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ABSTRACT: The contemporary development process of constitutionalism at Latin America integrates
an original and capital feature, which is the theory of transformative constitutionalism. The author,
trough this paper, intends to make an approach to ICCAL’s theory content across the use of a dual
methodological strategy: on one side, it seeks to present a doctrinal framework in which the theoretical
proposal is synthesized, highlighting the essential features that characterize and validated, and, on the
other hand, some of the mechanisms through which the Guatemalan State is becoming part of
constitutionalism’s model that secks significant social mutations.

RESUMEN: El proceso de evolucién contemporaneo del constitucionalismo en América Latina
integra un componente original y capital, que no es sino la teorfa del constitucionalismo transformador.
La autora, a través de esta entrega, pretende efectuar un acercamiento al contenido de la teorfa del
ICCAL a través del empleo de una estrategia metodolégica dual: por una parte, aspira presentar un
marco doctrinario en el que se sintetiza la propuesta teorética, destacindose los rasgos esenciales que lo
caracterizan y legitiman, y, por otra parte, se identifican y abordan algunos de los mecanismos a través
de los cuales el Estado guatemalteco se estd haciendo parte de un modelo de constitucionalismo que
busca mutaciones sociales significativas.
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I. Introduccién

El proceso de evolucién contemporaneo del constitucionalismo en América Latina,
integra en su proyeccion un componente original y capital que es la teorfa del
constitucionalismo transformador, del cual uno de sus mayores promotores es el jurista aleman
Armin von Bogdandy, cuya obra acerca del tema es prolija; por lo tanto, buena parte de este
ensayo encuentra sustento en su pensamiento; en el cual lo que se pretende es efectuar un
acercamiento al contenido de esta teorfa, sin aspiraciones a que el mismo sea exhaustivo ni
innovador; sin embargo, usando una estrategia metodologica dual, se busca por una parte,
presentar un marco teérico doctrinario en el que se sintetiza cudl es la propuesta del
“constitucionalismo transformador”, destacandose los rasgos esenciales que lo caracterizan y
legitiman; y por otra parte, se identifican y abordan algunos de los mecanismos a través de los
cuales el Estado de Guatemala se esta haciendo parte de ese constitucionalismo que busca
mutaciones sociales significativas, entre ellos, la clausula de apertura, el bloque de
constitucionalidad y el derecho comparado, radicando precisamente en esto ultimo el aporte

del trabajo.

2. Nociones generales del constitucionalismo transformador

Bogdandy, refiere que el concepto de constitucionalismo transformador” no es nuevo’,
sin embargo, en el contexto de América Latina se deriva del constitucionalismo colombiano en
el marco de la Constitucion de 1991, teniendo como soporte y pilar fundamental, la efectividad
de los derechos humanos (Bogdandy, Ius Constitutionale Commune en América Latina: una
mirada a un constitucinalismo transformador, 2015, pag. 5). Agregando que se trata de un

enfoque juridico holistico o un proyecto especifico que se conoce cada vez mas como Ius

2 Ademas del contexto de América Latina, el concepto de constitucionalismo transformador es quizd mejor
conocido por los procesos de transicion de Sudaftica, estudiados por Karl Klare, al que le dedicé su libro Cultura
Legal y Constitucionalismo Transformador publicado en 1998 (Bogdandy, Ferrer Mac-Gregor, & Morales
Antoniazzi, Tus Constitutionale Commune en América Latina: un enfoque regional del constitucionalismo
transformador , 2017, pag. 24).

3 Esta afirmacién es secundada por Sold, quien considera que la Constitucion mexicana de 1917 contenia el
germen de un constitucionalismo transformador, puesto que en el titulo primero contemplaba las garantias
individuales, en el titulo sexto lo relacionado al trabajo y la previsién social y en el titulo noveno, la inviolabilidad
de la Constitucién (Sola, 2021).
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Constitutionale Commune en América Latina -ICCAL-, por cuyo medio se trata de superar la
profunda exclusién de amplios sectores de la sociedad y la débil normatividad del derecho.

Al efecto el constitucionalismo transformador, que tiene una vocacién sumamente
practica, propone que esa profunda exclusion social y la desigualdad como problemas
centrales, que datan desde la colonizacién, segregaciéon y movimientos de emancipacion
(Anchaluisa Shive, 2013, pag. 119), puedan ser superadas a través de la triada: derechos
fundamentales y humanos®*, democracia y Estado de derecho. Columnas respecto de las cuales
Arango sefala que los derechos humanos o fundamentales son la sustancia, la democracia el
procedimiento para alcanzarlo, y la justicia constitucional, la garantia de su cumplimiento
(Arango, 2014, pag. 25). No obstante, observa Sold que paraddjicamente, la democracia
también puede dar cabida a la desigualdad cuando disefia leyes que pretenden generar cambios
mis significativos, con las llamadas leyes de discriminacion positiva® (Sola, 2021). Lo cierto es,
para quien escribe, que en la mayorfa de los casos no basta con la mera prohibiciéon de la
discriminacion o exclusion, sino que se hace necesario implementar esas medidas de accion
afirmativa para que la equidad e igualdad se hagan reales y efectivas.

Bogdandy apunta que pocas cuestiones sociales son tan delicadas como la de la igualdad
y la redistribucion, que se presentan en un contexto complejo, debido a que la desigualdad
puede ser producto de muchos factores, resultando particularmente profunda, persistente y
delicada cuando grupos enteros de personas no estan en capacidad de participar en los grandes
sistemas sociales, es decir, en los sistemas educativo, sanitario, econémico y politico, e incluso
ni siquiera en el sistema legal, todo lo cual se engloba en el concepto de exclusion (Bogdandy,
Ius Constitutionale Commune en América Latina: una mirada a un constitucinalismo

transformador, 2015, pag. 10).

4 Bogdandy, precisa que si se habla de detechos fundamentales o derechos humanos se hace referencia a normas
distintas, puesto que las primeras estan basadas en la Constitucién, mientras que las otras estan previstas en los
instrumentos internacionales; no obstante, hay una cierta variedad terminolégica, por la que la Constitucién de
Guatemala de 1985 utiliza la expresion “Derechos Humanos” al encabezar el titulo II, semejante al titulo III de la
Constitucion de Venezuela de 1999, aunque se trata de los derechos basados en el texto constitucional (Bogdandy,
Tus Constitutionale Commune Latinoamericanum. Una aclaracion conceptual , 2014).

5 Los esfuerzos deliberados por corregir los tratos discriminatorios que han conducido a la exclusién de las
minorfas raciales, los grupos étnicos y las mujeres, se tradujeron en politicas y leyes concretas destinadas para
igualar las oportunidades de trabajar, votar e instruirse, a tales politicas publicas y normativas legales se les conoce
como accién afirmativa o accion positiva (Velasco Arroyo, 2007, pag. 143).
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Es imposible para una sociedad aliviar la desigualdad como déficit sistémico, sino logra
superar que un gran niamero de personas no sean tomadas en cuenta por las instituciones de la
democracia constitucional; la superacion de la exclusién es un proyecto compartido que incluye
perspectivas diferentes, con concepciones con ideas muy distintas, incluso divergentes’,
respecto a los modelos de crecimiento econémico, los problemas de la creaciéon de bienes
sociales, la redistribucion, el libre comercio o la proteccion de las inversiones.

Expresado de manera positiva, el gran tema es la inclusién conforme a los principios
constitucionales, concepto que, en su faceta juridica, ha sido utilizado mayormente en relacion
con la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad’; sin embargo, existen
intentos notables para convertirlo en un concepto clave. En términos de la concepcion que se
tiene de la Constitucion, sugiere entenderla no solo como un mero estatuto de la organizacion
del Estado, sino ademas como un documento que plasma una vision integral de la vida social
en un pafs.

Ha sido un momento importante en la formaciéon de la identidad de este
Tus Constitutionale Commune el rechazo de las tres ideologias constitucionales latinoamericanas, a
saber, el conservadurismo, el liberalismo y el radicalismo; estando dotado en el siclo XXI de
caracteristicas positivas, como lo son la combinaciéon del derecho nacional y del derecho
internacional publico, la orientacién metodoldgica hacia principios, la centralidad de los
derechos y la estrategia de perseguir transformaciones de manera incremental (Bogdandy, Ius
Constitutionale Commune en América Latina: una mirada a un constitucinalismo
transformador, 2015, pag. 0).

Ahora bien, el ICCAL no apuesta por la integracién funcional de la region, sino mas bien
por un constitucionalismo regional de los derechos con garantias supranacionales, de ahi que
se reconozca la estrecha relacion que existe entre el derecho constitucional, el derecho
internacional y el derecho comparado, lo que constituye una ruptura en la manera

acostumbrada de estudiar estas areas del derecho, puesto que tradicionalmente su tratamiento

¢ Como lo ha demostrado el desarrollo de Europa después de la segunda guerra mundial, un proyecto de inclusion
social puede ser compartido y desarrollado por fuerzas conservadoras, liberales y socialistas (Bogdandy, Ferrer
Mac-Gregor, & Morales Antoniazzi, Ius Constitutionale Commune en América Latina: un enfoque regional del
constitucionalismo transformador , 2017, pag. 22)

7 Particularmente aluden a este término los articulos: 3 literal c), 19 y 29 de la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con discapacidad.
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académico e investigacion se ha desarrollado por separado. Siendo asi, este enfoque se justifica
por dos componentes esenciales, el primero, consiste en la apertura de los ordenamientos
juridicos estatales latinoamericanos hacia un estrato comun de derecho internacional publico,
sobre todo hacia la Convencién Americana de Derechos Humanos -CADH-, apertura que
supone la afectaciéon y transformacion de la esencia del constitucionalismo. Los derechos
constitucionales estatales y el derecho internacional publico se encuentran en una relaciéon de
fortalecimiento mutuo, estan llamados a realizar las garantias y promesas del asi llamado
“bloque de constitucionalidad”®. De donde resulta congruente que la Corte Interamericana
describa el conjunto de los tratados de derechos humanos como un corpus inris.

El segundo componente, es el relacionado a la idea de poner el derecho constitucional
comparado al servicio de fines democraticos, con un discurso regional comin que podria
acarrear grandes beneficios. Aclarando que la denominacién “latinoamericana” no pretende
que exista homogeneidad en la situacioén politica, social, econémica o juridica de los diferentes
paises de la region; es decir, que no pretende la integracién econdémica y politica de
Latinoamérica al estilo europeo’, no teniendo tampoco como objeto la formacién de un bloque
regional ni la idea de un Estado regional.

El nucleo del constitucionalismo transformador se encuentra en que trata de asegurar a
nivel regional la implementacién de decisiones y el cumplimiento de las promesas centrales de
las constituciones estatales, particularmente de aquellas realizadas tras los gobiernos
autoritarios de la década de los afios setenta y ochenta del siglo pasado; las que presentan el
problema de que los ordenamientos juridicos y las estructuras reales de poder no se han

ajustado a estas decisiones y promesas, situaciéon en razoéon de la cual no resulta sorprendente la

8 La doctrina francesa acufia el término bloque de constitucionalidad para explicar la técnica empleada por el
Consejo Constitucional al adoptar la decision 71-44DC de 1971, luego de haber estudiado la constitucionalidad de
una disposicion legal frente a la Constitucion francesa de 1958, haciendo remisién a la Declaracién de Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789 y al preambulo de la Constitucién francesa de 1946, inspirada en lo que en
derecho administrativo era denominado bloque de legalidad, que evoca a todas las reglas de origen variado que se
imponen a la administracién en virtud del principio de legalidad (Calderén Cristal, 2020, pag. 198). Hasta ese
entonces el Tribunal francés, al designar el conjunto de disposiciones situadas a nivel constitucional, cuyo respeto
se impone a la ley, proferfa expresiones como la de principios y reglas de valor constitucional (Favoreau, 1990,
pag. 47).

9 Trata de forma amplia el tema de la integracion europea, Peter M. Huber en su articulo: Estatalidad abierta: un
analisis comparado, que integra el libro Soberania y Estado abierto en América Latina, coordinado por Armin von
Bogdandy y José Marfa De la Garza, editado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM vy el
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional.
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débil normatividad de las disposiciones legales con un componente social u orientado hacia la
inclusion.

En ese contexto, Avila denomina como transformador al proceso constitucional en
raz6n de que su principal objetivo es la modificacién de la realidad originada en procesos de
exclusion, marginalidad y discriminacion, hacia una emancipacion, especialmente de aquellos
que, histéricamente han sufrido vejamenes y que son sujetos de paternalismo estatal (Avila, En
defensa del neoconstitucionalismo transformador , 2012, pag. 17). Agregando Comanducci,
citado por Anchaluisa, que el constitucionalismo transformador no se presenta solamente
como una ideologia y una correlativa metodologfa, sino que explicitamente es una teoria a
través de la cual los derechos fundamentales devendrian en el centro del derecho y de la accién
estatal, todo lo cual origina un cambio en la matriz de produccion del derecho, para definir su
campo de accion a través del elemento humano del Estado, a fin de que sean capaces de

convertir promesas y garantias en realidad (Anchaluisa Shive, 2013, pag. 121).

3. El aparecimiento del constitucionalismo transformador en Guatemala

El punto de partida hacia la construcciéon de un constitucionalismo transformador en
Guatemala lo constituye la promulgacion el 31 de mayo de 1985 de la actual Constitucion
Politica, misma que entrd en vigor el 14 de enero de 19806, considerada por Garcia como “de
corte altamente humanista” (Garcia Laguardia, 1996, pag. 47), debido a que fue decretada en el
transito de un gobierno autoritario sumamente duro, a uno de caracter democratico;
conformando la garantia de los derechos humanos su preocupaciéon central, por lo que desde
el preambulo establece el impulso a la plena vigencia de los derechos humanos dentro de un
orden constitucional estable, permanente y popular, donde gobernantes y gobernados
procedan con absoluto apego al derecho, lo que implic6 una modificaciéon de la estructura
constitucional anterior, colocando como contenido de sus dos primeros titulos, los de “La
persona humana, fines y deberes del Estado” y “Derechos Humanos”, incluyendo ademas un
titulo especial, el VI, relativo a las “Garantfas constitucionales y defensa del orden
constitucional.” Ademds, operé una modificacién sustancial, debido a que, como la
Constitucion surgié posterior a la Convenciéon Americana, los miembros de la Asamblea

Nacional Constituyente de 1984, tomaron en consideracion para la discusién de las
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disposiciones constitucionales las ya consagradas en el instrumento internacional aludido
ratificado por el Estado, lo que explica que varios de los mandatos legales contenidos en ella se
repliquen en el texto constitucional guatemalteco'’.

Es rasgo significativo de la Constituciéon de 1985, el haber introducido la jurisdiccion
independiente y especializada de constitucionalidad, con lo cual el pafs asumi6 la caracteristica
de Estado Constitucional de Derecho, condicién que se justifica como respuesta a la virtual
alegalidad que los factores politicos tales como la crisis de legalidad que fue produciéndose
paulatinamente, pero que alcanzé sus mayores cotas al finalizar la década de los setenta y que
confronté seriamente a la sociedad por las solidas sindicaciones de fraudes electorales,
violaciones a los derechos humanos y por el conflicto armado interno, que tendian a solucionar
por la fuerza las cuestiones de valoraciéon politica e ideolégica. Haciendo necesario el proceso
de recuperacién democratica, “de juridicidad y civilidad politica de las cuales la Corte de
Constitucionalidad ha sido una de sus instituciones principales” (Sierra Gonzalez, 1999, pag.
20).

Precisamente la Constitucion de 1985 y la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad vigente a partir del 14 de enero de 1986, le dieron vida a la Corte de
Constitucionalidad, naciendo ésta como un organismo totalmente independiente de los
poderes del Estado, con jurisdiccion privativa y cuyo fin primordial es la defensa de la
supremacia constitucional."" Afirmando Fix-Zamudio, citado por Maldonado que, “la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala fue la primera que significé un trasplante del sistema europeo
de justicia constitucional al ambito latinoamericano” (Maldonado Aguirre, 2014, pag. 204).

Después de treinta y cinco afios de vigencia de la jurisdiccion constitucional, esta se ha
ido consolidando como garantia para la realizacion de los derechos fundamentales y la
democracia, lo cual constituye uno de los fines elementales del ICCAL, al buscar concebir a la

justicia constitucional como “un proceso judicial participativo y dialdgico, en el cual todas las

10 Ejemplo de ello son entre otros, los articulos 16 y 17 constitucionales, el primero que prohibe la declaracién en
contra de si mismo y parientes, el segundo referente al principio de legalidad, mismos que tiene intima relacion
con el articulo 8.2.g) y 9, respectivamente, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

1T Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1985. Articulo 268. La Corte de Constitucionalidad es un
tribunal permanente de jurisdicciéon privativa, cuya funcién esencial es la defensa del orden constitucional; actia
como tribunal colegiado con independencia de los demas organismos del Estado y ejerce funciones especificas
que le asigna la Constitucién y la ley de la materia.
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partes tengan una intervencion activa, fruto de una concepcién integral de los derechos

fundamentales y de una democracia sélida” (Villatoro Barrientos, 2018, pag. 11).

4. Manifestaciones del constitucionalismo transformador en Guatemala

4.1 Las clausulas de apertura

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos -DIDH- se introduce a los
ordenamientos estatales a través de los tratados' internacionales que estos ratifican. No
obstante, dentro de las normativas de cada uno se establecen las reglas de tratamiento para
estos instrumentos en términos generales.

En los ultimos tiempos se han incorporado ademas a las constituciones estatales, normas
de apertura a los derechos humanos consagrados en los tratados internacionales con la
finalidad de ampliar el espectro de proteccion de los derechos. Asi al convertirse en cierta
forma en derechos constitucionales seran directamente aplicables y gozaran de la proteccion
que la propia constitucién ofrece a los derechos contenidos en ella, independientemente de su
regulacion o desarrollo legislativo (Brewer Carfas, 2008, pag. 523).

La inclusiéon dentro del texto constitucional de prescripciones como la clausula de
apertura se ha convertido en una dinamica a la que se han unido casi todos los paises de
Latinoamérica, puesto que, ademds de la proteccion intrinseca que le otorga a los derechos
humanos la idea obedece a una razén practica como lo es “evitar dislocaciones entre los
sistemas internos y externos de proteccioén de derechos humanos” (Ponce Martinez, 2002, pag.
46), con lo que al mismo tiempo se otorga seguridad juridica a los y las aplicadores de las
normas.

Leon y Wong explican que de una parte existe la inserciéon explicita, cuando los
ordenamientos constitucionales contemplan expresamente los derechos humanos y les dan una
supremacia constitucional, los constitucionalizan, les dan superioridad sobre las leyes o bien los
asimilan como las leyes, y la insercion implicita, en donde se alude a las clausulas abiertas o
ndimeros apertus (Ledn Bastos & Wong Meraz, 2015, pag. 103). Pero lo tocante a la jerarquia de

“los diversos instrumentos internacionales en general, y en particular sobre derechos humanos,

12 Conforme a la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, debe entenderse por tratado a todo
acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, cualquiera sea su
denominacién particular, por ejemplo: convencion, pacto u otro (Ayala, 2003, pag. 83).
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dentro del ordenamiento juridico estatal, es una materia a ser determinada fundamentalmente
por la Constitucion de cada pais” (Ordofiez Reyna, 2010, pag. 199).

En concreto, la orientacion del Estado de Guatemala, hacia un constitucionalismo
transformador se manifiesta en una clara apertura al derecho internacional y a las instituciones
internacionales como herramienta decisiva para el progreso. Asi el articulo 44 constitucional,
manifiesta expresamente que los derechos contenidos dentro del documento constitucional no
excluyen otros inherentes a la persona, aunque no figuren expresamente en ella, de donde se
colige que recurre como elemento basico a la inherencia a la persona humana.

Ilustra ampliamente como se incluyen estos derechos implicitos, los argumentos vertidos
por la Corte de Constitucionalidad en la sentencia del once de octubre del afio dos mil seis, en
la cual preciso:

Las doctrinas modernas que preconizan la vigencia y respeto debido a los
derechos humanos, sostienen un criterio vanguardista respecto de que el
catalogo de derechos humanos reconocidos en un texto constitucional no puede
quedar agotado en éste, ante el dinamismo propio de estos derechos, que
propugna por su resguardo, dada la inherencia que le es incita respecto de la
persona humana. Esto es asi, porque es también aceptado que los derechos
fundamentales no s6lo garantizan derechos subjetivos de las personas, sino que,
ademas, principios basicos de un orden social establecido, que influyen de
manera decisiva sobre el ordenamiento juridico y politico de un Estado, creando
asf un clima de convivencia humana, propicio para el libre desarrollo de la
personalidad. En una Constitucién finalista, como lo es aquella actualmente en la
Republica de Guatemala, que propugna por el reconocimiento de la dignidad
humana como fundamento, no puede obviarse que los derechos fundamentales
reconocidos en dicho texto no son los unicos que pueden ser objeto de tutela y
resguardo por las autoridades gubernativas. Existen otros derechos que por via
de la incorporacién autorizada en el articulo 44 de la Constitucion [...] o de la
recepcion que también autoriza el articulo 46 del texto matriz, también puede ser

objeto de protecciéon atendiendo, como se dijo, a su caracter de inherente a la
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persona humana, aun y cuando no figuren expresamente en este ultimo texto
normativo. (Corte de Constitucionalidad de Guatemala , 20006).

Mas de una década después el Tribunal constitucional amplia la interpretaciéon de este
precepto refiriendo:

[...] La norma constitucional sobre derechos implicitos cobra como minimo un
doble sentido o alcance: a) por un lado, confirma el objetivo constitucional de
maximizar u optimizar los derechos porque advierte que su sistema no cierra ni
se agota en una enumeraciéon taxativa de su declaracion de derechos y, a la
inversa, asigna al sistema de derechos la apertura y elasticidad necesarias para
incorporatle, mediante interpretaciéon dindmica e integracion, lo cual tiene un
efecto garantista de los derechos humanos, pues su proteccion no se encuentra
limitada a aquellos expresamente reconocidos en el texto constitucional; b) por
otro lado, adquiere el rango de un principio general de la Constitucion en el
mismo enunciado de la norma existente sobre implicitud de los derechos no
enumerados, y este principio es util sobremanera a los fines de la antedicha
interpretacion e integracion, toda vez que tales derechos -implicitos- tienen el
mismo rango de reconocimiento  constitucional [...] (Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, 2018).

Por su parte, el articulo 46 ahonda mas en este sentido cuando anuncia la preeminencia
sobre el derecho interno del derecho internacional en materia de derechos humanos'. En este
caso se coloca a la Constitucion por debajo de los derechos humanos emanados de
instrumentos internacionales, infiriéndose que esto tiene lugar cuando otorguen mayores
beneficios y cuando se utilice el principio pro homine para su interpretacion; en consecuencia, se
entiende que la determinacién expresa es de la maxima protecciéon posible para los derechos
fundamentales.

Al respecto la Corte de Constitucionalidad a interpretado que “el articulo 46
constitucional denota la inclusién de los tratados en el bloque de constitucionalidad, cuyo

respeto se impone al resto del ordenamiento juridico, exigiendo la adaptacion de las normas de

13 Articulo 46. Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el principio general de que, en materia de
derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre
el derecho interno (Congreso de la Republica de Guatemala , 1985).
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inferior categoria a los mandatos contenidos en aquellos instrumentos” (Corte de

Constitucionalidad de Guatemala , 2012).

4.2 El reconocimiento de la competencia de 1la Corte IDH

Es sefial que apunta a la estatalidad abierta y el acogimiento de instituciones
internacionales, fuertes y legitimas, el reconocimiento efectuado por el Estado de Guatemala,
el 9 de marzo de 1987, de la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos -
Corte IDH-, mediante el Acuerdo Gubernativo 123-87 fechado el 20 de febrero de 1987, en
cuyo articulo 1 se declara que el Estado de Guatemala reconoce como obligatoria de pleno
derecho, la competencia de la Corte IDH, sobre todos los casos relativos a la interpretacién o
aplicacion de la CADH; aceptacion que se efectud por plazo indefinido, con caracter general y

bajo condiciones de reciprocidad.

4.3 El Bloque de constitucionalidad
Ha sido con la sentencia del 17 de julio del afio 2012 correspondiente al expediente
1822-2011, que la Corte de Constitucionalidad integré el denominado “bloque de
constitucionalidad” como parametro efectivo de constitucionalidad, al precisar:
[P]ara dar respuesta a la problematica acerca de la recepcion en el orden interno
de los tratados en materia de derechos humanos, otros ordenamientos han
acudido a la figura del bloque de constitucionalidad, el que ha sido parte de
anteriores pronunciamientos de la Corte de Constitucionalidad (verbigracia los
expedientes 90-90, 159-97, 3004-2007, 3878-2007, auto de 4 de octubre de 2009,
expediente 3690-2009, 1940-2010 y 3086-2010, entre otros), aunque en ninguno
de estos se ha definido su contenido y alcances (...). El bloque de
constitucionalidad se refiere a aquellas normas y principios que, aunque no
forman parte del texto formal de la Constitucion, han sido integrados por otras
vias a la Constitucién y que sirven a su vez de medidas de control de
constitucionalidad de las leyes como tal. (...) Su funcién esencial es la de valerse
como herramienta de recepcion del derecho internacional, garantizando la

coherencia de la legislacion interna con los compromisos exteriores del Estado y,
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al mismo tiempo, servir de complemento para la garantfa de los Derechos
Humanos en el paifs. (...) por ello por via de los articulos 44 y 46 citados, se
incorpora la figura del bloque de constitucionalidad como un conjunto de
normas internacionales referidas a derechos inherentes a la persona, incluyendo
todas aquellas libertades y facultades que aunque no figuren en su texto formal,
responden directamente al concepto de dignidad de la persona, pues el derecho
por ser dinamico, tiene reglas y principios que estan evolucionando y cuya
integracién con esta figura permite su interpretacion como derechos propios del
ser humano. (...) El alcance del bloque de constitucionalidad es de caracter
eminentemente procesal, es decir, que determina que los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos que comprenden aquél son
también parametro para ejercer el control constitucional del derecho interno.
Asi, a juicio de esta Corte, el articulo 46 constitucional denota la inclusiéon de los
tratados en el bloque de constitucionalidad, cuyo respeto se impone al resto del
ordenamiento juridico, exigiendo la adaptacion de las normas de inferior
categoria a los mandatos contenidos en aquellos instrumentos. (Corte de
Constitucionalidad de Guatemala , 2012).

Con el fallo relacionado, la Corte de Constitucionalidad avanza e integra el bloque de
constitucionalidad, y lo reconoce como parametro para medir el control constitucional del
derecho interno; representando una adecuada interpretacién internacionalista de los derechos
humanos, al reconocer la preeminencia de este ultimo.

El efecto positivo de la integraciéon del bloque de constitucionalidad es que posibilita
atacar de inconstitucionalidad una ley, fundamentandose precisamente en una norma contenida
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, pues si bien dichas normas no son
excluidas de las prerrogativas inherentes a toda persona, y por ende, constituyen parametros
para establecer la constitucionalidad de una ley o norma segun el razonamiento establecido por
la Corte de Constitucionalidad, la naturaleza del mecanismo de inconstitucionalidad es la de
fungir como un instrumento juridico cuyo objeto es mantener la preeminencia de la

Constitucion sobre otra norma determinada.
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Con el establecimiento del bloque de constitucionalidad por parte de la Corte de
Constitucionalidad, esta se separd del criterio que habria venido sosteniendo por mas de dos
décadas respecto al parametro de constitucionalidad que pudiera tener un instrumento sobre
derechos humanos y abri6 la puerta para atacar de inconstitucional una norma ordinaria,
alegando que esta contrarfa una disposicion de naturaleza internacional en materia de derechos
humanos. Con esto, se estarfa desarrollando lo que segin Carpio se erige como la maxima del
bloque de constitucionalidad que establece:

Es un conjunto normativo que contiene principios o disposiciones
materialmente constitucionales, tanto contenidas expresamente en el Texto
Fundamental como las existentes fuera de este, pero que desarrollan o
complementan el catadlogo de derechos fundamentales contenidos en la
Constitucion formal (Carpio Marcos, 2014, pag. 83).

Se advierte entonces, que el bloque de constitucionalidad tiene un fundamento claro en
los articulos 44 y 46 constitucionales, lo que conlleva a afirmar que su alcance es de caracter
procesal, por cuanto que, los instrumentos internacionales en materia de derecho humanos que
lo componen son parametro para ejercer el control constitucional del derecho interno, y que la
inclusién de los tratados en el bloque de constitucionalidad se impone al resto del
ordenamiento juridico, exigiendo la adaptacién de las normas de inferior categorfa a los
mandatos contenidos en aquellos.

Con la sentencia proferida en el expediente 1822-2011, la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala inicia una nueva era en la interpretacion constitucional, resultando de suma
importancia el bloque de constitucionalidad para declarar con lugar la accién de
inconstitucionalidad por omisién planteada en contra del articulo 201 Bis del Codigo Penal; y
si bien, el precepto cuestionado conserva su vigencia por no adolecer de vicio intrinseco en su
contenido, se estimé que el mismo debe ser completado por la accion legislativa para ajustarlo
a lo regulado en la Convencién de las Naciones Unidas contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles o Degradantes y en la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura.

Otra razén por la que el fallo en comento es relevante radica en que por su medio se

institucionaliza un criterio jurisprudencial que instaura de manera especial el control de
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convencionalidad en Guatemala, en tanto precisa que en la eventualidad de que una norma
ordinaria de ese orden entre en conflicto con una o varias normas contenidas en un tratado o
convencion internacional prevalecerfan estas ultimas; de ahi que establecer que un convenio
internacional prevalece sobre una norma ordinaria responda a un efecto inmediato del control
de convencionalidad, cuyo objetivo es, “determinar si la norma nacional enjuiciada a través de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, es o no convencional” (Sagiiés, 2011,
pag. 283).

Importante resulta mencionar ademas el hecho de que, desde los primeros fallos
subsiguientes al emitido en el expediente 1822-2011 precitado, entre otros, expedientes
acumulados 5909-2013, 5985-2013, 48-2014 y 439-2014, 2404-2014, cumulados 5341-2015 y
5350-2015, y 1907-2017, se puede advertir que el empleo del bloque de constitucionalidad
perfilado por la Corte de Constitucionalidad no se limita al control de normas juridicas, sino
también de los actos del poder publico; de ahi que en cuanto a la posibilidad de cuestionar
violaciones o amenazas de violaciéon de derechos humanos por medio de la garantia del
amparo, haya indicado: “(...) el amparo se circunscribe a intervenir ante la amenaza o lesioén a
los derechos que la Constitucion, el bloque de constitucionalidad o el resto del orden juridico
reconocen y garantizan...”

Esta ultima acotacién deviene relevante, pues como sefiala Casal al referirse a las
funciones de la jurisdiccioén constitucional:

[S]e observa un desplazamiento en el tratamiento dogmatico de esa jurisdiccién
que en una primera etapa giré en torno al control constitucional de las leyes,
pero posteriormente, ha desembocado en una intensificaciéon de las tareas de
control sobre los jueces ordinarios, mediante mecanismos como el amparo, lo
que ocurre en Alemania y Espafia. Lo anterior conlleva, para el citado autor, la
necesidad de realizar un reexamen de las funciones de la jurisdiccion
constitucional, que suelen perfilarse centrandose en la revision de leyes, pese a
que esta no es, en muchos ordenamientos, el principal campo de actuaciéon de
esa jurisdiccion (Casal, 2010, pag. 74).
Ademas, el citado tribunal constitucional ha sefalado que la interpretacion de las normas

juridicas debe efectuarse observando los principios contenidos en la Constitucion y el resto de
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normas que forman el bloque de constitucionalidad, con lo cual vincula no solamente al
organo legislativo y demas autoridades con potestad regulatoria, en la producciéon de las
disposiciones normativas, sino a todos los 6rganos estatales e, incluso, a los particulares. De tal
manera que apunté dentro de los expedientes 3137-2015 y 3370-2015:
Asi, esta Corte ha sostenido que la interpretaciéon juridica en un Estado
Constitucional de derecho debe realizarse de forma sistematica, teniendo
presente la necesaria sujecion del orden juridico interno a los preceptos de la
Constitucion, lo que implica que tanto los 6rganos del Estado, como los
particulares o gobernados, estan obligados a interpretar las normas juridicas en
coherencia con los principios y postulados que emanan de la Ley Fundamental y
del resto de normas que conforman el bloque de constitucionalidad (Corte de
2015) (Corte de Constitucionalidad de

Constitucionalidad de Guatemala

Guatemala , 2010).

b

De la misma forma, la Corte ha afirmado que la interpretaciéon del texto de la
Constitucion debe realizarse de forma integral, observando los principios y normas del resto de
instrumentos que integran el bloque de constitucionalidad, aseveraciéon que atafie a todos los
organos que se constituyen como tribunales constitucionales, incluso a la Corte de
Constitucionalidad misma, como intérprete ultima del texto fundamental. En ese sentido,
dentro del expediente 4076-2016, expreso: “(...) la interpretacion de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala debe ser de forma integral, analizando y ponderando todas las
normas y principios del bloque de constitucionalidad” (Corte de Constitucionalidad de
Guatemala , 20106).

Se ve reflejado entonces, el pensamiento plasmado por el Magistrado Ferrer en su voto
razonado en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, al concluir:

[...] El desarrollo descrito de incorporacion del derecho internacional de los
derechos humanos en sede nacional, también se debe a las propias jurisdicciones
domésticas, especialmente a las altas jurisdicciones constitucionales, que
progresivamente han privilegiado interpretaciones dindmicas que favorecen y
facilitan la recepcion de los derechos previstos en los tratados internacionales. Se

forma un auténtico “bloque de constitucionalidad” que, si bien varia de Estado a
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Estado, la tendencia es considerar dentro del mismo no solo a los derechos
humanos previstos en los pactos internacionales, sino también a la propia
jurisprudencia de la Corte Interamericana. Asi en algunas ocasiones el bloque de
convencionalidad queda subsumido en el bloque de constitucionalidad lo que al
realizar el control de constitucionalidad también se efectia control de
convencionalidad. (Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México.
Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 2010).
De lo anterior es dable obtener la conclusién de que se han incorporado dos figuras
relevantes para la construccion del ICCAL: el bloque de constitucionalidad y el control de
convencionalidad, cuya relacién es estrecha y su propoésito similar, esto es, la proteccion de los

derechos fundamentales.

4.4 Derecho comparado

El derecho comparado nacié en el Congreso Internacional de Derecho Comparado,
celebrado en Parfs en 1990, en el que se proclamé que el objetivo de esta nueva disciplina que
se estaba formando era buscar los principios generales del derecho reconocidos por los paises
civilizados e identificar el fondo comun de la ciencia juridica. El fin general del derecho
comparado, en los términos establecidos en el referido congreso, serfa descubrir un derecho
comun legislativo y formar unas soluciones juridicas comunes para aquellos problemas
idénticos o parecidos que tenian los paises (Bastide Harbach, 2017, pag. 585). En los 121 afios
que han seguido al famoso Congreso de Paris el derecho comparado transformoé sus objetivos
y ampli6 sus métodos, encontrandose en el escenario de la globalizacion y la
internacionalizacién del derecho.

Zweigert y Ko6tz, sistematizan de forma didactica las funciones especificas del moderno
derecho comparado, desglosandolas en cinco: una, es proporcionar al jurista el conocimiento
pleno de su ciencia, que comprende el descubrimiento de modelos de prevencion y solucién de
conflictos sociales. De esta forma el primer fin de la comparaciéon es generar mediante la
comprension de las normas extranjeras un mayor nimero de alternativas para resolver los
problemas concretos con los que se depara el jurista, por ende, aumenta el nimero de

soluciones a disposicion del jurista y lo capacita para mantener la paz social.
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Otra funcién es auxiliar al legislador, pues con frecuencia se ha observado que no se
pueden dictar buenas leyes sin recurrir al derecho comparado bien a través de estudios
generales o mediante informes especificos sobre el tema en cuestion. Una tercera funcion es
constituirse en instrumento de interpretacion del derecho nacional, la gran cuestion es saber
como y cuando el intérprete puede recurrir a una solucién extranjera para dar sentido a una
disposiciéon de su ordenamiento. Este recurso puede englobar desde la confirmacién o la
fundamentacién de un argumento hasta la introducciéon de una orientacién completamente
nueva y, con cierta frecuencia separada del contenido literal de la disposicion objeto de
interpretaciéon. Ahora bien, para fijar algunos limites al ejercicio de esta funcién del derecho
comparado, se introdujo algunas pautas de orientacion dirigidas a los jueces y juezas, por un
lado, que el uso soélo se justifica cuando es necesario para colmar una laguna, y por otro, la
solucién encontrada tiene que ser conforme al derecho interno.

La cuarta funcién es que se presenta como una herramienta de formacion juridica,
particularmente en cuanto a comprender como los hechos sociales condicionan a las reglas
juridicas.

Y finalmente, la quinta funcién consiste en preparar los procesos de unificaciéon del
derecho en el ambito internacional o supranacional identificando cuales son los principios
comunes a todos los ordenamientos de los paises involucrados, que posibilitan que la cultura
juridica de cada Estado acepte las normas internacionales o supranacionales (Zweigert & Kotz,
2011, pag. 59).

Respecto a las razones que justifican, legitiman e incentivan el método comparado,
Waldron citado por Zweigert y Kotz, expone dos argumentos a favor de utilizar las fuentes
extranjeras como justificacion de las decisiones de los tribunales nacionales: por un lado, indica
que el sistema extranjero ofrecera un ejemplo metodoldgico para resolver conflictos, y, por
otro, promovera un ideal de justicia de trato igualitario, en cuya busqueda “los ciudadanos
reclaman que los mismos principios generales de derecho deben conducir a los mismos
resultados practicos, pese a diferencias geograficas e institucionales” (Zweigert & Kotz, 2011,
pag. 129).

En concreto, la relevancia que ostenta el derecho comparado para la construccion

del constitucionalismo transformador, radica en los aportes que el conocimiento de otras
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legislaciones, ordenamientos juridicos y la interpretaciéon de estos brindan a las y los jueces
nacionales en su labor jurisdiccional, interesando particularmente la comprension de la propia
situacion y el aprendizaje de otros sistemas.

En Guatemala, la utilizacién del derecho comparado por la Corte de Constitucionalidad
ha servido para ampliar la proteccion de derechos que no se encuentran plenamente
establecidos en el texto constitucional, tal el caso del derecho a gozar de un ambiente sano,
mediante la prohibicién del uso, venta y distribucién de bolsas plasticas, duroport, pajillas y
derivados; particularmente en el municipio de San Pedro La Laguna, departamento de Solola,
donde se ubica el lago de Atitlan, a fin de minimizar los graves perjuicios que el exceso de este
tipo de productos esta generando al mismo.

Bajo el entendido de que este derecho humano, aparece como una extensiéon natural del
derecho a la vida y del derecho a la salud, en cuanto protege la vida humana tanto en el aspecto
de la existencia fisica y la salud de los seres humanos, como en el de las condiciones y calidad
de vida dignas, por lo que abarca y amplia, de ese modo el derecho a un nivel de vida adecuado
y el derecho a la salud; en tanto que la degradacion ambiental constituye una amenaza colectiva
para la vida y la salud humanas.

Para la formacion de la ratio decidendr, la Corte utilizé elementos extranjeros, los cuales
contextualiz6 histoérica y socialmente, en tal sentido considerd que la prohibicién y reduccion
de los productos provenientes del plastico y el duroport, es una tendencia a nivel mundial por
Estados desarrollados, citando al efecto las acciones puestas en marcha por Ruanda, que desde
el aflo dos mil seis prohibi6 las bolsas plasticas y se utilizan bolsas reusables o de papel para
entregar los productos en las tiendas; en el afio dos mil diecisiete, en la capital de India, Nueva
Delhi, el Tribunal Verde Nacional, prohibié las bolsas, cubiertos y vasos de plastico de un solo
uso. En Francia, en septiembre del afo dos mil dieciséis se habrian legislado medidas para la
erradicacion de vajillas y cubiertos desechables, estableciendo en esa normativa que, a partir del
aflo dos mil veinte, deberfan estar elaborados con un cincuenta por ciento de sustancias
biodegradables y para el ano dos mil veinticinco, el porcentaje debera crecer a sesenta por
ciento.

Anadiendo que en América Latina también existian ejemplos de medidas contra el

plastico no reutilizable, citando que, en la ciudad de México, en el afio dos mil diez, habria
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entrado en vigor uno de los apartados mas polémicos de la Ley de Residuos Sélidos,
prohibiendo el uso de bolsas de plastico no biodegradable; estableciendo que las tiendas no
podrian regalar las bolsas a menos que fueran biodegradables, de lo contrario debfan ser
pagadas por los usuarios. Colombia por su parte habria emitido la resolucién 0668, por la que
el gobierno reglament6 el uso racional de bolsas de plastico, estableciendo que todas las bosas
de un tamafio menor a 30x30 centimetros o un calibre menor a cero puntos nueve milésimas
de pulgada, debian salir de circulacién a partir del treinta de diciembre del afio dos mil dieciséis.
Refiri6 también que, en Buenos Aires, Argentina, a partir del afio dos mil diecisiete, se
prohibieron las bolsas no biodegradables livianas, utilizables para transporte de mercaderias, en
los supermercados, hipermercados y autoservicios de alimentos y bebidas, menor a 50
micrones de espesor, comunmente denominada “de un solo uso” o tipo camiseta, las
oxodegradables u oxidegradables y las no biodegradables menores o iguales a 15x20
centimetros (Corte de Constitucionalidad de Guatemala , 2017, pag. 56 a 59).

El fragmento de la sentencia proferida por la Corte de Constitucionalidad, pone de
manifiesto que al tomar en consideracién las directrices de preservaciéon ambiental que se
siguen en otros paises del mundo, la misma ha comprendido su rol como parte de una esfera
juridica, cuyos limites trascienden mas alla del Estado nacién en que se encuentra fisicamente.
Por lo que puede afirmarse que el enriquecimiento del acervo cultural y juridico incita al
progreso de las sociedades, tomando inspiraciéon de otras para replicar y matizar modelos
exitosos o modificar los procesos existentes con el proposito de optimizar el resultado de
éstos, es decir evitar que los derechos humanos se devalten por no darles la proteccion debida.

5. Reflexion final

El constitucionalismo transformador se denomina como tal, en razén de que su principal
objetivo es la modificaciéon de la realidad originada en procesos de exclusién, marginalidad y
discriminacién, para lograr tal finalidad el rol de los y las juezas constitucionales se vuelve
fundamental, porque al superar la légica positivista pueden tener legitimidad para aplicar los
principios constitucionales que buscan preservar el respeto a los derechos humanos; entonces,
siempre que exista la necesidad de ponderar entre distintos derechos la misién de los jueces y

las juezas sera, a la vez que reconocer el pluralismo y la diversidad, ser el “cerebro y boca de la
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constitucion”™, lo que conducira a la procura de la mayor satisfaccion de los de los derechos
humanos, desde una visién antropocéntrica, en donde el ser humano es el protagonista y
principal beneficiario de la accion estatal. El constitucionalismo transformador en palabras de
Avila es “un camino por construir y por recortrer, que toma tiempo, compromiso, dialogo
intercultural y auténtica participacién” (Avila, En defensa del neoconstitucionalismo

transformador , 2012, pag. 19).
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