suftiera un proceso de politizacién™, ateniéndose

solamente a una experiencia previa y particular, a saber, el texto constitucional previo de 1965.

Esta politizacion se presentd y se seguira presentando en el pafs y se agudizé cuando se empez6 a
confundir politica con detecho y, mas atn, «positivismo»”' con «formalismon, llegindose al extremo
de concebir la judicatura al modo oracular, cuyo desenlace fue la politizaciéon en extremo de la
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justicia y el desprestigio de la justicia constitucional’”. Ello sumado al mal disefio de escogencia,

seleccion y nombramiento de los jueces y magistrados, plasmado al modo gremialista en el texto
de 1985.

La pérdida de legitimidad de la «jurisdicciéon constitucional» se debi6 a un escaso debate en torno
a temas propios de la teorfa del Estado, de las formas politicas y de la teorfa del derecho durante
la Asamblea Nacional Constituyente. La Asamblea Nacional Constituyente, en muchos casos,
hizo caso omiso al «reflection and choices™. De hecho, la importacion de la técnica ideada por Hans

8 Gartcfa Laguardia, Jorge Matio, «Jutisprudencia constitucional. Guatemala, Honduras, México. Una Muestra»,

Apnuario Juridico XXI17, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1984, pp. 71-125.

8 Un ejemplo patadigmitico es el Expediente Acumulado 859-2020, 860-2020, 879-2020, 895-2020, 896-2020,
904-2020, 905-2020 y 1029-2020 de la Corte de Constitucionalidad, en el que la misma Corte retrocede en su
«amparitis», al menos en sus casos politicos, en una clara reaccion al exceso formalista del neoconstitucionalismo.

8 Véase la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en caso La Masacre de las Dos Erres vs.

Guatemala de 24 de noviembre de 2009 C211/2009 (part. 121).

La defensa de la constitucion, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales-Universidad de San Carlos de Guatemala,

Guatemala, 1986, p. 75.

Las confusiones en Guatemala en torno al «positivismo juridico» son persistentes. La positividad del derecho
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es una caractetistica ineludible del derecho moderno. El «positivismo juridico» y los hay de varios tintes, es una
concepcién o a lo sumo una teorfa semantica que permite identificar qué es de derecho de lo que no es.
%2 Maldonado Aguitre, Alejandro, Las Constituciones de Guatemala, Piedra Santa, Guatemala, 1984. Del mismo autot,
La Magistratura de lo constitucional, Corte de Constitucionalidad, Guatemala, 1990 y Reflexiones constitucionales, Corte

de Constitucionalidad, [s. f.].
% Hamilton, Alexander; James y Jay, John, The Federalist (The Gideon Edition), Edited with an Introduction, Readet’s

Guide, Constitutional Cross-reference, Index, and Glossary by George W. Carey and James McClellan, Liberty
Fund, Indianapolis, 2001, p. 1.
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Kelsen de un tribunal separado del poder judicial chocaba con posiciones favorables a la tradicion
hispana no estatista. Sin embargo, esto no importé y se dio rienda suelta al impetu racionalista
decidido a importar cualquier mania intelectual en favor de la tradiciéon estatista para con ello
cambiar la ciudadela medieval que tanto disgusta, pero que a la vez se defiende cuando se trata de
modernizarla.

Este debate en torno a la forma «Estado» de gran calado para el derecho publico, la teorfa politica
y la teorfa del Estado, no ha sido menor y se manifiesta en la legislacion del pais, a veces mestiza
en cuanto a tradiciones —a veces incompatibles—, verbigracia, la Ley de Servicio Civil, Ley de
lo Contencioso-administrativo, la Ley del Organismo Judicial, la Ley de Amparo, Exhibicién
Personal y de Constitucionalidad, sin contar con las no existentes, a saber: de procedimientos
administrativos, de administraciéon publica, etcétera.

De hecho, como ya se menciond, la petrificacion legislativa en parte es el resultado al miedo
existente en torno a la fragilidad del edificio constitucional endeblemente construido. El miedo,
sigue siendo a que tendencias foraneas o fuerzas incontrolables destruyan el edificio constitucional.
De hecho, en lugar de fomentar este debate, se elude.

Este debate entre juristas estatistas y no estatistas trasciende la dicotomia izquierda y derecha™,
siendo relevante a los efectos de la discusion entre derecho y politica, la asuncién de los estatistas
en procurar artificialmente un Estado, o bien, crear capacidad estatal, rivalizando con aquellos que
enfatizan la importancia de la #raditio juridica del pais.

La complicada cuestién que debera tomarse en cuenta es que una mejor economia, mas capitalista
y competitiva, requiere en cierta forma de mecanismos institucionales ausentes, especialmente
existentes en el capitalismo moderno®. Los juristas de Estado en Guatemala, aunque divididos por
razones ideoldgicas y por diversas concepciones sobre la forma politica estatal, a saber: partidarios
de la hispanidad y defensores del Estado moderno, también tienen o han tenido diferencias mas

complicadas de entrever en su concepcion sustantiva del derecho.

Para los juristas con obra escrita existi6 un rechazo al «formalismo» que ha acompafado la
historia juridica del pais, pero no aclarando de qué «formalismo» se trataba, abriendo las puertas
en cierta forma a una corriente claramente demoledora del precario Estado de derecho, a saber:
el «neoconstitucionalismon.

% Bobbio, Notbetto, Derecha e izquierda, Taurus, Madrid, 2019.

% Matteucci, Nicola, Estado moderno. Léxico y exploraciones, Union Editorial, Madrid, 2010 y Ripert, Geotges, Aspectos
Juridicos del capitalismo moderno, Comares, Granada, 2001.
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6. «FORMALISMO» EN GUATEMALA

La relacién entre derecho y politica en Guatemala, ademas de las disquisiciones recurrentes desde
la 6ptica de la teoria del derecho, obliga a una indagacién histérica. Aun cuando han existido
algunos iusprivatistas interesados en los temas de la estructura y organizaciéon del Estado, es

menester indicar que son rara avis.

Los prejuicios ideolégicos en contra del derecho publico han impedido en cierta forma un
entendimiento de la importancia de las normas secundarias y del arreglo organizativo necesario
para el cumplimiento de las reglas de conducta justa. Ello en otras palabras quiere decir que la
gran mayoria de los «formalistas» en Guatemala estan en el ambito del derecho privado o del
derecho procesal o incluso en el ambito del derecho penal. Este «formalismo» en Guatemala no
esta relacionado con el «positivismo jutidico»’.

De hecho, el «positivismo jutidicor —no el positivismo filoséfico”, cuestién distinta— no ha
tenido arraigo en el pais. Es por ello por lo que la cultura «formalista» en Guatemala ha encontrado
recientemente en la obra de los iusmoralistas® un aliado insospechado.

Basta un analisis de la ensefianza juridica en Guatemala y la forma con que se encaran los problemas
practicos para percatarse que la obra de Hans Kelsen, H. L. A. Hart, Joseph Raz, Norberto Bobbio,
entre otros, no es seguida ni cultivada.

La polémica connotacién de escepticismo® atribuida al «positivismo juridico» salta por los aires
con la asuncion de las tesis iusmoralistas' y con la certeza moral con que jueces y operadores
analizan problemas morales desde la judicatura. En cierta forma la alianza del «formalismo» con el
wusmoralismo ha favorecido un cambio de mentalidad pronunciada en los juristas en el pais favorables
a ciertas revoluciones legales'’" haciendo innecesario la vieja técnica del golpe de Estado militar.

% Navatro, Pablo E., Los Linites del derecho: estudios sobre los compromisos conceptuales del positivismo, Editotial Temis,

Bogota, 2005.

Amurrio Gonzalez, Jesus Julian, E/ positivismo en Guatemala, Universidad de San Carlos de Guatemala,
Guatemala, 1970.

La categoria es de Juan Antonio Garcfa Amado.
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% Bulygin, Eugenio, E/ positivismo juridico, Distribuciones Fontamara, México, 2016.

10 «En efecto, se ha sostenido méds de una vez que para el positivismo todo derecho positivo y en patticular toda
norma juridica emanada del poder estatal es valida en el sentido de que debe ser obedecida, cualquiera que sea su
contenido. Basandose en argumentos de este tipo se acusé al positivismo de haber facilitado el advenimiento del
régimen nazi, olvidando que los ide6logos del nacionalsocialismo solian invocar el derecho natural para justificar
las tropelias juridicas del Fithrer y sus secuaces. En realidad, el positivismo juridico como teorfa filosofica nada
tiene que ver con las ideologfas politicas y como bien decia Hume no hay peor argumento contra una teorfa
cientifica o filos6fica que sefialar sus presuntas consecuencias politicas perniciosas», Bulygin, Eugenio «Sobre el
status ontolégico de los derechos humanos», en Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 4, Universidad de
Alicante-Marcial Pons, Madrid, 1987, p. 80.

Schmitt, Carl, «I.a revolucién legal mundial», en Revista de estudios politicos, nam. 10, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1979, pp. 5-24 y Schmitt, Carl, «ILa nocién de lo pablicow, Revista de estudios politicos, nim. 132, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1963, pp. 5-14.
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La cultura «formalista» imperante no es iuspositivista y lamentablemente es confundida con el
positivismo filoséfico. Esta confusion o prejuicios en torno a la cuestion del «positivismo juridico»
ha calado en la Corte de Constitucionalidad, la cual ha dicho sin rubor que, en el ambito de la
interpretacion constitucional, debia la Corte separarse «de toda interpretacion de la ley sustentada
de forma excesivamente rigorista en el positivismo juridico»'™. Si esto tltimo quiere decir apartarse
del derecho positivo, puede decirse sin ambages que en mala hora tiene el pais una corte al menos
en lo formal.

Esta confusion en torno a lo que se ha entendido por «positivismo juridico» ha sido patente
por la asociaciéon indebida de esta concepciéon con el apego irrestricto a formalismos no
esenciales. De hecho, la escasa influencia del «positivismo juridico» en el pensamiento juridico
contemporaneo de Guatemala es evidente en la posicioén politica de buena parte de abogados,
juristas y operadores juridicos.

En efecto, la adhesién a la concepcidn positivista también tiene que ver con una posicion politica,
en este sentido, el positivista es democrata o parlamentarista, pues considera que las normas
juridicas —incluso las constitucionales— pueden estar sometidas a cambios, bien por procesos de
reforma constitucional o bien por alteraciones del orden constitucional.

De hecho:

la ideologia no es tan radicalmente distinta e independiente de la metodologia positivista como se
suele creer. Existe realmente un vinculo entre positivismo e ideologfa democratica. El positivismo
se basa en una metaética anticognoscitiva y relativista. Los valores, al no tener existencia objetiva,
no son cognoscibles, de tal forma que no existe ningun criterio que permita afirmar la superioridad
de algunos de esos valores. La existencia de un criterio como ese proporcionarfa un argumento a
favor de un sistema de gobierno autoritario, porque el poder debe ser ejercido, evidentemente, por
aquellos que conocen los valores verdaderos. Al contrario, si los valores son relativos, entonces no
hay ninguna razén para que el poder pertenezca a un determinado grupo y no a otro. Por lo tanto,
cada cual debe someterse, en la medida de lo posible, a sus propios valores y a las normas en que lo
fundan, es decir, cada cual debe ser «auténomon. El unico sistema politico que tiene como objetivo

la autonomia es la democracia.'®

Paradéjicamente los criticos al «positivismo juridico» en Guatemala, o lo que entienden por tal,
evaltan politicamente adoptar a conveniencia el derecho positivo o someterse a él, pero si escogen
lo primero lo hacen de manera no democratica a la luz de los valores «morales» o intereses politicos
ocasionales que dicen defender. Como bien se ha enfatizado «El positivista suele ser formalista por
democrata; el iusmoralista es formalista (inconfeso) por otro tipo de razones»'*.

12 Expediente 3101-2009.
1% Tropet, Michel, Por una teoria juridica del estads, Dykinson, Madrid, 2001, p. 120.

104 Véase Garcifa Amado, Juan Antonio, «Sobtre formalismos y antiformalismos en la Teoria del Derecho», en

Eunomia: Revista en Cultura de la Legalidad, nim. 3, Universidad Catlos 111, Madrid, 2012, p. 41.
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En tal sentido debe destacarse que una de las cuestiones mas acuciantes del cambio de mentalidad
juridica en Guatemala no se reduce a la asuncion del zusmoralismo, sino a la abdicacion total de la
importancia de la forma del derecho'”. Es por ello por lo que luce propicio traer a colacién el
hecho de que «los verdaderos y mas propiamente formalistas, son los que se dicen antipositivistas,

principialistas y ponderadores»'®.

En Guatemala se ignora que el iusmoralismo sostiene que «[...] la naturaleza o esencia ultima
de las normas juridicas es moral, o bien el Derecho contiene normas de dos tipos diferentes,
pero las jerarquicamente superiores son, al tiempo, normas morales o normas que forman parte
simultineamente de los dos sistemas, el moral y el juridico»'”’, con lo cual la tesis de la separacion
conceptual entre derecho y moral se disipa, pero también la separacion conceptual entre derecho

y politica.

Sobre esta ultima cuestion es menester destacar que en materia de derecho y politica habra que al

menos considerar que:

el establecimiento del derecho es uno de los fines primordiales de la politica, puesto que es funcién
de esta crear y garantizar un orden para la convivencia humana, y fundamento de este orden es
el derecho. Segundo, el derecho no es una finalidad sino también un producto de la politica, en
el sentido de que su contenido concreto depende en buena parte de la distribucién de las fuerzas
politicas en el parlamento y de las relaciones de consenso y disenso entre ellas. Tercero, el derecho
es un instrumento de la politica, es una de las formas de social control, una via de conversion de
los programas y orientaciones politicos en normas vinculatorias. Pero, cuarto, el derecho también
es el marco de la accién politica, lo que se expresa en la primacia de la ley sobre el resto de las
acciones del Estado, y en la primacia de la Constitucion sobre la ley. Y, como consecuencia, quinto,
el Derecho es la medida de legitimidad de la accién politica, garantizada a través de los adecuados
medios jurisdiccionales, de modo que por invocacién a la Constitucién y a la Ley pueden limitarse
o rectificarse ciertas lineas de accién politica. En resumen, entre el Derecho y la politica nos
encontramos de nuevo con un feedback o con una relacion de causalidad circular; el Derecho es
finalidad, producto e instrumento de la politica, pero a su vez, la politica ha de someterse a la
normatividad juridica vigente en cada momento. Naturalmente, se trata de una exposicion muy

simplificada del tema que necesitatia ciertas matizaciones.'™

Esta relacion de causalidad circular lo tuvieron presente los juristas de Estado en Guatemala, pero
ello se ha desvanecido por el constante ataque de abogados-notarios al «positivismo juridico, el

105 Atria, Fernando, La Forma del Derecho, Matcial Pons, Madrid, 2016.

1% Gartcia Amado, Juan Antonio, «;Quiénes son los verdaderos formalistas en la teotia de la decisidn judicial?y,

Revista de la Academia del Colegio de Abogados de Pichincha y de la Facultad de Jurisprudencia Ciencias Politicas y Sociales de la
Universidad Central del Ecuador, Quito, 2019, p. 100.

Véase Garcfa Amado, Juan Antonio «Sobre formalismos y antiformalismos en la Teorfa del Derechow, gp. ¢it.,
pp. 15-16.

Garcia Pelayo, Manuel, «Entrevista sobre la Historia y otros Temas», en Obras Completas, Tomo 111, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1993, p. 3293.
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cual no es otra cosa que un espantapajaros en la argumentacion académica para con ello hacer pasar
una tesis encubierta: sostener como idéntico el positivismo contemporaneo con el positivismo del
siglo XIX, ignorando los cambios profundos que han efectuado pensadores como Hans Kelsen,
H. L. A Hart, Joseph Raz, Norberto Bobbio, Catlos Alchourrén, Eugenio Bulygin, Luigi Ferrajoli,
Riccardo Guastini, Juan Antonio Garcia Amado y Andrés Rosler, entre otros, quiénes mas bien
han procurado no mezclar el derecho que es con el derecho que debe ser, reforzando mas bien la
defensa politica contra un derecho contrario a la libertad.

En realidad, el no-positivismo en Guatemala, prescindido de la distinciéon conceptual entre
derecho y politica y derecho y moral, ha logrado enarbolar una nueva vision sobre el rol de los
jueces. En la politizacion extrema del poder judicial ahora devenido en actor por antonomasia de
las transformaciones sociales, se ha negado autoridad al derecho positivo, en tanto y en cuanto
solo tendria caracter normativo si, solo si, se acomoda a la moral ocasional del principialista y
ponderador'”.

7. DERECHO Y/POLITICA EN LA GUATEMALA DEL SIGLO XXI:
POLITIZACION Y «NEOCONSTITUCIONALISMO»

Es menester destacar que «la disociacién entre Derecho y Politica es un dogma o una posicion
importantisima en la historia de las ideas juridicas»'"’. Esta disociacién entre derecho y politica ha
caracterizado los estudios juridicos en Guatemala.

Como se ha referido, en las ultimas décadas en Guatemala, derivado de un cambio de mentalidad,
ha venido cambiando drasticamente la concepcion de lo juridico en el ambito judicial y académico
debido, entre otros factores, a la irrupcién del neoconstitucionalismo''. En este sentido pueden
destacarse varios puntos sobre la relacién politica y derecho.

1% «En segundo lugar, vengo manteniendo que el formalismo de la decisién judicial, tal como lo hemos caracterizado

aqui, si se puede predicar de dos grandes corrientes en esa materia: el positivismo metafisico e ingenuo del siglo
XIX, tal como aparece en la Escuela de la Exégesis y en la Jurisprudencia de Conceptos, y buena parte del
iusmoralismo del siglo XX, en especial en ese neoconstitucionalismo que tiene su primer antecedente claro en la
Jurisprudencia de Valores alemana a partir de fines de los aflos cincuenta, y su principal inspiracién en Dworkin,
en particular en el Dworkin de Los derechos en serio». Véase Garcia Amado, Juan Antonio, «Sobre formalismos
y antiformalismos en la Teotia del Derechor, en Ewunomia: Revista en Cultura de la 1egalidad, nam. 3, Universidad
Carlos III, Madrid, 2012, p. 15.

Nino, Carlos Santiago, «Derecho, moral y politica», en Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, naum. 14, Universidad
de Alicante-Marcial Pons, Madrid, 1993, p. 38.

Es interesante observar como recientemente en el debate sobre el rol de la Corte de Constitucionalidad, algunos
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jovenes abogados colocaron ejemplos provenientes del derecho anglosajon, especialmente, provenientes de los
Estados Unidos de América, colocando a ésta como ejemplo de lo que debia ser la Corte de Constitucionalidad
con una lectura progresista. Criticos de las tendencias conservadoras —no del positivismo que no existe en
Guatemala— aducian visiones progresistas, sin percatarse que en los Estados Unidos la gran mayoria de los
juristas progresistas son severos ctiticos de la judicial review, entre otros los profesores Erwin Chemerinsky y Eric
J. Segall. Es un ejemplo que quedara registrado en los Anales de todo cudnto se ha dicho y queda por analizar.
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En primer lugar, en la actualidad existe mayor énfasis del derecho constitucional en detrimento
del otrora derecho politico con el objetivo de hacer justiciable la Constitucion, enfatizandose la

importancia de las garantias que se han de disponer para que ello sea posible!%

En segundo lugar, ha ocurrido un cambio de orientacion intelectual en los estudiosos de la politica
los cuales han prescindido del derecho, emancipandose de las intrincadas cuestiones normativas
para efectuar reflexiones abstractas, modelos, sistemas, haciendo mas énfasis en data para analizar
las preferencias electorales, o cuando no, haciendo analisis empirico del proceder de los jueces u
otros operadores juridicos.

En fercer lugar, se nota una renuncia de los abogados en favor de los economistas quienes con mas
integralidad han incursionado en el analisis de temas institucionales con ciertamultidisciplinariedad'"?
ante el abandono de los juristas de estos temas.

Aunado a lo anterior, es menester destacar que la disociacién entre politica y derecho profundizoé el

apoliticismo integral que hay en ciertas cortientes liberales'*

, especialmente si se toma en cuenta el
énfasis apolitico en relaciéon con el mercado, derivado de ideas cuasi anarquicas que prescinden del

Gobierno, prédica anarquica —ya no moral o de rasgo filoséfica—, sino politicamente hablando.

Esta disociacién entre derecho y politica por igual ha respondido a una cuestion mas honda y
problematica que se remonta también a una filosofia politica determinada. Reparese que la cuestion
de la disociacion entre derecho y politica ha estado presente en la tradicion historica de la republica
de Guatemala, al menos de la mano de esa filosofia politica: el diberalismo» o, para ser preciso, una
concepcion del liberalismo. Basta recordar la importante discusion sobre el rol de los jueces que
marcaron los Cédigos de Livingston'", los cuales dejaron su influencia en la legislacion vigente.

En el ambito del derecho publico, la influencia —siempre a beneficio de inventario— del
ambito anglosajon ha profundizado la tajante division. Reparese que la supuesta influencia del
constitucionalismo norteamericano ha sido tenue en Guatemala y sélo ha ocurrido estaticamente
en una época de la historia (siglo XIX).

Para dicho constitucionalismo, durante un buen tiempo, existia la conviccion de que el juez estaba
divorciado de la politica. En los términos de un juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos de
América: «[...] ajudge who does not advance any political or policy preferences, but whose approach
to constitutional and statutory interpretation involves fidelity to the text of the Constitution and

adherence to the original understanding of that document or to the intent of its drafters»''.

"2 Ferrajoli, Luigi, «Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales», en Doxa: Cuadernos de Filosofia del

Derecho, nim. 29, Universidad de Alicante-Marcial Pons, Madrid, 20006, pp. 15-32.

13 Véanse los aportes del Public Choice.

1" Véase la profunda discusién que tuvo lugar en la Asamblea de Turin de 1961. En el ambito liberal es fuerte la

controversia entre ordoliberales y otras tendencias.

5 Rodtiguez, Matio, The Livingston Codes in the Guatemalan crisis of 1837-1838, Middle Ametican Reseatrch Institute,
Tulane University of Louisiana, New Orleans, 1955.

16 Ta frase es de Antonin Scalia. Véase Ring, Kevin A (ed.), Scalia Dissents: Writings of the Supreme Conrt’s Wittiest, Most
Outspoken, Regnery Publishing, USA, 2012.
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Para el constitucionalismo galo y su énfasis revolucionario en la técnica de la separacién de poderes
no podia el juez ser un actor politico, aspecto este inmortalizado en la célebre frase de aquel
barén cuyo nombre parece nadie recordar que aducia que el judicial debfa ser «invisible» y «casi
nulo». Comoquiera que en Guatemala se han venido importando protesis de otras tradiciones
sin la debida comprensioén, e incluso se ha logrado un cierto baipas a la Constitucion por tirios y
troyanos para lograr fines politicos, es evidente que la politizacion judicial seguira ocurriendo.

Desde la imitacion del derecho espafiol democratico hasta otras constituciones de la América
espafiola, el tema de la concepcién del poder o rol judicial ha ido cambiando, entre otras cosas,

7 En esta tradicion intelectual,

por fuerza de las tendencias favorables al gobierno de los jueces
normativa y jurisprudencial mestiza de Guatemala, el agudo observador retendra que en los
ultimos afos y por el predominio politico de los Estados Unidos, se ha tratado de ver en el ambito

anglosajon un modelo, que, aunque bastante incomprendido se ha colocado de espantapajaros.

No hay que olvidar que en América del Norte hay un presidencialismo fuerte que en Guatemala se
rechaza; existe un sistema federal que en Guatemala se entiende como descentralizacion funcional;
y la existencia de un Gobierno federal en América del Norte no implica que Estados Unidos sea
un Estado, cuestion que en la region se cree.

Para mayor confusion no se tiene presente que Estados Unidos de América no es equivalente al
Estado de los Estados Unidos de América, de alli que todavia al menos formalmente alld exista
un Gobierno, no un Estado, cuya constitucion auténtica de 1787 se hizo para impedir la forma
politica Estado-Leviatan, pese a que ella ha sufrido mutaciones por la importacion de las técnicas e
ideas europeas desde la época de Woodrow Wilson y de Franklin D. Roosevelt en favor del Estado
administrativo''®.

Una perspectiva de largo perfodo puede explicar el énfasis con el cual en la cultura juridica de
Guatemala toda reflexion profunda sobre la politica sea vista con desdén. En efecto, basta recordar
la defensa férrea liberal que se ha tenido histéricamente en relacion con la técnica de la separacion
de poderes, esto es la idea de que los jueces son tales en la medida en que estén alejados de todo el
proceso politico de creacion de leyes.

La propia existencia de los Codigos de Livingston y la evolucién compleja y tortuosa de la justicia
constitucional demuestra esos cambios profundos. De igual forma, y en no menor medida, la

propia historia de las cartas de derechos presentes en la historia constitucional de Guatemala,
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desde su nacimiento entendidos como «coto vedado»'"”, remiten a ese ideario, y last but not least, la

"7 Waldron, Jetemy, Contra el gobierno de los jueces. Ventajas y desventajas de tomar decisiones por mayoria en el Congreso y en los

tribunales, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2018.
"8 Hamburget, Philip, Is Adwinistrative Law Unlawful?, Chicago, University of Chicago Press, 2015.
9 Garzon Valdéz, Ernesto, «Dignidad, derechos humanos y democracia», Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Coérdova, 2005. https://www.acadetc.org.ar/2005/04/27/dignidad-derechos-humanos-y-

democracia/



Derecho guatemalteco en contexto ‘ 247

idea de una justicia constitucional o control jurisdiccional sobre la base de que deben concebirse
a los jueces como guardianes de la Constitucion alejados de toda contaminacién politica era una

forma de comprender el rol de los jueces.

CONCLUSIONES

En la historia del pensamiento juridico en Guatemala pueden encontrarse esfuerzos sostenidos
en favor de una mejor comprension del poder, del Estado y del derecho publico. En las primeras
décadas del siglo XX se cultivé una especie de derecho politico por parte de una pléyade de
juristas que han sido denominados juristas de Estado. Buena parte de estos juristas de Estado han
fallecido. Otros se encuentran vivos y activos.

No existe una escuela o seminario en el que todos tengan presencia activa y tampoco se detectan
discipulos. La obra de estos juristas ha sido eclipsada por una imitacién acritica de cuanta moda
existe en el mundo civilizado. La falta de libertad de expresion en Guatemala ha impedido un
debate académico sincero entre personas de buena fe con ideas diferentes.

Es evidente que el estudio y divulgacion del derecho politico no ha sido masivo en Guatemala,
entre otras cosas porque si se hace con tino y conviccién puede ser o llegar a ser politicamente
peligroso. También es cierto que por las nuevas tendencias esta tradiciéon del derecho politico ya
no existe en términos generales, ni en Guatemala ni en otros lados del mundo.

Aun cuando este derecho politico fue cultivado selectivamente por juristas interesados en miradas
mas amplias de lo juridico, el hecho mas preocupante es que han quedado en el olvido; es decir,
cae sobre ellos una damnatio memoriae derivado de la predileccion por lo inmediato.

Abogados, estudiantes, jueces y otros operadores en el pais, no han oido ni leido nunca la obra de
algunos de estos juristas con los cuales no hay que estar de acuerdo ni politica ni ideolégicamente
para reconocer sus aportes y exaltar su coraje. El cambio de orientacién enlos estudios universitarios
ha contribuido a ello.

Cada vez mas las facultades de Derecho eliminan materias relacionadas a la historia de las ideas y
las formas politicas, y en el ambito de la ciencia politica no existen materias de filosofia del derecho
y teorfa del Estado. Del mismo modo, el derecho publico es reducido a un sinfin de lecturas
cadticas de legislacién incomprensible.

Por otra parte, en Guatemala, la visién general del derecho es truncada, parcial y presa de
imitaciones momentaneas de cualquier lado, desatendido el analisis de los presupuestos o modelos
y significativo el desconocimiento en términos generales de la tradicién juridica del pais y de
la region. Sin menoscabo de la importancia del derecho constitucional moderno, como se ha
mencionado en este trabajo, resulta decisivo rescatar los aportes de los cultivadores del derecho
politico en Guatemala, disciplina que ha desaparecido no por el «positivismo juridicor, inexistente,
académica, intelectual y politicamente hablando, sino mas bien por la cultura notarial que priva en

la ensefianza del derecho!?.

120 TLujan Mufloz, Jotge, Los Escribanos en las Indias Occidentales, y en particular en el Reino de Guatemala, Guatemala,



248

Universidad Rafael Landivar
Vicerrectoria de Investigacion y Proyeccion

Lamentablemente las generaciones nuevas son agrafas y desconocen la tradicion juridica del
pais, no solo académica, sino legislativa y constitucionalmente. Lamentablemente, los operadores
juridicos reacios a la abstraccion siguen sosteniendo que la teorfa del derecho, filosofia del derecho,
historia'*' y sociologia son disciplinas ajenas a lo juridico, o cuando mas, disciplinas auxiliares a lo
juridico, es decir menos importantes. Paraddjicamente, sus objetores cuando hacen uso de ellas
es para hacer un sincretismo juridico que pone en riesgo al Estado de derecho y la comprension
civilizada de las instituciones adoptadas juridicamente, erosionando todas las formas y
garantias procesales.

En tiempos recientes, derivado de este proceso de abolicion de la historia y de la tradicion
en Guatemala, se ha venido fomentando una visién de lo juridico caracterizada por telarafias
conceptuales con implicaciones practicas. El denostado Hans Kelsen advertia la importancia de la
sociologfa, aun cuando el jurista checo, no sin falta de razén, fue bastante critico con el sincretismo
metodologico de Ehrlich. La cuestion en Kelsen podia deberse a que «La Sociologia del Derecho,
pues, presupone el concepto del Derecho»'*.

La cuestién, a modo de ejemplo, no esta para poner sobre bulto un estéril debate sobre si sociologia
si o sociologia no, sino discutir con rigor cual ha de ser el criterio delimitador de lo juridico,
cuestion solo posible en el campo de la abstraccion o del pensamiento especulativo.

Como se ha mencionado en los capitulos previos, si bien los juristas de Estado no abordaron
todos los temas, es evidente que en la comparacion existié una mayor articulacion intelectual
que lo que existe contemporaneamente. Un ejemplo de ello puede verse en la discusion en torno
al «pluralismo juridico», entre muchos otros temas. El denostado Hans Kelsen advertiria en
Guatemala, si se tomara en serio, que no se respetan los campos ontolégicos, o en otro giro, no se
presta atencion a la cuestién del derecho como norma o al derecho como hecho.

Es cierto que, en el ambito del pensamiento juridico en Guatemala, es decir, en el articulado en
palabras, es escaso y, en términos generales, es ignorado el debate occidental y nacional en relacion

Instituto de Derecho Notarial, 1977; Lujan Mufioz, Jorge, Ensayos de historia juridica y del notariado en Guatemala,

Academia de Geograffa e Historia de Guatemala, 2011.

2l En gran medida, en Guatemala, la historia la han esctito los jutistas, como ha ocurtido en muchos lados de la

regién y del mundo. Recientemente los historiadores profesionales recelan esta cuestion. «Si bien antes habia sido
imposible el desarrollo de la investigacién histérica por la carencia de investigadores profesionales (la llamada
historia la escribieron abogados y politicos aficionados a la metodologfa histérica para justificar sus posturas
partidistas y las de sus respectivos lideres)». Véase Lujan Mufioz, Jorge, «Situacién de la Ensefianza Superior de la
Historia y de la Investigacién Histérica en Guatemalay, en Revista de Historia de Ameérica, Washington D. C., nim.
90, Instituto Panamericano de Geograffa e Historia-Organizacién de Estados Americanos (OEA), 1980, p. 134.
Vale advertir, que, salvo la cuestion metodolégica que se comparte, al menos para los criterios de la historia como
ciencia, puede resultar en una cierta falacia ad hominen, pues también los historiadores pueden llegar a hacer lo que
se critica en el caso de los abogados. Quizas la critica mas fuerte de los historiadores a los abogados es que no

comprenden los factores que explican esa normatividad descrita en sus trabajos.

122 Robles Motchén, Gregotio, «La polémica entre Kelsen y Ehtlich en torno a la naturaleza de la Ciencia Juridica»,

en Anuario de filosofia del derecho, Madrid, num. 19, Ministerio de Justicia, Boletin Oficial del Estado, Sociedad
Espafiola de Filosoffa Juridica y Politica, 1976-1977, pp. 183-198.
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con cuestiones decisivas de la teotia con gran impacto practico'. Si bien esto es cierto, resultan
incompresibles sentencias como la de la Corte de Constitucionalidad, entre muchas otras'®, en
el que basicamente, a modo de ejemplo, en un caso, adujo que una municipalidad que no tenga
reconocimiento juridico expreso y no encuadre en la estructura y organizacion del Estado, no es
un argumento valido para rechazarse como sujeto de derecho puesto que:

El origen de las municipalidades o alcaldias indigenas se remonta a la época colonial y su estela
se extiende hasta tiempos contemporaneos, funcionando con organizacién y conformacion
definidas en una significativa cantidad de comunidades rurales, en las que son percibidas como
legitimas e importantes autoridades locales que, en términos generales, coadyuvan a la resolucién
de conflictos comunitarios y con frecuencia actian como intermediarios ante las manifestaciones

de poder publico oficial.

En este caso, 2 modo de ejemplo, la «urisdiccion constitucional» vino a plasmar judicialmente
un batiburrillo teérico y metodolégico significativo del estado de la cuestion en la materia. La
Corte de Constitucionalidad justificé su posicion al margen de las expresas normas del derecho
positivo vigente acudiendo a «la labor de no pocos investigadores y expertos sobre la materia» en
las cuales se manifiesta que «no se trata de una mera forma de cohesién social y natural, sino de
una institucion genuina que pervive como parte de la tradicion histérica de los pueblos indigenas,
distinta de la corporacién municipal prevista en la ley ordinariax.

Precisese que la Corte considera su funciéon no ya como jurisdiccional sino como una especie de
investigador antropolégico que podra auxiliarse de la «ciencia» o por quienes tendrian que hacer
trabajos de verificaciéon empirica que a todas luces parecen tener el mismo peso que las normas
juridicas expresas. Consciente la Corte de las escasas referencias a normas juridicas expresas tanto
del derecho nacional como de las normas del derecho internacional de los derechos humanos,
e incluso de interpretaciéon exhaustiva del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre los Pueblos Indigenas y Tribales y de su valor normativo, politicamente sefialé que:

La delimitacién precisa de su esfera competencial y parametros de compatibilidad con el sistema
estatal convencional es un tema del que, como otros vinculadas al pluralismo juridico, convendria que
el Derecho, auxiliado de otras ciencias, se hiciera cargo; mas no puede ser ése el objeto de examen del
presente desarrollo, que se concentra en elucidar una cuestién mas concreta y elemental: si es dable

considerar a la amparista como sujeto de derecho.

Urge en el pafs una nueva camada de juristas'” que encaren temas presentes y 10 menos urgentes

2 En Guatemala, pese a la importancia que ostenta la «justicia constitucional, la filosoffa del detecho no ha sido

importante, y mucho menos la argumentacién juridica como un capitulo de esta. Véase Atienza, Manuel, Filosofia
del derecho y transformacion social, Madrid, Editorial Trotta, 2017. Existe un sinnamero de prejuicios.
124 Expediente 1101-2010.
% Francisco Villagran Kramet, en su obra Biggrafia politica de Guatemala: Los pactos politicos de 1944 a 1970, menciona
juristas de gran importancia en el siglo XX. Véase el caso de Vela Salvatierra, David, Barrundia ante el espejo de su
tiempo, Guatemala, Editorial Universitaria, 1956. David Vela (1901-1992) fue diputado a la Asamblea Nacional
Constituyente y miembro de la Comisién que redacté el Proyecto de Constitucién de la Republica de 1945; Arriola,
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con mirada critica. Si bien pueden compartir intereses con los juristas de Estado en su obsesion
por lograr establecer un Estado moderno en un pafs como Guatemala que historicamente ha
estado al margen de esa forma histérica, Es valido también, ademas, incorporar posiciones
contrarias al debate.

Diversas tendencias modernas han obviado el proyecto de investigacion que se trazaron los juristas
de Estado en Guatemala, aun cuando muchos en columnas de opinién debaten por la opcién
Estado, mientras que otros apelan a la historia mostrando su fracaso recurrente, entre otras cosas,
por la inexistencia del Estado en la tradicion espafiola.

En este sentido, urge atenuar la imitacién anglosajona que confunde «S7aze» con Estado-maquina,
lo cual ha acrecentado un sinnumero de confusiones no solo en el ambito del derecho, sino
también en el ambito de la politica nacional. Modernamente parece preferirse una especie de
popurti intelectual que ha generado una jurisprudencia caracterizada por su tendencia a satisfacer
el paladar gastronémico de los intereses ocasionales de entusiastas juristas devenidos en politicos
no juristas.

La formacién del derecho publico, bastante reducida en el pafs a una lectura acritica de la
Constitucion, ha ocasionado un desinterés por el derecho publico creciente y sostenido. Los
iusprivatistas también han sembrado un mar de telarafias conceptuales aduciendo que no es
importante el derecho publico. Todo ello debe su origen mas remoto en la predileccion universitaria
en Guatemala por lo notarial, cuyo ejemplo es la ausencia de filosofia del derecho privado, una

escasa teorfa contractual y un precario entendimiento al menos teérico de la cuestion adjetiva.

El sucedaneo de todo ello ha sido acudir a diversas fuentes para remediar la ausencia de una cultura
juridica basada en la palabra impresa. Agrafos en su gran mayoria, los nuevos abogados y notatios
han intentado ocultar sus preferencias politicas procurando escalar en el contubernio publico-
privado que constitucionalizé el texto de 1985 y las precedentes. Los cultivadores del derecho
privado no otorgan importancia al Derecho publico, cuestiéon que ha socavado la importancia del
Estado de derecho, pregonando un mundo ideal en el que no existen normas secundarias en la
terminologfa habitual de la teorfa del derecho moderna que permitan a 6rganos de justicia aplicar
las normas primarias o de reglas de recta conducta.

A la vez, derivado de una influencia extrafia denominada «neoconstitucionalismoy, los abogados
han venido a rescatar un torcido derecho publico, pretendiendo sin conocimientos politicos y

Jorge Luis, Gdlvez en la encrucijada. Ensayo critico en torno al humanismo politico de nun gobernante, Guatemala, Biblioteca
Basica de Historia de Guatemala, Universidad Rafael Landivar, 2012. Arriola no era jurista. Marroquin Rojas,
Clemente (1897-1978), Crinicas de la Constituyente del 45, Guatemala, Tipografia Nacional, 1970; E/Retorno a Bolivar,
Guatemala, Tipografia Nacional, 1972; Historia de Guatemala, Guatemala, Tipografia Nacional, 1970; Francisco
Morazin y Rafael Carrera, José de Pineda Ibarra, Guatemala, 1971. Beltranena Sinibaldi, Luis, constitucionalista y
dedicado enteramente a la labor historica. De interés Manuel Coronado Aguilar (1895-1982), quien se desempefio
como juez sexto de primera instancia de Guatemala, autor de Apuntes histdrico-guatemalenses, José de Pineda Ibarra,
Guatemala, 1975. Recientemente de importancia la obra de Maldonado Aguirre, Alejandro, Testigo de los testigos,
Guatemala, Serviprensa, 2012, quien trata de continuar una tradicién de memorias.
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juridicos transformar la sociedad a través de sentencias judiciales, cuestion primera de los temores
de los primeros letrados preocupados por la vida institucional del pais.

A estos exaltados jacobinos tropicales les vendria bien problematizar la estatalidad y poder encarar
los asuntos mas intrincados de la teorfa del Estado y de la teorfa de la administracion, y no escudarse
en una condena moral al poder. En efecto, no hace falta incurrir en la palinodia, cosa inexistente en
la cultura juridica nacional, sino mas bien en indagar coémo el activismo judicial es de suyo opuesto
a la tradicién juridica del pais.

De la misma manera, luce importante indagar por qué la apelaciéon constante a esa «metaética
utilitarista» y ese impetu en atizar un desapego total a la forma del derecho y a las palabras,
procurando el dibujo libre en la interpretaciéon juridica, para con ello «adaptar los valores
constitucionales a las necesidades de la vida real, que los jueces pueden identificar sélo a través de
sus sentimientos de justicia»'*. A los juristas de Estado y a los que le siguen no les queda otra que
aceptar aquella mencién de Carl Schmitt sobre el inmortal Tocqueville: «Fue, pues, un vencido que
acepta su derrota»'”’.
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CONCLUSIONES: DE AQUf ;HACIA DONDE VAMOS?
Catlos Arturo Villagran Sandoval'

Como se menciond previamente, el objeto de este libro es el de presentar una serie de ejercicios
para cuestionar, criticar y repensar el estudio del derecho en Guatemala, lejos de la ortodoxia
predominante observada en otras obras del mismo nombre. Por ello, esta colecciéon de ensayos
busca posicionar al lector, estudiante o profesional, bajo una serie de nuevas epistemologias y
metodologias de observar, analizar, interpretar y disentir dentro y fuera del derecho. En si, la
coleccion busca apartarse de la concepcion general de teorfa, y mudarse a otros pensamientos del
derecho, sobre el derecho y mas alla del derecho.

Como se ha descrito, el estudio del derecho en Guatemala se ha concentrado en un procesalismo que
ha creado un sistema legal y funcionarios publicos sin responsabilidad, dispuestos a hacer un lado
la justicia por no cumplir con requisitos de forma de un procedimiento en especifico. Sobre ello,
no ha existido un acercamiento ético, moral, psicolégico y econémico sobre las implicaciones de
esta forma de pensamiento legal y sus impactos sociales y politicos en la sociedad. De aqui, queda
pensar sobre el beneficio de continuar con una educacién, de tal forma, donde la burocratizacion
de los procesos de justicia, o aquellos procedimientos simples de protecciéon de derechos de los
ciudadanos —incluyendo el registro de sociedades, patentes y marcas— se convierten en prisiones
mentales llenos de requisitos. Ante ello, se observa que este procesalismo y burocratizacién afecta
esferas publico y privada, nacionales y trasnacionales, incluyendo inversion extranjera.

Mas alla del procesalismo, la crisis de responsabilidad es tal que se desborda en la sociedad, siendo
un resultado directo del derecho guatemalteco en el mismo, la cual ha resultado en proliferacion
de procesos, la abundancia de graduados, siendo la carrera de derecho un reemplazo de la carrera
publica administrativa, lo que conlleva un desborde legalista y de giizachismo a otras esferas
de gobernanza, no necesarias del propio derecho, como la negociacién de presupuesto, salud
publica, relaciones internacionales, etc. Como se describié en el primer capitulo de la coleccion,
el pensamiento legalista ha tenido un efecto de cascada en otras areas de la administracion
publica, siendo mas perjudicial que efectiva. Esto incluye, desafortunadamente también, la falta de
responsabilidad de otros funcionarios y administradores publicos.

Ph. D. (Law) y Master in Public and International Law de la Universidad de Melbourne, especialista en derecho
internacional, de integracion, constitucional y comparado. Investigador asociado y catedratico de pregrado y
posgrado del Departamento de Ciencias Juridicas y Politicas del Instituto de Investigacién en Ciencias Socio
Humanistas de la Universidad Rafael Landivar. Ha publicado en editoriales y revistas nacionales e internacionales.
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Por lo anterior, queda solamente reflexionar sobre el uso del derecho en nuestra sociedad, y qué
derecho se busca ensefiar y construir. ¢Se mantiene el legalismo que desborda a otras esferas
de la vida humana —publica y privada—, o se busca un derecho reflexivo, el cual entienda
—desde dentro y de las otras disciplinas sociales— sus limitaciones, efectos, dafios y beneficios? Por
consiguiente, los autores de este libro buscan despertar una reflexion a los estudiantes, profesionales
e interesados en el derecho, del porqué estudiar esta disciplina, y si el caso es afirmativo, buscar
disentir, criticar, analizar y legitimar la ensefianza de un nuevo derecho en Guatemala.



Derecho guatemalteco en contexto | 261

Este libro busca que el estudiante, graduado profesional y juez, o incluso cualquier persona
interesada en el derecho guatemalteco, cuestione la realidad ritualista de su interpretacion y
aplicacion en el pafs. Para propugnar este cuestionamiento, este libro propone desarrollar la
interiorizaciéon de métodos de discencia, parresia y ctitica, exhibiendo una serie de ensayos que
revelan los retrocesos y avances del derecho en Guatemala «en contexto» histérico, comparado,

su conexion con la filosoffa, politica, otras ciencias sociales y en un mundo globalizado.



Esta publicacion se distribuye de forma digital,
fue finalizada en octubre de 2023.






El libro busca romper con el legalismo que se vive en el medio universitario y profesional,
presentando un debate sobre la forma en que se entiende y ensefia el derecho en Guatemala.
Villagran y sus colegas abordan algunos de los sintomas que afectan el estudio del derecho
en el pais, mostrando el legalismo que caracteriza al sistema juridico.

Este nuevo compendio de estudios tiene por objeto presentar una aproximacion al derecho
desde modelos de una ciencia robusta o un arte de pensamiento critico.
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