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Me refiero a su providencia, en donde me designa como asesor del trabajo de
tesis intitulado "TUTELA JUDICIAL EN LOS CONFLICTOS COLECTIVOS DE
CARACTER ECONOMICO SOCIAL PROMOVIDOS POR LOS
TRABAJADORES DEL ORGANISMO JUDICIAL" presentado por el
estudiante NERY NEFTALY ALDANA MOSCOSO.

1. En primer término manifiesto, que luego del estudio de mérito, el asesor
recomendd la modificacion del tema de investigacion, por lo que éste queda
asi: "EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA: IDEALIDAD Y
REALIDAD EN LOS CONFLICTOS COLECTIVOS DE TRABAJO"

2. Puedo concluir que el trabajo indicado reune los requisitos de forma y fondo
que requiere el Normativo para la elaboracion de tesis de Licenciatura en la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala.

3. Es meritorio indicar, que el estudiante Nery Aldana, nos muestra un estudio
de suma importancia por el abordaje meticuloso a nivel tedrico y bibliografico,
de /a teoria general del derecho, derecho procesal y constitucional, enfocando
dichos tdpicos al ambito laboral, estudios tan necesarios para que la academia
sea fortalecida en nuestra Facultad, a través de la investigacion y capacitacion
de estudiantes, profesores y profesionales, sobre todo, en un tema tan

relevante como el que desarrolla el estudiante Nery Aldana, e/ derecho a la



Msc. Luis Emesto Caceres Rodriguez
Abogado y Notario
12 calle "A" 3-54 zona 1,
Ciudad de Guatemala

tutela judicial efectiva, ante lo imperativo que se hace el andlisis critie
sistema de justicia laboral guatemalteco, que dista de la proteccion eficaz de

los trabajadores en Guatemala.

4. Y siendo como es, que el Alma Mater, por mandato constitucional, su
trayectoria histérica, por sus aportes intelectuales y académicos que ha dado a
este pais en el ambito laboral, es meritorio que los estudiantes como Nery
Aldana prosigan el sendero dejado por los ilustres laboralistas de nuestra

Facultad.

5. El trabajo desarrolla en primer término las nociones generales de Derecho,
Proceso y Constitucion, luego hace hincapié sobre el derecho a la tutela judicial
efectiva, el debido proceso, para concluir con el aspecto fundamental del
trabajo de investigacion, el derecho a la tutela judicial en los conflictos
colectivos de carécter econémico social, promovidos por los trabajadores del
Organismo Judicial. E! abordaje tematico relne una estructura logica y acorde
con las técnicas, métodos y bibliografia apropiada para un trabajo de

investigacion de tesis.

Al Agradecer la oportunidad de haber participado como asesor de este trabajo
de tesis, OPINO favorablemente para que se proceda al nombramiento del
revisor de la misma y se continie con el tramite que manda el cuerpo
normativo de tesis de esta Facultad.

"Id y ensefnad a todos"

s

HSe. Luis Ermerto Caarys Rodnigues
) ABOGADO v NOTARIO
. COLEGMDO No. 6895
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS ¥
SOCIALES. Guatemala, veintisiete de septiembre de dos mil siete.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) RAFAEL GODINEZ BOLANOS, para

o que proceda a revisar el frabajo de tesis del (de la) estudiante NERY NEFTALY
ALDANA MOSCOSO, Intitulado: “EL DERECHO A LA TUTUELA JUDICIAL
EFECTIVA: IDEALIDAD Y REALIDAD EN LOS CONFLICTOS COLECTIVOS DE
TRABATO”. \

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimizmo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el confenido del Articnlo 32 del Normativo para el Examen General Piblico, el
cual dice: “Tanto el asesar como el revisar de tesis, harén constar en los dictimenes correspondientes,
1 opinion respecto del contenido cientifico y témnico de la tesis, la metodologia v témicaz de
investigacion utilizadas, la redaccion, los cusdros estadisticos si fueren necezarios, la contribucidn
cientifica de 12 mizna, lgs conclusiones, lat recomendecianes ¥ la bibliografia utilizeds, =i aprucban o
desaprueban el trabajo de investigacion v otras consideraciones que estimen pertinentes .

- /7 R ‘
CO TULIO CASTILLO LUTIN
E LA UNIDAD ASESORIA DE TESIS

LIC.

ce. Unidad de Tesis
RMTCL/slh
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Licenciado Marco Tulio Castillo Lutin,
Jefe de la Unidad de Tesis,

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad de San Carlos de Guatemala,
Ciudad Universitaria.

Licenciado Castillo Lutin:

Me refiero a la providencia, en donde me designa revisor del trabajo de tesis
intitulado "EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA:
IDEALIDAD Y REALIDAD EN LOS CONFLICTOS COLECTIVOS DE
TRABAJO" presentado por el estudiante NERY NEFTALY ALDANA
MOSCOSOQO, con el objeto de rendir el dictamen solicitado:

1) Participé en la elaboracién del trabajo desde la formulacion del tema y
preparacion del plan de investigacion; también con el asesor de tesis, para luego
leer y analizar este informe final sometido a la Unidad de su digno cargo.
Intercambié opiniones y comentarios con el autor, para proceder a efectuar los
tltimos cambios de fondo y de forma que fueron minimos. Concluida mi
funcién, considero salvo mejor opinién técnica en contrario, que se ha
cumplido la regulacion contenida en el articulo 32 del normativo aplicable a los
trabajos de graduacién en el grado de licenciatura de nuestra Facultad.

También por consulta personal que hice en el tesario del CIJUR, puedo
informar que el tema no se ha trabajado en el grado de licenciatura.

2) Estoy de acuerdo con la modificacién del titulo para hacerlo més concreto,
dejando que la amplitud sea consumida paso a paso, porque al concluir el
proceso de formacion profesional del autor, al llegar al doctorado y més alla,
espero que plantee toda la sistematizacion teérica de la tutela judicial efectiva,
referida a nuestra propia legislacion, instituciones e identidad guatemalteca y
que al llegar a ese punto, la ausencia de justicia en nuestro pafs sea solo una
parte del andlisis historico juridico del tema, para compararlo con el estado de
derecho q iva en esos momentos.

N o .
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3) En su trabajo, el autor nos plantea el absurdo judicial de una de las partes
como juez en el proceso laboral colectivo que involucra a los trabajadores y
funcionarios del propio organismo judicial. Al leer este informe, senti la
satisfaccién -ahora comprendo coémo la disfrutaba-, que expresaba mi Maestro
Mario L6pez Larrave cada vez que en las aulas del antaiién edificio de nuestra
facultad en la zona uno (privilegiados que fuimos de ser la dltima promoci6n
que transcurrié y vivié por todos sus salones de clase, para finalizar el afio
anterior al terremoto de 1976), debatiamos los temas del derecho procesal del
trabajo como estudiantes fundadores de esta citedra. jCudnto tiempo ha
transcurrido!, pero gracias al Sefior, no en vano, porque ahora vemos que
nuestra instituta iudicium ya da pasos firmes, pocos, pero ya empieza a
caminar dentro del procedimiento arménico que plantea Fix Zamudio hacia la
composicion de conflictos y lo afirmo sin temor de exceso de optimismo,
aunque no sea mi condicién natural en aspectos de gobierno.

Tal y como lo exige la Constituci6n - y quienes creemos en ella-, la jurisdiccion
como medio para acceder al sistema judicial que a su vez, debe hacer efectiva la
tutela judicial, no debe dejar de ser imparcial. Esa debe ser una aspiraci6n
constante junto con otros principios y garantias que integran el debido proceso.
¢Coémo lograrlo cuando quien debe tutelar tiene conflicto de interés con el
sujeto de la tutela? La CSJ como juez y parte, dice Nery Aldana.

El siempre joven derecho romano nos da la respuesta: un tercero imparcial y
con conocimientos suficientes, como alternativa para solucionar el conflicto y
alcanzar la justicia. Nada nuevo aunque en este mundo globalizado aparezcan
renovadas estas formas alternativas. Y agregaria entre ellas la autotutela que
anda por Guatemala vendiendo su apariencia de justicia, a un pueblo
desesperado y cansado de tanta injusticia. O como dice Aldana Moscoso,
modificar la competencia, de tal forma que la CSJ no conozca en su condici6
de tribunal, el caso sub iudice.

EDIFICIO S-2, SEGUNDQ PISO, OFICINA 206, CIUDAD UNIVERSITARIA, ZONA 12, ‘__:
GUATEMALA, GUATEMALA, C. A. TEL-FAX 24769927
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Pero cabe preguntar ;no serian juez y parte los jueces y magistrados de primera
instancia y de apelaciones que también son parte del personal del organismo
judicial y correr el riesgo de convertirlo en axioma contrario? Esta reflexion no
significa descartar la propuesta indicada, pues las propuestas se alimentan de
sugerencias y lo que debe resaltarse es que el autor logra motivar reflexiones.
Creo que, al final, se debe tratar de convertir los principios (si se poseen) en
valores (si se desea vivir esos principios) para alcanzar la justicia como el fin
Gltimo -pero no el menos importante- del derecho como vida objetivada, el
suefio de Luis Recasens Siches.

La tutela judicial viene a ser la garantia de garantias. Cuando ella no ocurre, el
resultado es la ineficacia de las instituciones judiciales y su impacto negativo en
la sociedad (ineficacia social). Los operadores del sistema judicial tienen tanto
derecho a la tutela judicial, como todas las personas que acuden a solicitar esa
misma tutela ante ellos, que durante afos han contribuido a tornarla en ineficaz
al negarla y al no otorgarla en forma pronta y cumplida.

La polémica sigue planteada no obstante que ya la Corte de Constitucionalidad
se ha pronunciado en varios casos. Lo especial para nuestros recintos
académicos, es la generacién de futuros juristas guatemaltecos que ahora
discuten temas juridicos de importancia, dignos de atencién en nuestro todavia
endeble estado de derecho. Temas actuales en Guatemala y adn en aquellos
paises en donde se vive y se respiran las instituciones juridicas como en
Inglaterra en donde el proceso inici6 en 1215.

Ojala que cuando Nery termine de desarrollar este tema con su tesis doctoral,
tanto el acceso al sistema como el debido proceso sean como la eficacia judicial,
permanentes, como sifones de la justicia para todos, con el protagonismo de
tantos jévenes abogados sancarlistas de esta escuela de derecho que ha iniciado
su formacién sobre bases sélidas (dignidad, ciencia, técnica y humanismg)
desde hace poco més de doce afios en la jornada matutina.
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Como él dice, debemos ir de la idealidad a la realidad y no reparar ni plantear
que idealidad y realidad sean distintas. La semejanza si bien no puede llegar a
la igualdad absoluta, pues resulta imposible como humanos que somos, si debe
ser posible que la certeza y la seguridad juridicas sean las que espera y palpe la
poblaci6n. Ese dia nos estaremos acercando al estado de derecho.

4) Al agradecer el honor de haber participado en la revision de este trabajo,
OPINO favorablemente para que se autorice la impresion de la tesis intitulada
"EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA: IDEALIDAD Y
REALIDAD EN LOS CONFLICTOS COLECTIVOS DE TRABAJO"
presentada por el estudiante NERY NEFTALY ALDANA MOSCOSO, para
su discusi6n y defensa en el examen pblico correspondiente.

"Id v enseiiad a to

ABCGADO Y NOTARIO
COLEGIADO 1,028

Colegiado 1925
Cogordinador de la Jornada Matutina
Revisor de tesis
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS YV SOCIALES.

Guatemala, quince de octubre del afic dosmil siste.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion deltrabayjo de Tesis del
(de la) estudiante NERY NEFTALY AL DANA MOSCOSO, Titulado “EL DERECHO A
LA TUTUELA JUDICIAL EFECTIVA: IDEALIDAD Y REALIDAD EN LOS
CONFLICTOS COLECTIVOS DE TRABAJO” Asticulo 31 Y 34 del Nomativo paala
elaboracion de Tesis de Licenciahwa en Ciencias Juridicas v Sociales y del Examen

General Poblico de Tesis -

MICL/sth
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INTRODUCCION

Los hombres han renunciado al derecho de hacerse justicia por su propia
mano, dejando en el pasado la autotulela para transitar hacia la tutela judicial.
Por lo tanto todo justiciable aspira que en la solucion de sus pretensiones se
desarrolle un proceso revestido de todas las garantias consagradas por el

ordenamiento juridico vigente.

Empero, muchas veces, en la realidad, tales garantias no pasan de ser

elocuentes tratados de buenas intensiones. Esta realidad no se puede soslayar.

Los derechos se ejercen. Tener derecho es poder ejercerlo o exigir su
cumplimiento o respeto ante un Tribunal. Una sociedad que dificulta o
imposibilita el legitimo goce de los derechos degrada la condicion humana. Un
Estado que no satisface la necesidad de justicia, que no produce el valor

supremo que es la justicia, no es efectivo.

El objeto del Derecho consiste en regular en la sociedad el deber ser de la
conducta del hombre en sus relaciones intersubjetivas, para que sea compatible
con ciertos valores. Su funcion conlleva el reconocimiento del concepto de
realidad como término que comprende el modo de ser de las cosas, en cuanto
que existen fuera de la mente humana o independientemente de ella y que el
deber ser, de alguna manera, pretende moldear esa realidad a un deber ser
previsto en la norma juridica. Por lo expuesto, no se puede eludir la

contraposicion que implica la realidad frente a la idealidad.

Es por lo anterior que el presente trabajo se dividira en dos partes, la
primera, la idealidad que integra la dimensidén normativa vy, la segunda, la
realidad, que se referirda a la dimension factica de la tutela judicial efectiva.

Esta Ultima se hara analizando la imparcialidad en la tramitacién, de la segunda

()



instancia, de los conflictos colectivos de caracter econdmico social promovidos

por los trabajadores sindicalizados del Organismo Judicial.

Sin embargo, previo a enfrentar el deber ser y el ser de la tutela judicial
efectiva, el estudio amerita determinar el por qué del derecho, cual es su
funcion, su aspiracion, los valores que persigue, entre otras cuestiones que se
trataran en el primer capitulo como nociones fundamentales. Asi mismo,
establecer el por qué de la eficacia de la aplicacion del Derecho y lograr que la
norma juridica no se quede en la situacion de ser una declaracion, conlleva al
analisis necesario, de ciertas nociones fundamentales que ayudan a comprender
el porqué el hombre esta dispuesto a convertir lo que es en un deber

sancionable.

En la primera parte, comprendida por los capitulos dos y tres, se
desarrollara el derecho a la tutela judicial efectiva, analizando su nocion,
sujetos, contenido, asi como los criterios que la Corte de Constitucionalidad ha
expresado al respecto. Igualmente, se desarrollara el tema del debido proceso,
garantia integradora de otros derechos procesales que le dan viveza a la tutela

judicial efectiva.

En la segunda parte, comprendida por el cuarto capitulo, se analizara la
existencia o no de una tutela judicial efectiva para los trabajadores del
Organismo Judicial, especificamente, en el caso de promocion de un conflicto

colectivo de caracter economico social.

Lo anterior encuentra su fundamento en que el sustentante de este
trabajo, esta convencido que el jurista, para comprender la verdadera magnitud
de la realizacion del Derecho, no debe limitar su estudio a doctrinas ni normas
juridicas, mas aun, debe dedicarse al analisis, con juicio critico, de los hechos
que rodean y afectan a la sociedad en que vive, como elementos que coadyuvan

a la creacion y modificacion del Derecho.

(i)



Se utilizara un método deductivo, partiendo de nociones generales, de
caracter fundamental, que permitiran describir el panorama contextual de la

situacion real problematizada en que se arribara analizando.

(i)



CAPITULO |

1. Nociones fundamentales

La naturaleza de este trabajo exige el conocimiento, aunque sea breve, de
ciertas cuestiones fundamentales, las que seran expuestas sin adoptar ninguna
postura ideoldgica, salvo la inmersa en las propias normas legales, pues con ellas

se debe vivir.

Todo argumento tiene su fundamento, toda meta su linea inicial, toda
edificacion tiene sus cimientos, asi como toda institucion juridica tiene su
nacimiento en ciertos postulados basicos. Con esto en mente es que se ha optado
por iniciar este trabajo con las nociones que sirven de fundamento, de linea
inicial, de cimiento y de nacimiento para las instituciones juridicas que se

analizaran posteriormente.

Resulta axiomatico que previo a entrar a desarrollar los temas centrales,
contenidos en capitulos sucesivos, se revelen los puntos de partida. Pues si se
obvia este acercamiento y se deja que el lector suponga o adivine el trasfondo y
fundamento de las lineas futuras, el trabajo carecera de sentido y no lograra su
cometido. Esto es necesario y (til, tanto para quien escribe estas lineas como

para el lector.

Estos puntos de partida serviran de aproximacion a las bases o ejes
centrales de este trabajo; son nociones que se revisten de caracter fundamental

e insoslayablemente hay que tenerlas presentes.

En este sentido es que como primer capitulo se incluyen tres apartados
que llevan el comin denominador, en su titulacion, de “nociones
fundamentales”, primero del derecho, segundo del derecho constitucional y

tercero, pero no menos importante, de derecho procesal.



Se reitera, que estas nociones fundamentales no pueden pasar
desapercibidas y el sustentante de este trabajo no puede arriesgarse a darlas por
sentadas. Por lo que a continuacion se esbozara de forma general ciertas ideas
primordiales, que como ya se menciono, se traducen en el fundamento de los

capitulos venideros.

1.1. Nociones fundamentales del Derecho

1.1.1. Derecho, existencia, coexistencia y libertad

El derecho es un imperativo de la vida en sociedad. La legitimidad,
observancia, respeto y efectividad del ordenamiento juridico es imprescriptible
para lograr una convivencia pacifica y ordenada de los asociados. Por tanto, el
derecho es una exigencia de la sociedad humana. En este orden de ideas, Monroy
Cabra plantea que “siendo el derecho una obra humana, solo puede ser
comprendido por medio de su idea. Hay que indagar el concepto de derecho y
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para esto se debe precisar en su objeto” . Como lo expresa Gustav Radbruch, “El
derecho solo puede comprenderse en el circulo de la conducta impregnada de
valor. El derecho es un fenomeno cultural, es decir, un hecho relacionado a un
valor. El concepto del derecho solo puede determinarse como conjunto de datos,

cuyo sentido estriba en la realizacion de la idea del derecho”?.

Puede aseverarse que la idea basica del derecho es la blusqueda de la
justicia, empero, que el derecho no se agota en la justicia. Existen también una
serie de valores que le dan al derecho un contenido sumamente valioso. Como lo
afirma Monroy Cabra, “el derecho es espiritualidad, ya que la personalidad
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humana es su fundamento””. De tal cuenta, no hay que perder de vista que el

derecho esta para regular conductas humanas por medio de normas juridicas y

! MONROY CABRA, Marco Gerardo. Introduccién al estudio del Derecho, pag. 7.
2 RADBRUCH, Gustav. Filosofia del derecho, pag. 11.
% Ob. Cit; pag. 7.



que, por ende, como dice Hegel, “el derecho es algo sagrado en general, solo

porque es la existencia del concepto absoluto, de la libertad autoconsciente””.

La existencia y la coexistencia implican libertad. Como advierte Legaz y
Lacambra, “la existencia implica, pues, constitutivamente, metafisicamente, la
libertad, y la libertad es el signo del espiritu. Asi el espiritu es la posibilidad
radical de la existencia. No es que la existencia sea solo espiritu, sino que sin el
espiritu no hay existencia posible. Y como la forma del espiritu es
necesariamente personal, como la persona es la forma necesaria del espiritu,
resulta que persona y existencia no son términos del todo idénticos -porque no
toda persona, ni toda la persona, es la existencia-, pero toda la existencia es
existencia personal, es decir, en toda existencia se da la dimensidon ontoldgica

que es propia de la persona”™

. Empero, la existencia de una persona solo se
entiende en relacion con las demas existencias, por lo cual implica la

coexistencia.

Segun el autor citado, la sociabilidad tiene como ingrediente ontoldgico la
libertad, pues mediante la sociabilidad del ser humano es que ésta se
materializa, adquiere realidad y forma. Precisamente, una de las formas de la
libertad que adquieren realidad en la sociabilidad es el derecho. “Es la ecuacion
sociabilidad-existencia-derecho-libertad-espiritu, que propone el espaiol Legaz y
Lacambra, para quien el derecho es existencia de la libertad -que es espiritu,
persona, moralidad-, en tanto que la libertad es la sustancia de la existencia,

incluso en su dimension de coexistencia y sociabilidad”®.

El derecho es un complejo de forma de vida social. La idea de derecho
aparece ligada a la existencia, a la coexistencia, a la sociabilidad, al respeto de

la persona en su dimension trascendente. Es la idea del humanitarismo

* FRIEDRICH HEGEL, Georg Wilhelm. Filosofia del derecho, pag. 61; STAMMLER, Rudolf. Filosofia del
derecho, pag. 89; RECASENS SICHES, Luis. Vida humana, sociedad y derecho, pag. 22; y, GARCIA
MAYNEZ, Eduardo. La definicion del derecho, pag. 12.

> LEGAZ Y LACAMBRA, Luis. Horizontes del pensamiento juridico, pag. 150.

® MONROY CABRA. Ob. Cit; pag. 7.



trascendental e integral cuya base es personalisimo. Definitivamente existe una
interrelacion en todos los conceptos expuestos, por lo que se aceptan las

conclusiones, que al respecto, llega Legaz y Lacambra:

“12) La existencia posee como ingrediente metafisico esencial la libertad,
signo del espiritu personal; 2%) La coexistencia, y con ella el Estado, pertenece
antologicamente a la existencia, como momento esencial; 3?) El derecho es una
de las formas que adoptan necesariamente las relaciones propias de la
coexistencia; 4%) Por tanto, la justificacion radical del Estado y el derecho esta
en la libertad original de la existencia, a la que da expresion y posibilidad de
realizaciones; 5%) Pero es posible que las formas concretas de juridicidad y
estatalizad se desvien de este, su sentido radical, bien porque ahoguen la
libertad original de la persona, bien porque sean el signo de una autofalsificacion
de las existencias individuales, entregadas a pretendidos fines de una existencia
colectiva sustantivizada sin arraigo personal, etc., y 6°) El derecho, aun cuando
no encarna exhaustivamente la sustancia de la moralidad, pertenece al orden
ético y posee una esencia imperativa superior a todas las restantes formas y
actividades que tienen lugar en la existencia y que no estan directamente

inspiradas en formas superiores de vida moral”’.

Por tanto, para cerrar este apartado, en base a lo expuesto anteriormente
y con el respaldo de lo planteado por los autores citados, puede decirse que la
idea del derecho es la unidad de todos los valores juridicos y tiene una finalidad
personalista en cuanto busca la dignidad de la persona y el respeto a sus

derechos.

"LEGAZ Y LACAMBRA. Ob. Cit; p4g. 154.



1.1.2.La existencia de la sociedad como elemento fundamental del

derecho.

La existencia de la sociedad constituye un supuesto previo, de caracter
fundamental, en la nocion del derecho. Aristoteles decia que “la vida social es
un imperioso mandato de la naturaleza”®, agrega que solo un dios o una bestia
podian vivir alejados de la sociedad. Seria una bestia, porque no necesita del
hombre para vivir y, si el hombre viviera aislado, “solo respiraria guerra, porque
seria incapaz de unirse con nadie, como sucede a las aves de rapifia”’; y seria un
dios, porque siendo omnipotente y eterno, no requiere la ayuda del hombre.
Pero el hombre “es un ser sociable, y que aquel que permanece salvaje por
organizacion y no por acaso es, o un ser superior a la especie humana, o un
monstruo (...).El individuo asi degradado es indomable como los pajaros salvajes y

puede decirse que esta en guerra con su propia naturaleza”'°.

El derecho tiene sentido, solamente, para el hombre en sociedad, ya que
nunca podra tener origen en una agrupacion de animales, y menos, de seres
inanimados. En este sentido, expresa Luis Dorantes Tomayo que “Unicamente el
ser humano puede llegar a descubrir el derecho, a crearlo, porque solo él puede
poseer esa gracia divina que se llama razon. Ni para los animales, ni para los

seres que no alientan vida, puede tener significacion el derecho”'".

Como dice Del Vecchio, “Ubi homo, ibi societas; ubi societas, ibi ius; ergo

9912,

ubi homo, ibi ius” “: no se concibe sociedad sin derecho, ni un derecho sin una

sociedad humana.

& ARISTOTELES. La politica, pag. 30.

° 1bid, pég. 29.

% Ibid.

1 DORANTES TOMAYO, Luis. ¢ Qué es el derecho?, pag. 30.
12 DEL VECCHIO, Giorgio. Sulla statualita del diritto, pag. 28.



1.1.3. ;Por qué y para qué es importante el derecho?

El derecho regula, a través de la actuacion de las normas juridicas, la vida
del hombre desde que adquiere su personalidad y hasta después de su muerte.
Esa actuacion de las normas juridicas puede ser de manera espontanea, cuando
las personas cumplen tales preceptos normativos, o de manera coactiva, cuando

las violan.

En caso que la actuacion de las normas juridicas resulte en el segundo de
los supuestos, de manera forzosa, se ha ideado el proceso como un instrumento
por el cual el Estado, por medio del érgano jurisdiccional, resuelve los conflictos
de intereses surgidos entre los asociados (una persona que no respetoé de manera
espontanea las normas juridicas y otra que sufre las consecuencias del
incumplimiento de las mismas, por tanto acude al Estado, iniciando un proceso,

para que tutele sus derechos).

Jacinto Pallares, citado por Jacobo Ramirez Sanchez, afirma que “el
derecho es la fuerza que coordina todas las actividades sociales del hombre; que
el derecho es la sintesis de todas las incontables energias de la sociedad, porque
todas ellas se destruirian mutuamente y matarian el organismo social si el
derecho, como fuerza soberana, no interviniera conciliando, en una suprema
sintesis de equilibrio, todas esas corrientes impetuosas de la vida humana, de la
vida material y econémica, de la vida intelectual, de la vida artistica, de la vida

moral, de la vida religiosa”".

Agrega que “Si el derecho desapareciera, la humanidad solo duraria el
tiempo necesario para su propia destruccion”. Este pensamiento resalta y da
respuesta a la pregunta que originan estas lineas, ;Por qué y para qué es

importante el derecho?, pues pone en relieve la enorme importancia del derecho

¥ RAMIREZ SANCHEZ, Jacobo. Introduccion al estudio del derecho y nociones de derecho civil, pag.
19.



como un sistema para evitar la anarquia, imponer el orden en la sociedad,
solucionar los conflictos entre los asociados, permitirles la convivencia y
coexistencia pacificas, el libre ejercicio de sus derechos y, en términos

generales, armonizar todas las actividades de la colectividad.

“El derecho forma parte de la cultura, es vida objetivada, es un deber ser,
implica valores como la justicia, el orden, la seguridad, la paz, el bien comin vy,
en general, la ordenacion de la vida humana. Todos los actos de la vida diaria,
tales como abordar el vehiculo o comprar un periédico, tienen trascendencia
juridica. Ahora bien, para una ordenacion adecuada de estos actos es preciso que
exista un sistema normativo que indique las obligaciones y los derechos de las
personas, lo cual constituye en su forma mas sencilla el derecho. El concepto
primario de derecho implica un conjunto de normas obligatorias en una
comunidad y respaldadas con una sancion en caso de ser transgredidas por los
asociados. No solamente existen normas sino la posibilidad de imponer su
cumplimiento por la fuerza”™. Como lo anota Angel Latorre, “la espada sigue
siendo simbolo de justicia. El problema no esta en prescindir de la fuerza, sino

en saber para qué va a servir”".

Observa Rudolf Stammler que “hasta hoy nadie ha conseguido descubrir un
pueblo sin derecho. Y dificilmente lo puede uno concebir. En cuantas tentativas
se han hecho en ese sentido, se ha comprobado una y otra vez, que lo que se
hecha de menos no es, precisamente, el derecho, sino qué son, simplemente,
ciertas y determinadas instituciones juridicas. No ha existido jamas una
convivencia que no estuviese basada en relaciones sujetas a una ordenacion
juridica”'®.

Al respecto Monroy Cabra anota que “hay un relato de Herodoto sobre

Deyoces, juez de los persas, donde se niega esto, de una manera muy singular.

 MONROY CABRA. Ob. Cit; pag. 7
5 L ATORRE, Angel. Introduccién al derecho, pég. 36.
® STAMMLER, Rudolf. El juez, pags. 7 y siguientes.



Los persas se separaron de los asirios y se quedaron viviendo completamente sin
leyes. No por eso dejaron de existir entre ellos litigios. Pero estos eran
ventilados magnificamente por un juez justiciero, por este mismo Deyoces. Hasta
que un dia, rehuyendo de los aplausos que en exceso se le tributaban, él mismo,
con ejemplar modestia, depuso su magistratura (...). Nos encontramos aqui con
algunos problemas ineludibles e importantes que no aparecen resueltos. Es
evidente que todo litigio concreto de caracter juridico tiene que examinarse y
enjuiciarse desde un punto de vista general. Tal vez la norma superior que de la
pauta no aparezca definida en un codigo desarrollado ni rija tal vez en ningln
otro estatuto simplemente, como derecho consuetudinario; puede ocurrir,
inclusive, que se establezca por primera vez en el mismo fallo judicial y con él.
En todo caso, es indudable que existen ya determinadas instituciones juridicas
que sirven de fundamento. De no ser asi, nadie podria considerarse lesionado en

sus derechos, ni habria motivo par una intervencion judicial de ninguna clase”"”.

Si algo se demuestra, de acuerdo con lo indicado por el autor citado es,
precisamente, que no puede concebirse una vida social desprovista de

ordenacion juridica.

Dicho ya que el derecho es forma de coexistencia, es oportuno intentar
plasmar una nocioén, siquiera aproximada, de lo que debe entenderse por el
concepto derecho. Empero, se han dado multiples definiciones de ella, pues el
derecho es visto desde distintas opticas, por lo cual es mas didactico explicar,
someramente, las distintas acepciones del mencionado término. Para el efecto
en el apartado siguiente se sigue el esquema que plantea Marco Gerardo Monroy

Cabra en su obra Introduccion al estudio del Derecho.

7 Ob. Cit; pég. 7.



1.1.4. Algunas acepciones del vocablo derecho

1.1.4.1. Derecho como norma o sistema de normas.

Se habla en este caso de derecho objetivo, porque es considerado en si
mismo, como objeto e independientemente de los sujetos sobre los cuales recae.
En esta acepcion se trata de un conjunto de reglas de conducta que rigen la
convivencia de los hombres en sociedad, y asi se dice, por ejemplo, derecho

civil, derecho penal, etc.”®.

Expresa Manuel Atienza que “El centro de interés en el estudio del
derecho no debe serlo tanto la norma como el ordenamiento juridico, el

conjunto estructurado de las normas juridicas”’.

En este mismo sentido Monroy Cabra, citando a Norberto Bobbio, indica
que “(...) valga como ejemplo el caso de Bobbio, quien, en un trabajo de 1960,
después de mostrar que no se puede definir el derecho partiendo del punto de
vista de la norma juridica aislada sefala lo que nosotros llamamos habitualmente
derecho es un tipo de ordenamiento normativo, mas que un tipo de normas (...).
Para definir la norma juridica bastara con decir que la norma juridica es aquella
que pertenece a un ordenamiento juridico (..). Sin embargo, para los
representantes del realismo juridico norteamericano el derecho no es tanto las
normas como las conductas y comportamientos de los jueces y otros

funcionarios”?°.

Para Carlos Cossio, creador de la teoria egoldgica del derecho, que se
expondra con posterioridad, puede considerarse que el derecho es conducta
humana en interferencia intersubjetiva y la norma solo es un concepto apto para

mencionar la conducta.

'8 1bid, pag. 8.
19 ATIENZA, Manuel. Introduccién al derecho. Doctrina juridica contemporénea, pag. 34.
2 Ob. Cit; pag. 8.



Ahora bien, el derecho no puede reducirse a conducta porque es dificil
admitir algun tipo de conducta que no sea juridica. El derecho no es tanto el

comportamiento como la reglamentacion juridica de ciertos comportamientos.

Se puede concluir que la expresion derecho hace relacion al ordenamiento

juridico que incluye normas, principios y valores.

1.1.4.2. Teoria tridimensional del derecho.

Los significados del derecho corresponden a tres aspectos basicos: un
aspecto normativo (el derecho como ordenamiento y su respectiva ciencia); un
aspecto factico (el derecho como hecho, o en su efectividad social o histérica); y

un aspecto axiologico (el derecho como valor de justicia).

La teoria tridimensional del derecho ha demostrado que dondequiera que
haya un fendémeno juridico hay necesariamente un hecho subyacente (hecho
economico, geografico, demografico, de caracter técnico, etc.); un valor que
confiere determinada significacion a ese hecho; y una regla o norma que
representa la relacion y medida que integra uno de aquellos elementos en el

otro: el hecho en el valor.

Los tres elementos o factores (hecho, valor y norma) no existen separados
unos de otros, sino que coexisten en una unidad concreta. Segin Miguel Reale,
“la vida del derecho resulta de la integracion dinamica y dialéctica de los tres

elementos que lo integran”?'.

2L REALE, Miguel. Introduccién al derecho, pag. 69.

10



1.1.4.3. Derecho positivo y derecho natural.

En el derecho romano se distinguian el ius naturale, el ius gentium y el ius
civile. El derecho civil (ius proprium civium romanorum) estaba formado por el
conjunto de instituciones juridicas privadas de los ciudadanos romanos. El
derecho de gentes estaba constituido por el conjunto de instituciones comunes a
los diferentes pueblos y que regian las relaciones entre los individuos miembros
de las diversas comunidades. El derecho natural, afirma Aftalion, “Estaba
constituido por aquellos principios insitos, en la naturaleza y superiores, por lo
tanto, al arbitrio humano (id quod semper aequmm ac bonum est, ius dicitur, ut
est ius naturale). Confundido por este concepto natural suprahumano, Ulpiano
llegbé a decir que el derecho natural rige también la conducta de los animales,
defendiéndolo como aquellos que la naturaleza ensefa a todos los animales

(quod natura omnia animalia docuit)”?.

Ademas, el derecho civil era complementado por los edictos de los
pretores, que recogian preceptos basados en la naturaleza de las cosas, la

equidad, la justicia y la filosofia.

Segin Marco Tulio Ciceron, el verdadero derecho, la verdadera ley,

proviene de la recta razon y nos ha sido dada por la naturaleza y nos une a Dios.

La justicia y demas virtudes se fundan en la naturaleza racional del

hombre (atque, si natura confirmatum ius non erit, virtudes, omnes tollentur)®.

Agrega, Cicerdn, que no todas las leyes son justas ni la justicia se funda en
la utilidad. Su idea del derecho natural la expresa asi: Ergo ut illa divina mens
summa lex est; ea vero est perfecta in mente sapientes, que significa: “asi como

la mente divina es la suprema ley, del mismo modo, cuando en el hombre la

22 AFTALION, GARCIA OLANO, VILANOVA. Introduccion al derecho, pag. 746 y siguientes.
2 CICERON, Marco Tulio. Des lois, pag. 256.
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razon es perfecta, es ley; esta, en verdad, es perfecta en la mente del sabio”?.

Como lo expresa Dorantes Tomayo: “Lo que Ciceron llama ley, que es la razon
suprema insita en nuestra naturaleza, que nos ordena lo que debemos haber y
nos prohibe lo que debemos evitar, es también anterior a toda ley escrita, y

comun a todos los pueblos”?’.

El derecho natural nace con la pretension de ser derecho vigente y por
esto entra en colision, o hay la posibilidad de que exista tal contradiccion, con el
derecho positivo (iusnaturalismo y positivismo). Empero, como lo observa
Aftalion, “esta posicion es falsa, ya que derecho (vigente) y justicia no estan en
una relacion de medio a fin, sino en la que se encuentran en general un bien
(cosa valiosa) y el valor en él realizado. En otros términos: el derecho vigente

lleva dentro de si, en inherencia esencial, a la justicia”Z".

El positivismo juridico solo acepta la existencia del derecho vigente en una
determinada sociedad y una cierta época, atendiendo solo a su validez formal y
sin entrar a indagar la justicia o injusticia de su contenido. Por el contrario, el
derecho natural acepta la existencia de un orden intrinsecamente justo que
existe por encima del orden positivo vigente formalmente valido. Ahora bien, es
légico que si el iusnaturalismo acepta la existencia de dos érdenes normativos

diversos, pueda presentarse la posibilidad de conflictos entre estos.

Las principales acepciones en las cuales ha sido considerada la expresion

derecho natural son las siguientes:

* 1bid, pag. 282.
> Ob. Cit; pag. 91.
% AFTALION, GARCIA OLANO, VILANOVA. Ob. Cit; pag. 752.
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1.1.4.3.1. Concepcion teleolégica del derecho natural.

“Socrates refiere las exigencias de ese derecho a la voluntad divina, y
distingue las leyes escritas, o derecho humano, de las no escritas e inmutables,

an7

establecidas por la divinida “Es la concepcion que predomina en Santo

Tomas, en Francisco Suarez y en Jacques Mariatain, para quienes la fuente

altima de tal derecho seria la inteligencia o voluntad de Dios”?.

La escuela estoica considera que los seres racionales deben vivir de
acuerdo con la recta razon, porque viviendo asi viven conforme la naturaleza, y
esta los conduce a vivir segun la virtud, o sea, segun la razon universal que rige y
gobierna al universo. “Lo justo lo es por naturaleza, al igual que la recta razon;

no por las leyes positivas”?’.

1.1.4.3.2. Concepcion expuesta por la escuela clasica del

derecho natural.

Segun Grocio, el derecho natural tiene un fundamento puramente racional
y se basa en el instinto de sociabilidad propia de la naturaleza humana. Dicho
autor definid el derecho natural como “aquello que la recta razon demuestra
conforme a la naturaleza sociable del hombre”®. Por tanto, el derecho natural
debe coincidir con las exigencias de la naturaleza humana. Empero, diversos
autores discreparon acerca de lo que debia entenderse por naturaleza humana.
“Para Grocio, la naturaleza humana se resumia en el instinto de sociabilidad;
para Pufendorf, en el sentimiento de debilidad; y para Tomasio, en el anhelo de

dicha'.

2" JENOFONTE: Memorias sobre Sécrates, Cita de GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion al estudio
del derecho, pag. 46.

% MONROY CABRA. Ob. Cit; pag. 10.

? LAERCIO, Didgenes. Vidas de los filésofos mas ilustres, pag. 125.

% MONROY CABRA. Ob Cit; pég. 10.

*! Ibid.
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Conforme a esta escuela, el derecho natural seria invariable, inmutable,
fatal, no podria ser modificado ni por la naturaleza humana ni la divina.
Sostenian que el hombre se encontraba en estado de naturaleza y que mediante
el contrato social habia pasado a la sociedad politica o Estado. En el estado de
naturaleza, el hombre poseia entera libertad, manifestada por esos derechos
naturales o innatos. Al celebrarse el pacto los derecho le habian sido

reconocidos, pero con las limitaciones necesarias por la convivencia social.

El fundador de esta escuela fue el connotado jurista holandés Hugo Grocio

y sus principales exponentes Samuel Pufendorf y Cristian Tomasio.

1.1.4.3.3. Escuela del derecho racional.

Seglin esta escuela, la razon no solo es el instrumento por el que se

conoce el derecho natural, sino también la base o fundamento de su existencia.

El derecho racional es aquel concedido por la razén. Segun Dorantes
Tomayo, “de acuerdo con este concepto, se tiene derecho a todo lo que no vaya
en contra de la razdn; no importa que no sea justo, con tal que no sea tampoco

injusto”>2.

1.1.4.3.4. Acepcion planteada por Eduardo Garcia Maynez.

Este iusfildsofo mexicano emplea los términos de -derecho
intrinsecamente valido- para el tradicionalmente llamado derecho natural; -
derecho formalmente valido- para el creado o reconocido por la autoridad
soberana; y, -derecho positivo- para el intrinseco, formal o socialmente valido,
cuando goza de mayor o menor eficacia. Esto, “por cuanto considera que la
validez (formal o intrinseca) y la facticidad son atributos que pueden hallarse

unidos o darse separadamente en las reglas de derecho. Ademas, segin lo

%2 Ob. Cit; pég. 81.
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expresa dicho autor, “casi estimamos superfluo declara que lo que de acuerdo
con una posicion positivista es derecho, puede no serlo desde el punto de vista

del derecho natural y viceversa””*.

Indica Monroy Cabra que “en la actualidad, se estima superada la etapa
que describe Garcia Maynez como la que concibe tal derecho y orden natural
como un sistema acabado de principios inmodificables y perennes, paradigma o

modelo de todo derecho positivo, real o posible”**.

La mayor parte de los autores acepta que el derecho natural no puede ser
codificado, por cuando debe servir para regular todos los casos que se presenten.
Se considera el derecho natural como “la regulacion justa de cualquier situacion
concreta, presente o venidera, y admite, por ende, la variedad de contenidos del
mismo derecho, en relacion con las condiciones y exigencias, siempre nuevas, de
cada situacion especial; sin que lo dicho implique la negacion de una serie de
principios supremos, universales y eternos, que valen por si mismos y deben
servir de inspiracion o pauta para la solucion de los casos singulares y la

formulacion de las normas a estos aplicables”*”.

Otros tratadistas expresan que el derecho natural y el positivo se
complementan, ya que componen una unidad superior a ambos, que es el
derecho. Explican que no es que haya dos derechos, sino que la expresion
derecho natural debe sustituirse por el término justicia como valor, puesto que

el derecho lleva dentro de si a la justicia.

Todos los autores aceptan que la conducta humana es regulada por el
derecho. Seglun Garcia Maynez, se dan tres puntos de vista diferentes en la
consideracion del derecho: el del filosofo, el de los 6rganos estatales y el del

sociologo.

¥ MONROY CABRA. Ob. Cit; pag. 11.
* Ibid.
% STAMMLER, Rudolf. Filosofia del... Ob. Cit; 89.
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Validez objetiva o intrinseca. Garcia Maynez se interesa por la validez
intrinseca u objetiva de las normas juridicas. Objetivamente valido es el
precepto justo. Al respecto, el autor relacionado sefala que: “Las multiples
doctrinas conocidas a lo largo de la historia con el nombre de iusnaturalismo
constituyen, en rigor, una actitud estimativa frente al derecho, y postulan la
existencia de un orden juridico cuya validez depende exclusivamente de su
justicia”®.

Vigencia o validez en sentido formal. Una norma juridica es valida en
sentido formal cuando ha sido declarado obligatoria por la autoridad segin las

formas de promulgacion y vigencia imperantes en el pais.

Positividad. Para Garcia Maynez, derecho positivo es todo ordenamiento
que se cumple, es decir, que esta vigente, que se rige efectivamente la vida de

una comunidad en cierto momento de su historia. “Esta es la teoria de los tres

circulos”¥.

De lo anterior se colige que Garcia Maynez denomina el derecho natural

como derecho intrinsecamente valido, que es “la regulacion bilateral justa de la

938

vida de una comunidad en un momento dado Entiende por derecho

formalmente valido “el conjunto de reglas bilaterales de conducta que en un
determinado pais y una cierta época la autoridad politica considera

9939

obligatorias””’, y por derecho positivo, “el conjunto de reglas bilaterales de

conduzca que efectivamente rigen la vida de una comunidad en cierto momento

de su historia”*.

Quien escribe estas lineas esta de acuerdo en aceptar la existencia del

derecho natural (derecho intrinsecamente valido) de Garcia Maynez,

% GARCIA MAYNEZ. Introduccién al... Ob. Cit; pag. 45.

¥ MONROY CABRA. Ob. Cit; pag. 12.

% GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al... Ob. Cit; pag. 46.
% 1bid.

“ Ibid.
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concibiéndolo como un conjunto de principios de justicia que estan dirigidos al
legislador o al juez para que los plasmen en la norma positiva o para que se
resuelva el caso concreto segun las circunstancias historicas existentes en el

momento de aplicacion de la norma.

El fundamento del derecho natural, indica Monroy Cabra, “esta en la

»41 En este sentido se considera

naturaleza humana y, en ultimo término, en Dios
acertada la sintesis que hace Francisco Ordonez Noriega, al expresar lo siguiente:
“En la naturaleza del hombre adecuadamente considerada, en la inviolable
dignidad de la persona humana como ser racional que se mueve libremente a su
fin, encontramos el fundamento proximo del derecho natural. Sin él puede
concebirse un derecho divino positivo, mas no natural. La persona humana, causa
material o sujeto del derecho, no es solo pasivo receptor de normas, sino,
ademas, es causa emanativa y razon de ser de todo derecho. El derecho natural
se fundamenta en sus inclinaciones naturales y en el dictamen de su razon
natural, puesta frente a un dato objetivo. El fundamento inmanente, no obstante
ser necesario con necesidad absoluta para la existencia de un derecho natural,
con todo, no es fundamento suficiente. Si no existiera Dios, si suponemos la

inexistencia de la ley eterna, no habria orden alguno, no existiria derecho”*.

El derecho natural se basa en la naturaleza social. Segin Cicerdn, “La
recta razon, conforme a la naturaleza, grabada en todos los corazones,
inmutable, eterna, cuya voz ensena, prescribe el bien, aparta del mal que
prohibe y, ora con sus mandatos, ora con sus prohibiciones, jamas se dirige
indtilmente a los bueno, ni queda impotente ante los malos. Esta ley no puede
ser contradicha, ni derogada en parte, ni abrogada; no podemos estar exentos de
su cumplimiento por el pueblo ni por el senado; no hay que buscar para ella otro
comentador un intérprete; no es una ley en Roma y otra en Atenas; una antes y

otra después, sino una, sempiterna e inmutable, entre todas las gentes y en

*L Ob. Cit; pag. 13.
* ORDONEZ NORIEGA, Francisco. La fundamentacién de derecho natural, pag. 130.
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todos los tiempos; uno sera siempre su emperador y maestro, que es Dios, su
inventor, sancionador y publicador, y el hombre no puede desconocerla sin
renegar de si mismo, sin despojarse de su caracter humano y sin atraer sobre si

la mas cruel expiacion, aunque haya logrado evitar todos los demas suplicios”*.

El derecho natural esta integrado por principios inmutables y universales,
pero es légico que sea variable o mudable al tomar contacto con la realidad
histérica y sociolégica donde se proyectan tales principios. “El jurista debe
valorar el derecho positivo con la idea absoluta de derecho o de lo justo

lv44

natura Pero sea que se le denomine derecho natural o derecho

intrinsecamente valido, existe y, como lo sefala Del Vecchio, “no deja de ser tal,

ni pierde su valor intrinseco, porque a veces sea también positivo”*.

Se debe notar, en lo expuesto hasta ahora, que no hay desacuerdo en
cuanto a los principios fundamentales del derecho, sino en cuanto a su aplicacion
a las circunstancias de cada momento historico. Sin embargo, segin lo expresa
admirablemente Del Vecchio: “La idea del derecho natural es, en efecto, de esas
que acompafnan a la humanidad en su desenvolvimiento; y si, como no pocas
veces a ocurrido, algunas escuelas pretenden negarla o ignorarla, aquella idea se
reafirma vigorosamente en la vida. InGtil es, por tanto, a mas de incongruente, la
tentativa de repudiarla; y tanto mas inutil e incongruente cuanto se trata de
interpretar un sistema legislativo que, como el nuestro, se ha formado directa e
indirectamente bajo el imperio de aquella idea. De lo cual tenemos la prueba no
solo en los trabajos preparatorios -cuya importancia a los fines interpretativos no
queremos exagerar-, sino también en el hecho de que nuestra legislacion se
inspira en su mayor parte, en lo relativo al derecho privado, en el derecho
romano -todo él desarrollado en torno a la idea de la naturales ratio-, y para el

derecho publico, en los sistemas constitucionales de Inglaterra y Francia, que

*¥ CICERON, Marco Tulio. La Republica, pag. 17.
* MONROY CABRA. Ob. Cit; pag. 14.
** DEL VECCHIO, Giorgio. Principios generales del Derecho, pég. 68.
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tienen como documentos fundamentales los bills of rights y las de déclarations

des droits, expresiones tipicas y genuinas de la escuela del ius naturale”®.

El derecho responde a una necesidad del hombre y es inseparable de la
vida humana. La escuela del derecho natural pretende, como lo afirma Del
Vecchio, establecer la existencia de una relacion necesaria entre la sustancia
intrinseca de las cosas y las respectivas reglas de derecho. Esto por cuanto la
dignidad de la persona humana implica que se le reconozcan derechos innatos y

absolutos que se afirmen en su naturaleza trascendente y valiosa.

Georges Renard advierte que el derecho positivo “no es otra cosa que la
adaptacion del derecho natural a las contingencias de un medio social dado. El
derecho natural es uno; las condiciones sociales varian segun los tiempos y los
lugares; asi como el derecho positivo se diferencia segin los medios, a pesar de

surgir del fondo comin y constante del derecho natural”®’.

Asimila, este autor, el derecho natural a la justicia al decir que “el
derecho natural, que es la piedra angular del derecho positivo, no se puede
reducir, piense lo que quiera Leon Duguit, ni al hecho de la solidaridad social, ni
al hecho de una cierta creencia, variable por otra parte, en la justicia. El
derecho natural es esa misma justicia, no comprendida como una

sentimentalidad, sino como una realidad metafisica demostrada por la razon”*.

En cuanto al contenido del derecho natural, lo reduce este tratadista a dos
principios: “1) En el encadenamiento de los medios y los fines. La sociedad y
todas las sociedades, incluso la familia, son tan solo ayudas para permitirle su
armonioso desarrollo en la direccion de su fin individual; 2) Pero, normalmente,
el individuo no puede alcanzar si fin sin la ayuda del medio social. El medio

social debe ser considerado en cuanto facilita al individuo su esfuerzo hacia su

46 |p;
Ibid.

* RENARD, Georges. El derecho, la Iogica y el buen sentido, pag. 11.

*® 1bid, pag. 304.
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propio fin. El derecho natural descansa también en una doble base de derecho

individual y derecho social”®.

Desde luego que no puede dudarse que, como lo explica este iusfildsofo,
“El derecho es la armadura de la justicia; el jurisconsulto es el servidor de la
justicia; las facultades de derecho son las escuelas de la justicia; nosotros,
profesores de derecho, faltariamos al mas esencial de nuestros deberes si no

ensefaramos, mas alla de la legalidad, el culto y el amor a la justicia™®.

1.1.4.4. Escuela espafiola.

“El pensamiento espaiol puede sintetizarse asi: para Francisco de Vitoria
exponente de la escuela racionalista escolastica, Homo est homo sompliciter in
quantum rationalis, non in quantum sensitivus. La inclinacion natural del hombre
es buena y de ninguna manera tiene al mal o a cosa contraria a la virtud. La
inclinacion al mal no le proviene ni de su voluntad o intelecto, sino de su apetito
sensitivo. En cuanto a la obligatoriedad de la ley moral a los seres que ignoran a
Dios, expresa que no comenten pecado de infidelidad, pero estan obligados a
observar la ley moral, porque para eso no hace falta conocer la existencia de la
ley ni del legislador. Pero los salvajes de América son seres racionales y
civilizados y por ende duenos y sefores aunque sujetos a la ley moral. Acepta
que la causa del poder civil es la comunidad politica, pero que toda autoridad
proviene de Dios. Expresa que el fin de todo poder politico es el bien comun, que
el soberano no es senor en todo el mundo, que el supremo pontifice solo es sefnor
en lo espiritual, y los indios, por ende, son soberanos en sus territorios, y llega
incluso a plantear la diferencia entre el ius gentium natural y positivo que sera la

base de Grocio”".

9 Ibid.
%0 1bid.

>l MONROY CABRA, Ob. Cit; pag. 15.

20



Sigue expresando el autor citado, en cuanto a esta escuela, que “Segln
Francisco Suarez, la ley natural tiende a la honestidad y en cambio el derecho
positivo busca el bien comin, El derecho positivito es coactivo y la ley natural
consiste en imperativos dirigidos a la conciencia. El derecho positivo tiende al
bien comun y la ley natural a hacer buenos a los hombres. Suarez adopta una
tesis intermedia ente la teoria normativa intelectualista y la voluntarista.
Sostiene que la ley es, en sintesis, de conocimiento y voluntad; la norma es tanto
un acto del conocer como del querer: es deber ser imperativo. No el mero juicio
intelectual ni la voluntad que manda una cosa determinada bastan para integrar
la norma juridica. Derecho significa para Suarez lo que es justo y equitativo,
pero reconoce que a veces se entiendo por tal concepto la facultad moral que
compete a alguien sobre una cosa que le corresponde o que se ordena a él.
Reconoce dos valores basicos: la justicia y el bien comdn. Si bien el fundamento
de la norma es el bien comdn, la justicia es tan esencial que sin ella no habria
ley con fuerza obligatoria ni que pudiera exigir obediencia. Una norma injusta es
una ofensa a Dios, que no podria ser cumplida por el hombre, segin la maxima

Opported oboediere Deo magis quam hominibus”>?.

Al respecto de la justicia, este autor quien a la vez continGa citando a
Francisco Suarez, manifiesta que “La justicia es de tres clases: la legal, que
ayuda a realizar el bien comun y salvaguarda los derechos de la humanidad; la
conmutativa, que mantienen al legislador dentro de la ley; y la distributiva, que
distribuye proporcionalmente las cargas entre los miembros de la comunidad.
Segun Suarez, las condiciones extrinsecas que debe reunir toda norma juridica
son tres: ser una regla general, tender el bien comdn y ser otorgada por el poder
publico. Ademas, como condiciones intrinsecas, la norma debe ser justa, posible,
ser conforme con la naturaleza humana, tener el caracter de permanente y ser

promulgada. De acuerdo con lo anterior define la ley como praeceptum

52 Ibid, pag. 16.
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commune, justum, stabile, sufficienter prommulgatum, cuyo fundamento radica

en la justicia y utilidad comin a que da cumplimiento”>>.

“El fundamento metafisico que da Suarez al derecho es la ley eterna. Esta
es un acto libre de la voluntad divina, a lo cual no se opone ni su caracter de
eternidad -pues dentro de lo divino lo eterno puede ser libre- su inmutabilidad -

pues las decisiones libre de Dios son irrevocables-">*.

“La ley natural es la participacion subjetiva en la ley eterna. La ley
natural es verdadera ley y el derecho natural es verdadero derecho. La razon
natural nos indica lo que es racional y lo que no lo es; por eso la ley natural
coincide con la razon natural. La ley natural es universal, por lo cual es la misma
para todos los hombres, en todos los sitios y tiempos. Pero la ley natural es
universal en sus principios, mas no en sus consecuencias. El derecho natural tiene
un caracter flexible, no en sus principios, que son invariables e inmutables, sino

en si aplicacion a la estructura de las relaciones sociales”””.

1.1.5. Derecho no es sinébnimo de ley.

Monroy Cabra, citando a Léon Duguit, dice que “si el derecho es ley no

merece un minuto de esfuerzo”>.

Georges Renard expone ciertas razones por las cuales sostiene que el
derecho no es exclusivamente la ley y las explica asi: “1) Porque han existido los
regimenes de derecho antes de existir toda idea y hasta toda posibilidad de una
organizacion legislativa y subsiste hoy todavia un inmenso compartimiento del
derecho que escapa totalmente al reino de la ley; 2) Porque, ain bajo el régimen

de la ley, existen y subsisten inevitablemente, en la red de la legalidad, fisuras

% |bid.
** Ibid.
> |bid, pag. 17.
% Ibid.
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imposibles de tapar con una simple interpretacion agotadora de la ley, porque,
para satisfacer las mas imperiosas exigencias del orden, es preciso recurrir a
fuentes distintas de la ley; 3) Porque segun la opinion unanime, la ley, en el
campo de sus previsiones, choca con dos fuerzas que se le oponen: una
resistencia moral, y una resistencia en cierto modo mecanica. Hay creencias que
se resisten a la ley, y hay hechos consumados, situaciones adquiridas, posiciones
del Estado, que se resisten u oponen a la ley. Ni un solo positivista ha conseguido
eludir, no ya solo la resistencia de los hechos, sino tampoco la resistencia de las
creencias; dichos positivistas no han abolido la justicia y el derecho natural sino
para reemplazarlos por idolo. Es pues, el derecho, una cosa distinta de la ley; la
ley no es mas que un instrumento al servicio del derecho, subordinado al
derecho, lo mismo que el contrato, lo mismo que el fallo judicial, si bien

representa un instrumento privilegiado””’.

El derecho no se puede supeditar a la ley porque él es anterior a esta.
Ademas de la ley, existen como se ha manifestado en el apartado anterior, el
derecho natural y la justicia. Santo Tomas de Aquino y los tedlogos aceptan que a
veces es preciso prescindir de la ley para salvar el derecho. Esto ocurre no solo
cuando se trata de infraccion de la ley injusta, sino también de infraccion a la

ley justa en si, cuando su aplicacion resulta injusta.

La ley requiere ser interpretada para adecuarla al contexto social en que

va a ser aplicada buscando precisamente la justicia.

“Todo el derecho no es legislativo; las normas comprenden las reglas, pero

también los principios que guian la actividad del juez”>.

*" Ob. Cit; pagina 24.
58 ZABREBELSKY, Gustavo. El derecho ddctil, pag. 109.
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1.1.6. Objeto del derecho

En la doctrina no existe uniformidad sobre lo que constituye el objeto del
derecho. A continuacion se plasman, someramente, las tesis mas importantes

que se han expuesto al respecto:

1.1.6.1. Tesis positivista.

Para esta escuela el derecho tiene por objeto el estudio de las normas o
derecho positivo vigente, sin que se hagan consideraciones éticas o metafisicas.
“Cabe objetarsele si, que el jurista se puede convertir en un instrumento del
poder del Estado, lo que significa que puede llegar a convertirse en servidor de la
tirania y en defensor de las leyes injustas. No se puede desconocer la diferencia
entre las normas juridicas, las normas morales y la realidad social, pero hay que
darles importancia a factores extrajuridicos como pueden ser los valores, el
respeto a la dignidad de la persona humana, la adaptacion de la norma a las

condiciones sociales de cada pueblo, etc.”™.

Dentro de la corriente positivista es necesario indagar los postulados del
positivismo de Austin, denominado jurisprudencia analitica. Segiin Angel Latorre,
“(...) considera en primer término que hay que distinguir el derecho positivo de
otros tipos de normas como los usos sociales y otros preceptos independientes de
aquel, que es por supuesto el Unico verdadero derecho. Consiste este en reglas
establecidas para la guia de un ser inteligente por otro ser inteligente que tiene
poder sobre él. Este poder, en Ultimo término, es el del soberano, entendiendo
por tal la persona o reunion de personas que no obedecen habitualmente a un
superior y que son obedecidas habitualmente en una sociedad dada. Obsérvese,
por tanto, que el soberano puede ser no solo la persona, sino un grupo o
asamblea, como en el caso del parlamento britanico, en el que probablemente

pensaba Austin. Estas reglas son ordenes respaldadas por la amenaza de la

> MONROY CABRA, Ob. Cit; pag 30.
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sancion. Puede haber casos en que tales ordenes no emanen directamente del
soberano, pero en Ultimo término se apoyan en si autorizacion; por ejemplo: las
ordenanzas de un municipio o inclusive ciertas potestades privadas, como la del
padre sobre sus hijos. Por supuesto, tales normas actlan y son juridicas, con
independencia de la valoracion ética que nos merezcan, y son libremente
dictadas por el Estado, que no esta sometido a limitacion superior alguna, ni
siquiera por sus propias leyes (...). En cuanto a la ciencia juridica o ciencia de la
jurisprudencia, como se denomina en paises anglosajones, debe ocuparse solo de
las leyes positivas, sin preocuparse si estas son buenas o malas, justas o

injustas”®.

Ahora bien, quien escribe estas lineas considera que el jurista y la persona
si pueden, es mas, deben, preocuparse por la justicia o bondad de las normas, e
inclusive, cuando estas seas abierta y notoriamente contrarias a principios que
garantizan la dignidad de la persona humana, pueden negarse a obedecerlas,
pues el Estado no esta cumpliendo con su obligacion principal de procurar el bien

comun de los asociados.

1.1.6.2. La teoria pura del derecho de Kelsen.

Solamente se haran algunas consideraciones acerca de esta teoria. Kelsen
se encamindé a analizar las condiciones previas a todo estudio del fendmeno
juridico. “La teoria pura pretende responder la pregunta: ;qué es el derecho y
cuales deben ser los métodos para su estudio? Considera que el derecho debe
analizarse sin tener en cuenta aspectos morales o sociologicos. El derecho esta
compuesto de normas que han de darse a conocer como enunciados que conectan
a un hecho determinado una consecuencia también determinada. El derecho
permite el estudio del deber ser, aunque en la realidad no sea. El derecho es una
ciencia del deber ser, diferente de las ciencias de la naturaleza, que utilizan

juicios enunciativos y que se rigen por el ser. Toda norma tiene un parte licita y

% Ob. Cit; pag. 133.

25



una ilicita que implica una sancion. Igualmente, Kelsen no funda la norma en el
poder del Estado, ya que afirma que no existe el Estado como entidad distinta
del derecho. Advierte que el jurista precisa representarse el Estado como un
ente distinto del derecho para justificar la creacion de este y la sumision a él del

Estado”®.

Como se advierte, para Kelsen, las normas juridicas son creadas por
hombres determinados, autorizadas por ello por una norma anterior; sostiene
que las normas juridicas forman una piramide apoyada en su vértice y que existe
una norma superior o fundamental que es la Constitucion del Estado, y que se

apoya en una norma hipotética fundamental.

En lo personal, considero que el derecho no puede prescindir de elementos
metafisicos y que no puede analizarse puro, sino en contacto con la realidad
social y, por consiguiente, con los factores constitutivos de esta. El derecho es
un fendmeno social, lo cual indica que no puede estar aislado de la realidad
social, y todas las ciencias auxiliares o complementarias le sirven para la

construccion de normas.

1.1.6.3. Tesis iusnaturalista.

En un apartado anterior se expuso que de acuerdo con esta tesis, el
derecho positivo debe ser valorado conforme un ideal de justicia. Angel Latorre
indica que “Historicamente, el derecho natural ha cumplido funciones
importantisimas, aunque distintas y aun opuestas: en ocasiones, ha sido una idea
conservadora de la estructura social y politica existente. En otras, por el
contrario, actu6 de lema revolucionario, como ocurrié en el siglo XVIl y en su
légica consecuencia que es la Revolucion francesa. En estos Ultimos casos, el
derecho natural sirve para elevarse en nombre de un derecho o de leyes

superiores contra las leyes positivas, permitiendo la ilusion de que la actitud

%1 MONROY CABRA, Ob. Cit; pag. 31.
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revolucionaria no solo no es opuesta al derecho, sino, al contrario, se hace en su
nombre. Es el viejo grito que desde Séfocles resuena en la conciencia occidental

oponiendo a la ley humana injusta las leyes naturales de la conciencia”®?.

Ya quedé dicho que, en la actualidad, la doctrina retorna a la indagacion
de la justicia material con contenidos concretos. Se habla de un derecho natural
compuesto de principios generales, flexibles y que pretenden realizar la justicia
referida a la realidad social. Se tiende a revitalizar el mundo de valores y el

respeto a los derecho fundamentales de la persona humana.

1.1.6.4. Tesis marxista.

Segun esta corriente, basada en las ideas de Marx y Engels, el derecho no
es ciencia sino un fendmeno social integrado en el conjunto de la realidad social.
El marxismo pregona el materialismo, indicando que la base de la sociedad son
las relaciones de produccion. De ellas, como advierte Angel Latorre, “deriva el
caracter general de los procesos politicos, sociales y espirituales de una época,
que constituyen las <<superestructuras>> montadas sobre esa base econdémica, ya
que no es la conciencia de los hombre la que determina su forma de vivir y de

pensar, sino, al contrario, su existencia social es la que determina su conciencia”
63

Puede decirse que el marxismo es positivista y no acepta ninguna
concepciodn isunaturalista, metafisica o valorativa del derecho. El derecho seria
un fenomeno de la superestructura, fundado en el aspecto econdémico y en la
realidad social. Para el marxismo la historia de la humanidad es un proceso
dialéctico compuesto de una serie de situaciones, donde cada una de ellas
engendra la opuesta y surge una contradiccion que es resuelta por una nueva

situacion que supera las anteriores e inicia de nuevo el proceso. Estos conflictos

%2 Ob. Cit ; pag. 148.
% Ob. Cit; pag. 179.
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y estas contradicciones estan encausados por las relaciones de produccion que
determinan a su vez las superestructuras de cada momento historico. La
evolucion dialéctica se traduce en lucha de clases. El derecho y el Estado son
instrumentos de la clase poderosa para oprimir al proletariado. El Estado seria,
segln Marx, la forma en que los individuos de la clase dominante afirman sus
intereses comunes y en que queda comprendida toda la sociedad civil de una

época, y el derecho una de las expresiones del poder del Estado.

Quien escribe estas lineas considera que el Derecho es una ciencia, que el
factor economico es importante para conocer la realidad social de un pueblo,
pero no exclusivo; que no se puede rendir culto al positivismo, pues este es un
camino que conduce a injusticias y a la violacion de los derechos humanos; que
los cambios pueden hacerse por los medios que estan a disposicion del derecho;
y, que es improbable la desaparicion del Estado y el derecho, ya que no se sabe
como podria funcionar una sociedad en estas condiciones. Desde luego que el
derecho debe tener en cuenta la realidad socio-econdémica-politica de cada

Estado, pero buscando el ideal de justicia, que es uno de sus fines.

1.1.6.5. Postura de Ronald Dworking (fusion entre principios

morales y juridicos; teoria de la respuesta correcta).

Este autor rechaza explicitamente el positivismo. Dworkin demuestra que
en la practica forense, la distincion entre el derecho y la moral no es tan clara
como lo dicen los positivistas. Su ataque al positivismo se basa, esencialmente,
en una distincidon légica entre normas, directrices y principios. Plantea que el
modelo positivista solo tiene en cuenta las normas y deja por fuera el analisis de

las directrices y los principios.
Las directrices, plantea el autor mencionado, hacen referencia a objetivos

sociales que se deben alcanzar y que se consideran socialmente beneficiosos. Los

principios se refieren a la justicia y a la equidad. Segln lo expresa A. Calsmiglia,
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en el prélogo al libro “Los derechos en serio” de Dworkin, “mientras las normas
se aplican o no se aplican, los principios dan razones para decidir en un sentido
determinado, pero, a diferencia de las normas, su enunciado no determina las
condiciones de su aplicacion. El contenido materia del principio -su peso
especifico- es el que determina cuando se debe aplicar en una situacion
determinada. Los principios -ademas- informan las normas juridicas concretas de
tal forma que la literalidad de la norma puede ser desatendida por el juez

cuando viola un principio que en ese caso especifico se considera importante”®,

“Dworkin intenta construir una via distinta al positivismo y del
jusnaturalismo sobre el modelo reconstructivo de Rawls”®. En efecto, parte de la
base de que el razonamiento moral se caracteriza por la construccién de un
conjunto consistente de principios que justifican las intenciones humanas y les
dan sentido. Las intuiciones de los juicios son los datos basicos, pero esos datos y
esos juicios deben acomodarse al conjunto de principios. Es decir, Dworkin pone
de presente la relacion intima entre el razonamiento moral y el razonamiento
juridico que desde Bentham y Austin se habian separado. En palabras de Monroy
Cabra, Dworkin “pone de manifiesto la fusion entre los principios morales y
juridicos”®.

El autor analizado, ataca la concepcidn de Hart en su obra The Concept of
Law, sosteniendo que en caso no exista una norma exactamente aplicable, el
juez debe decidir discrecionalmente. Dworkin ataca esta tesis y en su lugar
propone la tesis de la respuesta correcta. Expresa que el material juridico
compuesto de normas, directrices y principios es suficiente para dar respuesta
correcta al problema planteado. Los jueces en los casos dificiles deben acudir a
los principios y acoger la teoria que justifique y explique mejor el derecho

historico y el derecho vigente.

% DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, pag. 114.
% MONROY CABRA, Ob. Cit; pag. 34.
* Ibid.
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La filosofia juridica de Dworkin esta fundada en los derechos individuales.
Expresa que junto a los derechos legales reconocidos por el positivismo existen

derechos morales.

Dworkin reconoce que pueden existir conflictos entre principios. Sostiene
que cuando existe un conflicto se debe dar prelacion al principio que tenga
mayor fuerza de conviccion, o sea, que racionalmente debe hacer una eleccion

entre derechos.

La tesis de la respuesta correcta evita que el juez se constituya en
legislador; es compatible con la separacion de poderes y le otorga al juez la

funcion de garantizar los derechos individuales.

De todo lo expuesto en este apartado se colige que objeto del derecho es
regular la conducta de los asociados por medio de normas juridicas. Pero debe
tenerse en cuenta que el derecho no es solo el positivo vigente, sino también que
esta constituido por los principios, como también por su contenido valorativo y
por su ideal de justicia. El derecho debe estudiarse desde el punto de vista
ontologico, historico, sociolégico y teleologico, para lograr una vision de
conjunto que sea integral. Es decir, importa tanto el estudio del concepto del

derecho, como el de sus aplicaciones en la realidad social.

“El derecho, en palabras de Legaz, pertenece al mundo cultural-espiritual-
histérico. No es el derecho objeto fisico porque tiene fines y no esta sujeto a la
ley de causalidad; tampoco es objeto psiquico por cuanto también este esta
sujeto a la casualidad asi sea expresivo de un sentido; no es objeto ideal por
cuanto se manifiesta en el tiempo y en el espacio y no es valor puro por la misma

razon por la que no es objeto ideal”®’.

*" 1bid, pag. 35.
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Fernando Gomez Mejia advierte que “el orden juridico positivo se inserta
en el mundo de los objetos culturales como un medio social de conformacion de

la conducta en interferencia intersubjetiva”®.

El sustentante de este trabajo, acepta la teoria tridimensional del
derecho, en cuanto concibe el derecho como valor, norma y hecho. Los tres
momentos del derecho son inseparables, por cuanto se ha dicho con razén que se
puede concebir el derecho como conducta que realiza un valor mediante una

norma.

1.1.7. Los valores juridicos

Es insoslayable analizar, someramente, en qué consiste la estructura
axiolégica del derecho. Abelardo Torre define los valores como “cualidades o
esencias objetivas y a priori, que se encuentran en los objetos de la realidad
cultural. Ejemplo: la santidad, la bondad, la justicia, la utilidad, la elegancia,

etc 9969

La estructura normativa representa cierta conducta humana y para
representarla imputa una consecuencia a un antecedente, “porque como la
conducta es libertad, esta libertad solo puede ser representada conceptualmente

con la copula <<deber ser>>, seglin ensefia la logica del deber ser””.

Refiriéndose al contenido estimativo de la norma juridica, expresa Carlos
Cossio: “Pero ademas de aquella forma logica y de aquellos contenidos
contingentes, la norma (...) es la representativa de un valor (...) Es asi que la
norma contiene representados el valor orden, el valor justicia y otros valores,

porque la conducta de por si es una valoracion de los mismos”’".

% GOMEZ MEJIA, Fernando. La interpretacién del derecho, pag. 19.

% TORRE, Abelardo. Introduccién al derecho, pag. 225.

" COSSIO, Carlos. La valoracién juridica y la ciencia del derecho, pég. 52.
" 1bid, pag. 54.
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Como se colige de los parrafos precedentes, la norma juridica, ademas de
la estructura que la constituye, contiene representada una valoracion juridica.
La valoracion juridica no es simple, sino compleja, ya que hay un plexo
valorativo que implica una preeminencia jerarquica de valores. Cossio enumera

los siguientes valores: justicia, solidaridad, paz, poder, seguridad y orden.

En este orden de ideas, puede decirse, que el derecho encierra una
valoracion de conductas, hecha en consideracion a los valores juridicos.

Las caracteristicas de los valores son esencialmente la bipolaridad y la
jerarquia; son a priori y objetivos. En efecto, la bipolaridad consiste en que los
valores se presentan desdoblados en un valor positivo y el correspondiente valor
negativo. Es decir, todo valor tiene su antivalor y viceversa. Verbigracia: lo
bueno se opone a lo malo, lo justo a lo injusto, el orden al desorden, la
seguridad a la inseguridad, la solidaridad al egoistmo, etc. Los valores estan,
segln algunos autores, ordenados jerarquicamente, hay valores inferiores y
superiores. La clasificacion mas corriente comprende los valores logicos, los

éticos y los estéticos.

Luis Eduardo Nieto Arteta explica la importancia de los valores de esta
manera: “Los valores se realizan en el hombre, porque (..) el hombre esta
ubicado 6nticamente en la union del mundo del ser y del mundo del deber ser. A
través del hombre, lo valores pueden insertarse en determinadas realidades
materiales o significar el sentido de ciertos hechos sociales. Realizandose los
valores en el hombre, la cultura es esencialmente una cotidiana labor humana.
No se la podria transformar en una entidad abstracta o en un conjunto de
categorias rigidas y esquematicas. La cultura solo puede comprenderse como una
tarea permanente de hombres entregados a la angustia y al pesar de las

creaciones espirituales”’?.

2 NIETO ARTETA, Luis Eduardo. La interpretacién de las normas juridicas, pag. 31.
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Una conducta sin valor no se comprende ni se entiende. Cossio advierte,

»73

“(...) una conducta sin valor ontolégicamente no puede ser”’’. Recaséns Siches

dice: “En suma, para decidir es preciso elegir, para elegir es necesario preferir y

para preferir es ineludible que sepamos estimar o valorar”’*.

1.1.8. La justicia

Para Le Fur, el fin del derecho “consiste en garantizar que por la justicia,
el orden y la seguridad, se creen las condiciones que permitan a los miembros del
grupo realizar su bien, el bien de todos, el bien comudn, realizacién que implica
el sostenimiento de una justa medida entre la tradicion y el progreso, y, en
consecuencia, el simultaneo rechazo de la rutina y de las variaciones demasiado

bruscas”.

El derecho tiene por fin un elemento de justicia. Monroy Cabra indica que
segln Radbruch, cuatro adagios muestran los principios supremos y las
antinomias del derecho: “He aqui el primero: Salus populi suprema lex est; pero
ya el segundo adagio responde: iustitia fundamentum, regnorum: no es el bien
comun el fin supremo del derecho, sino la justicia. Esta justicia, sin embargo, es
una justicia superpositiva, y no es la justicia positiva 0, mas exactamente, la
legalidad, la que contempla nuestro tercer adgio asi concebido: Fiat iustitia
pereat mundos: la inviolabilidad de la ley debe ser colocada por encima del
mismo bien comun. A lo cual, en fin, el cuarto adagio objeta: Summum ius, suma
iniuria; la estricta observancia de la ley implica la injusticia mas sublevante.
Segln este autor, los fines supremos del derecho son el bien comin, la justicia y
la seguridad. Pero no se puede, como lo agrega también este fildsofo, exagerar
la importancia del bien comUn para negar los principios de justicia y seguridad,

ya que de esta manera se destruye la idea misma de derecho. No hay antonimia

3 Ob. Cit; pég. 54.
* Ob. Cit; pag. 30.
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entre la seguridad, por una parte, y la justicia y el bien comun, por la otra. La

justicia es un elemento del bien comdn””.

Santo Tomas pone como caracteristica fundamental de la ley el que
persiga el bien comin. Agrega que “una tirania no es justa, porque no esta
orientada hacia el bien comun, sino que, por el contrario, se inspira en el bien
particular del principe y, por consecuencia, una rebelion contra un gobierno de
este género, no es sedicion. Dice que las leyes humanas pueden ser justas o
injustas. Son justas cuando se inspiran en el bien comun; son injustas cuando el
principe impone a sus sUbditos el yugo de leyes que no se inspiran en ese bien, y
estas pueden ser llamadas actos de violencia mas bien que leyes, y no obligan en

conciencia” ’®.

Recaséns Siches, refiriéndose al sentido del término justicia, dice que
“Analogamente, en sentido lato, para Platén, la justicia es la virtud fundamental
de la cual se derivan todas las demas virtudes, pues constituye el principio
armonico de cada una de las demas virtudes: de la prudencia o sabiduria para el
intelecto, de la fortaleza o valor para la voluntas, y de la templanza para los
apetitos y tendencias. Sin embargo, Platon aplica el mismo principio de armonia
al Estado y al derecho. También Aristoteles, quien elabor6 muy
concienzudamente la teoria de la justicia en sentido estricto como pauta para el
derecho, usa asi mismo la palabra justicia como expresiva de la virtud total o
perfecta, de la cual dice que consiste en una medida de proporcionalidad de los
actos, la cual representa el medio equidistante entre el exceso y el defecto. En
la Biblia, justicia significa la suma de todo bien. Asi leemos en el Evangelio:
Beati qui esutiunt et sitiunt iustitiam y, en general, en la Sagrada Escritura se
llama justa a la persona buena, piadosa, humanitaria, caritativa, agradecida y
temerosa de Dios. Esta es la aceptacion que aparece también en la filosofia

patristica. Asi, por ejemplo, San Ambrosio llama a la justicia “fecunda

> Ob. Cit; pég. 52.
"® Ibid.
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generadora de las otras virtudes”; San Juan Criséstomo la define como la
observancia de los mandamientos y de las obligaciones en general; y San Agustin
la hace consistir en el amor del sumo bien y de Dios, y la presenta también como
el ordo amoris, suma de toda virtud, que establece para cada cosa su propio
grado de dignidad, y que consiguientemente subordina el alma a Dios y el cuerpo
al alma, y que, ademas, senala un orden en los asuntos humanos. Una similar
caracterizacion como virtud general la hallamos también en la filosofia de Santo
Tomas de Aquino -Inter omnes virtudes morales praecellit-, si bien, ademas, en
dicha filosofia, se ofrezca asi mismo una caracterizacion de la justicia en sentido
estricto como medida y criterio para el derecho””’.

Casi todas las tendencias filosoficas conciben la justicia como armonia,
proporcionalidad, igualdad. En efecto, los pitagoricos redujeron la justicia a una
relacion de igualdad. Aristoteles dividio la justicia en varias clases: a) Justicia
distributiva, que implica el que cada uno reciba los honores y bienes que le
correspondan; b) Justicia emparejadora, correctiva o sinalagmatica, que se basa
en la igualdad, y se subdivide en: 1) Justicia conmutativa, que requiere igualdad
entre lo que se da y lo que se recibe y que se aplica a los contratos; y, 2) Justicia

judicial, que exige paridad entre el daino y la reparacion, el delito y la pena.

Ulpiano definié el derecho como ius suum ciuque tribuere, y la justicia,
como constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo suyo (justitia est

constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi).

Platon, que analiza el problema en su obra La RepuUblica, sostienen que la
justicia es una virtud universal y que consiste en una armonia entre las diversas

partes, por lo cual cada uno debe hacer lo que le corresponde.

Santo Tomas de Aquino sigue la concepcion aristotélica de la justicia, ya
que la concibe como igualdad o habito por el cual con perpetua y constante

voluntad es dado a cada uno su derecho. Y divide la justicia en tres clases: a)

" RECASENS SICHES, Luis. Tratado general de filosoffa del derecho, pag. 479.
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Justicia conmutativa, que se refiere a los cambios entre individuos; b) Justicia
distributiva, que se relaciona con lo debido por la comunidad a los individuos; vy,
c) Justicia legal, que se refiere a lo que los individuos deben a la comunidad de

que forman parte.

Segun afirma Abelardo Torré, la escuela clasica del derecho natural de los
siglos XVII y XVIII, “sostenia que lo justo es lo que esta de acuerdo con la
naturaleza humana, es decir, lo que responde a las exigencias de la naturaleza
humana, en lo que esta tiene de universal y permanente. Ademas, solo la razon
-que desempefna en esta teoria su funcion instrumental- puede darnos su

conocimiento”’®.

Conforme a Recaséns Siches, “(..) como los ideales juridicos son el
producto de ordenar un contenido social histérico con arreglo al criterio formal
de justicia, de aqui que la variedad de posibles derechos justos sea ilimitada
(mas claramente, como el método de ordenacion es uno e invariable, y los
contenidos a ordenar varian en los distintos lugares y a través del tiempo, resulta
que habra diversos ideales juridicos y, por consiguiente, distintos derechos
igualmente justos); y asi, a cada situacion historica correspondera un especial
ideal juridico, es decir, un esquema propio de derecho justo: aquel que resulta
de ordenar, segun el criterio formal de la idea de justicia, la concreta realidad

de que se trate””.

Stammler califica esta solucion como derecho natural de contenido
variable. Y concibe la justicia como una idea (en sentido kantiano), idea que
considera como el pensamiento de una armonia absoluta de los fines humanos en

todas sus posibilidades habidas y por haber.

'8 Ob. Cit; pag. 237.
" Tratado general... Ob. Cit; pag. 490.
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Segun dice Abelardo Torré, “Esta armonia absoluta la denominé
comunidad pura, entendiendo mas propiamente por tal, la imagen de una
absoluta armonia entre las voluntades vinculadas de los individuos, prescindiendo
de aspiraciones meramente subjetivas, o, en otros términos, una comunidad de
hombre libres o librevolentes, para lo cual es necesario que estos conserven en
todo momento el caracter de fines autonomos (como decia Kant), esto es, nunca
considerados como medios al servicio de los fines de los hombres. La justicia es,
entonces, esa idea de una armonia absoluta conforme la cual ordenamos la
materia juridica (es decir, la conducta humana en su interferencia
intersubjetiva); por eso Stammler reproduce la imagen aristotélica que compara
la justicia con la estrella polar que miran los navegantes, no para llegar a ella,
pues es inalcanzable por los medios humanos, pero si como punto de orientacion

para navegar”®,

Monroy Cabra dice que para Stammler, los principios de un derecho justo

son los siguientes:

a) “Principios de respeto:
= Una voluntad no debe quedar nunca a merced de lo que otro
arbitrariamente disponga;
* Toda exigencia juridica debera ser de tal modo, que en el
obligado se siga viendo al projimo;
b) Principios de solidaridad:
* Un individuo juridicamente vinculado nunca debe ser excluido de
la comunidad por la arbitrariedad de otro;
* Todo poder de disposicion otorgado por el derecho, solo podra
excluir a los demas de manera que en el excluido se siga viendo

al projimo”®'.

8 Ob. Cit; pag. 240.
8 Ob. Cit; pég. 56.
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Del Vecchio dice que la justicia exige que “todo sujeto sea reconocido [por
los otros] en aquello que vale, y que a cada uno le sea atribuido [por los otros]

aquello que le corresponde”®,

Recaséns Siches expresa: “Cierto que la justicia es también un valor. Pero
su propia indole cosiste en un criterio formal que determina que al dar y tomar,
al prestar y al recibir, en el trafico juridico, se guarden fielmente las estructuras
de rango que objetivamente se dan entre los valores que vienen en cuestion para
el derecho. O, dicho con otras palabras: la justicia exige que la realizacion de los
valores sociales -que puedan ser contenido de normas juridicas- guarde la
armonica proporcion que requieren las relaciones objetivas de rango entre estos

y el resultado de sus interferencias”®.

De todo lo anteriormente expuesto se deduce que la justicia ha sido
considerada: a) como virtud; b) como proporcionalidad; c) como orden; d) como
igualdad; y, e) como valor juridico. Ademas, en el mundo contemporaneo surge
la justicia social para regular lo que a la comunidad social le es debido, tratando

de armonizar lo individual y lo social.

Al respecto, Lino Rodriguez Arias-Bustamante expresa: “Si nosotros
queremos realizar un orden social que tenga la perfeccion que observamos en ese
orden universal que contemplamos todos los dias, es menester armonizar lo
individual y lo social en la relacién entre los hombres, esto es, que asi como no
se puede excluir de la vida del hombre su dimension moral y social, tampoco se
puede excluir en la vida de relacidon social, lo derecho que corresponden al
individuo por ser tal y los deberes que le atanen por ser miembro de la sociedad.
Esto es, que el hombre es, ante todo y sobre todo, un ser comunitario, un ser
social, que viene a este mundo con unos deberes sociales que cumplir. Ahora,

estos deberes sociales que se imponen al hombre para procurar la armonia social,

8 Del Vecchio, Giorgio. La justicia, pag. 167.
® Tratado general... Ob. Cit; pag. 491.
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no pueden ignorar su dignidad de ser racional y libre, es decir, que no hay que
despersonalizar al hombre, y, para conseguirlo, hay que conjugar en el orden

juridico la justicia y la libertad”®.

Igualmente, hay que senalar que la justicia se presenta en forma primaria
como intuicion emocional bajo lo que se ha denominado técnicamente el
sentimiento de lo justo, el cual consiste, segun Aftalion, citado por Monroy
Cabra, “en la intuicion emocional de un <<valor absoluto>> que, frente a las
interferencias de conducta, reclama un tratamiento igual para situaciones

iguales (a cada uno lo suyo)”®.

Hay que decir que la justicia es el valor juridico supremo, pero que no es

el Unico valor.

Asi mismo, hay que notar que la injusticia se puede presentar cuando una
norma juridica se opone al orden moral o al derecho natural o a principios
basicos que garantizan el respeto a los derechos fundamentales de la persona
humana. “La rebeldia contra las leyes injustas se ha proclamado desde la época
de Antifona, quien al responder al tirano Creén, que le prohibid dar sepultura al
cadaver de su hermano le dice: “Es que Zeus no ha hecho esas leyes, no la
justicia que tiene su trono en medio de los dioses inmortales. Yo no creia que tus
edictos valiesen mas que las leyes no escritas e inmutables de los dioses, puesto
que tu eres tan solo un simple mortal. Inmutables son, no de hoy ni de ayer, y
eternamente poderosas, y nadie sabe cuando nacieron. No quiero por miedo a las

érdenes de un solo hombre, merecer el castigo divino””%.

Como se expuso en uno de los apartados precedentes, el derecho tiende a
realizar la justicia, el bien comun, la seguridad, el orden, la paz, a fin de lograr

el bienestar y la felicidad de los asociados. El cristianismo pone especial énfasis

% RODRIGUEZ ARIAS-BUSTAMANTE, Lino. Ciencia y filosofia del derecho, pag. 331.
% MONROY CABRA. Ob. Cit; pag. 57.
% Ibid.

39



en el bien comun, asi en la cuarta enciclica, su Santidad Juan XXIII dice: “todos
los hombres y todas las entidades intermedias tienen la obligacion de aportar su
contribucion especifica a la prosecucion del bien comin. Esto implica el que
persigan sus propios intereses en armonia con las exigencias de aquel y
contribuyan a mismo objeto con las prestaciones -en bienes y servicios- que las

legitimas autoridades establecen segiin criterios de justicia”?’.

Stammler enuncia los siguientes principios del derecho justo:

“1°. Es necesario que cada uno de los contenidos de voluntad vinculados
entre si aparezca también como fin para el de los demas. No pueden
establecerse vinculos juridicos en los que una de las voluntades se convierta en
simple medio para arbitrio de los demas. Este principio es el que nosotros
(lamamos el principio de respeto, y afecta al problema de las prestaciones que

han de efectuar entre si los sujetos juridicamente vinculados.

2°. El segundo punto de vista se refiere a una abstencion. Es el neminem
laedere de los juristas romanos el que resalta aqui. Puesto que toda voluntad
justa tiende a la propia perfeccion, entrana, por su ley intrinseca fundamental,
la libertad frente al arbitrio de una aspiracion extrana. En cuanto a la materia
histéricamente condicionada, esto implica la exclusion de las exigencias ajenas
de la propia posicion juridica. Pero son que esto nos lleve, a su vez, a un nuevo
arbitrio subjetivo y limitado. La idea orientadora de la pura comunidad debe
mantener en pie el estado objetivamente posible de vinculacidn. A este segundo

principio damos nosotros el nombre de principio de cooperacion”®.

Para cerrar este apartado, donde se analizd el valor justicia como un
elemento teleoldgico e instrumental del Derecho, se subraya que a pesar de las

diversas motivaciones que ha encontrado el concepto de justicia a través de la

8 RONCALLI MAZZOLA, Angelo Giuseppe (Papa Juan XXII1). Enciclica Pacem in terris, 11 de abril de
1963.
% STAMMLER, Rudolf. El juez, pag. 73.
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historia, siempre ha sido propuesto como una aspiracion para la realizacion del
derecho y de la ley. Estas motivaciones no han satisfecho, puesto que han

existido y existen leyes injustas.
1.1.9. Funciones del derecho en la vida social

El derecho cumple funciones de control social, de cambio social, de
regulacion de la actividad humana en la sociedad y es un elemento de la
estructura social estable. Por esta razon, es importante el analisis®® de las

funciones que cumple el derecho en la sociedad.

El derecho cumple una funcion de certeza y seguridad en la vida social.
Recaséns Siches expresa que “si bien la justicia (y los demas valores juridicos
supremos) representan el criterio axiologico que debe inspirar el derecho, y si
bien este no quedara justificado sino en la medida en que cumpla las exigencias
de tales valores, sin embargo, el derecho no ha nacido en la vida humana por
virtud del deseo de rendir culto u homenaje a la idea de justicia, sino para

colmar una ineludible urgencia de seguridad y de certeza en la vida social”®.

Spinoza afirm6 en su Tratado teoldgico-politico que “la verdadera
aspiracion del Estado no es otra que la paz y la seguridad de la vida. Por lo cual,
el mejor Estado es aquel en el que los hombres viven armoénicamente y cuyas

leyes son respetadas”’’.

El derecho busca seguridad en aquello que cada
sociedad en cada época pretende garantizar por estimarlo inmedible para sus

fines.

El derecho tiene la funcion de resolver conflictos de intereses. Los

conflictos de intereses no son resueltos por la fuerza sino por una regulacion

8 Este andlisis funcional del derecho es lo opuesto al concepto de Kelsen, que entiende que la ciencia del
Derecho se limita al conocimiento y descripcion de las normas juridicas.

% Tratado general... Ob. Cit; pag. 220.

! DE SPINOZA, Benedictus. Tratado Teoldgico-Politico, paginas 238.
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objetiva mediante normas juridicas. El orden juridico reconoce, delimita y

protege eficazmente®? los intereses reconocidos como dignos de tutela.

Para cumplir tales funciones (de certeza, seguridad, paz, etc.) el Derecho
organiza el poder politico y ademas lo legitima y limita. Sefala Recaséns Siches
que “un poder no organizado, no sometido a determinadas formas, no
especificado en una serie de competencias, seria un poder que llegaria tan lejos
como llegare la influencia efectiva que ejerciera en cada momento sobre sus

subditos”®.

El derecho debe de reconocer y proteger la dignidad de la persona

humana, proponiéndose la efectiva proteccion de los derechos humanos.

Vicenzo Ferrari plantea tres funciones genéricas del derecho, como lo son
la de orientacion social, la de tratamiento de los conflictos declarados y la de la

legitimacion del poder®™.

Sintetizando lo expuesto hasta este momento, puede decirse que las
funciones sociales del derecho hacen relacion, en primer término, a la
concepcion de la sociedad basada en el consenso de los valores y, en segundo

término, a la sociedad basada en el conflicto.

Adicionalmente a todo esto, hay que tener en cuenta que el derecho no
solo sirve para el mantenimiento y defensa de los intereses y valores de una

sociedad, sino también para promover o facilitar cambios sociales.

Ramoén Soriano®, resume las funciones sociales del derecho como una

funcion de organizacion de la sociedad, funcion de control social, funcion de

%2 Al menos en la idealidad, en el deber ser.

% Tratado general... Ob. Cit; pag. 231.

% En este sentido se puede consultar a Vecenzo Ferrari: Funciones del derecho, traduccién de Maréa J. Anén,
Editorial Debate, Madrid, 1989.
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resolucion de conflictos y funcion de hacer justicia; teniendo en cuenta que estas

funciones se entrelazan entre si.

Otra oOptica que no puede pasar desapercibida en cuanto a este tema, es la

eficacia social del derecho.

Norberto Bobbio® y la mayoria de iusfildsofos distinguen entre la vigencia,

la justicia y la eficacia.

Los tres aspectos son interdependientes e interconexionados, como dice
Soriano: “Un derecho injusto es causa de disturbios sociales que pueden terminar
con su sustitucion por otro sistema de derecho; un derecho excesivamente
ineficaz puede determinar su falta de vigencia. El derecho perfecto seria aquel
que a un tiempo reuniera todas esas caracteristicas: el derecho valido, eficaz y

justo”?.

Los sociologos del derecho consideran como presupuestos de la eficacia
juridica una serie de factores de caracter general e instrumental. Entre los
factores de caracter general se encuentran los siguientes: el proceso de
sociabilidad, el conocimiento del derecho, la aceptacion del derecho, la
participacion en su elaboracion, las actitudes psicoldgicas de los sujetos y la

proteccion represiva y promocionadora de las normas.

Las normas son ineficaces cuando se dan los supuestos contarios a los
factores de eficacia antes mencionados, por tanto el derecho sera ineficaz si no

hay proceso de sociabilidad.

% En este sentido puede analizarse la obra de Ramén Soriano, Sociologia del derecho, Editorial Ariel
Derecho, Barcelona, 1997, paginas 383 y siguientes.

% En este sentido puede analizarse la obra de Norberto Bobbio, Teoria general del derecho, Editorial Debate,
Madrid, 1993, paginas 54 y siguientes.

" SORIANO, Ramén. Sociologia del derecho, pég. 401.
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Empero, hay normas validas que no se aplican por su falta de legitimidad
social cuando no son aceptadas por la sociedad por no adecuarse a sus valores y
aspiraciones, o cuando, a pesar de la existencia de la norma, la sociedad prefiere
autorregularse siguiendo una regla social distinta y compatible. También es
posible que la norma caiga en desuso, que sea insuficiente y de dificil adaptacion
al cambio social o que las normas sean inaccesibles por su costo econémico,

entre otros factores.

1.2. Nociones fundamentales de Derecho Constitucional

1.2.1. Nocién de Constitucion

Sefnala Vladimiro Naranjo Mesa que “Ciceron fue quien primero utilizo el

término “constitucion” en su sentido actual”®.

Este mismo autor senala que
“modernamente, Jellinek hace coincidir la Constitucion con el principio de
ordenacion conforme el cual el Estado se constituye y desarrolla su actividad.
Hegel refiere este concepto a la idea de un codigo superlegal que ordena
coercitivamente la composicion y las tendencias de desarrollo de la estructura
dominante de poder, o sea a la organizacion del Estado y al progreso de su vida,
la que depende del modo y formacion de la conciencia que tenga el pueblo de si
mismo (...) una constitucion es la obra de los siglos, es la idea y la conciencia de

lo racional, pero solo al punto en que esta desarrollando un pueblo”®.

Para Marx, “la constitucion es la organizacion del Estado como modo de
existencia y actividad de las cualidades sociales de los hombres y no de su

naturaleza abstracta o cualidad particular”'®.

Para Kelsen, “la constitucion es la norma que regula la creacion de las

demas normas juridicas esenciales del Estado, determina los 6rganos que legislan

% NARANJO MESA, Vladimiro. Teoria Constitucional e instituciones politicas, pag. 316.
% Ibid, pag. 318.
100 1hid, pag 319.
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y los procedimientos para hacerlo, y que ademas establece las relaciones basicas
entre los asociados y las formas de aplicacion del derecho, esto es, que contiene

una superlegalidad”™.

Para Eduardo Garcia de Entreria, “la constitucion se presenta como un
sistema preceptivo que emana del pueblo como titular de la soberania, en su
funcion constituyente, preceptos dirigidos tanto a los diversos 6rganos del poder

de la propia constitucion establecidos como a los ciudadanos”'®.

Eduardo Couture define a la constitucion como el “cuerpo de normas
juridicas fundamentales del Estado, relativas a la institucion, organizacion,
competencia y funcionamiento de las autoridades publicas, a los deberes,
derechos y garantias de los individuos y al aseguramiento del orden juridico que

en ellas se establece”'®.

Expresa Ignacio de Otto que “la palabra Constitucion, y con ella la
expresion Derecho Constitucional y cualquier otra en que el término aparezca
como adjetivo, se encuentra en su origen ostensiblemente cargada de significado
politico, evoca de inmediato ideas tales como libertad, democracia, garantia de

los derechos de los ciudadanos, limitacion al poder”'®.

Ahora bien, una constitucion auténtica, sefala Cabanellas, “muestra la
voluntad de regirse un pueblo como un Estado de derecho y su vocacién de
aceptar normas condignas con la cultura, la libertad y el deber social de los

tiempos”'%.

Indica Naranjo Mesa que “una corriente de pensamiento conservador (...)

ha sostenido que la Constitucion no es otra cosa que la forma de ser tradicional

L 1bid.
192 1hid.
193 1bid.
104 DE OTTO, Ignacio. Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, pég. 11.
105 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario de Derecho Usual, T. 11, pag. 316.
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de un pueblo y de sus instituciones politicas, que solo la historia, y no la razén y
la voluntad humana, puede moldear. De otra parte, una corriente del
pensamiento socialista ha sostenido la tesis de que la Constitucion no es sino el
complejo de relaciones de poder resultantes del cuadro de fuerzas sociales,
politicas y econdmicas que existen en cada momento, en una sociedad dada; asi,
Sismondi califica a la Constitucion como a “la manera de existir de una sociedad,
de un pueblo o de una nacion”, ya que “no podria haber un Estado son

Constitucion sin algin modo de existir””'%.

En palabras de Naranjo Mesa, puede decirse que la “Constitucion es el
conjunto de normas fundamentales para la organizacién del Estado, que regulan
el funcionamiento de los o6rganos del poder publico, y que establecen los
principios basicos par el ejercicio de los derechos y la garantia de las libertades
dentro del Estado”'”.

Como se colige de lo expuesto en los parrafos precedentes, la
Constitucion es la ley fundamental del Estado, la ley fundante de todo el
ordenamiento juridico legal, o como lo expresa Jeanneau, “el acta fundamental
que determina la organizacion del Estado y reglamenta el ejercicio del poder”'®.
Es el conjunto de normas que fundamentan la legitimidad del Estado. Es la
expresion del poder constituyente, de la soberania, mediante la cual se

estructura al Estado y se reconocen derechos y garantias a los asociados.

Finalmente, senala Hans Kelsen, que “a través de las multiples
transformaciones que ha sufrido, la nocion de Constitucion ha conservado un
nucleo permanente: la idea de un principio supremo que determina por entero el
orden estatal y la esencia de la comunidad constituida por este. Como quiera que
se defina, la Constitucion es siempre el fundamento del Estado, la base del orden

juridico que se pretende conocer. Lo que se entiende siempre y ante todo por

106 NARANJO MESA. Ob. Cit; pag. 320.
197 1bid, pag. 321.
198 I bid.
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Constitucion -y la nocion coincide en este sentido con la forma de Estado- es que
la Constitucion constituye un principio donde se expresa juridicamente el
equilibrio de fuerzas politicas en un momento determinado, es la norma que
regula la elaboracion de las leyes, de las normas generales en ejecucion de las
cuales se ejerce la actividad de los 6rganos estatales, tribunales y autoridades
administrativas. Esta regla de creacion de las normas juridicas esenciales del
Estado, de determinacion de los 6rganos y del procedimiento de la legislacion,
forma la Constitucion en sentido propio, originario y estricto del término. La
Constitucion es pues la base indispensable de las normas juridicas que regulan la
conducta reciproca de los miembros de la colectividad estatal, asi como de
aquellas que determinan los 6rganos necesarios para aplicarlas e imponerlas y la
forma como estos dérganos habian de proceder, es decir, la Constitucion es, en

suma, el asiento fundamental del orden estatal”'®.

1.2.2. ;Cual es el objeto de la Constitucion?

El objeto de una Constitucion es, por regla general, doble: a) Por un lado
organiza el ejercicio del poder en el Estado; “desde este punto de vista puede
afirmarse que ella establece las reglas de juego de la vida institucional”''%; y, b)
Por otro lado, la Constitucion consagra los principios que serviran de guia para la
accion de los organos del poder publico; “desde este punto de vista, ella refleja

»111

una determinada filosofia politica Para mejor comprension se desarrolla

sintéticamente cada elemento teleoldgico:

a) Organizacion del ejercicio del poder: A este primer objeto de una
Constitucion Vladimiro Naranjo Mesa sefala que “la organizacion del
poder en el Estado -0 como podria también decirse, la fijacion de las
reglas de juego- puede descomponerse en cierto nUmero de normas

que determinan el status de los gobernantes asi como la naturaleza y

109 KELSEN, Hans. Garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitucional), pég. 60.
110 NARANJO MESA. Ob. Cit; pag. 333.
" 1bid.
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fines de su actividad politica. En esta forma la Constitucion consigna,
de un lado, los individuos a quienes correspondera la adopcion de las
decisiones, fijando su competencia y las modalidades del ejercicio de
sus funciones; y, de otro lado, los procedimientos segin los cuales
seran designadas las autoridades puUblicas (...). La Constitucion es
pues, para los gobernantes, a la vez el fundamento de sus
prerrogativas y la ley de sus funciones (...). Ademas, la Constitucion
determina el ambito de competencia de los gobernantes, al sefalar

las funciones que a estos correspondera desempefiar como tales”''2.

b) Sefalamiento de los principios que deben inspirar la accion publica: En
cuanto al segundo objeto de una Constitucion Naranjo Mesa afirma
que “aunque generalmente se pone énfasis en el aspecto relativo a la
organizacion del ejercicio del poder en el Estado por parte de la
Constitucion, su aspecto filosofico o ideolégico no es menos
trascendental. Podria decirse que el primero es el aspecto formal, en
tanto que este es el aspecto de fondo de una Constitucion, Se trata,
ni mas ni menos, que de determinar los principios que deben inspirar
la accidon del Estado y el funcionamiento de los d6rganos del poder
publico (..). Estos principios se fijan, por regla general, en las
[lamadas declaraciones de derechos que se incluyen en casi todas las
Constituciones, aunque ellos pueden ir, y de hecho van, implicitos en

las reglas generales de organizacion del ejercicio del poder”'".

1.2.3. ;Cual es el contenido de la Constitucion?
El contenido de una Constitucion debe obedecer a los objetivos que esta

se propone y que son fundamentalmente, como se expuso en el apartado

anterior, los de organizar el ejercicio de poder en el Estado y fijar los principios

12 1hid, pag. 334.
113 |bid, pags. 334 y 335.
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esenciales que deben inspirar la accion publica, mediante la consagracion de los

derechos, garantias y libertades de que son titulares a quien esta dirigida.

Se puede afirmar que una Constitucion debe constar, basicamente, de dos
tipos de normas: a) Normas de caracter organico, son todas aquellas que se
refieren directamente al primero de los objetivos expuestos (la organizacion del
poder en el Estado); y, b) Normas de caracter dogmatico, son aquellas que
consagran los derechos, garantias, libertades y responsabilidades de los
gobernados y establecen los principios filosoficos que deben inspirar la accion de
los gobernantes. Por ello se habla en las Constituciones de una parte organica y

otra dogmatica.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala integra las normas
de caracter dogmatico entre los Articulos 1 al 139, mientras que su parte

organica se ubica entre los Articulos 140 al 281.

Naranjo Mesa sefnala que “(...) ademas, las Constituciones contienen, por lo
general, una clausula de reforma, es decir, una o varias normas destinadas

especificamente a prever y describir los mecanismos para su propia reforma”'*.

Esta clausula de reforma que plantea Naranjo Mesa, puede considerarse
como un tercer contenido de una Constitucion. Es mas, esta propuesta del
jurisconsulto citado se encuentra en sintonia con el contenido de la Constitucion
Politica de Guatemala, la que en su titulo séptimo, comprendido de los Articulos

277 al 281, dedica a normar los mecanismos de reforma a la Constitucion.

Asi mismo, las Constituciones estan precedidas de un preambulo, en el que
se trazan de manera solemne y genérica los grandes principios que inspiran su

expedicion.

14 1bid, péag. 335.
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1.2.4. Supremacia constitucional y jerarquia normativa

No se puede obviar este tema, como punto de partida, pues la supremacia
constitucional es un principio que anima a los Estados constitucionales de
derecho. Por medio de él, y en palabras de Haro, la “normativa infra-
constitucional debe necesariamente conjugarse con las normas constitucionales,
como una expresion de la diferencia que existente entre el objetivo y ambito del

poder constituyente y de los poderes constituidos”'".

La Constitucion como norma suprema fue una creacion jurisprudencial
norteamericana en la sentencia del juez Marshall en 1803, en el caso Marbury vrs
Madison (se insiste, como creacion jurisprudencial, pues ya Ciceron la considerd
en el sentido actual de fundamentalidad y supremacia). En dicha sentencia se
planted la cuestion de si una ley votada por el Congreso y contraria a la
Constitucion podria continuar siendo aplicada. El juez Marshall proclama la
superioridad jerarquica de la Constitucion, dando asi origen al control de

constitucionalidad de las leyes, que se examinara con posterioridad.

Como qued6 entre dicho en al apartado anterior: no hay Estado sin
Constitucion. Esta afirmacion se respalda en que “la Constitucion es el
fundamento positivo sobre el cual se asienta el orden juridico del Estado. La
supremacia de la Constitucion resulta, pues, del hecho de ser el primer
fundamento del orden juridico y del Estado; ella es la fuente o el principio del
orden estatal entero, y hace que todo lo demas, dentro de la vida del Estado, sea
de determinada manera y no de otra diferente. Por eso se dice que la

Constitucion es la ley de las leyes”'™®.

Hans Kelsen, al exponer la teoria de la piramide juridica, explica: “la

norma que determina la creacion de otra es superior a esta; la creada de acuerdo

15 HARO, Ricardo. El control de constitucionalidad, pag. 227.
118 NARANJO MESA. Ob. Cit; pag. 381.
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con tal regulacién, es inferior a la primera”'"’. Por tanto, se puede afirmar que
el orden juridico no es un sistema de normas coordinadas entre si, que se hallan
una al lado de otra, en un mismo nivel, sino que se trata de una verdadera
jerarquia de diferentes niveles de normas. “La unidad de esas normas esta
constituida por el hecho de que la creacion de una norma (la de grado mas bajo),
se encuentra determinada por otra (de grado superior), cuya creacion es
determinada, a su vez, por otra todavia mas alta. Ese nivel superior o mas alto lo

constituye la Constitucion”''®.

Es decir, el grado superior del derecho positivo, segin afirma Kelsen, es la
Constitucion, cuya funcion esencial es la de designar los 6rganos encargados de
la creacion de las normas generales y determinar el procedimiento que deben
seguir, pues el derecho regula su propia creacion ya que una norma determina
como otra norma debe ser creada y ademas, en su medida variable, cual debe
ser el contenido. En razon del caracter dinamico del derecho, una norma solo es
valida en la medida en que ha sido creada de la manera determinada por otra
norma. Un orden juridico es un sistema de normas yuxtapuestas y coordinadas.
Hay una estructura jerarquica y sus normas se distribuyen en distintos estratos
superpuestos. Esto supone que una ley no puede derogar a la Constitucion y que

para modificarla o derogarla, es preciso llenar condiciones especiales.

Sin embargo, cabe resaltar que esa ubicacion en la clspide del
ordenamiento juridico “no sélo obedece al hecho de ser la norma fundamental o
contener el conjunto de normas fundamentales, sino, ademas, por el hecho de
llevar implicita toda una filosofia que sirve de orientacion tanto a los
gobernantes como a los gobernados, en cuanto son miembros activos del

conglomerado social”'"®.

17 KELSEN, Hans. Teoria general del derecho y del estado, pag. 227.
118 NARANJO MESA. Ob. Cit; pag. 381.
"9 1bid.
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Para el profesor Garcia de Enteria, la supremacia de la Constitucion se
fundamenta en varias razones, que él explica asi: “Primero, porque la
Constitucion define el sistema de fuentes formales del derecho, de modo que
solo por dictarse conforme a lo dispuesto por la Constitucion una ley sera valida o
un reglemento vinculante. En este sentido, es la primera de las normas de
produccion, la norma normarum, la fuente de fuentes. Segundo, porque en la
medida en que la Constitucion es la expresion de una intencion funcional,
configuradora de un sistema entero que en ella se basa; tiene una pretension de
permanencia o duracion, lo que parece asegurarle una superioridad sobre las
normas ordinarias carentes de una intencion total tan relevante, limitada a
objetos mucho mas concretos, todos singulares dentro del marco globalizador y

estructural que la Constitucion ha establecido”'%°.

Asi, para Bidart Campos, la supremacia constitucional apunta a la nocion
de que la Constitucion esta revestida de una superlegalidad, lo cual obliga a que
las normas y actos estatales y privados se ajusten a ella. Dicho autor, sostiene
que lo anterior envuelve “una formulacion del deber ser: todo el orden juridico-
politico del Estado debe ser congruente o compatible con la Constitucion. La
supremacia constitucional, agrega, “supone gradacion jerarquica del orden
juridico derivado, que se escalona en planos descendentes. Los mas altos
subordinan a los inferiores, y todo el conjunto se debe subordinar a la

Constitucion”'",

El gran maestro austriaco Hans Kelsen, al exponer sus reflexiones sobre la
Constitucion en sentido logico-juridico y juridico-positivo, establece que la
estructura jerarquica en el proceso de creacion juridica “desemboca en una
norma fundamental en la que se basa la unidad del orden juridico en su

automovimiento”'?2,

120 GARCIA DE ENTRERIA, Eduardo. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, pag.
50.

121 BIDART CAMPOS, German. Derecho Constitucional, pag. 77.

122 KELSEN, Hans. Teorfa pura del derecho, pag. 133.
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En este sentido, indica Ricardo Haro que “la figura geométrica de la
piramide que aportara su discipulo Merlk, nos muestra dos caracteristicas
capitales del sistema juridico. Por una parte, se caracter dinamico, en la
permanente creacion y modificacion de reglas juridicas. Por otra, su
conformacion y estructuracion sistematica, mediante las cuales se nos manifiesta
como el orden juridico, a partir de la norma fundamental, regula su propia
creacion y desenvolvimiento, toda vez que en cualquier nivel la norma superior
establece tanto el organo y el procedimiento con que pueden elaborarse
validamente las normas inferiores (validez formal), como asi también el marco
de sus contenidos normativos que deben ser congruentes con la substantia del

derecho de la norma antecesora (validez sustancial)”'?.

1.2.5. Las garantias constitucionales

Como se anoto, en el contenido de la Constitucion se encuentra un cimulo
de derechos fundamentales que son reconocidos a los asociados. Sin embargo, y
como lo sefala Martin Ramon Guzman Hernandez, “la sola insercion en la
Constitucion de preceptos en que se declaren o establezcan las garantias del
gobernado es insuficiente e ineficaz en la realidad para lograr su verdadera
observancia frente al poder publico. Asi, el propdsito de asegurar los derechos
del gobernado estaria destinado a su fatal frustracion, sin que,
concomitantemente a la consagracion juridica de las potestades naturales del
hombre instituyese un medio para logar el respeto y cumplimiento a las normas
que tal consagracion opere; o dicho en otras palabras, dicha tutela seria vana o
quimérica, si la proteccion impartida al gobernado por el ordenamiento
constitucional no fuese completa o integral, esto es, si solo se redujera a instituir
las “garantias individuales” o declarar los “derechos del hombre”, sin brindar al

sujeto un medio juridico eficaz para lograr por la via coactiva su observancia”'*.

2 Ob. Cit; pagina 53.
124 GUZMAN HERNANDEZ, Martin Ramén. El amparo fallido, pag. 24.
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Joan Oliver Araujo indica que “los autores que tratan el tema de los
derechos fundamentales insisten en la necesidad de que estos derechos estén
acompanados de las garantias precisas que aseguren su vigencia y efectividad...El
apartado de los instrumentos tutelares constituye el momento de la verdad de
los derechos y libertades fundamentales, pues éstos no valen en la practica sino
lo que valen son sus garantias. Por ello, cuando un ordenamiento constitucional
se limita a establecer una tabla de derechos y libertades sin instituir un minimo
sistema tutelar puede razonablemente pensarse que se trata de una
proclamacion puramente semantica, cuando no demagodgica, que trata de

disfrazar estructuras de poder de signo autocratico”'”.

Por tanto, de lo anterior se colige que forzosamente debe existir a la par
de todo derecho, una garantia. No puede pensarse en la sola proclamacion de
derechos, sin que a la par de esta proclamacion se instituyan mecanismos para la
proteccion de los mismos. Mecanismos procesales que protegeran al asociado
contra arbitrariedades, resguardaran su libertad y defenderan la supremacia de

la Constitucion.

1.2.5.1. El Amparo

Se trata de una garantia en contra de las arbitrariedades. Es un
mecanismo para la proteccion de derechos fundamentales o restauracion de los
mismos, en caso hayan sido violentados y para la inaplicacion de leyes que

violan, restrinjan o tergiversen los derechos fundamentales de la persona.

Martin Ramon Guzman Hernandez, condensa definiciones que ciertos
autores plantean, a saber:

[{3

Edmundo Vasquez Martinez entiende el Amparo como “el proceso

constitucional, especial por razon juridico-material, que tiende a obtener la

125 1bid, pag. 25.
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satisfaccion de una pretension de mantenimiento o restitucion en el goce de los

derechos fundamentales”'?®.

Joan Oliver Araujo dice que “en un sentido muy amplio se entiende por
amparo el conjunto de instituciones especificamente encargadas de proteger
jurisdiccionalmente los derechos fundamentales y las libertades publicas.
Recurso'”’ de amparo es el instrumento procesal interno, sustanciado ante el
Tribunal Constitucional, que tiene por objeto la proteccién de los derechos
fundamentales y las libertades pUblicas reconocidos en la Constitucion frente a
los actos lesivos, potenciales o actuales, de los poderes publicos en cualquiera

de sus modalidades”'%.

Silvestre Moreno Cora, afirma que el amparo “es una institucion de
caracter politico, que tiene por objeto proteger, bajo las formas tutelares de un
procedimiento judicial, las garantias que la Constitucidon otorga, o mantener y
conservar el equilibrio entre los diversos poderes que gobiernan la nacion, en
cuanto por causa de las invasiones de éstos, se vean ofendidos o agraviado los

derechos de los individuos”'?.

126 1hid, pég. 26.

127 E| sustentante de este trabajo de tesis, no esta de acuerdo con denominar al amparo como un recurso, pues
al hablar de un recurso se esta suponiendo la existencia de un proceso anterior, siendo su fin la revision del
acto judicial impugnado. Empero, el amparo no tiene como finalidad la revisién de un acto, mas bien la
determinacién de existencia de violacion a un derecho constitucional. En otras palabras, el amparo es un
medio de control de constitucionalidad y no un medio de control de legalidad. Asi mismo, la misma
naturaleza de un recurso implica la inauguracién de una nueva instancia, pues es de caracter vertical, es decir,
un tribunal Ad quem revisara lo legalidad de lo resuelto por un tribunal Ad quo. Por su parte, el amparo no
provoca ni inaugura una nueva instancia. Otro argumento para descartar la denominacion del amparo como un
recurso, es que el amparo no solamente procede contra resoluciones, el mismo decreto 1-86 de la Asamblea
Nacional Constituyente, en su Articulo 8, establece que no hay dmbito que no sea susceptible de amparo,
mientras que un recurso se limita a las resoluciones o decisiones judiciales o administrativas. Finalmente, el
amparo no tiene caracter suspensivo sin el otorgamiento del amparo provisional, mientras que un recurso si.
Al respecto puede verse la obra de Luis Ernesto Caceres Rodriguez: Luis Ernesto Caceres Rodriguez:
Derecho Procesal Constitucional, Editorial estudiantil Fénix, Guatemala, 2007, paginas 76 a la 80. Asi
mismo la obra ya citada de Martin Ramén Guzman Hernandez, paginas 45 a la 58.

128 GUZMAN HERNANDEZ. Ob. Cit; pag. 26.

12% |bid, pag. 27.
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Sigue indicando Guzman Hernandez que “Ignacio L. Vallarta lo concibe en
sentido personal o individualista diciendo que el amparo es el proceso legal
intentado para recuperar sumariamente cualquiera de los derechos del hombre
consignados en la Constitucion y atacados por una autoridad de cualquier
categoria que sea para eximirse de la obediencia de una ley o mandato de una

autoridad que ha invadido la esfera federal o local respectivamente” ',

Héctor Fix Zamudio, lo entiende como “un procedimiento armoénico,
ordenado a la composicion de conflictos suscitados entre las autoridades y las
personas individuales y colectivas por violacion, desconocimiento e

incertidumbre de las normas fundamentales”'>".

Ignacio Burgoa, al citar a Juventino V. Castro, senala que “el amparo es
un proceso concentrado de anulacion -y de naturaleza constitucional- promovido
por via de accion, reclamandose actos de autoridad y que tienen como finalidad
el proteger exclusivamente a los quejosos contra garantias expresamente
reconocidas en la Constitucion (...) produciendo la sentencia que conceda la
proteccion para establecer como esta en el efecto de restituir las cosas al
estado que tenian antes de efectuarse la violacidon reclamada -si el acto es de
caracter positivo-, o el de obligar a la autoridad a que respete la garantia

violada, cumpliendo con lo que ella exige, si es de caracter negativo”'*2.

Por su parte, el Articulo 8 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, establece que “el amparo protege a las personas contra las
amenazas de violaciones a sus derechos o restaura el imperio de los mismos
cuando la violacion hubiere ocurrido. No hay ambito que no sea susceptible de
amparo y procedera siempre que los actos, resoluciones, disposiciones o leyes de
autoridad lleve implicito una amenaza, restriccion o violacion a los derechos que

la Constitucion y las leyes garantizan”.

9 1bid.
L bid.
132 BURGOA, Ignacio. El juicio de amparo, pag. 186.
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Guzman Hernandez plantea que “se puede estructurar una definicion
condensada del amparo entendiéndolo como un proceso judicial, de rango
constitucional, extraordinario y subsidiario, tramitado y resuelto por un érgano
especial, temporal o permanente, cuyo objeto es preservar o restaurar, segin
sea el caso, los derechos fundamentales de los particulares cuando los mismos
sufren amenaza cierta e inminente de vulneracion o cuando han sido violados

por personas en ejercicio del poder publico”'*>.

Finalmente, el maestro Luis Ernesto Caceres Rodriguez indica que “los
elementos sustanciales para un definicion integral del amparo son los siguientes:
a) que el amparo es un proceso judicial de caracter constitucional; b) que el
mandato constitucional esta dirigido a la autoridad, y que ésta tiene limitado su
poder del cual se encuentra investido, en virtud del marco legal de sus
atribuciones, de las posibles responsabilidades penales y administrativas que lo
inhiben a proceder de forma arbitraria, y que en cosa proceda excediéndose del
ambito de sus funciones se debe atacar la existencia misma del acto violatorio;
c) la teleologia del amparo es la proteccion de las libertades fundamentales,
sean éstas amenazas o cuando sea inminente la vulneracion o en el peor de los
casos, cuando los derechos han sido conculcados y por ende deben ser

restaurados” ',

Dentro de las caracteristicas del amparo pueden mencionarse las
senaladas por Caceres Rodriguez: “a) Es un proceso judicial con rango
constitucional; b) Es un proceso especial por razon juridico material. Esto por
ser un proceso extraordinario y subsidiario que opera exclusivamente cuando los
procedimientos o recursos de rango ordinario han fallado en la mision de

proteger o preservar los derechos reconocidos por la Constitucion y otras leyes;

¥ Ob. Cit; pag. 27.
134 CACERES RODRIGUEZ, Luis Ernesto. Derecho Procesal Constitucional, pag. 72.
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d) Es politico, pues opera como una institucion controladora del ejercicio del

poder publico; d) Es un medio de proteccion preventivo y restaurador”'®.

El mismo jurisconsulto mencionado, al tratar de la finalidad del amparo y
citando a los juristas José Cascajo y Gimeno Sendra, indica que “dentro de los
argumentos que describen la finalidad del amparo se encuentran: a) Una
finalidad fundamental consiste que el amparo tutela o protege adjetivamente y
en beneficio del gobernado, los derechos fundamentales que a su favor
consagran la Ley Fundamental y las derivadas; b) Sirve para precisar, definir y
redefinir continuamente el contenido de los derechos fundamentales; c) Otra
que conlleva un efecto educativo al trasformar el amparo en una técnica que
permite a los tribunales constitucionales asumir su papel de intérprete definitivo
de los derechos fundamentales. Aunque es dable anotar, que no se limita a
vincular el supuesto de hecho con el fallo que otorga o deniega la pretension,
sino que irradia ademas una jurisprudencia que delimita y afina los perfiles
concreto de aquellos derechos fundamentales y libertades publicas; d) Opera
como prevencion permanente sobre los érganos del poder publico orientandolos

a una atenta y pronta actuacion de los principios constitucionales”'*®.

Finalmente, se tratara, brevemente, el denominado amparo contra leyes,
el cual encuentra su fundamento legal en la literal b) del Articulo 10 de la Ley
de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad. Al respecto Luis Ernesto
Caceres Rodriguez plantea que el amparo “se aborda bajo dos aspectos: el
primero, visto el amparo como una medida técnico-juridica que puede ejercitar
toda persona en contra de cualquier autoridad para lograr que se le mantenga o
restituya en el goce de los derechos y garantias que la Constitucion garantiza, es
decir, un medio por excelencia que dispone el individuo para defenderse de los
abusos de poder; en el segundo aspecto, como un medio en contra del

Organismo Legislativo para solicitar la “inaplicacion” para el recurrente de las

135 |bid, pags. 72 y 73.
138 1bid, pags. 73y 74.
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leyes que violan, restrinjan o tergiversen los derechos fundamentales de la
persona, o en contra del Poder Ejecutivo cuando dicta reglamentos o
disposiciones que violan, restrinjan o tergiversen los derechos aludidos (...). ELl
Articulo 10 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad
estipula: “toda persona tiene derecho a pedir amparo, entre otros casos: (...) b)
Para que se declare en casos concretos que una ley, un reglamento, una
resolucion o acto de autoridad, no obligan al recurrente por contravenir o
restringir cualesquiera de los derechos garantizados por la Constitucion o

reconocidos por cualquiera otra ley” '¥’.

Sigue manifestando, el autor citado, siempre refiriéndose al amparo
contra leyes, que “como se puede entrever, el proceso de amparo procede en
cuatro supuestos: contra una ley, un reglamento, una resolucion y contra un acto
de autoridad. El amparo contra leyes, se distingue de los demas medios de
control constitucional a través de la division existente en cuanto a los efectos de
dos clases de leyes: las auto-aplicativas o de accion automatica (leyes,
reglamentos, resoluciones), que por su mera promulgacion, violan la Constitucién
y afectan a cierta categoria de personas, causandoles un agravio directo, sin
necesidad de un acto aplicativo concreto y posterior, el efecto de la procedencia
del amparo en este caso es que la ley, reglamento o resolucion no sea obligatorio
para el recurrente; y, las leyes de accion mediata, que solo producen un
perjuicio individual, cuando se aplican mediante actos de autoridad, cuyo efecto
es también no obligar al recurrente a actuar conforme a lo dictado mediante el
acto relacionado. En el primer caso el amparo es procedente contra la ley; en el
segundo, debe dirigirse el amparo en contra del acto de ejecucion, que es
distinto al acto legislativo propiamente dicho. Ignacio Burguoa al respecto anota
que el amparo contra leyes propiamente dicho, procede cuando se trata de leyes
auto-aplicativas, por exclusion, es improcedente cuando el objeto que se trata

de impugnar consiste en disposiciones legales que requieran un acto concreto de

37 1bid, pég. 131.
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la aplicacion posterior para producir un agravio, pues en estos casos el amparo se

dirige contra dicho acto”'®.

1.2.5.2. La exhibicion personal o habeas corpus

Se trata de una garantia que protege la libertad de las personas. Luis
Ernesto Caceres Rodriguez seiala que “Habeas corpus quiere decir “que tengas el
cuerpo”(...). La Real Academia de la Lengua Espanola define al Habeas corpus
como el derecho de todo ciudadano, detenido o preso, a comparecer
inmediatamente y pUblicamente ante un juez o tribunal para que, oyéndolo,

resuelva si su arresto fue o no legal, y si debe alzarse o mantenerse”'®.

Caceres Rodriguez, citando a Carlos Humberto Cuestas, manifiesta que el
este ultimo autor “define el habeas corpus como una garantia constitucional
extraordinaria destinada q tutelar el derecho de libertad personal contra
detenciones o arrestos ejecutados contra cualquier persona fuera de los
supuestos y formalidades exigidas por la ley. El Tribunal de Habeas Corpus debe
inmediatamente acoger la demanda, solicitar un informe de la autoridad
demandada y decidir en términos muy breves sobre la legalidad o ilegalidad de la
privacion de libertad por medio de un procedimiento sumarisimo, sin
contradictorio y esencialmente informal. De ser ilegal la detencion debe

ordenarse inmediatamente la libertad de la persona detenida”'®.

El jurisconsulto que se ha venido analizando, al tratar del objeto de la
exhibicion personal, expone que “la finalidad de toda garantia es proteger el
ejercicio de un derecho sustantivo consagrado en el ordenamiento juridico.
Historicamente, desde su origen, el Habeas corpus ha protegido el derecho de
libertad que es propio para todos los individuos de un Estado. Asi lo establecid la

Ley inglesa que lo consagré en el ano 1679. Desde su aparicion en el derecho

138 |bid, pags. 131y 132.
139 1bid, pags. 108 y 110.
140 1bid, pags. 110 y 111.
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ingles, el Habeas Corpus fue solamente establecido a favor del derecho de
libertad, ya que esta institucion ponia al amparo de los magistrados la libertad

fisica del imputado”™'.

“En nuestro ordenamiento juridico, tanto el Articulo 263 de la
Constitucion Politica como el Articulo 82 de la LAEPC, senalan en forma clara, el
objeto de esta institucion, que se sintetiza en pedir la inmediata exhibicion ante
los tribunales de justicia, de aquél que se encuentre ilegalmente preso, detenido
o cohibido de cualquier modo del goce de su libertad individual, amenazado de la
pérdida de aquella, o sufriere vejamenes, aun cuando su prision o detencion
fuere fundada en ley, todo ello, con el fin de que se le restituya o garantice su

libertad, se hagan cesar los vejamenes o termine la coaccion del sujeto”'*?.

“La Corte de Constitucionalidad, en su jurisprudencia ha expresado que:
La exhibicion personal (...) da origen a un recurso jurisdiccional, que, descargado
de mayores formalismos, persigue evitar detenciones ilegales, bien que
provengan del poder publico como de particulares, cuyo objeto es determinar,
por la autoridad judicial que conozca, los fundamentos de la detencion. Si tal
autoridad la estima ilegal debe decretar la libertad; en caso contrario debe
denegarla, sin perjuicio de hacer cesar los vejamenes que pudieran existir, aun

cuando la detencién o prision resulten fundadas en ley (...)”"*.

1.2.5.3. El control de constitucionalidad de las leyes

No se puede hablar del principio de supremacia constitucional si no se
habla simultaneamente de sus pertinentes sistemas de control, garantias
fundamentales sin las que el Estado constitucional de derecho no puede alcanzar

plena vigencia.

! |bid, pags. 113y 114.
142 1bid, pag. 114.
3 Ibid.
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Como se analizo anteriormente, el principio de supremacia constitucional
se erige en una de las garantias mas importantes del sistema constitucional,
garantia sustancial que requiere de otras garantias formales o procesales que, en
ultima instancia, configuran la revision o el control judicial que asegure su plena
vigencia y respeto, primordialmente por parte de los drganos estatales, sin
perjuicio de vedar también comportamientos individuales y sociales que puedan
violar dicha supremacia, porque como sefala Esteban Echeverria “en torno de la

Constitucion las normas gravitan como los astros en torno al sol”'*.

Como lo expresa Ricardo Haro, “la adecuacién de las normas juridicas a la
Constitucion es siempre prenda de seguridad y paz social porque ella es el limite
a la voluntad humana en el gobierno y garantia de los gobernados. En ese
caracter -expresa César Enrique Romero- radica la importancia superlativa de la
Constitucion, porque sobre todas las cosas, segin la vieja definicion de
Bongeaud, ella es una ley de garantias; garantia de la nacién contra usurpaciones
de los poderes a los cuales ha debido confiar el ejercicio de su soberania,
garantia también de la minoria contra la omnipotencia de la mayoria, al decir de

Eisenmann”'*.

En este orden de ideas, y como quedo dicho, el sistema juridico constituye
un ordenamiento de normas concatenadas jerarquicamente por relaciones de
supraordinacion, subordinacion y coordinacion, “que le permiten lograr la unidad
necesaria a todo ente, todo lo cual requiere como logico colofon la existencia de
sistemas de control que garanticen la supremacia de la norma fundamental y
ratifiquen o descalifiquen la validez formal y/o sustancial de las normas
inferiores, en la medida que reconozcan o no su insercion en la escala jerarquica

que lleva a la norma fundamental”'*.

Y HARO. Ob. Cit; pag. 227.
1% |bid, pags. 228 y 228.
148 1bid, pag. 53.

62



Para el efecto Guatemala ha optado por un sistema de control de
constitucionalidad denominado mixto, mdltiple, dual o paralelo, llamado asi
porque tiene caracteristicas del sistema difuso norteamericano, pero a su vez
tiene, en mayor proporcion caracteristicas del sistema concentrado austriaco

europeo.

El sistema guatemalteco tiene influencia del sistema difuso debido a que
el juez que resuelve la interposicion de un amparo, cuando se violan derechos
constitucionales, puede desaplicar la norma juridica a la situacion concreta en
caso que considere es contraria a la Constitucién y no es necesario que su
desaplicacion sea concentrada y sometida a la Corte de Constitucionalidad. Es
decir, la principal caracteristica del sistema difuso consiste en la capacidad de
los jueces y tribunales ordinarios de controlar la adecuacion de las leyes a la

Constitucion.

Por el otro lado, en el sistema de control de constitucionalidad
concentrado todo lo relacionado con la constitucionalidad de las leyes y la
compatibilidad de éstas con la Constitucion se resuelven de manera centralizada
por un tribunal constitucional o por el tribunal que funcione como intérprete de

la Constitucion y que sea el érgano de cierre del sistema juridico-politico.

Tal y como lo senala Luis Ernesto Caceres Rodriguez, “en Guatemala se ha
adoptado un sistema de control mixto -con rasgos mayores del sistema
concentrado-. En primer término, los recursos de inconstitucionalidad por via
directa quedan en custodia de un tribunal especializado con jurisdiccion
privativa, denominado Corte de Constitucionalidad (control concentrado). Sin
embargo se considera que el sistema de control es mixto, debido a que también
mantiene el sistema difuso cuando se plantean recursos de inconstitucionalidad
por via indirecta en casos concretos, permitiendo a los tribunales del orden
comun (que adquieren caracter constitucional) el conocimiento de dichos caos

por la via de la accion, excepcion o incidente. Sin embargo, en la via indirecta

63



puede apelarse la sentencia emitida por los tribunales del orden comin ante el
Tribunal Constitucional, manteniendo bajo esta perspectiva el doble caracter de

control difuso y concentrado a la vez (control multiple)”'.

Sin embargo, ya sea que se trate de sistemas politicos, judiciales o mixtos,
si se atiende a la naturaleza del 6rgano controlante, ya sea que se aluda a los
controles difusos o concentrados en los sistemas judiciales, en todos los casos
siempre se estara haciendo referencia a los mecanismos que vehiculizan la

atribucion de declarar la inconstitucionalidad formal o sustancial de cada norma.

En lo expuesto hasta este momento queda claro que las garantias a que se
esta haciendo alusion tienen como cometido resguardar la supremacia
constitucional o la constitucionalidad de las leyes. El fin es preservar la armonia
entre la norma fundante y las normas fundadas, mediante mecanismos procesales
de defensa constitucional, que persiguen enervar la eficacia de una norma de

menor jerarquia, en razon de ser incompatible con la Constitucion Politica.

Recordando lo ya expuesto en un apartado precedente, en cuanto a la
nocion de Constitucion, y en palabras de Bartolomé A. Fiorini, “La autoridad del
Estado nace de la Constitucion (...). La Constitucion establece un orden juridico-
politico, de donde emana la autoridad del Estado dentro del marco que la misma
determina, y, reconoce y garantiza las libertades, de tal forma que los derechos
inmanentes del hombre, no son respetados por gracia del Estado, sino como
obligacion impuesta por la Constitucion. La Constitucion comprende y abarca, a
toda la vida juridica del Estado, de tal forma que, toda autoridad nace de la
misma. Consecuentemente de ello, nos expresa Sanchez Viamonte: La sola
existencia de una Constitucion basta para afirmar que el Estado de derecho
creado por ella excluye todo el derecho que no nazca de ella explicitamente o
implicitamente porque ninguna manifestacion de voluntad colectiva o personal,

de autoridad o de libertad, es apta para crear derecho que, de una o de otra

147 CACERES RODRIGUEZ. Ob. Cit; pags. 128y 129.
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manera, no tenga origen en la voluntad constituyente, expresada mediante la
Constitucion. Por ello, si una ley del Estado va mas alla de la Constitucion, la

viola, es inconstitucional (...)”"*.

Senala Hans Kelsen, que “La Constitucion dispone, en el fondo, que las
leyes no solamente deberan ser elaboradas segin el procedimiento que ella
prescribe, sino, ademas, que no podran contener ninguna disposicion que
menoscabe la igualdad, la libertad, la propiedad, etc. Asi, la Constitucion no es
solo una regla de procedimiento, sino, ademas, una regla de fondo. Por
consiguiente, una ley puede ser inconstitucional en razon de una irregularidad de
procedimiento en su confeccidon, o en razon de que su contenido contraviene
principios o direcciones formuladas en la Constitucién, es decir cuando la ley

excede los limites que la Constitucion”'®.

De lo sehalado anteriormente se colige que la misma Constitucion
establece los medios para su defensa, en caso de que determinada ley atente
contra su supremacia. Asi mismo, medios para que las personas puedan evitar
que derechos fundamentales sean trasgredidos por la aplicacion de disposiciones

legales que resulten ser violatorios de normas constitucionales.

La justicia constitucional guatemalteca prevé dos garantias para
resguardar la supremacia constitucional: a) la inconstitucionalidad de leyes,
reglamentos y disposiciones de caracter general, también denominada directa o
abstracta (Articulo 267 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala); y, b) la inconstitucionalidad de ley en caso concreto o indirecta
(Articulo 266 de la Constitucion).

En cuanto a la primera, Manuel de JesUs Mejicanos Jiménez indica que por

medio de la accion procesal constitucional de inconstitucionalidad de leyes,

148 FIORINI, Bartolomé. Analisis de la facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de la
Plata, pag. 466.
149 KELSEN. Garantia jurisdiccional... Ob. Cit; pags. 59 y 60.
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reglamentos y disposiciones generales “se materializa el derecho que le asiste a
toda persona legitimada por la ley, de pretender que un tribunal constitucional
declare la existencia de inconstitucionalidad de preceptos normativos de alcance
general, una vez advertido que en éstos concurre, de manera total o parcial,
vicio de inconstitucionalidad, acaecido, bien en el procedimiento de formacion
de la normativa impugnada, o bien en el contenido de la regulacion que se
pretende en esta Ultima, y que proceda a la expulsion de la normativa
inexequible del ordenamiento juridico nacional, en resguardo del principio de

supremacia constitucional”'™.

En cuanto a la segunda, la inconstitucionalidad de ley en caso concreto,
indica Luis Felipe Saenz Juarez que como “los tribunales quedan sujetos, en los
procesos sometidos a su conocimiento, a cumplir la Constitucién y la leyes a las
que ella da sustento, puede ocurrir que las partes o cualquiera de ellas estime
que la ley en su totalidad o partes de la misma, que el juzgador pueda aplicar
para dar solucion al caso o al asunto procesal o incidental, devendria
inconstitucional en si concreta situacion. Esa eventualidad le abre el camino para
plantear la inconstitucionalidad de ley en caso concreto, a fin de obtener un

pronunciamiento previo sobre ese particular”™’

. Sigue senalando el autor citado
que la Corte de Constitucionalidad ha expresado que “Dentro del titulo cuarto de
la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad se autoriza la
promocion de inconstitucionalidad de ley en casos concretos, siempre que se
haya citado como apoyo de derecho en la demanda, en la contestacion o que, de
cualquier otro modo resulte del tramite del juicio; su finalidad es la de
inaplicarla, si la tesis es acogida. Tal posibilidad se explica por el deber que
tienen los jueces de dictar sus fallos de conformidad con las leyes aplicables a
cada caso concreto, pero, en primer lugar, de atender lo dispuesto en la norma

constitucional. De manera que la accion que autoriza el Articulo 116 de la Ley de

BOMEJICANOS JIMENEZ, Manuel de Jesis. La inconstitucionalidad de leyes, reglamentos y
disposiciones de caracter general en el ordenamiento juridico guatemalteco (analisis sobre la accion, el
proceso y la decision de inconstitucionalidad abstracta), pag. 517.

131 SAENZ JUAREZ, Luis Felipe. Inconstitucionalidad de leyes en casos concretos en Guatemala, pag.
72.
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la materia requiere: a) que la ley que se impugne, total o parcialmente, sea
aplicable al caso que el tribunal debe decidir; b) que el fallo a dictarse dependa
de la validez de la ley o norma suya cuestionada; c) el razonamiento suficiente
de la relacion entre la ley o norma atacada y el eventual fallo que evidencie que
su aplicacion puede transgredir la disposicion constitucional que el interesado

sefale, debiendo ser, por ello inaplicable”',

Por lo tanto, la finalidad de la declaratoria de inconstitucionalidad
abstracta, directa o de caracter general es la de resguardar la supremacia de la
Constitucion al expulsar del ordenamiento juridico la norma que atenta los
preceptos constitucionales. La declaratoria de inconstitucionalidad tendra asi un
alcance derogatorio, total o parcial, y sera valido erga omnes. “Los efectos de la
sentencia que estime la inconstitucionalidad de la ley, reglamento o disposicion,
contiene declaraciones de caracter general, validas erga homnes, con alcances
derogatorios de forma total o parcial. Anula la ley o disposicion para todos los
casos posibles, de tal manera que ya no podra aplicarse por ningln Tribunal en el
futuro. La resolucion del Tribunal no tiene caracter declarativo, sino
constitutivo: La ley o disposicion declarada inconstitucional pierde su vigencia y
validez en la parte en que asi fuese decretada, al dia siguiente de la publicacion
del fallo en el diario oficial o se puede retrotraer sus efectos a partir de la

publicacion del auto que decrete la suspension provisional de la ley”'.

Por el contrario, la finalidad de la declaratoria de inconstitucionalidad de
ley en caso concreto o indirecta y la del amparo contra la ley es la de resguardar
la supremacia de la Constitucion al no aplicar la norma al caso concreto. “Si la
inconstitucionalidad es por via indirecta, promovida mediante accion, excepcion
o incidente, las decisiones son aplicables Unicamente al caso concreto que se ha
discutido y tendra efectos inter partes. Ninguna persona podra acogerse a ella,

pues la ley conserva su vigencia y para impugnarla, se tendra que accionar de

2 Ibid, pag. 73.
153 CACERES RODRIGUEZ. Ob. Cit; pag. 135.
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nuevo. La decision sera simplemente declarativa, pues la disposicion
inconstitucional es nula ipso jure, es nula ab initio, y, al no poder servir de base
a una demanda o contra una demanda, el juez no puede aplicarla al caso

concreto sometido a su conocimiento” ™.

1.3. Nociones fundamentales del Derecho Procesal

Para cerrar el primer capitulo de este trabajo, en el que se estan
analizando nociones fundamentales que sirven de puntos de partida, que abriran
las puertas para tener un panorama mas claro y que fueron escogidos por el
sustentante de este trabajo para poder, de manera adecuada y con mayor
propiedad, desarrollar los capitulos sucesivos, se esbozaran algunas nociones

basicas del derecho procesal.

1.3.1.Nocion de Derecho Procesal

Hugo Alsina manifiesta que “el derecho procesal es el conjunto de normas
que regulan la actividad jurisdiccional del Estado para la aplicacion de las leyes
de fondo y su estudio comprende la organizacion del poder judicial, la
determinacion de la competencia de los funcionarios que lo integran y la

actuacion del juez y las partes en la substanciacién del proceso”'™.

Puede afirmarse entonces que el derecho procesal es un conjunto de
principios, doctrinas, instituciones, y normas juridicas referidas a la actividad

jurisdiccional encaminada a la efectiva realizacion del derecho sustantivo.

El derecho procesal, desde otro punto de vista, posibilita la paz social,
puesto que mediante sus principios, instituciones, doctrinas y normas juridicas

amortiguara las fricciones existentes entre dos sujetos en conflicto.

154 11
Ibid.
1% ALSINA, Hugo. Tratado teérico practico de derecho procesal civil y comercial, T. I, pag. 404.
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En otras palabras, el conflicto imposibilita la armonia social y para
recuperarla el derecho procesal provee de mecanismos cuya finalidad sera,

precisamente, dirimir dichos conflictos.

1.3.2.Nocién de proceso

Para Francesco Carnelutti, derecho es “el método para poner orden entre

los hombres mediante el mandato”'®

, por tanto cuando se dice que el derecho
es un método, comienza a perfilarse la relacion entre derecho y proceso.
“Proceso, de procedere, en el significado originario, quiere decir
desenvolvimiento; algo que opera en el tiempo. Y método a su vez, significa
camino hacia una meta. Método y proceso expresan, pues, la misma idea, con

diversa referencia al lugar o al tiempo”'”’.

Sigue expresando el jurista italiano que “en los origenes, al menos en
cuanto se refieren al pensamiento latino, no se hablaba de proceso sino de
iudicium. Por otra parte, lo que se llama hoy derecho, llevaba el nombre de
ius(...) La relacidn entre ius y iudicuim es la misma que entre el pensamiento y la
palabra: una relacion circular. ludicium es encarnacion de ius; pero el derecho

no existe sino encarnado”'®.

Por proceso los juristas entienden no un desarrollo cualquiera, sino aquella
secuela de actos que se desarrollan por los sujetos y partes procesales. “Proceso,
en otras palabras, se emplea por los juristas en vez de juicio; y no de cualquier
juicio, sino de aquel juicio el cual se lleva a cabo segin determinadas reglas y
con particulares solemnidades, para decidir una litis. El proceso es, pues, a su

vez, un método para juzgar a los hombres”'.

1% CARNELUTTI, Francesco. Derecho y proceso, pag. 4.
7 |bid, pég. 5.
158 |bid, pég. 6.
5% 1bid, pag. 5.
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Proceso, en su significado originario, senala Carnelutti, “no quiere decir
otra cosa que ir adelante: juzgar es precisamente un ir adelante; el pensamiento
procede, lo mismo que el cuerpo camina (...). Proceso no se quiere decir otra
cosa, después de todo, sino que es un desarrollo, o sea que se forma en el
tiempo (...). Proceso es una de las formas de produccién del derecho, esto es, de

los mandatos juridicos”".

En ese mismo sentido Roland Arazi expresa que proceso es la “accion de ir
hacia delante, progreso, trascurso del tiempo, serie de fases, evolucion de una
serie de fenomenos. Proceso nos da la idea de progreso, de avance a través de
una serie de hechos que conducen a un resultado. Por ello afirmamos que todo
proceso se compone de una serie de acontecimientos que producen una
modificacion en el mundo exterior (...). En todo proceso observamos actividad: el
proceso es actividad (..). Todo proceso persigue un resultado y tiene una

finalidad”'®".

Sigue manifestando Arazi que “El proceso judicial es un proceso cultural y
constituye una especie del género proceso, por lo tanto implica una actividad
con un resultado y una finalidad. El resultado es la sentencia y la finalidad es la
aplicacion del derecho material al caso concreto (..). A través del proceso
posibilitamos que el juez, como representante del Estado, logre el conocimiento
de los hechos de los cuales pretendemos extraer consecuencias juridicas, y
realice luego una investigacion para saber si de esos hechos comprobados se
pueden extraer las consecuencias juridicas pretendidas (...). En definitiva, el
proceso judicial no es otra cosa que un sistema formativo de la norma individual

de conducta, es decir de la sentencia”'®.

190 1bid, pags. 21y 22.
161 ARAZI, Roland. Elementos de derecho procesal, pags. 101y 102.
162 |bid, pags. 104 y 106.
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En cuanto a la finalidad del proceso, Hugo Alsina expone que “El proceso
tiene por objeto la proteccion del derecho subjetivo mediante la actuacion del
derecho objetivo y en su regulacion debe tenerse en cuenta, tanto el interés
privado de los litigantes como el interés publico en el mantenimiento del orden
juridico. No es otro, en realidad, el alcance de la famosa expresion de
Carnelutti, segin el cual el proceso se hace para la justa composicion de la litis:

su objeto es paz con justicia”'®.

1.3.3. Jurisdiccion

Se trata de la facultad conferida a cierto organo del Estado para
administrar justicia. La jurisdiccion es el poder o potestad que tienen el Estado
para administrar justicia, originado de la soberania y delegado para su ejercicio
exclusivo al Organismo Judicial. Es decir, se trata de una funcién publica por la
cual el Organismo Judicial conoce de hechos controvertidos, los decide y

ejecuta.

El Articulo 203 de la Constitucion Politica de la Republica establece que
“(...) Corresponde a los tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover la
ejecucion de lo juzgado(...). La funcidn jurisdiccional se ejerce, con exclusividad
absoluta, por la Corte Suprema de Justicia y por los demas tribunales que la ley
establezca”. En igual sentido, el Articulo 57 de la Ley del Organismo Judicial
establece que “La justicia se imparte de conformidad con la Constitucion Politica
de la Republica y demas leyes que integran el ordenamiento juridico del pais. La
funcion jurisdiccional se ejerce con exclusividad absoluta por la Corte Suprema
de Justicia y por los demas tribunales establecidos por la ley, a los cuales les
corresponde la potestad de juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado”. He

aqui el fundamento de la monopolizacion de la administracion de justicia.

163 ALSINA. Ob. Cit; pag. 404.
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Como caracteristicas de la jurisdiccion se presentan las siguientes: a)
Unica (ver Articulo 58 de la Ley del Organismo Judicial); Indivisible; y, b)

Indelegable (ver Articulo 113 de la Ley del Organismo Judicial).

Como poderes o elementos integradores de la jurisdiccion se encuentran:
a) Notio, que es el poder de conocer ; b) Vocatio, el poder de convocar; c)
ludicium, el poder de juzgar; d) Coertio, el poder de obligar; y, e) Executio, que

es el poder de ejecutar lo juzgado.

1.3.4. Competencia

La competencia es el ambito sobre el cual se aplicara la jurisdiccion. Sera
la capacidad concreta de un organo jurisdiccional para conocer, decidir y
ejecutar lo decidido. Es decir, la competencia es la aptitud del juez para ejercer
su jurisdiccion en un caso determinado. Tal ambito, capacidad o aptitud se
determinara por razon de territorio, grado, cuantia y materia, estos son

conocidos como los criterios para la determinacion de competencia.

Hugo Alsina expone que “Puede concebirse la existencia de un solo juez
que ejerza la plenitud de la jurisdiccion en un territorio y al cual, por
consiguiente, estarian sometidas todas las persona y cosas sin distincion de clases
ni cuestiones. En la practica, sin embargo, no siempre resulta esto posible, por
que si el territorio es dilatado, no podria el juez, sin desmedro de sus funciones,
trasladarse de un lugar a otro para administrar justicia, no seria razonable que
una persona se viera obligada a cubrir largas distancias para comparecer ante él
por el solo hecho de habérsele formulado una demanda de que puede resultar
absuelto. Por otra parte, aunque el territorio fuera reducido, la densidad de
poblacion y la multiplicidad de litigios pueden perturbar gravemente la funcion

del juez, por la imposibilidad de examinarlos y resolverlos con la atencion

72



debida. Necesario es entonces arbitrar un medio que facilite la tarea del juez, y

ese medio es la regulacion de la competencia”'®.

En cuanto al criterio territorial para la determinacion de la competencia,
Alsina sigue manifestando que “En la primera situacion, es decir, un territorio
demasiado extenso, la solucion mas facil consiste en dividirlo por secciones,
colocando un juez en cada una de ellas, el cual ejercera dentro de su
circunscripcion respectiva la plenitud de la jurisdiccion. Esta es la primera forma
de division del trabajo y, en su virtud, las personas se encuentran sometidas a
ala jurisdiccion del juez de su domicilio, y las cosas al del lugar de su situacion.
Por consiguiente, habra varios jueces cuyas facultades jurisdiccionales seran las

mismas, pero con distinta competencia territorial”'®.

En cuanto al criterio de determinacion de la competencia por razon de la
materia, Alsina indica que “En el segundo supuesto, cuando la diversidad cada
vez mayor de las cuestiones obliga a establecer una nueva division en el trabajo,
resulta logico fundarla en la naturaleza del litigio y, en ese caso, se comenzara
por separar aquellos que tengas menos analogia, es decir, los civiles de los
penales, para atribuirlos a jueces distintos. Esta division, fundada en la
naturaleza del derecho, es lo que constituye la competencia por razéon de la
materia. Habra, entonces, jueces con la misma competencia territorial, pero con

distinta competencia, por razon de la materia: civil, comercial, penal, etc.”'®.

Sigue manifestando Hugo Alsina, ahora en cuanto a la determinacion de la
competencia por razon de la cuantia, que “Por otra parte, los pequenos litigios
no pueden ser juzgados con las formalidades de los juicios en que se debaten
intereses de mayor importancia, consideracion que permite una nueva
separacion, fundada en el monto de la causa, atribuyendo su conocimiento a

jueces distintos, segln su mayor o menor cuantia. Seran entonces jueces con la

164 |bid, pags. 508 y 509.
185 1bid, péag. 509.
188 1hid, pég. 510.
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misma competencia territorial y por razon de la materia, pero con distinta

competencia, por razon de la cantidad”'®’.

Finalmente, en cuanto al criterio para la determinacion de la competencia
en cuanto al grado del drgano jurisdiccional, Alsina expone que “En los sistemas
judiciales que admiten la doble o triple instancia, se supone la existencia de dos
o mas tribunales: unos inferiores y otros superiores, pero con la diferencia de
que la funcion de éstos consiste en rever las decisiones de aquéllos, cuando los
litigantes interponen contra las mismas los pertinentes recursos. Hay entonces

entre ellos distinta competencia, por razon de grado”'®.

1.3.5. Relacién y diferencias entre jurisdiccion y competencia

Aunque es frecuente que en el ambito forense estos dos términos sean
confundidos, e incluso son mal empleados en distintos cuerpos legales,
jurisdiccion y competencia no son sinénimos. Empero estan relacionados. Alsina
sefala que “La cuestion se complica en la practica, porque tradicionalmente se
confunden los conceptos de jurisdiccion y competencia, y asi se habla de
jurisdiccion civil, jurisdiccion criminal; confusion que no soélo se advierte en la
doctrina, principalmente en los practicos espanoles, sino también en la

legislacion™'®.

Como se anotd, la jurisdiccion es la potestad de administrar justicia,
mientras que la competencia es el ambito de aplicacion de tal potestad. Los
elementos de la jurisdiccion estan fijados en la ley, mientas que la competencia
debe determinarse en relacion a cada juicio. Por tanto, todos los oOrganos
jurisdiccionales tienen jurisdiccion, pero no la pueden aplicar en cualquier

ambito.

197 |bid, pag. 511.
168 1bid.
189 1bid, pég. 513.
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La jurisdiccion se tiene o no se tiene, no puede tenerse a medias. Mientras
que la competencia puede tenerse en distintos ambitos. Todos los jueces tienen
jurisdiccion, pero no todos los jueces tienen competencia. Verbigracia, todo juez
tiene jurisdiccidon, posee la potestad de juzgar, pero no cualquier juez puede
conocer, decidir y ejecutar lo juzgado de un asunto de valor indeterminado (por
razon de cuantia), de indole familiar (por razén de materia), en primera
instancia (por razon de grado), sin importar el territorio donde tenga su domicilio

el demandado o demandante.

En otras palabras, la jurisdiccion es distribuida mediante la competencia.
Todo juez tiene jurisdiccion pero no tendra competencia plena o absoluta, pues
se le limitara por razén de cuantia, materia, grado y territorio. La jurisdiccion
determina a la competencia, pues la primera es el género y la segunda la

especie.

1.3.6. Accion

De lo expuesto hasta este momento, ha quedado claro que se prohibe a las
personas la autotutela o hacerse justicia por mano propia, pues el Estado es el
obligado a administrarla, de lo cual deriva la accion, precisamente para solicitar
la intervencidn estatal, a través del Organismo Judicial, a fin de que sea éste

quien solucione el conflicto.

La accion es un derecho a peticionar la intervencion de la jurisdiccion. Ha
sido ensefada como el derecho que goza una persona para poner en movimiento
al organo jurisdiccional. Efectivamente, los conflictos son resueltos por el Estado
a través de su funcion jurisdiccional, monopolizada en el Organismo Judicial, en
la medida que las personas formulen un pedido para que intervenga en la

solucion de sus controversias.

La accion es materializada a través de los actos introductorios de las

partes a un proceso, ya sea una demanda, la contestacion de la demanda, una
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querella, oposicion a una ejecucion, interposicion de excepciones previas,

allanamiento, etc.

En consecuencia, la accion es la via por la que una persona expresa su
voluntad de someter al conocimiento de un o6rgano jurisdiccional determinada
controversia, para que este decida, a través de una resolucion, sobre su solucion,

en aplicacion del derecho sustantivo.

Asi mismo la accion no debe confundirse con la pretension, pues la
primera permite el acceso a la justicia, mientras que la pretension es el

contenido de la accion.

Por tanto, la accion es un derecho que viabiliza el acceso a la tutela

judicial.
Y ;Qué es la tutela judicial?, en este momento se ha abierto la puerta a la

primera parte de este trabajo: la idealidad, donde se inicia con el segundo

capitulo intitulado el derecho a la tutela judicial efectiva.
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CAPITULO I

2. El Derecho a la tutela judicial efectiva

Como quedo dichd, la autotutela ha sido superada. Esa forma de solucion
del conflicto por la accion directa de uno de los sujetos involucrados en él ya no
es permitida, es prohibida (dentro de esta idea no se comprende, por supuesto,
los medios alternativos de solucion de conflictos). En un Estado de Derecho no se
admite ninguna reaccion directa y personal de quien se hace justicia con manos
propias, mas bien se sanciona. Aunque esto no implica que la autotutela, en la

realidad, haya desvanecido.

Ya no son los sujetos involucrados en un conflicto quienes lo solucionan,
sino el Estado, pues él es quien ostenta el poder o potestad, dimanado de la

soberania, para administrar justicia.

Por tanto, esta funcion tutelar del Estado, en la solucion de conflictos, es
consagrada en los sistemas juridicos para garantizar, al menos en la idealidad,
que para dirimir las causas que originan el conflicto se excluiran métodos
violentos provenientes de cualquier persona que pretenda solucionarlos por mano

propia.

Empero, si bien es cierto que al Estado se le asigna el deber de garantizar
a sus habitantes la justicia, esta simple declaracion no basta. Es necesario que
tenga los instrumentos adecuados y eficaces para satisfacer las pretensiones que
ante él se formulen. Esto por que, si el anhelo que lleva dentro de si una persona
a que se le haga justicia, no encuentra satisfaccion por los medios pacificos
instaurados por el Estado, dicha persona buscara desesperadamente alcanzar la

justicia por el medio que efectivamente satisfaga tal necesidad.
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El Estado entonces, a través de los dérganos jurisdiccionales, se convierte
en el tercero que decidira sobre la forma de solucion del conflicto, cumpliendo
con ciertas garantias minimas y respetando un cimulo de derechos, cuestiones

que se traducen en que esa tutela sea o no efectiva.

2.1. Nocioén de tutela judicial

Las lineas plasmadas con anterioridad, y que sirvieron de exordio, revelan
que la tutela a que se hace alusion no es la institucion civil, regulada en el
capitulo noveno del libro uno del Cédigo Civil guatemalteco, segin la cual una
persona que no se encuentre bajo la patria potestad o aquella que, no teniendo
padres, haya sido declarada en estado de interdiccion quedara sujeto a la tutela

ejercida por un tutor y un protutor.

La palabra tutela implica la idea de cuidado, proteccion o amparo, mas
aun de: jGarantia!. Puede afirmarse que tutela es la finalidad y objetivo que
persigue una persona mediante el ejercicio de su accion procesal, y cuando dicha
tutela es judicial significa que es otorgada por el o6rgano jurisdiccional. Por
tanto, la tutela judicial requiere siempre del previo ejercicio de la accion
procesal, como requerimiento de tutela que hace posible el inicio y prosecucion

de un proceso que declare el derecho de las partes en el caso concreto.

El derecho a la tutela judicial, también denominado derecho a la tutela
jurisdiccional o proteccion judicial, es aquel por el cual toda persona, como
integrante de una sociedad, puede acceder a los 6rganos jurisdiccionales para el
ejercicio o defensa de sus derechos o intereses, con sujecion a que sea atendida
a través de un proceso que le ofrezca las garantias minimas para su efectiva

realizacion.

JesUs Gonzalez Pérez indica que el derecho a la tutela judicial “es el

derecho de toda persona a que se le haga justicia; a que cuando pretenda algo
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de otra, esta pretension sea atendida por un érgano jurisdiccional, a través de un

proceso con garantias minimas”'’°.

Por tanto, el derecho a la tutela judicial efectiva es aquel derecho
fundamental que asiste a toda persona para adquirir, como consecuencia de un
proceso en el que se han observado todas las garantias previstas en el
ordenamiento juridico, la proteccion jurisdiccional de sus derechos e intereses

legitimos.

Luis Marcelo De Barnardis define la tutela judicial efectiva como “la
manifestacion constitucional de un conjunto de instituciones de origen
eminentemente procesal, cuyo proposito consiste en cautelar el libre, real e
irrestricto acceso de todos los justiciables a la prestacion jurisdiccional a cargo
del Estado, a través de un debido proceso que revista los elementos necesarios
para hacer posible la eficacia del derecho contenido en las normas juridicas
vigentes o la creacion de nuevas situaciones juridicas, que culmine con una
resolucion final ajustada a derecho y con un contenido minimo de justicia,
susceptible de ser ejecutada coercitivamente y que permita la consecucion de
los valores fundamentales sobre los que se cimiento el orden juridico en su

integridad”'”".

Si bien es cierto, que en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala no existe un Articulo que expresamente consagre del derecho a la
tutela judicial efectiva, este se encuentra reconocido en sus Articulos 2, 12, 29 y
203.

El Articulo 2 establece que “Es deber del Estado garantizarle a los
habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y

el desarrollo integral de la persona”; el Articulo 12: “La defensa de la persona y

70 GONZALEZ PEREZ, Jesus. El derecho a la tutela jurisdiccional, pag. 33.
171 DE BERNANDIS, Luis Marcelo. La garantia procesal del debido proceso, pag. 18.
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sus derechos son inviolables. Nadie podra ser condenado, ni privado de sus
derechos, sin haber sido citado, oido y vencido en proceso legal ante juez o
tribunal competente y preestablecido”; el Articulo 29: “Toda persona tiene libre
acceso a los tribunales, dependencias y oficinal del Estado, para ejercer sus
acciones y hacer valer sus derechos de conformidad con la ley. Los extranjeros
Unicamente podran acudir a la via diplomatica en caso de denegacion de justicia.
No se califica como tal, el solo hecho de que el fallo sea contrario a sus intereses
y en todo caso, deben haberse agotado los recursos legales que establecen las
leyes guatemaltecas”; vy, el Articulo 203: “La justicia se imparte de conformidad
con la Constitucion y las leyes de la Republica. Corresponde a los tribunales de
justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado. Los otros
organismos del Estado deberan prestar a los tribunales el auxilio que requieran
para el cumplimiento de sus resoluciones. Los magistrados y jueces son
independientes en el ejercicio de sus funciones y Unicamente estan sujetos a la
Constitucion de la Republica y a las leyes. A quienes atentaren contra la
independencia del Organismo Judicial, ademas de imponérseles las penas fijadas
por el Codigo Penal, se les inhabilitara para ejercer cualquier cargo publico. La
funcion jurisdiccional se ejerce, con exclusividad absoluta, por la Corte Suprema
de Justicia y por los demas tribunales que la ley establezca. Ninguna otra

autoridad podra intervenir en la administracion de justicia”.

Asi lo ha expresado reiteradas veces la Corte de Constitucionalidad: “(...)
violando asi su derecho a la tutela judicial efectiva que le garantizan los
Articulos 2°, 12, 29 y 203 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala”'’?.

En cuanto a la nocién del derecho a la tutela judicial efectiva la Corte de

Constitucionalidad ha expresado lo siguiente:

172 Sentencia de apelacién de sentencia de amparo, de fecha 16 de mayo de 2006, del expediente niimero 740-
2006, Gaceta Jurisprudencial del la Corte de Constitucionalidad nimero 80.
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“El derecho a la tutela judicial efectiva (...) consiste en la garantia de
acceder en condiciones de igualdad a los tribunales de justicia, con el objeto de
solicitar de éstos la reivindicacion (tutela) de derechos e intereses legitimos. El
acceso a este derecho y la efectividad del mismo, se da por medio de un debido
proceso, que debe culminar con la emision de una decision judicial que resuelva la
viabilidad o inviabilidad de la pretension deducida. Es mediante este debido
proceso como el justiciable puede obtener, de manera legitima, una resolucion
judicial que dé respuesta al fondo del asunto, misma que para ser valida
constitucionalmente y no incurrir en arbitrariedad, debe emitirse con la pertinente
fundamentacion juridica, y la debida congruencia de la decision con lo pedido y
aquello que consta en las actuaciones judiciales. Como derecho fundamental
reconocido en el Articulo 29 de la Constitucion Politica de la Republica, la
positividad del derecho a la tutela judicial efectiva, impone que este derecho no
pueda ser objeto de restricciones arbitrarias, y que, en situaciones de dubitacién
respecto de su efectividad, la interpretacion que del acceso al mismo hayan de
realizar los organos jurisdiccionales, debe propender, como todo derecho
fundamental, a lograr la maxima efectividad del mismo. Asi ha sido sostenido en
la jurisprudencia constitucional comparada, citandose como ejemplo aquélla
emanada por el Tribunal Constitucional Espanol, cuya jurisprudencia se ha
inclinado por el criterio de una interpretacion mas favorable al ejercicio de
derechos fundamentales, a manera de garantizar la efectividad de éstos, segun se
desprende de la motivacion que consta en las sentencias SSTC 69/84, 1/89, 32/89
y 34/89, emanadas de dicho tribunal, por citar algunos casos. De ahi que esta
Corte afirme que en un Estado Constitucional de Derecho, toda interpretacion del
acceso al derecho a la tutela judicial efectiva debe llevar a la permisibilidad de
éste, y no debe concluirse en interpretaciones que impliquen privacion total o
parcial del mismo, sobre todo si se atiende de manera prevalente a que la justicia,
como un valor supremo, constituye también un deber del Estado de Guatemala, el
poder garantizarla a los habitantes de la Republica (Articulo 2° del texto

supremo)”'’3.

1% Sentencia de amparo en Gnica instancia, de fecha 6 de diciembre de 2004, del expediente nimero 890-
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En este mismo sentido, indicdé la Corte de Constitucionalidad que “"La
funcion basica de los tribunales ordinarios de proveer la tutela judicial efectiva
implica la obligacion de éstos y el derecho de quienes a ellos acuden, de obtener
una resolucion sobre el fondo del asunto, fundamentada en derecho." (Sentencia
de 11 de noviembre de 1,997, Expediente 565-97) y, finalmente -para solo citar
tres casos- se ha considerado que "El derecho a la tutela judicial que deben
dispensar los jueces o tribunales comprende el de emitir resoluciones fundadas

en Derecho”"4,

JesUs Gonzalez Pérez, hace referencia a la jurisprudencia espanola,
respecto al derecho a la tutela judicial efectiva, indicando varias resoluciones
del Tribunal Constitucional espanol (Se advierte que la Constitucion de Espana,
en su Articulo 24", consagra literalmente el derecho a la tutela judicial

efectiva) a saber:

“Sentencia de 31 de marzo de 1981. El derecho a la tutela judicial no
comprende -obviamente- el de obtener una decision judicial acorde con las
pretensiones que se formulan, sino el derecho a que se dicte una resolucion en

Derecho, siempre que se cumplan los requisitos procesales para ello”'®.

“Auto de 30 de septiembre de 1981. Ese derecho supone el de obtener una

decision judicial sobre las pretensiones deducidas ante los Tribunales, siempre

2004, Gaceta Jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad namero 74.
17 Sentencia de amparo en Gnica instancia, de fecha 1 de marzo de 2001, del expediente niimero 876-2000,
Gaceta Jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad nimero 59.

175 E| Articulo 24 de la Constitucion de Espaiia establece que “1. Todas las personas tienen derecho a obtener

tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en
ningln caso, pueda producirse indefension. 2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia al letrado, a ser informados de la acusacion formulada
contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la
presuncion de inocencia. La ley regulara los casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesional,
no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.

17® GONZALEZ PEREZ. Ob. Cit; pag. 34.
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que se utilicen las vias procesales adecuadas, pero no el de que tal decision sea

la solicitada por el actor”'”’.

“Sentencia de 18 de mayo de 1982. El Articulo 24 de la Constitucion, segun
pone de manifiesto su propio tenor literal, consagra el derecho de los ciudadanos
a obtener la tutela de los 6rganos jurisdiccionales del Estado, que el precepto
referido llama tutela judicial efectiva de jueces y magistrados, pero que en
definitiva se concreta en el derecho de que para el sostenimiento de los
legitimos interese se abra y sustancie un proceso y un proceso en el que se
cumpla y observen las garantias que el propio precepto enumerd. Este derecho,
derecho al debido proceso legal, no atribuye, como este Tribunal ha tenido
ocasion de decir ya en un gran numero de ocasiones, el derecho a obtener la
satisfaccion de la pretension sustantiva o de fondo que en el proceso se deduce,
y tampoco comprende un derecho a que en el proceso se observen todos los
tramites (incidente, recurso, etc.), que el litigante desea, ya que lo que la
Constitucion garantiza a todos los ciudadanos es el proceso y las garantias

procesales constitucionalizadas”'’®.

“Sentencia 14 de junio de 1982. En cuanto al derecho a la tutela
jurisdiccional, como ha dicho repetidas veces este Tribunal, se trata de la
posibilidad de invocar con éxito la asistencia jurisdiccional por cualquier
ciudadano que lo requiera y no implica el aseguramiento de unas decisiones de
los Tribunales, conforme a los pedimientos que aquéllos estimen

procedentes”'”.

“Sentencia de 8 de noviembre de 1983. Dicho derecho no supone que la

resolucion de la pretension sea acorde siempre con las peticiones del actor ni

7 Fallo citado por GONZALEZ PEREZ. Ob. Cit; péag. 35.
178 H

Ibid.
179 1bid, pag. 36.
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comprende la posibilidad de que en el proceso se observen todos los tramites que

el litigante desea”"®’.

“Sentencia de 28 de noviembre de 1985. El derecho que proclama el
Articulo 24 de la Constitucion, como ha precisado este Tribunal en reiteradas
ocasiones, comprende el de obtener una resolucion fundada en Derecho, sea o no
favorable a las pretensiones del actor; resolucion que podra ser de
inadmisibilidad”"®".

“Sentencia de 20 de julio de 1987. Como de manera muy reiterada ha
venido estableciendo este Tribunal, el derecho a obtener la tutela judicial
efectiva que reconoce a los ciudadanos el Articulo 24.1 de la Constitucion,
consiste en el derecho a acceder al proceso judicial de que conozcan los Jueces y
Tribunales ordinarios, alegar los hechos y las argumentaciones juridicas
pertinentes y obtener una resolucion fundada en Derecho, que puede ser

favorable o adversa a las pretensiones ejercitadas”'®.

“Auto del Tribunal Constitucional de 17 de enero de 2000. Conviene
comenzar reiterando, una vez mas, que el derecho a la tutela judicial efectiva
que se recoge en el Articulo 24.1 de la CE garantiza a todos los ciudadanos el
derecho a obtener una respuesta judicial motivada, razonable y coherente a sus
pretensiones, siempre que éstas se hubieren ejercitado con cumplimiento de los
requisitos de procedibilidad legalmente establecidos de tal modo que, como es
conocida la doctrina constitucional, no conculca el derecho a la tutela judicial
efectiva la resolucion judicial meramente procesal o de inadmision que,
comprobando la inexistencia de un requisito procesal, se ve impedida de conocer

del fondo del asunto, si bien debe ser considerada la naturaleza del requisito

180 1bid.
181 bid.
182 |bid.
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incumplido y observada la posibilidad de subsanacion de los requisitos formales

omitidos, si fueran subsanables, dando ocasion a subsanar tales defectos”'®’.

“Sentencia de 18 de julio de 2000. Es doctrina reiterada y uniforme de
este Tribunal que una de las proyecciones del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva reconocido en el Articulo 24.1, CE, consiste en el acceso a la
jurisdiccion, lo que significa que todos tienen derecho a que un Tribunal resuelva
en el fondo las controversias de derechos e intereses legitimos plateadas ante él,
salvo que lo impida un razon fundada en un precepto expreso de una Ley, que a
su vez sea respetuoso con el contenido esencial del derecho fundamental. No
obstante, el derecho a la tutela judicial efectiva se satisface igualmente cuando
los organos judiciales dictan resoluciones apreciando la concurrencia de un
motivo legalmente previsto que impide el examen del fondo, de tal forma que
una resolucion de inadmision o meramente procesal es en principio
constitucionalmente admisible, si bien la interpretacion judicial del
correspondiente obstaculo procesal debe guiarse por un criterio pro actione que,
teniendo siempre presente la ratio de la norma y un criterio de proporcionalidad
entre la entidad del defecto advertido y la sancion derivada del mismo, no
impida la cognicion del fondo de un asunto sobre la base de meros formalismos o

de entendimiento no razonables de las normas procesales” ',

“Sentencia de 5 de mayo de dos mil. Es un derecho prestacional de
configuracion legal, cuyo ejercicio esta supeditado a la concurrencia de los
presupuestos y requisitos procesales que, en cada caso haya establecido el
legislador, que, sin embargo, ni pueden fijar obstaculos o trabas arbitrarios o

caprichosos”'®.

De los extractos de los fallos emitidos por el Tribunal Constitucional

espanol se advierte, sin dejar lugar a dudas, que el derecho a la tutela judicial

183 |bid, pag. 37.
184 1bid, pag. 37.
185 1bid, pag. 38.
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efectiva no garantiza que el resultado del proceso sea el deseado por las partes,
por el contrario, lo que garantiza es la existencia de un proceso en el que se
observen y cumplan todos los derechos de las partes, asi como un debido
proceso. Es decir, no habra una vulneracion o incumplimiento por parte del
Estado, al derecho a la tutela judicial efectiva, por el hecho de que el proceso
no haya conducido al resultado que las partes esperaban, ni tampoco por el
hecho de que en el proceso no se hayan aplicado las normas procesales
pretendidas por el litigante, siempre que esta falta de aplicacion no signifique un

quebrantamiento a las garantias constitucionales ni al debido proceso.

Asi mismo, se colige que el derecho a la obtencion de una respuesta sobre
el fondo de la pretension, como parte del derecho a la tutela judicial efectiva,
se satisface, por parte del d6rgano jurisdiccional competente, también con una
respuesta de inadmision o rechazo fundada legalmente del acto introductorio de

las partes.

Ahora bien, el calificativo de efectiva, que se agrega a este derecho, hace
que se anada una connotacion de realidad a la tutela judicial. Es decir, no basta
con que sea reconocido el derecho a la tutela judicial, sino que esta sea

efectiva.

Al respecto indica Rolando Alfonso Martel Chang que “no es suficiente que
un derecho esté reconocido en los textos constitucionales, pues la verdadera
garantia de los derechos de la persona consiste en su proteccion procesal.
Consiguientemente, es deber del Estado promover la efectividad del derecho a la
tutela jurisdiccional, que no sélo se limita al aspecto procesal sino,
fundamentalmente, al aspecto material, en el sentido de resolver la pretension
planteada. Tiene que exaltarse la bondad de la eficacia en el proceso. Algunos
hablan del “eficientismo procesal”, asi el italiano Proto Pisan expreso que el
principio de efectividad no es apenas una directiva para el legislador sino

también “un principio hermenéutico del derecho vigente”. Precisamente este
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valor tiene una funcion instrumental respecto de otro valor de innegable
jerarquia cual es la justicia. Morillo a su turno senala que “la efectividad de las
técnicas y de los resultados jurisdiccionales es la meta que en estas horas
finiseculares signa la eficacia en concreto de la actividad jurisdiccional, ese
proposito es notorio y cobra novedosa presencia como exigencia perentoria del
Estado de Derecho, en el clasico brocardico: ubi remedium ibi ius”, que “la
exigencia de efectividad (...) representa el comin denominador de cualquier
sistema de garantias. Es que la sola efectividad, en Ultimo analisis, permite
medir y verificar el grado variable de la proteccion concreta que reviste la
garantia tanto desde el punto de vista formal (o extrinseco) cuanto de contenido
(intrinseco) que es capaz de asegurar a la situacion subjetiva que abstractamente
la norma procura proteger”, y finaliza: “Nosotros, abarcativamente, predicamos
la efectividad en un doble plano concurrente. Por una parte la idoneidad
especifica del remedio técnico (garantia) a utilizar, y, en segundo lugar, la
materializacion que -a través de la jurisdiccion- se deberia alcanzar como

manifestacion de concrecion de la tutela recabada”'®.

2.2. El derecho a la tutela judicial efectiva como derecho fundamental

El derecho a la tutela judicial efectiva, al igual que todos los demas
derechos humanos, es inherente al ser humano. Derecho humano, cuya
funcionalidad, se enmarca en el ambito procesal. El derecho a la tutela judicial
efectiva tiene un papel relevante respecto al resto de los derechos humanos,

pues permite la exigibilidad de aquéllos ante un d6rgano jurisdiccional.

Con lo manifestado en el parrafo precedente no se quiere dar a entender
que el derecho a la tutela judicial efectiva tenga mayor jerarquia que los demas
derechos humanos, ni que sea un derecho subordinado a otros derechos

humanos. Al contrario, es un derecho autonomo que se activa mediante la accion

1% MARTEL CHANG, Rolando Alfonso. Acerca de la necesidad de legislar sobre las medidas
autosatisfactivas en el proceso civil, pag. 3.
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procesal, conteniendo la pretension de quien se siente vulnerado en sus
derechos. Es decir, respecto de otros derechos humanos, el derecho a la tutela
judicial efectiva es una garantia. Consiguientemente, el derecho a la tutela
judicial efectiva constituye uno de los pilares fundamentales del Estado de

Derecho.

Jesls Gonzalez Pérez manifiesta que “El derecho a la efectividad de la
tutela jurisdiccional no constituye en modo alguno una conquista del Estado
social de Derecho, ni siquiera del Estado de Derecho. La organizacion del poder
publico de modo que quede garantizada la justicia le viene impuesto a todo
Estado por principios superiores que el Derecho positivo no puede desconocer. El
derecho a la justicia existe con independencia a que figure en las Declaraciones
de Derechos Humanos ni Pactos Internacionales, Constituciones y leyes de cada
Estado. Como los demas derechos humanos es un derecho que los seres humanos
tienen por el hecho de ser hombres. Los ordenamientos positivos se limitan a
recogerle, como recogen otros principios del derecho natural, al lado de los

principios politicos y tradicionales”'®’.

En los sistemas internacionales de derechos humanos el derecho a la tutela
judicial efectiva se conoce o reconoce bajo otro nombre. Verbigracia, la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos habla sobre “"proteccion

n188

judicial”™®", para hacer referencia a la tutela judicial efectiva. Por otra parte, en

87 Ob. Cit; pég. 25.

188 £ Articulo 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José, como también se
le conoce, establece: Proteccién judicial. 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal
violacién sea cometida por personas que actlien en ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados Partes
se comprometen: a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira
sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso
judicial, y c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya
estimado procedente el recurso.
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el sistema universal de derechos humanos'®, las garantias judiciales se

contemplan sin distinguir debido proceso de tutela judicial efectiva.
2.3. Diferencia entre el derecho a la tutela judicial efectiva y justicia

AYa en el primer capitulo de este trabajo se esbozo algunas
consideraciones acerca de la justicia. Ahora es oportuno mencionar la diferencia

que existe entre el derecho a la tutela judicial efectiva y ese valor supremo.

La tutela judicial efectiva, como se puede deducir de los apartados
precedentes, es una funcion del Estado que, unida a otras, consagra y cumplen,

por lo menos en la idealidad, con el valor justicia.

En otras palabras, la tutela judicial es un derecho que ostentan las
personas para poder acceder a los organos jurisdiccionales con el proposito de
dirimir una controversia y que esta sea decida respetando el derecho vigente y el
debido proceso, por tanto la tutela judicial efectiva, se insiste, efectiva, sera el

vehiculo para alcanzar la justicia anhelada por quien ejercita dicho derecho.

La justicia no se puede alcanzar si el aparato estatal, a través de los
organos jurisdiccionales, no garantizan la efectividad de la tutela judicial. La

tutela judicial efectiva no es justicia, es un medio para alcanzarla.

18 Dentro del sistema universal de proteccién a los Derechos Humanos, el Articulo 10 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos establece: Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a
ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus
derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal.
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2.4. Diferencia ente el derecho a la tutela judicial efectiva y el debido

proceso.

AuUn a riesgo de pasar a la tematica del tercer capitulo de este trabajo, es
necesario indicar que la tutela judicial efectiva no es debido proceso. El debido
proceso es tan solo un componente del derecho a la tutela judicial efectiva, a

través del cual se ve materializado.

Mientras el derecho a la tutela judicial efectiva apunta a garantizar un
mecanismo eficaz que permita a los particulares reestablecer una situacion
juridica vulnerada; el derecho al debido proceso trata de garantizar que,
mediante el establecimiento de exigencias procesales, el proceso judicial que se
siga no vulnere derechos fundamentales de las personas que han sometido su

controversia al organo jurisdiccional.

Ademas como se desarrollara, el contenido de ambos derechos no es el

mismo.

2.5. Sujetos del derecho a la tutela judicial efectiva

El derecho a la tutela judicial efectiva, como derecho fundamental, es
reconocido a todas las personas, fisicas, juridicas, publicas, privadas, nacionales
y extranjeras. Por tratarse de un derecho humano su reconocimiento no es
condicional. Es decir, se trata de un derecho plural, reconocido a todas las

personas individual o colectivamente consideradas.
Quien esta obligado a garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva es
el Estado, pues como se ha dicho, este es un derecho prestacional del Estado, a

través del Organismo Judicial, para con las personas sometidas a su jurisdiccion.

Senala el Tribunal Constitucional espanol que “El derecho a la tutela

judicial, en cuanto es el poder juridico que tienen los titulares de derechos e
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intereses legitimos de acudir a los 6rganos jurisdiccionales para reclamar la
solucion de un conflicto, tiene su lugar propio de satisfaccion en un proceso
judicial, de manera que, son los Jueces y Tribunales los que han de otorgar la
tutela judicial efectiva y los Unicos, en consecuencia, a los que cabe imputar su
violacion”'®.

Como se advierte, los sujetos de este derecho son, por una parte, las
personas que acuden a los tribunales de justicia para la tutela de sus respectivos

derechos y, por la otra, el Estado a través de sus 6rganos jurisdiccionales.

Empero, si bien es cierto que quien lo garantizara plenamente sera el
Organismo Judicial, pues él monopoliza la administracion de justicia, todos los
poderes del Estado estan a su vez obligados a respetar el derecho a la tutela
judicial efectiva. El Organismo Ejecutivo, absteniéndose de realizar actos que
obstruyan el acceso a los tribunales u obstaculizando su funcion jurisdiccional; y
el Organismo Legislativo, garantizando su eficacia mediante la emision de leyes
que viabilicen el acceso a la justicia y evitando formalismos encaminados a

impedir un facil acceso, asi como leyes procesales.

2.6. Contenido del derecho a la tutela judicial efectiva

El derecho a la tutela judicial efectiva es integrador de varios derechos, es
decir, bajo su sombra operan otros derechos que deben cumplirse para garantizar

la efectividad de la tutela judicial.

El contenido del derecho a la tutela judicial efectiva, es decir, los
elementos que integran este derecho son: a) El derecho de toda persona a
acceder a los 6rganos de administracion de justicia para hacer valer sus derechos
e intereses; b) El derecho al debido proceso; y c) El derecho a la efectividad de

la tutela.

1% GONZALEZ PEREZ. Ob. Cit; pag. 38.
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JesUs Gonzalez Pérez sefnala que el derecho a la tutela judicial “despliega
sus efectos en tres momentos distintos: primero, en el acceso a la justicia;
segundo, una vez en ella, que sea posible la defensa y obtener solucion en un
plazo razonable; y, tercero, una vez dictada la sentencia, la plena efectividad de
sus pronunciamientos. Acceso a la jurisdiccion, proceso debido y eficacia de la

sentencia”’’.

Al respecto del contenido de la tutela judicial efectiva, el Tribunal
Constitucional espanol, en sentencia del 13 de abril de 1983, dentro del
expediente 26/1983, declara que “El derecho a la tutela judicial efectiva tiene
un contenido complejo que incluye, entre otros, la libertad de acceso a los
Jueces y Tribunales, el derecho a obtener un fallo de éstos y, como se precisa en
la sentencia nUmero 32/82 de este tribunal, también el derecho a que el fallo se
cumpla y a que el recurrente sea repuesto en su derecho y compensado, si
hubiere lugar a ellos, por el dano sufrido. Esta complejidad, que impide incluir la
definicion constitucional del Articulo 24.1, en cualquiera de los términos de una
clasificacion dicotomica que, como la que distingue entre derechos de libertad y
derechos de prestacion, solo ofrece cabida para derechos de contenido simple,
no hace, sin embargo, de este derecho a la tutela efectiva de jueces y tribunales
un concepto genérico dentro del cual haya de entender insertos derechos que son
objeto de otros preceptos constitucionales distintos, como es, por ejemplo, el
derecho a un proceso publico y sin dilaciones indebidas, que la Constitucion
garantiza en el apartado 2 de este mismo Articulo 24. Desde el punto de vista
sociologico y practico, puede seguramente afirmarse que una justicia
tardiamente concedida equivale a una falta de tutela judicial efectiva:
juridicamente, en el marco de nuestro ordenamiento, es forzoso entender que se
trata de derechos distintos que siempre han de ser considerados separadamente

que, en consecuencia, también pueden ser objeto de distintas violaciones”'*2.

191 1bid, péag. 57.
192 |bid, pag. 58.
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A continuacion se desarrollara brevemente algunos de los componentes de
la tutela judicial efectiva, el acceso a la justicia y el derecho de obtener una
solucion en un plazo razonable. No asi, por el momento, los demas componentes

pues se trataran en el capitulo subsiguiente.

2.6.1.Derecho de acceso a los 6rganos de administracion de justicia

En el capitulo primero de este trabajo, al tratar la nocion de jurisdiccion,
el Estado moderno ha proscrito la violencia y ha determinado la prohibicion de
que se haga justicia por mano propia, consecuentemente, corresponde que exista
una amplia posibilidad de acceder a un organo jurisdiccional para dirimir los

conflictos que puedan acaecer en las relaciones intersubjetivas.

El proceso se convierte, como también qued6 anotado, en un medio o
instrumento, que en subsidio de la aplicacion espontanea del Derecho, determina
el Estado para dar solucion, con efectividad, a las controversias sometidas a su

consideracion.

Ahora bien, es fundamental que todas las personas puedan acceder a ese
instrumento que es el proceso. Esto puesto que si el Estado ostenta el monopolio
de la administracién de justicia, ha de darles a todos los asociados la posibilidad,
cierta y plena, de poder acceder facilmente a ese instrumento o medio que es el

proceso.

Se trata del derecho, integrante del derecho a la tutela judicial efectiva,
de toda persona a tener un ambito en el cual hacer valer el derecho de que se

crea asistida y de lograr la satisfaccion de este.

Indica Jorge A. Marabotto Lugaro, que la nocion de “acceso no ha sido
siempre el mismo; ha variado conforme a las ideas imperantes en cada
determinada época del desarrollo de la humanidad. Y puede advertirse que
existe una relacion entre la evolucion del concepto de accion y el sentido que

tiene el proceso, por un lado, y el propio acceso a la justicia, por el otro. Ello
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muestra una vez mas la vinculacion de las ideologias o las ideas filosoficas
reinantes en una época y el propio concepto de proceso. Conforme a una
ideologia liberal, propia de los estados burgueses posteriores a la Revolucion
Francesa, el derecho a la justicia o, mas concretamente, a la jurisdiccion se
hallaba limitado, y de manera fundamental, al que formalmente tenian las
personas. Es obvio que, en ese estadio del desarrollo de la vida humana, la
proteccion de los derechos naturales no necesitaba una expresa reglamentacion
estatal. No era cometido del Estado ni estaba dentro de sus deberes el auxiliar la
“indigencia juridica”, es decir, preocuparse por la situacion en que podian
encontrarse muchas personas para valerse del Derecho y de sus instituciones. Sin
duda, existia una igualdad, pero meramente formal. Posteriormente con el
reconocimiento pleno del derecho de todas las personas, en participar en cuanto

concierne a sus derechos, que ese acceso debe ser real y no tan sélo teérico” '%3.

De lo anterior se colige que el derecho de acceso a la justicia o a la
jurisdiccion, como también se le denomina, tiene que ser tangible y concretarse
en hechos reales. Es decir, es deber del Estado procurar que la brecha o la
distancia entre las normas y la realidad sea lo mas pequena posible, con el
proposito de permitir un adecuado y real acceso a la justicia por parte de los
ciudadanos. Y en este derecho, de acceso a los 6rganos que administran la
justicia, debe respetarse los principios de igualdad y no discriminacion, que son
aplicables en todos los ambitos de actuacion del Estado; de tal manera que el
acceso a la justicia no esté sujeto, directa o indirectamente, a condiciones de
naturaleza discriminatoria. Se entiende por condiciones discriminatorias todas
aquellas que consideran caracteristicas subjetivas tales como sexo, religion,
afiliacion politica, condicion econdémica, entre otras, para denegar el ejercicio

de derechos fundamentales.

Si como se ha insistido, en el Estado a través del Organismo Judicial se

monopoliza el poder de conocer, decidir y ejecutar lo decidido sobre los

1% MARABOTTO LUGARO Jorge A. Un derecho humano esencial: el acceso a la justicia, pag. 8.
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conflictos que susciten entre las personas, es obvio que es él quien debe permitir
el facil acceso de dichas personas a la jurisdiccion. Cuando una persona
considera que su derecho a sido afectado, violado, amenazado o negado, resulta
claro que tiene que tener la posibilidad cierta de que el Estado responda a su

planteamiento y dé la solucion prevista en el ordenamiento juridico vigente.

Para garantizar que ese acceso a la justicia sea real y no menguado, el
Estado debe cumplir con ciertas obligaciones, en primer lugar con la obligacion
de garantizar una justicia gratuita, como una medida tendente a salvar el
obstaculo econdémico que impide la activacion de un proceso judicial a quienes
carecen de recursos economicos. El no respetar o cumplir con esta obligacion
conllevaria una discriminacion de hecho, pues dejaria a una parte de la

poblacion al margen de la justicia estatal por motivos econdmicos.

Otra obligacion para el Estado derivada de este derecho, es la de legislar
en materia procesal. Es decir, el Estado tiene la obligacién de construir
mecanismos, instituciones y vias procesales que facilite su activacion por
cualquier persona que se sienta vulnerada en sus derechos, regido por los

principios de la tutela judicial efectiva y el debido proceso.

En este mismo sentido, Jorge A. Marabotto Lugaro expresa que "Si bien
puede el legislador poner condiciones y limites para el ingreso de los particulares
a los tribunales de justicia, nunca podria validamente fijar obstaculos que no
estuvieren fundadas en otros derechos y valores constitucionales, ya que los
Unicos limites admisibles de los derechos fundamentales son los expresamente
fijados o aquéllos que impongan otras disposiciones o principios constitucionales,
y, entre éstos, nunca podran ser impedimentos particularmente graves o

arbitrarios"'™.

9% 1bid, pag. 9.
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Por otra parte, el derecho de acceso a la justicia esta inspirado en el
principio pro actione, segun el cual la admisibilidad de la accion es la regla, y su

inadmisibilidad la excepcion, que debe estar legalmente fundamentada.

2.6.2.Derecho a una justicia sin dilaciones indebidas o derecho a

obtener solucion en un plazo razonable

La justicia debe demostrar su efectividad en dos vias, cualitativa y
cuantitativamente. En la primera los organos jurisdiccionales tienen que emitir
fallos apegados a derecho, respetando el ordenamiento juridico vigente vy
velando por el estricto cumplimiento de este. En la segunda, los fallos tienen que
ser emitidos en plazos razonables, la solucion de las controversias sometidas a su
competencia deben ser resueltas en un tiempo prudencial, pues una justicia

tardia es una justicia negada.

Una dilacion indebida seria la existencia de una actuacion judicial que por
su tardanza origina un dano a un particular. La tutela judicial efectiva supone la
emision de una decision definitiva en un plazo razonable. Para determinar la
razonabilidad de un plazo se deben considerar los siguientes factores: realidad
de la materia litigiosa de que se trate; término inicial del procedimiento; lo que
estipula la ley procesal sobre la materia; la complejidad del asunto; la conducta
de los litigantes y las autoridades; y las consecuencias del proceso para los

litigantes.

Es importante tener claro que no toda sentencia emanada fuera del lapso
o plazo legal infringe la tutela judicial efectiva, "solo cuando sea imputable al
juzgador una omision o la comision de actos judiciales que retrasan
persistentemente la conclusion del proceso; y cuando un determinado asunto se

hubiera extendido por un lapso mayor en contraste con otros iguales, tomando
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siempre en consideracion su complejidad, es que habria una violacion de esa

garantia constitucional"'®.

A manera de sintesis puede decirse entonces que el derecho a la tutela
judicial efectiva comprende el acceso a la justicia; el derecho a un proceso con
todas las garantias minimas, esto es, precisamente, el debido proceso; una
sentencia de fondo o una resolucion fundada en derecho, en el caso de
inadmision de la accion; la doble instancia, como posibilidad de las partes a
impugnar las resoluciones judiciales que consideran contrarias a derecho; la
ejecucion de la sentencia, para que las partes puedan exigir el cumplimiento

material efectivo de la sentencia definitiva.

2.7. Algunos criterios sustentados por la Corte de Constitucionalidad

respecto al contenido del derecho a la tutela judicial efectiva

Como quedo anotado, en el ordenamiento juridico guatemalteco no existe
una norma que expresamente reconozca el derecho a la tutela judicial efectiva.
Sin embargo, la Corte de Constitucionalidad ha expresado su opinion acerca del
este derecho en algunos fallos, mayoritariamente procedentes de la resolucion
de la apelacion de sentencias de amparo y, en menor cuantia, de fallos de

procesos de amparo en Unica instancia.

Sin pretender un estudio exhaustivo de cada uno de los fallos emitidos por
la Corte de Constitucionalidad, se indicaran ciertos fallos en los que,
someramente, se plasman criterios sustentados por dicho Tribunal
Constitucional, acerca de los requerimientos constitucionales para poder estimar

que los jueces han cumplido con garantizar la efectividad de la tutela judicial.

1% GONZALEZ PEREZ. Ob. Cit; pag. 98.
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Segun los fallos que se citaran, se exige: a) El respeto al derecho de libre
acceso a los tribunales; b) El respeto al derecho de defensa y al debido proceso;
c) La resolucién de fondo de la cuestion planteada, en el que se incluye que
dicha resolucion debe estar fundamentada en derecho, en las constancias
procesales y estar debidamente razonada; d) La posibilidad de recurrir el fallo; y

e) Efectividad de la resolucion de fondo.

El respeto del libre acceso a tribunales se ejercita para pretender la tutela
judicial de un derecho o interés legitimo. Al respecto la Corte de
Constitucionalidad indica que “El Articulo 29 de la Constitucion preceptia el
libre acceso de las personas a los tribunales para obtener la tutela judicial. Este
debe entenderse que se realiza bajo los principios de defensa y debido proceso
(...)""%. Satisfecho el derecho de acceso a la justicia todo justiciable tiene el
derecho que el conocimiento de su controversia sea solucionado siguiendo un
debido proceso y respetandosele su derecho de defensa. Finalmente, el 6rgano

jurisdiccional debe emitir su decision solucionando la cuestion planteada.

Ahora bien, tal resolucion de fondo debe estar fundamentada en las
constancias procesales. Puede ser que la resolucion que decide la controversia
sometida a tutela judicial esté debidamente fundamentada en Derecho, pero que
las estimaciones que condujeron al organo jurisdiccional para tomar tal decision
se hacen sobre situaciones que no han sido planteadas dentro de las constancias
procesales, produciendo un resultado distinto al pretendido por la o las partes

procesales.

Asi lo estimo la Corte de Constitucionalidad en un caso en que un
trabajador que fue despedido y habiéndose pagado su indemnizacion, reclamé el
reajuste de la misma. La Sala de trabajo y prevision social, al resolver, desestimo

la pretension aduciendo que en virtud del retiro voluntario por parte el

19 Sentencia de Amparo en Unica instancia, de fecha 5 de enero de 1989, del expediente niimero 349-88,
Gaceta Jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad nimero 11.
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trabajador, no le asistia, por cuestiones de temporalidad, el reajuste solicitado.
La Corte de Constitucionalidad se percata del equivoco de la Sala y establece que
“El derecho a la tutela judicial que deben dispensar los jueces o tribunales
comprende el de emitir resoluciones fundadas en Derecho. El tribunal de amparo
debe examinar los argumentos que apoyan la accion constitucional y la decision
judicial impugnada, con el fin de comprobar la congruencia con la normativa de
la Carta Magna, pudiéndose suspender el acto gravoso y reenviar a la autoridad
reclamada para que corrija la situacion juridica afectada por errores de con

relevancia constitucional”'?’.

En este mismo sentido, en otra oportunidad la Corte de Constitucionalidad
estimo que “(..) Parte del contenido normal del derecho reconocido en el
Articulo 12 de la Constitucion consiste en acceder a la jurisdiccion mediante una
resolucion pronunciada sobre el fondo de las pretensiones formuladas ante la
autoridad, que solo cede cuando concurra alguna causa legal de inadmision que
sea razonadamente aplicada por aquél, y a condicion también de que el
razonamiento se ajuste a las normas y constancias procesales y no se desvie del
sentido mas favorable a la efectividad del derecho fundamental cuya proteccion

se solicita”'®®.

Ademas de estar, la resolucion de fondo, fundamentada en las constancias

procesales, no puede soslayar la expresion de su motivacion y fundamento.

Es decir, la resolucion de fondo de la cuestion planteada debe ser
debidamente razonada por el 6rgano que la emite. Dicha resolucién debe estar
motivada, pues la motivacion asegura la recta administracion de justicia. Este
deber por parte del juez es axiomatico en un sistema con fundamentos

racionales, como el caso del sistema procesal guatemalteco, en el que prevalece

197 Sentencia de apelacion de sentencia de amparo, de fecha 16 de abril de 1997, del expediente n(imero 946-
97, Gaceta Jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad niimero 48.

1% Sentencia de apelacion de sentencia de amparo, de fecha 8 de mayo de 1997, del expediente niimero 91-97,
Gaceta Jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad nimero 44.
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la igualdad, en el que la autoridad emana del pueblo y donde quienes ejercen la
potestad de administrar justicia en su nhombre deben razonar sus decisiones para
que éstas lleven en si mismas su justificacion. Es decir, el juez no debe limitarse
a calificar la situacion controvertida y a encuadrarla en una norma con un simple
silogismo, debe razonar su actuar y los moéviles que lo condujeron a tomar la

decision que da solucidn a la controversia sometida a su conocimiento.

Al respecto existe importante jurisprudencia de la Corte de
Constitucionalidad, de la cual, a continuacion y por su importancia con respecto

a este trabajo, se hace referencia a algunos fallos:

“El derecho a la tutela judicial que deben dispensar los jueces o tribunales

comprende el de emitir resoluciones fundadas en Derecho”'®.

“En ese sentido, la Sala impugnada al resolver en la forma que lo hizo
actuoé contrariamente al mandato que la Constitucion Politica de la Republica en
su Articulo 203 le impone, vulnerando los derechos del amparista de acceder a
una tutela judicial debida y efectiva, que exige la emision de resoluciones

fundamentales en ley y respaldadas por las constancias procesales”?®.

“El derecho constitucional a la tutela judicial se hace efectivo cuando el
fallo que el justiciable recibe a su pretension no solo esta debidamente
fundamentado en derecho sino razonado y motivado de manera tal que le

permita conocer las razones del fallo que le es o no favorable”?".

“El amparo es viable cuando una autoridad judicial viola el derecho que

asiste al postulante a una tutela judicial debida, la cual se torna ineficaz cuando

199 gentencia de amparo en Gnica instancia, de fecha 8 de marzo de 2006, del expediente niimero 1652-2005,
Gaceta Jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad nimero 79.

200 gentencia de apelacién de sentencia de amparo, de fecha 18 de septiembre de 2002, del expediente niimero
734-2002, Gaceta Jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad nimero 65.

2% sentencia de amparo en Gnica instancia, de fecha 7 de octubre de 1999, del expediente niimero 294-99,
Gaceta Jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad nimero 54.
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el fallo por el que se declara la improcedencia de una pretension por él instada,
no esta debidamente respaldado por las constancias procesales ni fundamentado
en derecho, impidiendo con ello al justiciable conocer las razones del fallo que le
es desfavorable y vedandole con ello su derecho de acceder a la justicia (...). Esta
Corte ha considerado que “para que una resolucién se considere emitida
conforme a derecho, debe estar debidamente fundamentada en ley y ser
congruente con las constancias de autos. La discrepancia entre lo que existe en
el proceso y lo que el juez afirma, implica vulneracion al derecho de acceder a la
tutela judicial debida, que exige la emision de resoluciones fundamentadas en
ley y respaldadas por las constancias procesales.” (sentencia de veintitrés de
febrero de mil novecientos noventa y nueve, dictada en el expediente
novecientos siete guion noventa y ocho)(...). Al respecto, esta Corte considera
que, en materia judicial, la debida fundamentacion de una sentencia es uno de
los elementos que integra el debido proceso, el cual impone que su conclusidn
por medio de una sentencia, respete principios constitucionales vinculados a una
verdadera administracion de justicia, entre los cuales estan, entre otros: a) el
principio pro sententia segun el cual, todas las normas procesales que existen,
deben interpretarse de manera que faciliten la administracion de justicia y no
como obstaculos para alcanzarla, y en esa linea de pensamiento, debe
interpretarse extensivamente y sin mayor rigorismo, todo aquello que conduzca a
la decision de cuestiones de fondo en sentencia; y b) el principio de congruencia,
el cual contempla como dimension importante el de la circunstanciada
motivacion de la sentencia como conclusion de un debido proceso, sefalando y
justificando los elementos de juicio en que se sustenta el fallo y los que,
introducidos al proceso por las partes que en el mismo intervienen, se desechan.
Para ello, debe tomarse en cuenta que la fundamentacion de la sentencia no
puede ser contradictoria en sus propios elementos (sobre todo aquellos que se
consideran fundamentales para sustentar un fallo condenatorio), y de ahi que la

congruencia que debe concurrir en un fallo en materia penal no solo implica una
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correlacion entre la acusacion, la prueba y la sentencia, sino intrinsecamente, en

los propios elementos de esta Gltima”2%.

“Para esta Corte, la motivacion de un fallo es uno de los elementos que
integran el juzgamiento, conforme a un debido proceso y garantizan al
justiciable el acceso al derecho a la tutela judicial efectiva contra la
arbitrariedad y el error judicial. De esa cuenta, para que la motivacion de un
acto decisorio judicial pueda ser considerada congruente con los derechos antes
indicados, se requiere que la fundamentacion sea razonable, pues las
inexactitudes o los errores contrarios a la logica transforman la decision en
irrazonable, contradictoria e infundada(...). La determinacion del agravio antes
evidenciado, encuentra respaldo en la propia jurisprudencia de este tribunal,
que ha considerado que en materia judicial: “la debida fundamentacion de una
sentencia es uno de los elementos que integra el debido proceso, el cual impone
que su conclusion, por medio de una sentencia, respete principios
constitucionales vinculados a una verdadera administracion de justicia, entre los
cuales estan, entre otros: a) el principio pro sententia segun el cual, todas las
normas procesales que existen, deben interpretarse de manera que faciliten la
administracion de justicia y no como obstaculos para alcanzarla, y en esa linea
de pensamiento, debe interpretarse extensivamente y sin mayor rigorismo, todo
aquéllo que conduzca a la decision de cuestiones de fondo en sentencia”
(sentencia de doce de marzo de dos mil tres; expediente 1897-2003; Gaceta 67),
sobre todo si se toma en cuenta que las formalidades procesales no son valores
auténomos que tengan sustantividad propia, pues ellos solo sirven en la medida
en que sean instrumentos para conseguir esa finalidad legitima y, por
consiguiente, una correcta observancia del derecho a la tutela judicial efectiva
impide a los organos judiciales efectuar interpretaciones apartadas de la
efectividad del derecho en el que tienen su razon de ser, y que sus decisiones se

basen en un razonamiento que se ajuste a las normas y constancias procesales y

202 Sentencia de amparo en Gnica instancia, de fecha 12 de marzo de 2003, del expediente niimero 1897-2001,
Gaceta Jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad nimero 67.
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no se desvie del sentido mas favorable a la efectividad del derecho fundamental,
cuya proteccion se solicita(...). Por todo lo anteriormente considerado, este
tribunal llega a la conclusion final de que procede el otorgamiento del amparo

para el solo efecto de que la autoridad impugnada emita una nueva sentencia
( )))203

Finalmente, se hace referencia al caso promovido por el Banco
Inmobiliario, Sociedad Anénima, a través de su subgerente y representante legal,
contra la Sala Primera de la Corte de Apelaciones del Ramo Civil y Mercantil, en
el cual se reclama que la sentencia dictada por la Sala Primera de la Corte de
Apelaciones del Ramo Civil y Mercantil, de fecha veintidés de marzo de dos mil
cinco, la cual confirma la pronunciada por la Juez Quinto de Primera Instancia
del Ramo Civil dentro del juicio oral de rendicion de cuentas, violenta los

derechos de igualdad, de defensa y de propiedad:

“(...) De lo expuesto por el accionante se extrae lo siguiente: a) (...),
promovio juicio oral de rendicion de cuentas, contra el postulante, el cual se
conocio en definitiva por el Juez (...) de Primera Instancia del Ramo Civil de este
departamento; b) el postulante interpuso las excepciones previas que estimod
pertinentes, habiéndose declarado éstas sin lugar, y continuado el juicio, en el
que se presento la contestacion de la demanda en sentido negativo por el
demandado y se presentaron las pruebas de ambas partes en la audiencia
respectiva; c) se dict6 sentencia de primer grado, en la cual se declar6 con lugar
la demanda, condenando al postulante a pagar la suma de nueve millones
ochocientos treinta y cuatro mil ochocientos sesenta quetzales a favor del actor;
d) el fallo fue apelado por ambas partes y confirmado por la autoridad
impugnada a través de la emision del acto reclamado, en el cual se aumento el
monto de los danos y perjuicios a la suma de doce millones ochocientos treinta y

cuatro mil ochocientos sesenta quetzales; e) alega que la sentencia atacada

203 gentencia de amparo en Unica instancia, de fecha 6 de diciembre de 2004, del expediente niimero 890-
2004, Gaceta Jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad nimero 74.
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omitio considerar las pruebas aportadas por él, habiéndose valorado Unicamente
las aportadas por la parte actora, lo que contraria el debido proceso, el cual
también se vio lesionado, con el actuar de oficio de la autoridad impugnada, al
emitir una condena por danos morales, los que no fueron solicitados en la
peticion de la sentencia de la demanda; f) se lesiona el derecho de propiedad al
emitirse una sentencia confiscatoria mediante una condena en danos
cuantificados en forma imprudente, arbitraria y oficiosa, sin tomar en cuenta el
agravio que con ello se causa al postulante, el cual puede crearle una situacion
de insolvencia; g) en el fallo cuestionado se actud contra legem, al considera una
situacion no regulada en la ley como lo es la irrenunciabilidad del derecho a
pedir cuentas, puesto que ésta debe ser expresa, es decir, determinada por la
ley y no supuesta como lo consider6 la autoridad impugnada en su fallo. Solicito
se otorgue el amparo promovido y se ordene al Tribunal impugnado dejar en
suspenso la resolucion atacada, y emita la que conforme a derecho corresponde.
E) Uso de recursos: aclaracion y ampliacion. F) Casos de procedencia: invoco
los contenidos en los incisos a) y h) del Articulo 10 de la Ley de Amparo,
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad. G) Leyes violadas: cito los Articulos
4°, 12 y 41 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala; 24 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; 4°, de la Ley de Amparo,
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad; 1434 del Codigo Civil; 26 del Codigo
Procesal Civil y Mercantily 16 y 19 de la Ley del Organismo Judicial(...). Il.
TRAMITE DEL AMPARO: Amparo provisional: se otorgd(...). D) Pruebas: a) los
antecedentes del amparo; b) documento que contiene la integracion de la
posicion patrimonial del Banco Inmobiliario, Sociedad Anénima al seis de julio de
dos mil cinco, suscrito por el Contador General, Auditor Interno y Subgerente
General de esa Institucion; c) copia simple de la resolucion treinta y cuatro - dos
mil cinco de la Superintendencia de Bancos, que contiene el monto minimo
requerido para las operaciones de una entidad bancaria; d) presunciones legales
y humanas(...)F) Sentencia de primer grado: el Tribunal considero:(...)Al hacerse
el examen que procede, se establece que la Sala impugnada no ignord las

pruebas aportadas por el interesado, sino que las analizd y valoro, al indicar que
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“(...)al hacer un analisis de los informes rendidos e identificados en el numeral
anterior, asi como de las restantes pruebas aportadas al proceso, CONCLUYE(...)”
Esta valoracion y el criterio logico juridico de los Magistrados integrantes de la
Sala impugnada, no pueden ser fiscalizados por el Tribunal Constitucional,
porque esa actividad es propia de los tribunales de instancia y las violaciones a
los derechos fundamentales del postulante no se establecen. El hecho que la
sentencia no coincida con sus pretensiones, no implica vulneracion alguna. Entrar
a resolver el fondo del asunto y dejar “en suspenso la resolucion (sentencia)
dictada con fecha veintidos de marzo del ano dos mil cinco, por la Honorable
Sala Primera de la Corte de Apelaciones del Ramo Civil y Mercantil, dentro del
Juicio Oral de Rendicion de Cuentas a que se ha hecho mérito en este amparo”,
tal y como el amparista lo pretende, haria infringir a esta Camara la prohibicién
constitucional de una tercera instancia, toda vez que el mismo ya fue conocido
en las dos que son permitidas e incurriria también en violacion al Articulo 203 de
la Carta Magna, que manda a la justicia ordinaria con exclusividad su
conocimiento. Por tales razones, esta Camara estima procedente denegar el
amparo solicitado, debiendo hacerse la declaracion que en derecho
corresponda(...)” Y resolvio: “(...)I) DENIEGA por notoriamente improcedente, el
amparo solicitado por el Banco Inmobiliario, Sociedad Andnima, a través del Sub
Gerente General y representante legal,(...); Il) Se revoca el amparo provisional
decretado en auto de fecha veinte de julio de dos mil cinco; Ill) Se condena en
costas al postulante; IV) se impone a los abogados patrocinantes(...)la multa de
un mil quetzales a cada uno, la que deberan hacerla efectiva en la Tesoreria de
la Corte de Constitucionalidad, dentro de los cinco dias siguientes a partir de
estar firme este fallo, que en caso de incumplimiento se cobrara por la via legal
correspondiente(...)”.Ill. APELACION: El postulante apeld. IV. ALEGATOS EN EL
DiA DE LA VISTA: A) El amparista alegé: a) no es valido lo afirmado por la Corte
Suprema de Justicia, CaAmara de Amparo y Antejuicio, en el sentido de afirmar
que lo pretendido por el postulante es la revision de la valoracion de la prueba,
pues es lo contrario, la omision de la valoracion de la prueba de la parte

demandada, la que produjo una arbitrariedad, ya que no es suficiente afirmar
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que se analizaron las restantes pruebas si no consta esa valoracion; b) el Tribunal
de primer grado afirma que esa valoracion y criterio légico de los magistrados de
la Sala impugnada no pueden ser fiscalizados por el Tribunal Constitucional, sin
embargo, es la falta de valoracion lo que provoca arbitrariedad, produciéndose
una sentencia incompleta y de reducido argumento; c) las violaciones
denunciadas se sintetizan en la omision de valoracion de la prueba aportada por
la parte demandada; el haber valorado las presunciones, medio de prueba que no
se diligenciéo y el afirmar la irrenunciabilidad del derecho a pedir cuentas,
interpretando arbitrariamente el Articulo 1515 del Codigo Civil; d) el auto de
aclaracién y ampliacion de la sentencia también contiene discriminacion al
atribuirle al postulante abusos que no cometio; e) se vulnera el contenido del
Articulo 41 de la Constitucion al dictar un fallo de condena en dafos y perjuicios,
que puede causar graves danos patrimoniales a su representado, y se impone una
condena en danos morales que no fueron probados ni objeto de la peticion de
demanda. Solicitd se revoque el fallo apelado y se le otorgue amparo,
suspendiéndose la resolucion reclamada. B) El tercero interesado alego: a) el
amparo se interpuso a pesar de haberse oido, vencido y condenado al postulante
en un juicio en el cual interpuso todos los recursos legales existentes y posibles,
prolongando el proceso por mas de diecisiete anos, habiéndose substanciado
todas las fases procesales, y con el objeto de prolongarlo aun mas; b) con el
monto de la condena no se priva al postulante de su derecho de propiedad
privada, puesto que Unicamente se le ordena un resarcimiento de los fondos
desfalcados y mal utilizados por él mismo; ademas, es falso que se haya emitido
una sentencia confiscatoria, pues no se trat6 de despojar al Banco de su
patrimonio, sino que se le condend por danos y perjuicios causados por el propio
interponente, ordenandosele resarcir del despojo que realizoé a un particular; c)
tampoco puede darsele validez al argumento de que no fueron valoradas las
pruebas presentadas por el Banco, ya que éstas si fueron valoradas
principalmente el informe del experto auditor del propio Banco quien admitio
que si existia la obligacidon de rendir cuentas; d) en cuanto a la condena a dafos

morales, no fue resuelta en forma ultra petita, pues en el memorial de demanda
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se solicitd y fue motivo de apelacion de la sentencia; e) el postulante utiliza el
amparo como una tercera instancia para tratar de revisar las sentencias de
primera y segunda instancia y entorpecer y retrasar el proceso. Solicito se
declare sin lugar la apelacion interpuesta y se confirme el fallo apelado. C) El
Ministerio Publico alegé que: a) esta de acuerdo con el fallo de primer grado,
pues el postulante pretende se revisen las estimaciones, valoraciones y
apreciaciones juridicas llevadas a cabo por la Sala Primera de la Corte de
Apelaciones del Ramo Civil y Mercantil, lo cual no es posible a través del amparo;
b) se evidencia que la Sala impugnada actudé dentro del ambito de sus
atribuciones sin vulnerar derecho constitucional alguno, y de conformidad con lo
regulado en el Articulo 203 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala. Solicité se confirme el fallo apelado. CONSIDERANDO(...)-VII- Por
ultimo se reclama que en el fallo analizado se omitié considerar las pruebas
aportadas por el amparista, habiéndose valorado Unicamente las rendidas por el
demandante se lesiona el derecho de igualdad y al debido proceso. Al respecto,
cabe apreciar, que dentro de la parte considerativa, especificamente en el
apartado lll) de la misma, al referirse al analisis de las pruebas aportadas al
proceso se aprecia que se realiza una amplia exposicion de diferentes medios de
prueba que fueron ofrecidos por el actor en el juicio oral de rendicion de
cuentas. Si bien, en el numeral IV) de la parte considerativa, se indica por la
autoridad impugnada que “(...)al hacer un analisis de los informes rendidos e
identificados en el numeral anterior, asi como de las restantes pruebas

”

aportadas al proceso(...)”, -el resaltado no figura en el texto original-, no se
observa que el analisis de las restantes pruebas aportadas al proceso se haya
razonado debidamente en el fallo, pues si bien se indica que éstas se tuvieron
presentes, las partes tienen el derecho de conocer los razonamientos que se
tomaron en cuenta para arribar a esa conclusion, y la omision de esa valoracion
lesiona el derecho al debido proceso y a la tutela judicial efectiva. Al respecto,
ha considerado el Tribunal Constitucional Espanol que: “(...)Los fundamentos de
la sentencia se deben dirigir también a lograr el convencimiento no solo del

acusado, sino también de las otras partes del proceso, respecto de la correccion
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y justicia de la decision judicial sobre los derechos de un ciudadano. En este
sentido deben mostrar el esfuerzo del Tribunal por lograr una aplicacion del
Derecho vigente libre de toda arbitrariedad. Por otra parte, la motivacion de la
sentencia es una exigencia sin la cual -como es generalmente reconocido- se
privaria, en la practica, a la parte afectada por aquélla del ejercicio efectivo de
los recursos que le puede otorgar el ordenamiento juridico (..)” Sentencia
cincuenta y cinco / mil novecientos ochenta y siete de trece de mayo del citado
ano. Se indico ademas en el precitado fallo que “(...) una motivacion concreta,
concisa, no deja de serlo(...)” sin embargo, sera la falta de motivacion respecto
de algun asunto la que provoque un estado de indefension de alguna de las
partes. De esa cuenta, aun cuando las motivaciones sean concretas y concisas, la
existencia de éstas permite a las partes conocer los razonamientos en los cuales
el juez baso su fallo; de manera tal que no se lesiona el debido proceso, si consta
de manera razonablemente clara cual ha sido el fundamento de la decision
adoptada. En sentencia de cinco de febrero de mil novecientos ochenta y siete,
dictada por el Tribunal Constitucional Espanol, dentro del expediente trece / mil
novecientos ochenta y siete se considerd que “(...)no es exigible una respuesta a
todas las alegaciones y argumentaciones juridicas(...)”, sin embargo, de lo
anteriormente expuesto se extrae, que deben valorarse debidamente los hechos
expuestos, las pruebas aportadas y plasmar en el fallo los principales
razonamientos que condujeron a la decision adoptada. Sin embargo, un fallo en
el cual se detalla ampliamente el razonamiento de pruebas aportadas por una de
las partes y se omite un razonamiento expreso de las propuestas por la otra,
sita en una situacion de desventaja a una de ellas. Con base en los anteriores
razonamientos, esta Corte estima pertinente otorgar el amparo, Unicamente en
lo referente a este Ultimo agravio, a efecto de que la autoridad impugnada
reconduzca su actuar y emita la resolucion que corresponde segln lo considerado
en este fallo. En consecuencia, es procedente revocar la sentencia apelada y
emitir la que conforme a derecho corresponde, segun lo considerado en esta

resolucion”?%,

20% Sentencia de amparo en Gnica instancia, de fecha 31 de agosto de 20086, del expediente niimero 1592-2006,

110



Ahora bien, a todo justiciable debe darsele la posibilidad de recurrir el
fallo. El derecho a impugnar un fallo se encuentra contenido en la literal h) del

apartado 2) del Articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Respecto al acceso del recurso y su relevancia en la efectividad de la
tutela judicial, la Corte de Constitucionalidad ha sustentado la siguiente tesis:
“En el curso de la discusion defendi la tesis de que el derecho a la tutela judicial
se satisface cuando, dentro del proceso legal, la persona puede impetrar la
proteccion de sus derechos e intereses sin que le obstaculice ilegalmente su
pleno acceso a la jurisdiccion que comprende el derecho a los recursos
establecidos por la ley. En congruencia con este principio, si se rechaza un
recurso inapropiado no hay fundamento para alegar una violacion al derecho de
defensa juridica. Por el contrario, si el rechazo del recurso carece de
fundamentacion legal, entonces habia que amparar ante la violacion de un

derecho procesal constitucionalizado”?®.

En otra oportunidad la Corte de Constitucionalidad expreso que “(...)el
proceso en su conjunto y cada uno de sus actos y etapas estan en funcién de la
sentencia futura y enderezados a ella(...)En particular el proceso penal (...)-en
concordancia con el derecho a la presuncion de inocencia- las reglas de su
aplicacion deben interpretarse conforme el principio pro actione que mas bien
permita, antes que restrinja, el acceso legal a los medios de examen de las
resoluciones judiciales, y con mayor razén, por logica, las de caracter mas grave.
De esta manera se respetaria el contenido esencial del derecho a recurrir del
fallo ante juez o tribunal superior, reconocido en el inciso h) del apartado 2 del
Articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derecho Humanos, el que quedaria
desvirtuado si el conocimiento del recurso fuese revestido de complicados

requisitos formales que lo hicieran practicamente inviable, particularmente en

Gaceta Jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad namero 81.

25 \/oto concurrente del Magistrado Edmundo Quifiénez Solérzano de la Sentencia de apelacion de sentencia
de amparo, de fecha 23 de diciembre de 1986, del expediente 99-86, Gaceta Jurisprudencial de la Corte de
Constitucionalidad nimero 2.
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un medio socioecondémico que dificulta la asistencia técnico-profesional
remunerada por la parte interesada(...)segun reiterada jurisprudencia de esta
Corte, una de las garantias fundamentales e inviolables del proceso penal es la
posibilidad que tienen los sujetos procesales de hacer uso de las impugnaciones
para atacar las resoluciones judiciales que crean les son perjudiciales, como
medio de su revision por parte de la misma autoridad que las dicté i de una

diferente de superior jerarquia(...)”?%.

Siempre en este sentido, y aunque el fallo se refiere al Decreto 52-73 que
contenia el Codigo Procesal Penal vigente a esa fecha, la Corte al Resolver un
amparo en Unica instancia, sefalo que “(..) En el presente caso, la Corte
Suprema de Justicia, Camara Penal, rechaz6é de plano el Recurso de Casacion
interpuesto por el formulante, al considerar “que de conformidad con lo
establecido en el Articulo 441 del Codigo Procesal Penal, el escrito de
interposicion del recurso de casacion debe indicar los requisitos que en el mismo
se sefalan, y ademas los que de toda primer solicitud; y que en el presente caso,
en el memorial de introduccion del recurso falto al interponerte cumplir con el
requisito contenido en la primera parte del inciso Ill del Articulo 214 del Codigo
Procesal Penal, ya que omiti6 indicar: La razéon de su gestion. La omision
indicada no puede ser suplida por esta Camara y obliga a rechazar de plano el
recurso por no encontrarse arreglado a la ley”. Que a efecto de determinar la
procedencia o improcedencia del presente amparo esta Corte determina: a) Que
el Articulo 214 penal indica que “La primera solicitud que se presente a los
tribunales contendra:(...)lll. Razon de su Gestion(...)”; b) Que en el memorial de
interposicion referido al solicitante consigno “(..)comparezco a interponer,
recurso de casacion en contra de la sentencia pronunciada el nueve de febrero
de mil novecientos ochenta y nueve por la Honorable Sala Décima de la Corte de
Apelaciones, sentencia que puso fin al proceso que se siguié en contra de(...), por

el delito de(...)”; c) Que “razéon’(...)significa “Motivo o causa”, y “gestion” es la

26 gentencia de apelacién de sentencia de amparo, de fecha 5 de noviembre de 1997, del expediente niimero
481-97, Gaceta Jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad nimero 46.
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accion y efecto de “gestionar”, lo que se define como “hacer diligencias
conducentes al logro de un negocio o de un deseo cualquiera”, por lo que “razén
de su gestion” debe entenderse como “el motivo o causa de la diligencia o
tramite”, simple requisito que quedd contenido en el memorial de interposicion
de la casacion, al externar claramente su inconformidad con el fallo impugnado.
Entender de otra forma lo estipulado en el inciso Il del Articulo 214 del Codigo
Procesal Penal obligaria, (..) a que se formularan solicitudes recargadas de
repeticiones innecesarias. Que de conformidad con lo antes expuesto, esta Corte
estima que le requisito invocado para el rechazo de plano del recurso de
casacion, fue debidamente cumplido por el solicitante y al no haberse
considerado por le Tribunal de conocimiento otra causa que impida darle tramite
al recurso interpuesto, procede otorgar el amparo en garantia de una tutela
judicial efectiva, restableciendo al solicitante en los derechos constitucionales
de defensa, del debido proceso y del libre acceso a los tribunales, que fueron

violados(...)””.

En un caso mas, en el que la Corte Suprema de Justicia rechazoé un recurso
de casacion, fundamentando el incumplimiento de ciertos requisitos, pues se
sefald erroneamente cuales fueron las ultimas notificaciones efectuadas en el
proceso, la Corte de Constitucionalidad resolvio: “(...)lo sostenido por esta Corte
en fallos anteriores, en cuanto a que expresar ese dato no es una mera
formalidad, sino que tiene la finalidad de facilitar prima facie la verificacion del
cumplimiento del presupuesto de temporalidad del recurso, coadyuva a
determinar si la resolucion recurrida ha sido notificada y, por ende, si ésta se
encuentra firme, pero este dato debe ser corroborado al examinar los autos
originales; de lo anterior, se establece que en este caso aun cuando pueda
sefalarsele la equivocacion al pretender repetir esta fecha, no puede afirmarse
que haya incumplido con el requisito que exige la ley, ya que si esta expresada la

fecha real de la Gltima notificacion(...)de la resolucion recaida en los recursos de

27 gentencia de amparo en Unica instancia, de fecha 19 de septiembre de 1989, del expediente nimero 189-
99, Gaceta Jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad nimero 13.
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aclaracion y ampliacion interpuestos. Por otra parte, la exégesis juridica de los
requisitos formales requeridos por la ley en el escrito introductorio del recurso
de casacion, debe guardar relacion directa con la naturaleza de éste, pues como
recurso procesal, es un medio de defensa contra las violaciones de los derechos
que la ley garantiza; por ende, este medio impugnativo extraordinario, ademas
de la recta aplicacion de la ley como fundamento de seguridad y certeza juridica
y de unificar la jurisprudencia de la jurisdiccion ordinaria, debe procurar la
justicia basada en ley en el caso concreto como fin esencial del Estado y la tutela
de los derechos constitucionalmente protegidos, a través de la flexibilizacion del

analisis interpretativo de los requisitos de forma de ese recurso(...)”%.

Igualmente en la sentencia del 16 de mayo de 1991, en la que se resolvio
una apelacion de sentencia de amparo, la corte sefala que “la Sala (...) dicto
resolucion (...) en la que declara que no entra a conocer el fondo de la sentencia
emitida por (...) porque el apelante (...) no expreso agravios al no hacer uso de la
audiencia que por seis dias le fue conferida. Al analizar el asunto se establece
que ninguna de las normas que regulan el recurso de apelacion impone al
litigante la obligacion de “expresar agravios” dentro del término de la audiencia
a que se refiere la Sala, y tampoco existe disposicion legal que otorgue
facultades al tribunal para que se abstenga de estudiar y resolver sobre la
controversia sometida a su conocimiento. De conformidad con la ley, los
litigantes pueden presentar sus alegaros el propio dia de la vista, lo que, en todo
caso, constituye un derecho (...). La resolucion de la Sala impidi6 (...) el derecho
a la tutela judicial -no obstante que la sentencia sometida a su conocimiento es
susceptible, conforme a la ley, de ser impugnada mediante apelacion- con lo cual
el dérgano jurisdiccional transgredio los derechos de defensa, de peticion y de

libre acceso a los tribunales (...)”**.

208 gentencia de amparo en Gnica instancia, de fecha 4 de octubre de 1989, Gaceta Jurisprudencial de la Corte
de Constitucionalidad ndmero 14.

209 gentencia de apelacién de sentencia de amparo, de fecha 16 de mayo de 1991, del expediente niimero 120-
89, Gaceta Jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad nimero 20.
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La Corte de Constitucionalidad expresé que “Es jurisprudencia, en materia
de tutela judicial, que si bien el juez puede rechazar recursos, ello no debe

sustentarse en exigencias innecesarias y enervantes del derecho de impugnar”?'°.

Adicionado a lo todo lo apuntado precedentemente, las partes tienen que
tener certeza en cuanto a la efectividad del la resolucion de fondo. De nada sirve
haber tenido el efectivo goce del derecho de acceder a drgano jurisdiccional,
que se haya observado el debido proceso en la tramitacion del proceso y hasta
haber accedido al tribunal Ad quem para la revision de la sentencia del tribunal
Ad quo, si dicha resolucion no puede hacerse efectiva. La pretension, que en su
caso, fue concedida por el érgano jurisdiccional no sera satisfecha hasta que el
mandato judicial se concrete para obtener finalmente lo pretendido. Esto
implica que el juez debe adoptar las medidas oportunas para ejecutar el derecho

declarado.

En apelacion de sentencia de amparo, la Corte de Constitucionalidad
conocio de un caso en que el amparista pretendia que el juez ordinario no
ejecutara una sentencia de desahucio, argumentando que no fue revisada en
segunda instancia. Al referirse a la pretension de inejecucion del fallo, la Corte
sustentd: “(...) De manera que la sentencia de desahucio quedd firme por las
razones ya mencionadas, agotandose toda posibilidad de revision. A partir de
entonces, lo Unico que cupo plantearse fue la ejecucion, en los propios términos
decretados en el fallo, ejecucion que, como lo declar6 la propia sentencia,
conlleva ineluctablemente el desalojo del local objeto del desahucio. Por
consiguiente, el lanzamiento ordenado por la autoridad impugnada en resolucion
de(...) es un efecto consustancial a la ejecutabilidad de los fallos, que alcanza
dimension constitucional y se proyecta sobre el derecho de acceder a los

tribunales y hacer valer una pretension”"".

20 sentencia de amparo en Unica instancia, de fecha 7 de octubre de 1999, del expediente nimero 294-99,
Gaceta Jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad nimero 54.

211 gentencia de apelacion de sentencia de amparo, de fecha 6 de agosto de 1997, del expediente niimero 289-
97, Gaceta Jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad nimero 45.
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En este sentido también la Corte ha expresado que “(...) Al declararse que
no hay lugar a la ejecucion, solamente por no haber bienes embargados,
ignorando lo preceptuado en el mencionado Articulo 1 del decreto 31-87 del
Congreso de la Republica, se restringio el derecho del Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social a una tutela judicial efectiva y se viold el principio del debido
proceso, reconocido por el Articulo 12 de la Constitucion Politica de la
Repulblica, porque hace nugatoria la ejecucion especifica que la ley contempla
cuando se reclama contra el Estado y sus entidades, excepto por las
universidades que, en esta materia, estan reguladas por disposicion

constitucional especifica(...)”*"%.

212 sentencia de apelacién de sentencia de amparo, de fecha 16 de agosto de 1989, del expediente niimero
343-88, Gaceta Jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad nimero 13.
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CAPITULO 1l

3. El debido proceso

Hasta este momento se ha dicho que los tres momentos de la tutela
judicial efectiva son: a) El acceso a la justicia o a la jurisdiccidon; b) El debido

proceso; y, ¢) Eficacia de la sentencia.

Resulta que la tutela judicial efectiva no sera satisfecha con el hecho de
garantizar al justiciable el acceso a la justicia ni, menos, con la simple recepcion
su pretension y la emision de una resolucion decidiendo acerca de la controversia
sometida a su conocimiento. Por tanto, la tutela judicial lograra ser efectiva
solamente si el organo jurisdiccional retne ciertas condiciones y, antes de dictar
la resolucion de fondo, sigue un proceso investido de las garantias que hagan

posible la defensa de las partes, es decir, un debido proceso legal.

En este capitulo se analizara el segundo momento, que constituye la

columna vertebral de la tutela judicial efectiva: el debido proceso.

Y es que no se puede soslayar el tema del debido proceso, pues como ha
quedado dicho, no basta con el reconocimiento en la Constitucion Politica de la
Replblica del derecho a la tutela judicial efectiva, sino que el proceso se

desarrolle con las debidas garantias.
3.1. Origen

Existe consenso entre los autores en que la fuente original del concepto,
aunque no de la expresion debido proceso (due process of law), puede

encontrarse en la Carta Magna expedida en Inglaterra por el rey Juan en 1215,

para reconocer una serie de derechos feudales en respuesta a las demandas de
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los barones de Runnymede, y constaba originalmente de 63 capitulos. Como es
sabido, la Carta Magna fue expedida en latin.

En el capitulo 39 el rey Juan prometio lo siguiente: “Nullus liber homno
capitur, vel imprisonetur, aut dissaisiatur, aut utlagetur, aut exeltetur, aut
aliquo modo destruatur, nec super um ibimus, nec super eum mittemus, nisi per
legale judicium parium suorom vel per legem terrae (ningun hombre libre sera
aprehendido, hecho prisionero, puesto fuera de la ley o exiliado ni en forma
alguna arruinado, ni iremos ni mandaremos a nadie contra él, excepto mediante

el juicio de sus pares o por la ley de la tierra)”?".

Indica Pedro Pablo Camargo que “Las frases claves en el texto citado del
cap. 39 de la Carta Magna, para los efectos de las garantias procesales que aqui
nos interesa destacar, con el legale judicium parium sourum, que, segun
Couture, “configura la garantia del juez competente” y, sobre todo, el juicio per
legem terrae, que en el contexto actual, podria ser equivalente a la “garantia de

la ley preexistente””?",

“Al ano y medio de haber emitido la Carta Magna el rey Juan fallecié y
debido al caracter personal del gobierno feudal, su sucesor, el todavia nifio rey
Enrique Ill reafirmo la Carta en 1216. Esta fue la primera vez de unas treinta en
que la Carta fue reexpedida por monarcas ingleses durante los dos siglos
siguientes, incluso varias veces en el reinado de un mismo monarca obedeciendo
a crisis politicas. En la reexpedicion de la Carta de 1225, también en el reinado
de Enrique lll, el documento fue reducido de 63 a 37 capitulos, y la futura
clausula sobre debido proceso, todavia per legem terrae, pasd del cap. 39
original al cap. 29. Unos doce afos después, el documento fue denominado

“Magna Carta” oficialmente por primera vez”*",

213 CAMARGO, Pedro Pablo. El debido Proceso, pag. 7.
24 Ibid.
1% |pid, pag. 8.
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“Es, sin embargo, en 1354, cuando la Magna Carta es expedida por el rey
Eduardo Ill, que dicho documento aparece por primera vez en el idioma inglés. Y
asi. Em en cap. 29, en lugar de la expresion per legem terrae, aparece la
expresion inglesa due process of law, la cual ha sido traducida a nuestro idioma
mas comunmente como el debido proceso legal o simplemente el debido proceso
aunque, como hemos visto, hay quienes como Eduardo Garcia De Entreria
prefieren traducirla como debido procedimiento de derecho, version que no
compartimos(...)El texto de la Carta en idioma inglés tal como fue expedida en

1354 es el siguiente:

That no man of what estate or condition that he be, shall be put out of
land or tenement, nor taken nor improsoned, nor disinherited, nor put to death,
without being brougth in answer by due process of law”*'°. Lo cual traducido,
seglin el sustentante de este trabajo, significa que ninguna persona, cualquiera
que sea su condicidon o estamento, sera privada de su tierra, ni de su libertad, ni
desheredado, ni sometido a pena de muerte, sin que antes responda a los cargos

en un debido proceso legal.

Finalmente expresa Soriano que “posteriormente, también en Inglaterra,
la clausula del due process of law aparece consagrada en The petition of Right
de 1627, preparada por las ideas del distinguido jurista Edgard Coke, y el Habeas
Corpus Act de 164072".

3.2. Nocion de debido proceso

Pedro Pablo Camargo, indica que “Hector Fix Zamudio define el debido
proceso legal (due process of law) como el conjunto de condiciones y requisitos
de caracter juridico y procesal que son necesarios para poder afectar legalmente

los derechos de los gobernados”; Edgar Saavedra Rojas entiende por debido

216 |pid.
27 1bid, pag. 8.
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proceso, las autolimitaciones constitucionales ylegales que el Estado se impone a
si mismo, para racionalizar dentro de los marcos infranqueables de la dignidad
humana, el ejercicio del ius puniendo, que se logra con el establecimiento de
una serie de garantias minimas, que son el escudo protector del ciudadano frente

a la arbitrariedad o a la omnipotencia del Estado”?'®.

Empero, dichas concepciones, tal y como lo expresa Pedro Pablo Camargo,
se refieren a “una concepcion estatista que parte del falso supuesto de que el
debido proceso legal, como derecho, constitucional fundamental es una
concesion del Estado. El Estado no se autorregula, sino que es la Declaracion de
los derechos y libertades fundamentales de la Constitucion Politica la que le
impone al Estado la obligacion de respetarlos. La sociedad y el Estado no tienen
derechos como entes abstractos. El Estado y la sociedad son la suma de los
individuos que han establecido la sociedad y el Estado para su servicio. No al

contrario”?"’,

El Debido Proceso es un instituto de caracter instrumental. Constituye el
continente de numerosos principios y garantias procesales constituidas en la
mayor expresion del derecho procesal. Se trata de un derecho fundamental
reconocido en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su
Articulo 12, asi mismo ha sido consagrado en instrumentos internacionales de
Derechos Humanos y en la mayoria de constituciones modernas. Traduciéndose
asi en un nucleo integrante de numerosos principios procesales constitucionales

que son de aplicacion inmediata y que garantizan una efectiva tutela judicial.

Su consagracion como derecho fundamental ratifica su prevalecia sobre el
resto de normas del ordenamiento juridico procesal. El Debido Proceso "(...)es
una institucién porque constituye una idea comin, compleja y objetiva -

integrada en un todo unitaria que es la Constitucion- a la cual adhieren las

218 1hid, pag. 127.
219 pjd.
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voluntades de los justiciables, pero que el Estado, en ejercicio de la funcidn
jurisdiccional, mediante un proceso, les ofrezca la tutela judicial que permita a

las personas la defensa y goce efectivo de los derechos"*?° .

Por consiguiente, el Debido Proceso es el pilar fundamental del derecho
procesal y fuente emanadora de principios que han de ser cumplirse para

asegurar un derecho justo.

Su dimensidén institucional se manifiesta en la exigencia de asegurar la
existencia de procedimientos que sean espacios amplios de participacion y
democraticos, en los que debe respetarse un marco normativo minimo en aras de

asegurar paz social en la colectividad.

El Debido Proceso es “el derecho fundamental que tienen todas las
personas a participar en procedimientos pluralistas y ampliamente participativos,
en los que se asegure la igualdad y un debate que permita la contradiccion o
defensa, desarrollados de conformidad con las formas preestablecidas en el
ordenamiento, tramites que deben estar dirigidos por terceros supraordenados,
exclusivos, naturales, imparciales e independientes, y en los que soélo podra

juzgarse de conformidad con el Derecho preexistente”?".

Es un conjunto de garantias que buscan asegurar que toda persona que
acceda a la justicia obtenga una decision conforme a Derecho y tras el
agotamiento de un procedimiento desarrollado conforme a parametros

normativos.

El Debido proceso esta Integrado por los siguientes aspectos: a) El derecho
fundamental al juez (director, exclusivo, natural o competente, independiente e

imparcial); b) El derecho fundamental a la audiencia (de ser oido en igualdad de

220 Hoyos, Arturo. El debido proceso, pag. 54.

221 Agudelo Ramirez, Martin. Debido Proceso: Norte del Derecho Procesal, pag. 4
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condiciones); c) El derecho fundamental a la forma (actividad procesal debe
desarrollarse de conformidad con la forma previamente establecida en la ley); v,
d) El derecho fundamental a que el proceso procese exclusivamente pretension

ajustada a Derecho.

En este contenido se identifican conceptos multiples como juez natural,
principio del formalismo o legalidad de las formas, posibilidad de ejercer el
derecho de defensa o del contradictorio, competencia, derecho a decision
definitiva sin dilaciones injustificadas, posibilidad de presentar pruebas y de

controvertirlas, imparcialidad entre otros.

3.3. Contenido del debido proceso

3.3.1.Derecho al juez legal.

Toda persona tiene derecho de acceder a un organo jurisdiccional, dada su
potestad constitucional para juzgar, para la busqueda de soluciones en Derecho y
en justicia. Dada la exclusividad y obligatoriedad de las decisiones judiciales,
debe dejarse por fuera la atribucion de funciones jurisdiccionales a o6rganos
diversos al jurisdiccional. Es imperativo que se asegure la presencia de un juez
competente de acuerdo a factores preestablecidos por la ley, de orden material,
territorial y funcional. Finalmente, dicho juez ha de ser independiente, imparcial

y un real director del proceso, no un espectador o "titere". Esto a su vez incluye:

3.3.1.1. Juez natural.
Luigi Ferrajoli considera que el principio del juez natural “impone que sea
la ley la que predetermine tales criterios de forma rigida y vinculante, de modo
que resulte excluida cualquier eleccion ex post factum del juez o tribunal a

quien le sean confiadas las causas”??2. Considera el maestro italiano que dicho

222 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y razon; teoria del garantismo penal, pag. 589.
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principio se manifiesta en las siguientes tres realidades, relacionadas entre si:
“(...) a) La necesidad de un juez preconstituido por la ley; b) La inderogabilidad y
la indisponibilidad de la competencia; y, c) La prohibicion de jueces
extraordinarios y especiales. Todas ellas relacionadas de forma estrecha con los
principios de imparcialidad e igualdad al estar dirigidas a impedir intervenciones
instrumentales de caracter individual o general sobre la formacion del juez, y
para satisfacer los derechos de todos a tener los mismos jueces y los mismos

procesos”%,

3.3.1.2. Principio de autoridad del juez (juez director del

proceso).

El Proceso es un instrumento publico que ha de estar dirigido por un sujeto
que tiene poderes concretos en lo referente al cumplimiento de los requisitos
formales, a la obtencién de la prueba para que se emita una decision ajustada
con lo acaecido realmente y en lo que corresponde a la vigilancia de la ética
propia del proceso. "Frente al juez-espectador, impasible e inerme, se postula el
aumento de los poderes del juez, en lo que respecta a la direccion y conduccion
del proceso, en la formacion del material de cognicion y en la vigilancia de la
conducta de los justiciables, enunciados cuya trascendencia se implica en la

transformacion fundamental de las categorias del Derecho Procesal"?%“,

3.3.1.3. Principio de exclusividad de la jurisdiccion.

Este principio consiste en el derecho fundamental de toda persona a que
sus derechos sustantivos sean actuados por jueces con jurisdiccion. Este principio
se analiza desde dos aspectos: a) El primero como un derecho frente al Estado
para que cree los organos e instrumentos indispensables para la prestacion de la

jurisdiccion; y, b) El otro aspecto del principio, hace referencia al derecho que

22 Ipid, pag. 592.
224 DIAZ, Clemente. Instituciones de Derecho Procesal, pag. 240.
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los justiciables tienen dentro del Estado para que la funcion de administrar
justicia solo sea brindada por el sujeto que esté autorizado constitucionalmente

para tal cometido.

3.3.1.4. Imparcialidad.

Este principio es fundamental para garantizar la tutela judicial efectiva y
para la obtencion del Derecho justo. Implica participar de los intereses comunes
de los sujetos procesales, lo que se asegura por medio de la objetividad. Pero
debe precisarse que en la sentencia se denota cierta parcialidad con las
consideraciones valorativas provenientes del sujeto director del procedimiento,
como lo destaca Larenz: "(..)ningin hombre, y por tanto ningln juez, esta
completamente libre de prejuicios (en el sentido de ideas preconcebidas),
cualquiera sea su origen o educacion. Cada hombre esta marcado en su modo de
entender las cosas, sea por su origen, por su entorno vital, por la educacion
cultural recibida, por sus experiencias vitales y profesionales y por otros muchos
factores mas. La independencia de pensamiento no es congénita para nadie y
tampoco se adquiere con la instruccion, sino que exige el trabajo solitario del
hombre a lo largo de toda su vida. De hecho, no se puede esperar que en este
trabajo ningln juez aminore la marcha o que se quede parado. En cualquier
caso, la formacion juridica puede ser una pieza muy importante del trabajo
previo, al ensefar que para juzgar juridicamente los asuntos hay que

contemplarlos desde angulos diferentes y sin emocion"?%.

Imparcialidad es la distancia del juez a los intereses de las partes en
causa, toda vez que el juez no debe tener interés en una u otra solucién de la
controversia que esté llamado a resolver. El juez no debe estar siquiera por
interés de la mayoria, ya que el juez juzga en nombre del pueblo y no de la
mayoria, contando con la confianza de los sujetos concretos que juzga. El juez

no ha de tener interés personal, ni publico o institucional.

225 |_ARENZ, Kart. Derecho Justo: fundamentos de ética juridica, pag. 183.
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3.3.1.5. Principio de la independencia judicial.

Significa que las instrucciones emitidas por el titular de la funcion
jurisdiccional, es decir el juez, s6lo pueden someterse en su convencimiento,
soportado en el imperio de la ley (ordenamiento juridico), y no a los criterios de
grupos de presion, ni a los conceptos proferidos desde otros érganos del poder
publico o jueces superiores. Al respecto, Ferrajoli indica que él “asocia la
independencia a la afirmacién del principio de estricta legalidad y de la
naturaleza cognoscitiva de la jurisdiccion. Desde el punto de vista exterior, la
independencia de la funcion judicial se asegura con la no intromision de poderes
externos a ella (instrucciones del ejecutivo, 6rdenes o consejos generados desde
el 6rgano legislativo, etc.). Adicionalmente, se ha de asegurar la autonomia del
juicio no admitiendo interferencia de jerarquias internas en la propia

organizacion”?%.

3.3.2.El derecho a la audiencia en Derecho.

Toda relacién juridico procesal se desarrolla bajo el postulado de
audiencia en Derecho, teniendo en cuenta ciertos parametros minimos de orden
formal, desde los que se asegura la posibilidad de ser escuchado en igualdad de
condiciones. "La idea de una audiencia en Derecho significa que el juez debe oir
a las partes; que hay que dar a cada parte la ocasion de tomar posicion respecto
de todas las manifestaciones de la parte contraria, de alegar todo lo que segin
su opinion sea pertinente en el asunto y de explicar el juicio juridico que en su
opinién hay que formular. Sélo cuando cada parte ha tenido esta posibilidad y ha
hecho un uso adecuado de ella puede considerarse cierto que el tribunal no ha
pasado por alto ningln dato de importancia para la decision, ni ningln punto de

vista juridico que en opinion de las partes sea significativo, adquiere un cuadro

226 FERRAJOLI. Ob. Cit; pag. 596
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completo de la situacion y logra una sentencia justa o por lo menos acertada en

el sentido del Derecho vigente"?’.

En este principio, el de la audiencia en derecho, es imprescindible tener
en cuenta el derecho a ser oido, lo que implica la posibilidad de otorgar a las
partes procesales idénticas oportunidades de defensa. No pudiendo el juez
decidir de fondo cuando no se ha dado la oportunidad de ser escuchado en un

término razonable.

Es necesario tener en cuenta que para el perfecto cumplimiento de este
principio resulta insoslayable que los sujetos participantes en el proceso sean
notificados con anticipacion, de forma razonable, para ejercer correctamente la
defensa. De esta forma ha de asegurarse la defensa y un acceso igualitario y libre

de los justiciables al érgano jurisdiccional.

Los sujetos que participan en la relacion procesal tienen idénticas
posibilidades de ejercer sus derechos para defenderse, para controvertir las
afirmaciones y negaciones sostenidas en el correspondiente debate procesal y
para cuestionar las pruebas presentadas (ya sea las incorporadas por la
contraparte o las que sean allegadas por medio de los autos o resoluciones para
mejor proveer). "De esta forma el proceso debe desarrollarse de manera tal que
se brinde oportunidad igual a las partes de participar efectivamente, en una
relacion dialéctica, en la actividad de administrar justicia. Este método de
oportunidad igual de accion y de contradiccion es el que debe seguirse para

buscar la verdad material en el proceso"*%.

Dentro de este contexto garantista se incluyen derechos y principios como
los siguientes: derecho de defensa o de contradiccion, igualdad de partes,

defensa técnica o asistencia de letrado, publicidad, derecho de impugnacion,

221 |_ARENZ. Ob. Cit; pég. 186.
228 Hoyos. Ob. Cit; pag. 69.
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derecho de aportar pruebas licitas y legitimamente obtenidas en atencién a los
limites que se imponen desde los derechos fundamentales, el derecho de
controvertir las pruebas, derecho a la motivacion de las decisiones emitidas por
el sujeto director, favorabilidad, presuncion de inocencia, derecho a la
prohibicion de no reformar en peor frente al apelante Unico y, finalmente, el

derecho a no confesarse culpable.

3.3.3.El derecho a la forma.

Todo proceso, como conjunto de actos, requiere ciertas formalidades
(sobre condiciones de tiempo, lugar, orden y modo). Tales actos se someten a
reglas que se constituyen en garantia para la mejor administracion de justicia y
aplicacion del derecho. El principio del formalismo o de la legalidad de las
formas no reivindica el mero procedimentalismo y el ritualismo exagerado, sino
la observancia de la forma fundamental como garantia para obtencion de una
decision correcta. Se constituye este principio en desarrollo de la expresion
constitucional de oir a las personas bajo la condicion de la observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio, sin abusar de las mismas. La
garantia del debido proceso indica que tiene que desenvolverse un procedimiento
sefalado en la ley, agotando todas sus etapas, no pudiendo modificarlo ni el
consenso de las partes ni el juez, toda vez que la ordenacion del proceso exige el
cumplimiento de los requisitos y condiciones de orden formal establecidas por el
legislador; formas que han de ser de observancia obligatoria en cuanto afectan el

orden publico.

La reaccion contra esas formas es peligrosa, y el suprimirlas puede
conllevar al caos e inestabilidad juridica. El maestro Giuseppe Chiovenda
presenta una justificacion a las formas en los siguientes términos: "Por las gentes
profanas dirigense numerosas censuras a las formas judiciales, basandose en que

las formas originan largas e inutiles cuestiones y frecuentemente la inobservancia
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de una forma puede producir la pérdida del derecho; y se proponen sistemas
procesales simples o exentos de formalidades. No obstante, la experiencia ha
demostrado que las formas en el juicio son tan necesarias y aun mucho mas que
en cualquiera otra relacion social; su falta lleva al desorden, a la confusion y a la

incertidumbre™??,

3.3.4.Derecho a pretension procesal tipica: juzgamiento

conforme a derecho.

La pretension tiene su fundamento normativo en el nucleo del Debido
Proceso. Se sustenta en una tutela concreta. Consiste en el reclamo dirigido a un
juez para que aplique el derecho, para que éste resuelva el litigio o termine con

un estado de incertidumbre o insatisfaccion frente al derecho.

3.4. Algunos Criterios de la Corte de Constitucionalidad respecto al debido

proceso

La Corte de Constitucionalidad, como érgano maximo de interpretacion de
la Constitucion, ha expresado en cuanto al debido proceso los siguientes

criterios®?:

“(...) Tal garantia consiste en la observancia por parte del Tribunal, de
todas las normas relativas a la tramitacion del juicio y el derecho de las partes

de obtener un pronunciamiento que ponga término, del modo mas rapido posible,

229 CHIOVENDA, José. Principios del Derecho Procesal Civil, T. I1, pag. 124.

230 A parte de los que se plasman en este trabajo pueden verse también: a) Sentencia de fecha 21 de febrero de
2001, del expediente 704-00, Gaceta Jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad nimero 59, pagina
481; b) Sentencia de fecha 6 de diciembre de 2000, del expediente 646-00, Gaceta Jurisprudencial de la Corte
de Constitucionalidad nimero 58, pagina 198; c¢) Sentencia de fecha 29 de agosto de 2000, del expediente
421-00, Gaceta Jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad niamero 57, pagina 490; d) Sentencia de
fecha 12 de abril de 2000, del expediente 832-99, Gaceta Jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad
nimero 56, pagina 352; e) Sentencia de fecha 17 de noviembre de 1998, del expediente 327-98, Gaceta
Jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad nimero 50, pagina 332; f) Sentencia de fecha 1 de abril de
1997, del expediente 894-96, Gaceta Jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad nimero 44; vy, Q)
Sentencia de fecha 28 de marzo de 1996, del expediente 780-95, Gaceta Jurisprudencial de la Corte de
Constitucionalidad nimero 39.
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a la situacion de incertidumbre que entraina el procedimiento judicial. Implica la
posibilidad efectiva de ocurrir ante el organo jurisdiccional competente para
procurar la obtencion de la justicia, y de realizar ante el mismo todos los actos
legales encaminados a la defensa de sus derechos en juicio, debiendo ser oido y
darsele oportunidad de hacer valer sus medios de defensa, en la forma y con las
solemnidades prescritas en las leyes respectivas. Se refiere concretamente, a la
posibilidad efectiva de realizar todos los actos encaminados a la defensa de su
persona o de sus derechos en juicio. Si al aplicar la ley procesal al caso concreto
se priva a la persona de su derecho de accionar ante jueces competentes y
preestablecidos, de defenderse, de ofrecer y aportar prueba, de prestar
alegatos, de usar medios de impugnacion contra resoluciones judiciales, entonces
se estara ante una violaciébn de la garantia constitucional del debido

proceso(...)"?".

“Los derechos de audiencia y al debido proceso reconocidos en el Articulo
12 de la ley fundamental, al provenir de una norma general prevista en la parte
dogmatica, deben tener plena observancia en todo procedimiento en que se
sancione, condene o afecten derechos de una persona. Tienen mayor relevancia
y caracteristicas en los procesos judiciales es cierto, pero su aplicacion es
imperativa en todo tipo de procedimientos, aun ante la administracion publica y
Organismo Legislativo y cualquier otra esfera de actuacion, media vez, por actos
de poder publico, se afecten derechos de una persona. Tales derechos abarcan la
potestad de ser oido, de ofrecer y producir medios de prueba y de rebatir las
argumentaciones deducidas, y el pronunciamiento definitivo de conformidad con
la ley. Su observancia es vital por cuanto determina proteccion de los derechos
de la persona y fortalece la seguridad juridica. (...) Refiriéndose a la garantia
constitucional de audiencia, esta Corte ha expresado que "Se trata, en cada uno
de los procedimientos que leyes de diversa indole han previsto, de satisfacer la
exigencia de oir adecuadamente a quien la denuncia afecte, a fin de llevar a

cabo el iter procesal, porque es la audiencia la que legitima la labor de

281 Constitucién Politica de la Reptblica de Guatemala y su interpretacién por la Corte de Constitucionalidad,
publicacién de la Corte de Constitucionalidad, abril 2004, pagina 24.
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ponderacion del asunto que la autoridad deba decidir, salvo, desde luego, frente
al silencio del obligado a responder, que puede obrar como tacito asentimiento
del hecho por el cual se le cuestiona (...). Este derecho de la persona ha sido
virtualmente la principal preocupacion de esta Corte en el ejercicio de su
competencia en amparo, habiéndose establecido su doble condicion de derecho
propio y garantia de otros derechos. El desarrollo jurisprudencial ha ido
perfilando los alcances de este derecho y, en particular, en lo que al caso
examinado concierne, la garantia de audiencia. Pasados doce afos de analisis
constante por esta Corte de los elementos que integran el debido proceso, debe
considerarse consolidado el principio de que la audiencia prevista en las leyes
procesales es no solo fundamental sino elemental (...). Siendo el amparo una
proteccion de los derechos de la persona cuando a ésta se le ha inferido agravio,
no puede tenerse como causa fenecida aquella en la que una de las partes no ha
tenido oportunidad de defensa, o que se le haya privado de sus derechos sin las
garantias del debido proceso, siendo entre éstas de valor capital el de la
audiencia o citacién, que implican la base de un verdadero juicio (...). En virtud
de la supremacia constitucional, todo el ordenamiento juridico debe guardar
armonia con los valores, principios y normas, por lo que en materia
administrativa, como en cualquier otra, el derecho de defensa y el de audiencia

deben sostenerse plenamente(...)"%*2.

“(...) dicha norma “se refiere a una garantia para la proteccion de los
derechos individuales, en este caso una garantia judicial que se refiere al propio
organo jurisdiccional, el Juez natural o Juez legal. Consiste en la atribuciéon de
potestades para juzgar a aquel Juez o Tribunal predeterminados por la ley y que
evita el funcionamiento del Juez ad hoc o post ipso y mucho menos, los

tribunales proscritos terminantemente por la Constitucion Politica”?*.

282 gentencia de amparo en (nica instancia, de fecha 6 de julio de 2000, del expediente nimero 272-2000,
Gaceta Jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad nimero 57.
233 Constitucion Politica de la Repblica de Guatemala y su interpretacion por la Corte de Constitucionalidad,
publicacién de la Corte de Constitucionalidad, abril 2004, pagina 25.
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“(...) Sin embargo, cabe hacer énfasis en el hecho de que dicho principio
no se agota con el sélo cumplimiento de las fases que conforman los procesos -
cualquiera que sea su indole-, pues es necesario que en cada una de ellas se
respeten los derechos que la ley confiere a las partes de acuerdo al derecho que
ejercitan. De ahi que en la sustentacion de un proceso bien podrian consumarse
todas las etapas necesarias para su tramitacion pero, si en una o varias de ellas
se impide o veda a las partes el uso de un derecho, ello se traduce en violacion

del derecho al debido proceso(...)”**.

“(...) la garantia del debido proceso no soélo se cumple cuando en un
proceso se desarrollan los requisitos procedimentales que prevé la ley y se le da
oportunidad de defensa a ambas partes de esa relacion procesal, sino que
también implica que toda cuestion litigiosa debe dirimirse conforme
disposiciones normativas aplicables al caso concreto con estricto apego a lo que
dispone el Articulo 204 de la Constitucion y que se viola el debido proceso si a
pesar de haberse observado meticulosamente el procedimiento en la sentencia se

infringen principios que son propios a esta garantia constitucional(...)”*>.

23 Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala y su interpretacién por la Corte de Constitucionalidad,
publicacién de la Corte de Constitucionalidad, abril 2004, pagina 26.
235 H

Ibid.
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CAPITULO IV

4. El derecho a la tutela judicial efectiva en los conflictos colectivos de caracter

economico social promovidos por los trabajadores del Organismo Judicial

Con este capitulo se inicia la segunda parte de este trabajo, la realidad.
Hasta el momento, en los capitulos precedentes, se han expuesto idealidades.
Empero no puede soslayarse el analisis de la dimension factica del derecho a la
tutela judicial efectiva. Precisamente para determinar si la dimension factica
esta acorde a la dimension normativa. Es decir, si a la tutela judicial se le puede

agregar, en la realidad, el adjetivo de efectiva.

Para poder agregar el adjetivo de efectiva al derecho a la tutela judicial
es axiomatico que deben cumplirse con todos sus elementos integradores, ya
explicados en capitulos precedentes. Por tanto, y como resulta logico, con la
ausencia de uno de esos elementos no podria decirse, con propiedad, que el

Estado garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva.

Para el efecto el sustentante de este trabajo ha optado por circunscribirse
a una situacion real especifica: el caso de los conflictos colectivos promovidos
por los trabajadores sindicalizados del Organismo Judicial, para contrastarla con
un elemento esencial, incluido dentro del debido proceso como segundo

momento de la tutela judicial efectiva, cual es la imparcialidad.

Ahora bien, como deja entrever la situacion real, propia de la dimension
factica del tema abordado en este trabajo, seleccionada por quien escribe estas
lineas para hacer el contraste al que se ha hecho alusion y de la simple lectura
del titulo de este capitulo, se introduce una institucion propia del derecho
colectivo del trabajo. Instituto juridico que, someramente, se explicara a

continuacion, para no perder la didactica que hasta el momento se ha manejado
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y sobre todo para no arriesgar o dar por sentado el sentido sobre el cual se

abordaran dicha institucion juridico laboral.

4.1. Nocion de conflictos colectivos de trabajo

La palabra conflicto tiene su origen etimoldgico en latin conflictos, que a
su vez se origina de confligere, que implica combatir, luchar, pelear. La
existencia de un conflicto implica necesariamente la exclusion de toda armonia.
Tal conflicto sera de indole colectivo si en dicha pugna interviene una pluralidad
de personas. Y para que este conflicto colectivo pueda encuadrarse dentro del
derecho del trabajo es necesario que se suscite entre los sujetos del este

derecho.

El conflicto colectivo es la existencia de intereses antagonicos entre
sujetos del derecho colectivo del trabajo. Tales sujetos son por una parte los
sindicatos y grupos coaligados o coaliciones de trabajadores, y por la otra, los

sindicatos de empleadores o un empleador individual.

Ese interés que origina el conflicto no puede ser individual. En los
conflictos colectivos, como su nombre lo deja entrever, el interés es de caracter
colectivo, excluyendo asi cualquier interés singular. Esto resulta logico pues si
uno de los sustentantes de ese interés es un sujeto del derecho colectivo del
trabajo actua en unidad (sindicato o coalicién) demuestra la pluralidad de

intereses coincidentes.

Las caracteristicas que se pueden sefalar en cuanto a los conflictos
colectivos son: a) Colectividad constituida en parte, ya sea un sindicato o un
grupo coaligado; b) La existencia de un interés colectivo, por las razones
expuestas; c) La existencia de una pretension colectiva; d) La existencia de
negativa del empleador en conceder la pretension colectiva; e) La economicidad,

caracteristica planteada por la doctrina italiana y que se refiere al predominio o
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tendencia en los conflictos colectivos a la satisfaccion de un interés o necesidad
economica comun; f) La indivisibilidad, otro aporte de la doctrina italiana
referente a que la necesidad o interés antagonico que origina el conflicto solo se
satisface en conjunto, derivado de la misma naturaleza colectiva del mismo; y g)
Que implican una posicion critica frente al ordenamiento juridico laboral,
derivado de la insuficiencia del mismo, pues si el orden publico laboral fuera
suficiente para satisfacer ese interés colectivo no fuera necesario recurrir al

planteamiento de un conflicto colectivo.

Ahora bien los conflictos colectivos se clasifican en conflictos colectivos

juridicos o de derecho y conflictos colectivos de caracter econémico social.

Los conflictos colectivos juridicos o de derecho surgen cuando la
aplicacion o interpretacion de una norma preexistente, producto de negociacion
colectiva (pactos o convenios de condiciones de trabajo), crea controversia.
Verbigracia, los trabajadores sindicalizados de la empresa Y negociaron con su
patrono, el sefor X, un pacto colectivo de condiciones de trabajo en el que se
acorddé aumentar el salario de Q.3,000.00 a Q.4,000.00 y que dicha disposicion
entraria en vigencia en el ano 2007, empero, resulta que han pasado ya dos
meses desde la vigencia de dicho pacto y el sehor X sigue pagando en concepto
de salario la cantidad de Q.3,000.00. Dicho pacto, o norma preexistente, esta
siendo incumplida y como su cumplimiento es de interés colectivo se planteara
un conflicto colectivo juridico o de derecho. Su objeto sera la interpretacion y
aplicacion de normas juridicas preexistentes y su resolucion sera declarativa. Por

eso se les da también el nombre de conflictos de aplicacion de normas.

Los conflictos colectivos de caracter econdémico social surgen por la
pretension colectiva de modificar o sustituir la norma juridica preexistente por
otra mas adecuada al interés colectivo. En el ejemplo anterior se dijo que ya
existia un pacto colectivo de condiciones de trabajo y lo que se pretendia era su

cumplimiento o aplicacion, por el contrario, en estos conflictos se pretende la
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creacion de tal pacto. Su objeto sera la modificacion del sistema normativo
vigente mediante la creacion de normas mas adecuadas y su resolucion sera
constitutiva. Por eso se les da también el nombre de conflictos de novacion de

normas.

4.2. Partes dentro de un conflicto colectivo de trabajo

Las partes procesales estan integradas por la o las personas que actuan
ante los drganos jurisdiccionales, bien ejercitando determinadas pretensiones o
bien oponiéndose a ellas; ostentan un interés directo en determinado asunto,
siempre y cuando ese interés sea de caracter antagonico, pues de lo contrario no

existiria controversia alguna.

Las partes son los titulares del derecho a la tutela judicial efectiva, una de
ellas la pretende inicialmente al tener la iniciativa de avocarse ante el érgano
jurisdiccional. Son las que acceden al 6rgano jurisdiccional competente a
someter su controversia para que éste la solucione observando un debido
proceso. Actlan en el proceso solicitando la realizacion del derecho objetivo,
como medio necesario para la tutela de su derecho subjetivo o intereses
legitimos, cuando estos son desconocidos o resultan atacados o violentados por

otras personas.

De lo expuesto puede decirse que son elementos esenciales de la nocion de
parte procesal los siguientes: a) Existencia de un interés que justifique su
actuacion en el proceso; y, b) Dualidad de posiciones, pues el verdadero proceso
no es posible sin la intervencion de dos partes que actlen con intereses
contrapuestos, formulando una de ellas pretensiones o peticiones frente a otra

que se opone con alegaciones contrapuestas.
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De acuerdo con lo preceptuado en el Articulo 377 del Cdédigo de Trabajo,

son partes procesales dentro del tramite de un conflicto colectivo de caracter

economico social, las siguientes:

a)

Si se trata de un conflicto promovido por un grupo de trabajadores no
sindicalizados, son partes procesales: La coalicion de trabajadores por
medio de su delegacion y el patrono a través de la delegacion analoga a
la de los trabajadores que debe nombrar de acuerdo con la ley (esto de
conformidad con lo establecido en el Articulo 382 del Codigo de
Trabajo: “Dentro de las doce horas siguientes al recibo del pliego de
peticiones, el juez de Trabajo y Prevision Social, procedera a la
formacion del Tribunal de Conciliacion de conformidad con lo
preceptuado en el Articulo 294, notificara a la otra parte por todos lo
medios a su alcance, que deben nombrar dentro de veinticuatro horas
una delegacion analoga a la prevista en el Articulo 377, bajo

apercibimiento de hacerlo de oficio en caso de desobediencia.(...)”

Si se trata de un conflicto promovido por trabajadores o patronos
sindicalizados, son partes procesales el sindicato d trabajadores o el de
patronos, segun el caso, por medio de su respectiva representacion o el
sindicato de trabajadores y el patrono individualmente. En este caso los
sindicatos deberan comparecer por medio de la representacion sindical
que haya designado la asamblea general, que estara conformada por
tres miembros de su comité ejecutivo, mientras que el empleador
debera comparecer mediante el apersonamiento de una delegacion

analoga a la anteriormente relacionada.

Ahora bien, la posicion del organo jurisdiccional frente a esas dos

posiciones de caracter antagonico o antitéticas, representativas de intereses, es

como sujeto imparcial, al menos en la dimension normativa, idealidad o deber

ser.
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Finalmente, y no por indicarlo al final es menos importante, algo que no es
posible soslayar es la igualdad de condiciones que debe existir entre las partes y
que tiene que ser garantizada por el érgano jurisdiccional. El juzgador dirige el
proceso, pero atribuyendo los derechos, las cargas y las responsabilidades que
del mismo derivan de forma igual, sin discriminacion, privilegios ni gravamenes,
de manera que una de ellas quede en inferioridad de condiciones respecto a la
otra. En definitiva las partes disponen de oportunidades equivalentes para alegar
y probar sus razones en relaciéon con lo que pretenden, se traduce en el principio
de igualdad de partes que resulta matizado en el proceso laboral por la previa

desigualdad existente entre las posiciones de trabajador y empleador.

4.3. Partes procesales dentro de los conflictos colectivos de caracter
econémico social promovidos por los trabajadores sindicalizados del

Organismo Judicial

La titulacion de este capitulo incluye -los conflictos colectivos de caracter
economico social promovidos por los trabajadores del Organismo Judicial-
(quienes deben actuar organizados mediante un sindicato), revela una de las
partes que intervendran en dicho conflicto. La otra parte sera la Corte Suprema
de Justicia. Es decir, quienes tendran intereses antagdnicos seran, por la parte
de los trabajadores, el Sindicato de los Trabajadores del Organismo Judicial vy,

por la parte empleadora, la Corte Suprema de Justicia.

El Articulo 210 de la Constitucidn Politica de la Replblica de Guatemala
preceptia que “las relaciones laborales del los funcionarios y empleados del
Organismo Judicial, se normaran por su Ley de Servicio Civil”. Dicha ley esta

contenida en el Decreto 48-99 del Congreso de la Republica.

La Ley de Servicio Civil del Organismo Judicial, que por mandato

constitucional y por su contenido es de naturaleza laboral, en su Articulo 26,

140



establece: “Autoridad Nominadora. Para efectos de esta ley, la Corte Suprema
de Justicia es la autoridad nominadora para los puestos contemplados en el
sistema de Carrera de Auxiliar Judicial y el Presidente del Organismo Judicial lo
es para los puestos contemplados en el sistema de Carrera de Trabajador

Administrativo y Técnico”.

Por su parte el Articulo 214 de la Constitucion Politica de la Republica
establece: “Integracion de la Corte Suprema de Justicia. La Corte Suprema de
Justicia se integra con trece magistrados, incluyendo a su presidente, y se
organizara en las camaras que la misma determine. Cada camara tendra su
presidente. El presidente del Organismo Judicial lo es también de la Corte
Suprema de Justicia cuya autoridad se extiende a los tribunales de toda la
Replblica. En caso de falta temporal del Presidente del Organismo Judicial o
cuando conforme la ley no pueda actuar o conocer, en determinados casos, lo
sustituiran los demas magistrados de la Corte Suprema de Justicia en el orden de

su designacion”

En este mismo orden de ideas, el Articulo 6 del citado cuerpo legal, divide
a los empleados judiciales en dos categorias: a) Auxiliares judiciales, quienes
son los secretarios, oficiales, notificadores y comisarios de los tribunales; y b)
Trabajadores administrativos, quienes son los que sin ser auxiliares judiciales

desempenan labores de apoyo técnico o administrativo a la funcion judicial.

De lo apuntado no queda duda quienes son las partes en la sustentacion de
un conflicto colectivo de caracter economico social promovido por los

trabajadores sindicalizados del Organismo Judicial.

Ahora bien, utilizando un caso hipotético se supone que los auxiliares
judiciales, organizados mediante un sindicato, deciden en asamblea negociar un
pacto colectivo de condiciones de trabajo y otorgan las facultades necesarias,

para el efecto, a tres miembros del Comité Ejecutivo de dicho sindicato.
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Quienes ostentan la representacion del sindicato se avocan al Pleno de la Corte
Suprema de Justicia para negociar dicho pacto y no logran lo pretendido. Se
agota la via directa que exige el Articulo 4 literal a) del la Ley de sindicalizacion
y regulacion de la huelga de los trabajadores del Estado y se decide plantear el

conflicto ante el érgano jurisdiccional competente.

(En contra de quién se planteara ese conflicto? (Se insiste, la Corte

Suprema de Justicia es parte dentro del conflicto).

4.4, Organos jurisdiccionales competentes para conocer del conflicto
colectivo econdmico social promovido por los trabajadores

sindicalizados del Organismo Judicial

La Corte de Apelaciones esta conformada por todas las salas de apelaciones
de todos los ramos en que se imparte justicia en el pais. Dichas Salas estan
integradas pluripersonalmente, es decir, por tres magistrados electos por el
Congreso de la Republica y en el caso de las Salas de Trabajo y Prevision Social,
de conformidad con lo preceptuado en el Articulo 302 del Cédigo de Trabajo,
dichos magistrados deben ser, preferentemente, Abogados especializados en

Derecho del Trabajo.

Como regla general el objeto de las Salas es examinar y revisar todo lo

resuelto en primera instancia por los juzgados de trabajo y prevision social.

Empero, a pesar que la norma general es que las Salas de Trabajo y
Prevision Social se constituyan en el tribunal ad quem, superior o de alzada para
revision de lo resuelto por los juzgados de primera instancia (constituyéndose asi
en el tribunal ad quo), existen dos casos de excepcion en que las Salas se
constituyen en tribunal de Unica instancia y en calidad de tribunal de primera

instancia. Dichas excepciones se encuentran contenidas en el Articulo 80 de la

142



Ley de Servicio Civil del Organismo Ejecutivo y el Articulo 6 del Decreto 71-86

del Congreso de la Republica, respectivamente.

En el primero de los casos, las Salas de Trabajo y Prevision Social conocen
en calidad de tribunales de Unica instancia los casos de reclamo por despido
injustificado promovido por trabajadores del Estado, después de haberse
agotado ante la Junta Nacional de Servicio Civil, la interposicion del recurso de
apelacion administrativo con el que se discute sobre la justicia o injusticia del
despido. En este caso puede apreciarse que la funcion tipica de las Salas de
Apelaciones de ser Tribunales revisores o de examen se transforma y pasan a
constituirse en tribunales de Unica instancia que deberan tramitar, en la via
ordinaria, el reclamo promovido por aquellos trabajadores. De tal cuenta, contra
la sentencia que estos tribunales deberan dictar no cabe mas recursos que los de

aclaracion y ampliacion.

En la segunda excepcion, que interesa mas para los efectos de este
trabajo, las Salas conocen en calidad de tribunales de primera instancia en el
caso de las demandas colectivas o conflictos colectivos de caracter econémico
social que promuevan los trabajadores sindicalizados del Organismo Judicial y lo
que resuelvan en ellos, en sentencia o laudo arbitral o en cualquier otra
resolucion apelable dictada dentro del tramite de aquellos, debe ser conocida

en segunda instancia por la Corte Suprema de Justicia.

El Decreto 71-86 del Congreso de la Republica, que contiene La ley de
Sindicalizacion y Regulacion de la Huelga de los Trabajadores del Estado, en su

Articulo 6 establece:

“Jurisdiccion y Competencia. Son competentes para conocer de los
Conflictos Colectivos de caracter economico social, que se produzcan entre
trabajadores del Estado y éste y sus entidades descentralizadas y autonomas,

los Tribunales de Trabajo y Prevision Social de la zona economica donde tengan
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los trabajadores su principal centro de ejecucion de sus labores. Si se trata de
conflicto de los trabajadores del Organismo Judicial, conoceran en primera
instancia las Salas de Apelaciones de Trabajo y Prevision Social, y en segunda
instancia, la Corte Suprema de Justicia, por su camara respectiva. Para los
efectos correspondientes, el Estado debera formular sus listas de integrantes
de los Tribunales de Conciliacion y Arbitraje, haciéndolas llegar a la Corte
Suprema de Justicia, en enero de cada ano, por medio del Procurador General

de la Nacion”.

Como se entreve, la segunda oracion que integra la norma dota de
competencia, para el conocimiento de los conflictos colectivos de caracter
economico social promovidos por los trabajadores sindicalizados del Organismo
Judicial, en primera instancia a las Salas de Apelaciones de Trabajo y Prevision
Social y en segunda instancia a la Corte Suprema de Justicia, por su camara
respectiva (por no existir camara laboral en virtud de la improcedencia del
recurso extraordinario de casacion en materia laboral, sera la camara civil quien
conocera en segunda instancia, integrada por magistrados de la Corte Suprema

de Justicia).

Dilucidado ya los temas en cuanto a quiénes son las partes que mantienen
intereses antitéticos en la tramitacion de un conflicto colectivo de caracter
economico social promovido por los trabajadores sindicalizados del Organismo
Judicial, asi como quién sera el 6rgano jurisdiccional competente para conocer y
resolver dichos conflictos en primera y segunda instancia, es necesario enfatizar

en la dualidad de funcion de la Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, ;Quién es la parte empleadora o nominadora (utilizando los
términos de la Ley de Servicio Civil del Organismo Judicial) en un conflicto
promovido por los trabajadores sindicalizados del Organismo Judicial? La Corte

Suprema de Justicia.
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Y, ;Quién es el érgano jurisdiccional competente para conocer, en segunda
instancia, de los conflictos colectivos de caracter econdémico social promovidos
por los trabajadores sindicalizados del Organismo Judicial? La Corte Suprema de

Justicia.
jCorte Suprema de Justicia, juez y partel!.

Por esta circunstancia, este caso de excepcion ha sido ampliamente
criticado, en vista que la Corte Suprema de Justicia como tribunal de segundo
grado, asume la doble funcion de juez y parte en el asunto, por ser
precisamente el empleador de los trabajadores sindicalizados que instauran el
conflicto. Esto hace anticipar que el fallo de segundo grado sera siempre dictado
a favor del empleador, aun en contra de todas las constancias procesales, pues

es dificil suponer que el Organismo Judicial se vaya a condenar a si mismo.

Para demostrar que lo antedicho no es una simple ficcion basta con
analizar el conflicto colectivo mas reciente suscitado entre el Organismo Judicial

y sus trabajadores sindicalizados.

4.5. Conflicto Colectivo numero 734-94 promovido por el Sindicato de

Trabajadores del Organismo Judicial**¢

En agosto de 1992 se celebro y suscribié un Pacto Colectivo de Condiciones
de trabajo entre el Organismo Judicial y los Trabajadores Sindicalizados del
Organismo Judicial, entré en vigencia el 20 de noviembre del mismo afo y su

duracion era de dos afos.

Desde el 18 de octubre de 1994 los trabajadores sindicalizados del

Organismo Judicial denunciaron ante la Inspeccion General de Trabajo el pacto

2% | a fuente de esta informacion es el expediente nimero 730-94 ante la Sala Primera de la Corte de
Apelaciones de Trabajo y Prevision Social. Asi mismo, el informe anual de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos 2003.
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existente desde 1992, con el propédsito de iniciar una negociacion con el
Organismo Judicial a efecto de crear un nuevo pacto colectivo de condiciones de

trabajo.

El Sindicato de Trabajadores del Organismo Judicial realiz6 numerosas
gestiones directas con el Organismo Judicial, tramites administrativos vy
actuaciones judiciales procurando impulsar un proceso de negociacion colectiva

con la parte empleadora.

En virtud de los intentos fallidos de culminar el conflicto mediante la via
directa, es decir, amistosamente utilizando la negociacion, y frente a la
persistente negativa del Organismo Judicial a acceder a las peticiones formuladas
por el Sindicato, el 21 de noviembre de 1994, con el objeto de obligar al
empleador a negociar judicialmente, el Sindicato de Trabajadores del Organismo
Judicial promovid, de conformidad con el Articulo 51 del Codigo de Trabajo®*, el
conflicto colectivo de caracter economico y social nimero 730-94 ante la Sala
Primera de la Corte de Apelaciones de Trabajo y Prevision Social®*®.

La Sala Primera de la Corte de Apelaciones de Trabajo y Prevision Social
dio lugar a la solicitud presentada por el Sindicato de Trabajadores del
Organismo Judicial. Ante dicha situacion la Corte Suprema de Justicia, el 20 de

diciembre de 1994, ordend dar tramite a un incidente interpuesto por la

BTl segundo pérrafo del Articulo 51 del Cédigo de Trabajo preceptua: (...) Para la negociacidn de un pacto

colectivo de condiciones de trabajo, el respectivo sindicato o patrono hard llegar a la otra parte para su
consideracion, por medio de la autoridad administrativa de trabajo mas proxima, el proyecto de pacto a efecto
de que se discuta en la via directa o con la intervencién de una autoridad administrativa de trabajo o
cualquiera otro u otros amigables componedores. Si transcurridos treinta dias después de presentada la
solicitud por el respectivo sindicato o patrono, las partes no han llegado a un acuerdo pleno sobre sus
estipulaciones, cualquiera de ellas puede acudir a los tribunales de trabajo, planteando el conflicto colectivo
correspondiente, para que se resuelvan el punto o los puntos en discordia. Para éste efecto, de ser posible,
junto con el pliego de peticiones se presentara la comprobacién de los puntos convenidos, especificandose en
dicho pliego aquellos otros respecto a los cuales no hubo acuerdo. Si no se pudiere presentar tal
comprobacién, en el pliego de peticiones se haran constar los puntos en que existe conformidad y en los que
no la hay, a fin de que el Tribunal de Conciliacion pueda comprobar estos extremos.

2% Como se expuso en el apartado anterior, las Salas de la Corte de Apelaciones de Trabajo y Prevision Social

se constituyen, de manera excepcional, en tribunal de primera instancia para el conocimiento de los conflictos
relacionados.
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Procuraduria General de la Nacién, organo que actua en defensa del Estado, con
el fin de impugnhar las actas de la Asamblea General del Sindicato de
Trabajadores del Organismo Judicial e impedir que se diera tramite al conflicto

de caracter econdémico y social.

El 12 de diciembre de 1995, ante la imposibilidad de llegar a una
negociacion sobre el pacto colectivo, se constituyd un Tribunal de Conciliacion
entre las partes. Dicho Tribunal estuvo constituido por los Magistrados de la Sala
Primera de la Corte de Apelaciones de Trabajo y Prevision Social, delegados de

los trabajadores y delegados de empleadores.

El 14 de febrero de 1996 el Tribunal de Conciliacion emitio
recomendaciones a las partes. El 15 de febrero de 1996 el Tribunal de
Conciliacion resolvié dar por concluido definitivamente el proceso de conciliacion
entre las partes, toda vez que habia emitido recomendaciones para el caso en

particular.

Ante la negativa de la Corte Suprema de Justicia de llevar a cabo las
recomendaciones del Tribunal de Conciliacion, los trabajadores sindicalizados del

Organismo Judicial se prepararon para ejercer su derecho a huelga.

El 16 de febrero de 1996 el Sindicato de Trabajadores del Organismo
Judicial presentaron un memorial a la Sala Primera de la Corte de Apelaciones de
Trabajo y Prevision Social para que se ordenara a la Inspeccion General del
Trabajo la realizacion del conteo para declarar la legalidad de la huelga como lo
requiere el Codigo del Trabajo en su Articulo 241. El conteo se paralizo el 26 de
febrero de 1996, por orden de la misma Corte que conocia del memorial, dado

que existian impugnaciones presentadas por el Estado y por el mismo sindicato.

No obstante la paralizacion del conteo, en el periodo comprendido entre el
19 de marzo al 7 de abril de 1996, varios miembros del Sindicato de Trabajadores
del Organismo Judicial realizaron una huelga. A consecuencia de ello, el

Organismo Judicial decidié dejar de pagar el sueldo a los trabajadores.
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El 2 de abril de 1996 la Corte de Constitucionalidad resolvié sobre el
amparo interpuesto por el Sindicato de Trabajadores del Organismo Judicial para
que el Organismo Judicial pagara los salarios retenidos a los trabajadores
correspondientes al mes de marzo de 1996. La Corte de Constitucionalidad
otorg6 amparo provisional y ordend el pago del salario correspondiente a dicho
mes y afo, bajo la condicidon que los trabajadores regresaran inmediatamente a
sus labores. Los miembros del Sindicato que habian hecho huelga regresaron a
sus labores el 7 de abril de 1996.

La Corte Suprema de Justicia interpuso un recurso para que se declarara
ilegal la huelga de los trabajadores ante la Sala Primera de la Corte de
Apelaciones de Trabajo y Prevision Social. El 10 de mayo de 1996 el Sindicato de
Trabajadores del Organismo Judicial promovié un recurso de nulidad, alegando
que se habia negado diligenciar la prueba consistente en solicitar informe al
departamento de Contabilidad del Organismo Judicial. Sin embargo, el 13 de
mayo de 1996, la Sala Primera de la Corte de Apelaciones de Trabajo y Prevision
Social declar6 ilegitimo el movimiento de huelga sostenido por grupos de

trabajadores del Organismo Judicial.

El Sindicato de Trabajadores del Organismo Judicial interpuso un amparo
ante la Corte Suprema de Justicia en contra de la decision de la Sala Primera de
la Corte de Apelaciones de Trabajo y Prevision Social, toda vez que habian
declarado ilegitimo el movimiento de huelga sin esperar que concluyera el
periodo de prueba y por no haber resuelto sobre el recurso de nulidad presentado
por el Sindicato. El 27 de enero de 1997 la Corte Suprema de Justicia denegd el

amparo solicitado el Sindicato.

Durante mas de dos anos del conflicto el Sindicato interpuso recusaciones
contra los magistrados de la Corte Suprema de Justicia que estaban juzgando el
caso por estar involucrados en el conflicto. Ser recus6 uno por uno a los

Magistrados de la Camara Civil de la Corte Suprema de Justicia por parcialidad.
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Dado lo anterior, el problema que se presentaba era la ausencia de un
tribunal competente para solucionar el conflicto en cuestion. De manera que el
Organismo Judicial procedié a proponer la modificacion de la Ley del Organismo

Judicial para permitir que los Magistrados pudieran seguir juzgando el caso.

A pesar de los esfuerzos que realizd el Sindicato de Trabajadores del
Organismo Judicial para que los diputados no aprobaran dicha ley, ésta se
publicé el 15 de diciembre de 1997 en el Diario Oficial, considerando que “luego
de la propuesta de reformas a la Ley del Organismo Judicial formuladas por la
Corte Suprema de Justicia, se ha llegado a establecer que las mismas son
adecuadas y convenientes para la mejor administracion de justicia, debiendo

emitirse la disposicion legal respectiva”?*’

(por supuesto que la anterior
justificacion no demuestra el verdadero interés para la promulgacion de dichas
reformas, lejos de demostrar la realidad y voluntad del legislador, solamente

demuestra un formalismo que debe seguirse en las técnicas legislativas).

Entre otras modificaciones, dicha ley establecidé que las decisiones de las
Salas de la Corte de Apelaciones no tenian segunda instancia. Asi lo establece el
Articulo 10, que reformo el Articulo 140, el cual quedo asi: “(...) La resolucion
sera apelable salvo en aquellos casos en los que las leyes que regulan materias
especiales excluyan este recurso o se trate de incidentes resueltos por los

Tribunales Colegiados”.

El 17 de marzo de 1999 la Corte Suprema de Justicia, en aplicacion a la
nueva ley del Organismo Judicial, se nego a conocer el caso, dado que el acto
impugnado habia sido dictado por un Tribunal Colegiado y no era apelable en

conformidad a la nueva ley.

Ante dicha negativa el Sindicato de Trabajadores del Organismo Judicial,

el 8 de julio de 1999, interpusieron un amparo que fue denegado por la Corte de

2% segundo considerando del Decreto niimero 112-97 del Congreso de la Reptblica, que contiene reformas a
la Ley del Organismo Judicial, Decreto 2-89.

149



Constitucionalidad. De manera que el 23 de agosto de 1999 quedd firme la

sentencia que declaraba ilegal la huelga de los trabajadores.

El 3 de septiembre de 1999 la Corte Suprema de Justicia, actuando como
representante del Organismo Judicial procedié a ejecutar, con base en Acta de
Sesion Administrativa 33-99, los despidos pertinentes de las personas que

participaron en la huelga, 508 empleados.

El 24 de septiembre de 1999 los trabajadores del Organismo Judicial
despedidos pidieron amparo ante la Corte de Constitucionalidad en contra de la
decision de la Corte Suprema de Justicia con el objetivo de suspender
provisionalmente la resolucion de 3 de septiembre de 1999 en la cual se
ejecutaban los despidos de 508 trabajadores. El 1 de octubre de 1999 la Corte de
Constitucionalidad denegd el amparo provisional y el 29 de febrero de 2000

deneg6 el amparo.

El 10 de marzo de 2000 la Corte de Constitucionalidad rechazé el Recurso
de Aclaracion interpuesto por los trabajadores sindicalizados del Organismo
Judicial en contra de la sentencia de 29 de febrero de 2000, dado que no

existian términos obscuros, ambiguos ni contradictorios.

A los efectos del presente trabajo importan los aspectos concernientes al
derecho a la tutela judicial efectiva. No asi los aspectos en cuanto a la legalidad

o ilegalidad del despido de los 508 trabajadores del Organismo Judicial.

Para tal efecto aln es necesario hacer referencia a la peticion nimero
423-00 que se planted ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos por
el Centro de Accion Legal en Derechos Humanos en representacion de 94
extrabajadores del Organismo Judicial. Tal peticion se derivdo del conflicto
colectivo de caracter econdomico social numero 734-94 promovido por el

Sindicato de Trabajadores del Organismo Judicial, que recién se sintetizo.
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4.6. Peticion numero 423-00 promovida por extrabajadores del Organismo

Judicial contra el Estado de Guatemala?*

El 7 de septiembre de 2000 la Comisidon Interamericana de Derechos
Humanos recibiéo una peticion presentada por el Centro para Accion Legal en
Derechos Humanos en representacion de 94 extrabajadores del Organismo
Judicial. La peticién sefnala que el Estado de Guatemala violé los Articulos 8
(Garantias Judiciales), 16 (Libertad de Asociacion), 24 (Igualdad ante la Ley), y
25 (Proteccion Judicial), en relacion con las obligaciones genéricas contenidas en
los Articulos 1(1) (deber de respetar y garantizar los derechos) y 2 (obligacion de
adecuar la legislacion interna) de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos, en perjuicio de los extrabajadores del Organismo Judicial.

Los peticionarios argumentaron que el Estado de Guatemala viold los
derechos humanos de 508 trabajadores, establecidos en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, a consecuencia del actuar de la Corte Suprema de
Justicia en un conflicto con dichos trabajadores. Los peticionarios alegan que la
Corte Suprema de Justicia actué como juez y parte en el conflicto laboral que se
desarrollé entre dicha institucion y los trabajadores, en violacion a las garantias

judiciales.

El Estado argumentd que no hubo violacion a los derechos en cuestion toda
vez que la negativa en el proceso y recursos interpuestos por los peticionarios no
implican negacion de justicia, parcialidad, ni dependencia de los jueces que

resolvieron sobre los mismos.

A consecuencia del analisis de los argumentos presentados por las partes,
de acuerdo a los requisitos de admisibilidad previstos en la Convencion
Interamericana sobre Derechos Humanos, la Comision Interamericana de

Derechos Humanos decidié declarar admisible la peticion en lo relativo a las

2401 a fuente de esta informacion es el informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
2003, capitulo 111, literal ¢), numeral 2, Informe No. 78/03.
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presuntas violaciones a los Articulos 1(1), 2, 8, 16, 24 y 25 de la Convencion

Americana.

A continuacion se sintetiza el tramite de dicha peticién ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, la posicion de cada una de las partes y la

decision de la Comision:

El 7 de septiembre de 2000 los peticionarios presentaron la peticion ante
la Comision Interamericana de Derechos Humanos. El 1 de febrero del 2002 la
Comision dio tramite a la peticion y envio las partes pertinentes de la peticion al

Estado, otorgandole un plazo de dos meses para presentar sus observaciones.

El 2 de abril de 2002 el Estado envid su respuesta con relacion a la
denuncia, en la cual argumenta que se proveyo a los peticionarios pleno acceso a
la justicia, a los recursos de la jurisdiccion interna guatemalteca y que las
resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales competentes se emitieron de acuerdo

al ordenamiento juridico interno.

El 8 de julio de 2002 la Comision remitié la respuesta del Estado

guatemalteco a los peticionarios.

El 5 de agosto de 2002 los peticionarios presentaron sus observaciones a la

respuesta enviada por el Estado sobre los hechos.

El 4 de abril del 2003 los peticionarios presentaron un escrito, solicitando

a la Comisién que se declarara la admisibilidad de la peticion.

Los peticionarios argumentaron que la Corte Suprema de Justicia viold el
Articulo 8 de la Convencion, toda vez que manifestd parcialidad en las decisiones
emitidas en el proceso judicial, no cumpliendo con los requisitos de
imparcialidad e independencia exigidos por la Convencion. Asi mismo los
Articulos 16 (Libertad de Asociacion), 24 (Igualdad ante la Ley), y 25 (Proteccion

Judicial), en relacion con las obligaciones genéricas contenidas en los Articulos
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1(1) (deber de respetar y garantizar los derechos) y 2 (obligacion de adecuar la

legislacion interna) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

También argumentaron, los peticionarios, que la Sala Primera de
Apelaciones de Trabajo y Prevision Social, en sentencia emitida el 13 de mayo de
1996, denego el derecho sindical de los trabajadores, incluyendo el derecho de
huelga previsto en el Articulo 16 de la Convencion Americana, en los Articulos
102, 104 y 116 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el
Articulo 241 del Codigo del Trabajo y el Decreto 71-86 sobre Sindicalizacion y

Regulacién de la huelga de los Trabajadores del Estado.

Asi mismo, que el Organismo Judicial violo el Articulo 24 de la Convencion,
dado que ninguno de los dirigentes sindicales fue recontratado o reinstalado
mientras que los trabajadores que participaron en el movimiento de hecho si

fueron recontratados y algunos incluso reinstalados.

Por su parte, el Estado de Guatemala afirmé que no se violaron los
derechos aludidos por los peticionarios ni los preceptos constitucionales,

tampoco los establecidos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Asimismo, el Estado sefalé que en efecto se proveyo a los peticionarios de
los recursos de la jurisdiccion interna de Guatemala y por ende pudieron acceder
plenamente a la justicia guatemalteca. Ademas, indicaron que los 6rganos
jurisdiccionales competentes emitieron resoluciones acordes con el
ordenamiento juridico interno. El Informe enviado por la Corte Suprema de
Justicia al Estado mediante la Comisidon Presidencial Coordinadora de la Politica

del Ejecutivo en Materia de Derechos Humanos sefalaba que:

“(...) al declarar ilegal la huelga de los extrabajadores del Organismo
Judicial, se cumplié con el ordenamiento legal guatemalteco en virtud de que la
actitud de huelga vedd a la poblacion el derecho y acceso a la Justicia
garantizados por la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, ya que

implicé la paralizacion del servicio plUblico de administracion de justicia por
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veinte dias, periodo por el cual los plazos judiciales se vieron interrumpidos, las
audiencias y vistas fueron suspendidas, no se emitieron 6rdenes de detencién ni
ordenes de libertad, no se ordenaron depésitos ni entrega de pensiones
alimenticias, tampoco se decretaron medidas urgentes de seguridad de las
personas o medidas cautelares, haciendo con ello nula la funcién jurisdiccional y
como consecuencia se violaron los derechos humanos de todas las personas
interesadas en los distintos tipos de procesos instaurados en el territorio nacional

de Guatemala”.

El Estado sefalé que no controvirtid en ningin momento los hechos de la
peticion e insisti6 en argumentar que la negativa obtenida en el proceso y
recursos jurisdiccionales que enfrentaron los peticionarios a nivel interno no
implicaba una negacion de justicia en contra de los peticionarios, ni dependencia
y/o parcialidad por parte de los jueces que resolvieron sobre los mismos. El
Estado sefalo que tras analizar las actuaciones de las partes involucradas arribo
a la conclusion de que: “no se violaron preceptos constitucionales ni los
contenidos en la Convencion, como afirman los peticionarios, en virtud de que se
les proveyd de los recursos de la jurisdiccion interna guatemalteca, habiendo
tenido pleno acceso a la justicia, y las resoluciones de los organos

jurisdiccionales competentes se emitieron de acuerdo al ordenamiento juridico.”

El Estado solicitd a la Comision que desestimara la denuncia, porque
cumplido con las obligaciones impuestas por la Convencion respecto de los

Articulos que los peticionarios alegan como violacion.

La Comision considerd que no correspondia, en ese momento, establecer si
hay o no una violacion de la Convencion Americana. A los fines de la
admisibilidad, la Comisién debe decidir si se exponen hechos que caracterizan
una violacion, como estipula el Articulo 47(b) de la Convencion Americana, y si la
peticion es manifiestamente infundada o sea evidente su total improcedencia,

segln el inciso (c) del mismo Articulo.
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El estandar de apreciacion de estos extremos es diferente del requerido
para decidir sobre los méritos de una denuncia. La Comision debe realizar una
evaluacion prima facie para examinar si la denuncia fundamenta la aparente o
potencial violacion de un derecho garantizado por la Convencion y no para
establecer la existencia de una violaciéon. Tal examen es un analisis sumario que
no implica un prejuicio o un avance de opinion sobre el fondo. El propio
Reglamento de la Comision, al establecer dos claras etapas de admisibilidad y
fondo, refleja esta distincion entre la evaluacion que debe realizar la Comisién a
los fines de declarar una peticion admisible y la requerida para establecer una

violacion.

Respecto de la peticion relacionada, la Comision consider6 que los
argumentos presentados por el Estado requieren un analisis del fondo del asunto,
para ser resueltos. La Comisién no encontrd, en consecuencia, que la peticion
sea manifiestamente infundada o que sea evidente su improcedencia. Por otro
lado, la Comisidon considera que, prima facie, los peticionarios acreditaron los

extremos requeridos en el Articulo 47(b) y (c).

La Comision consider6 que en el presente caso era competente para
evaluar las presuntas violaciones a los derechos a las garantias judiciales,
libertad de asociacion, igualdad ante la ley, proteccion judicial, todos ellos
relacionados con las obligaciones de respetar y garantizar los derechos y el deber
de adecuar la legislacion interna a los compromisos internacionales asumidos por
el Estado de Guatemala, las cuales podrian caracterizar violaciones a los
derechos de las presuntas victimas consagrados en los Articulos 1(1), 2, 8, 16, 24

y 25 de la Convencion.

Por tanto, la Comision consider6 que era competente para conocer de la
denuncia relacionada y que la peticion era admisible en lo que respecta a los
requisitos de admisibilidad establecidos en los Articulos 46 y 47 de la Convencion
y a las alegadas violaciones a los Articulos 8, 16, 24, 25, 1(1) y 2 de la

Convencion.
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Con fundamento en los argumentos de hecho y de derecho antes
expuestos, y sin prejuzgar sobre el fondo del caso, la Comision Interamerica de

Derechos Humanos decidio, el 23 de octubre de 2003:

1. Declarar admisible el presente caso en cuanto se refiere a las presuntas
violaciones a los derechos protegidos en los Articulos 8, 16, 24, 25, 1(1) y
2 de la Convencion.

Declarar admisible la peticion con relacion a los sefores: (...)

Notificar esta decision a las partes.

Continuar con el analisis del caso, y

S

Publicar esta decision e incluirla en su Informe Anual para la Asamblea
General de la OEA.

En la actualidad, el Estado de Guatemala y los peticionarios continGan
sosteniendo negociaciones. La peticion aun no ha sido elevada a la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

No se sabe si la tutela judicial internacional sera efectiva. Lo que si se
puede afirmar es que la falta de prontitud y celeridad, por parte del Estado, para
satisfacer las pretensiones de los peticionarios no se traduce en una tutela
judicial efectiva. Pues, como se anoto, la justicia debe demostrar su efectividad
en dos vias, cualitativa y cuantitativamente. En la ultima, la solucion de las
controversias deben ser resueltas en un tiempo prudencia, pues una justicia

tardia es una justicia negada.
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4.7. Contraste entre idealidad y realidad en la situacién real problematizada
(la tramitacion de la segunda instancia en los conflictos colectivos de
caracter econdémico social promovidos por los trabajadores

sindicalizados del Organismo Judicial)

Descrito el contexto anterior es conveniente puntualizar en algunos
aspectos, con el propoésito de enfatizar el contraste entre la idealidad y realidad
dentro de la tramitacién, en segunda instancia, de los conflictos colectivos de
caracter economico social promovidos por los trabajadores sindicalizados del
Organismo Judicial (seguramente ya se van entreviendo de la simple lectura de

los apartados precedentes, empero, es Util resaltarlos).

Dichos aspectos a contrastar se referiran a caracteristicas del principio de
imparcialidad (se recuerda que la imparcialidad es un derecho incluido dentro
del debido proceso y este a su vez es el segundo momento de la tutela judicial

efectiva).

Se utilizaran tres columnas, en la izquierda se plasmaran ciertas
caracteristicas del principio de imparcialidad, en la derecha la aplicacion de
dichas caracteristicas y en la de en medio aparecera el simbolo de diferencia (#)
gue significara el quebrantamiento de tales caracteristicas en el transitar del deber

ser al ser.
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Analisis comparativo entre el principio de imparcialidad, como elemento de
la tutela judicial efectiva, frente ala situacion real problematizada
(tramitacién de la segunda instancia de los conflictos colectivos de caracter
econdmico social promovidos por los trabajadores sindicalizados del

Organismo Judicial)

Caracteristicas esenciales del Aplicacion real del principio de

principio de Imparcialidad como imparcialidad en la situacién real

elemento de la tutela judicial problematizada

efectiva (deber ser) (ser)

En la situacion real problematizada
Este principio es fundamental para la no se logra alcanzar uno de los fines
obtencion del Derecho justo. # | teleoldgicos del Derecho como lo es
el ser justo y contribuir a la paz

social.

En los conflictos colectivos en
Implica participar de los intereses mencibn no se participa de los
comunes de los sujetos procesales, intereses comunes, sino de los
lo que se asegura por medio de la | # |intereses particulares del polo
objetividad. empleador y parte en el conflicto,
careciendo de toda obijetividad en la

tramitacion del mismo.

Existe una idea preconcebida en los

Los jueces deben estar libres de Magistrados que conocen del
prejuicios (en el sentido de ideas conflicto pues son los mismos que
preconcebidas). conocieron y no accedieron a la
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concesion de las peticiones, para
mejorar las condiciones econdmicas
de

contenidas en el pliego de peticiones

y sociales los trabajadores,
presentado por el sindicato. Es decir,

previo a juzgar en segunda instancia

# | el conflicto colectivo, los Magistrados
de la Corte Suprema de Justicia se
han formado una conviccion previa,
en contra de los trabajadores
sindicalizados del Organismo Judicial
y sobre el contenido de la resolucion
a dictar.
Imparcialidad es la distancia del juez En la situacion real problematizada
a los intereses de las partes, toda vez no existe un distanciamiento del juez
qgue el juez no debe tener interés en | # | en cuanto al interés de la parte
una u otra solucién de la controversia empleadora, pues se reunen ambas
gue esté llamado a resolver. calidades, la de juez y parte.
El juez no debe estar siquiera por Los Magistrados competentes para el
interés de la mayoria, ya que el juez conocimiento, en segunda instancia,
juzga en nombre del pueblo y no de de un conflicto colectivo promovido
la mayoria, contando con la confianza | # | por los trabajadores sindicalizados
de los sujetos concretos que juzga. del Organismo Judicial, no gozan de

la confianza de los justiciables.

Los magistrados que conocen en

segunda instancia del conflicto
El juez no ha de tener interés colectivo tienen un interés
personal, ni publico o institucional. # | institucional evidente. Son la parte

empeladota y tienen evidente
inclinacion a resguardar los intereses

de la institucién que representan.
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El juez no puede ser, al mismo

tiempo, parte en el conflicto que se

La Corte Suprema de Justicia, quien
es el rgano competente, en segunda
los

instancia, para decidir sobre

conflictos colectivos promovidos por

somete a su decision. Quien juzgano | # | los trabajadores sindicalizados del
puede ser parte. Organismo Judicial es a la vez la
entidad nominadora o empleadora de
dichos trabajadores.
En la situacion real problematizada
no existe ese tercero imparcial, pues
Un proceso implica la existencia de guien ostenta la potestad de juzgar
dos partes parciales enfrentadas es una de esas dos partes en
entre si que acuden a un tercero conflicto. Es decir, la Corte Suprema
imparcial, esto es, que no es parte, y | # | de Justicia, por un lado, y los
gue es el titular de la potestad de trabajadores sindicalizados del
juzgar. Organismo Judicial, por el otro lado,
someten a un, supuesto, tercero
imparcial su controversia, quien es la
misma Corte Suprema de Justicia.
El hecho de ser la Corte Suprema de
En el proceso no se pueden Justicia, juez y parte, implica negar la
representar por una misma persona imparcialidad y desconocer la
el papel de juez y el papel de parte. # |esencia misma de lo que es la
actuacion del derecho objetivo por la
jurisdiccién en el caso concreto.
La verdadera imparcialidad no puede El juicio de los Magistrados de la
simplemente suponer que el titular de Corte Suprema de Justicia, que
la potestad de juzgar no puede ser conocen de la situacion real
parte en el proceso que esta problematizada, no esta determinado
conociendo, sino que implica, sobre | # | por el correcto cumplimiento de la

todo, que el juez no sirve a la

funcion que tienen encomendada, es
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finalidad subjetiva de alguna de las

partes en un proceso.

decir, por la actuacién del Derecho

objetivo en el caso concreto,

permitiendo que el hecho de ser ellos
mismos la parte patronal influya en

su decision.

A pesar de que la imparcialidad tiene
gue ser subjetiva, lo que la ley hace

es intentar objetivizarla, y para ello

El hecho de ser la Corte Suprema de

Justicia la entidad nominadora la

encuadra en una relacion que la

suele establecer una relacion de convierte en  sospechosa de
situaciones, que han de poder |# | parcialidad, con lo cual no puede
constatarse  objetivamente, cuya garantizarse efectivamente la
concurrencia convierte al juez en equidistancia de las partes.
sospechoso de parcialidad.
La dualidad de juez y parte que reane
Son elementos de parcialidad todos la Corte Suprema de Justicia es una
aquellos que podria fundar sospecha objetiva de parcialidad. La
objetivamente, y no soélo por la|# | parcialidad supone que el juez en un
sensacion subjetiva de una de las caso concreto puede no servir a su
partes, una sospecha. funcibn, sino a los objetivos
perseguidos por una de las partes en
el proceso.
Al ser la Corte Suprema de Justicia
La imparcialidad garantiza decisiones parcial, por reunir la calidad de juez y
justas. # | parte en el asunto, equivale a un
riesgo de decidir en contra de los
trabajadores sindicalizados del
Organismo Judicial.
El érgano jurisdiccional juzga de la En la situacién real problematizada,
actividad ajena y de una voluntad de la Corte Suprema de Justicia se
ley que concierne a otros. # | pronuncia, en segunda instancia,

sobre su propia relacion, sobre su
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derecho a la prestacion o sobre su
obligacion de reconocer, reintegrar o

reparar derechos ajenos.

La objetividad es esencial. Los
organos jurisdiccionales deben estar
desinteresados objetivamente de los

asuntos que deciden.

La Corte Suprema de Justicia es juez

y parte, por lo que pierde todo

sentido toda referencia a la

objetividad, a actuar con desinterés
objetivo, pues la Corte Suprema de

Justicia actua, siempre, con un

interés objetivo. Por tanto, esta

objetivamente interesada en los

asuntos que tramita.
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4.8. La necesaria imparcialidad judicial

Con el contexto de una situacion real problematizada, demostrada como
tal en el conflicto colectivo y en la peticion hecha a la Comision Interamericana
de Derechos Humanos antes relacionados, la puntualizacién del contraste en el
transito del deber ser al ser, del principio de imparcialidad como elemento de la
tutela judicial efectiva y con todas las ideas precedentes en mente, es necesario
reflexionar si en la realidad, no en la idealidad, la imparcialidad es garantizada
a los trabajadores sindicalizados del Organismo Judicial que promueven un

conflicto colectivo de caracter econdomico social.

Dentro del contenido del derecho a la tutela judicial efectiva se encuentra
el debido proceso y este, a su vez, contiene el derecho a un juez legal. Este

ultimo derecho esta integrado por la garantia del juez imparcial.

El derecho a la tutela judicial efectiva exige que el juez que ha de
conocer y satisfacer la pretension sea imparcial. “No existe justicia sin

independencia e imparcialidad sin Juez”**'.

La exigencia de imparcialidad en la actuacion del juez es consecuencia
inmediata del establecimiento, en toda sociedad civilizada, de organos
encargados de resolver los conflictos que pudieran surgir entre las personas. Por
tanto, su la imparcialidad se origina o surge partiendo de que los que solicitan

una tutela judicial han de tener confianza en ellos.

La garantia a la imparcialidad del juez supone ausencia de parcialidad, es
decir, que el juez no proceda a favor o en contra una de las partes que han
solicitado su tutela judicial. Asi pues, los que ejercen jurisdiccién no solamente
no pueden tener interés o relacion con ninguna de las partes sino que también

deberan estar en condiciones intelectuales de fallar sin perjuicios, pues la

%1 GONZALEZ PEREZ. Ob. Cit; pag. 164.
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decision del conflicto debe implicar un acto puro de valoracién de las
alegaciones, las pruebas, entre otros, sin posiciones previas ni condicionamiento

alguno.

La balanza de la justicia tiene que calcular exclusivamente el peso de lo
proporcionado por las partes, pues la introduccion de cualquier otro factor

desequilibraria la neutralidad de la medicion.

“El juzgador debera proceder con reglas que conduzcan a una resolucion
en virtud de operaciones estrictamente loégicas. La imparcialidad exigiria
deshumanizacion en cuanto que el mundo de vivencias e ideas personales del
juez, que podrian implicar prejuicios, deberian quedar al margen del
enjuiciamiento. Ello no quiere decir que la funcién de juzgar pueda hacerse
equiparable a las de matematicas. Los factores que inciden en el mundo de
valores de una sociedad, en su sensibilidad, es indudable que tienen que influir
en el que decido pero se quiere que lo hagan de manera neutra. Las pasiones de
los hombres entraran en juego inevitablemente pero a condicion de que sean
tenidas en cuenta por un observador desapasionado, que las valore como un
criterio mas, de acuerdo con la importancia que la realidad social les otorgue en

un momento determinado”?*.

La necesidad de imparcialidad, como garantia, y elemento esencial del
derecho a la tutela judicial efectiva, es una consecuencia directa del
reconocimiento del caracter no mecanico, por asi decirlo, de la funcion judicial.
Es decir, los jueces y magistrados no recitan un texto previamente establecido
para cada caso. La interpretacion de la norma, en palabras de Ferrajoli, “no es,
no ha sido nunca podriamos decir, una actividad solamente recognoscitiva,

aunque en ocasiones asi haya querido, sin que siempre es el fruto de una

222 p_ACIDO FERNANDEZ-VIAGAS. Ob. Cit; pag. 2.
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eleccion practica respecto de hipotesis interpretativas de caracter

alternativo”?®.

Los tribunales son libres para resolver conforme a derecho, es decir,

{3

conforme al ordenamiento juridico vigente. Por tanto, si son libres, “sus
decisiones implican el ejercicio de un poder del que hay que alejar el peligro de
la arbitrariedad. Por ello, exigencias como la de imparcialidad se refuerzan en
los modernos Estados de Derecho que pretenden, mediante la institucionalizacion
de la sospecha, asegurar el correcto y racional funcionamiento de sus érganos. Y
es que la aceptacion de la duda al considerar la actuacion de los poderes
publicos no tienen por qué debilitar el sistema ni excluir el necesario respeto al
mismo. Por el contrario, es la esencia de un ordenamiento inspirado en la
libertad que quiere imbuir, incluso psicolégicamente, a sus titulares la necesidad

de responder por sus actos y de funcionar con transparencia”**.

De lo expresado por el autor citado, puede afirmarse que siempre ha
existido un interés publico, que es el del mantenimiento de la propia sociedad en
asegurar la imparcialidad del juzgador y el prestigio de la funcién jurisdiccional.
La imparcialidad es un mecanismo que supone un estado de confianza a los
justiciables. Si el Organismo Judicial no fuera capaz de garantizar la
imparcialidad de los jueces y magistrados adoleceria de una falta de legitimidad
que haria imposible el mantenimiento de la seguridad juridica ni, mas grave aun,

“el mantenimiento del pacto social”?®.

Recordando el primer y segundo capitulo de este trabajo, el proceso que
condujo a la delegacion por parte del pueblo de su autotutela, es decir, al
establecimiento de la jurisdiccion y a la sustitucion de la ley del mas fuerte por

la sumision a la norma juridica, no hubiera sido posible sin la conviccidon de que

3 FEERRAJOLI. Ob. Cit; pag. 59.
24 p_ACIDO FERNANDEZ-VIAGAS. Ob. Cit; pags. 2y 3.
5 |bid, pag. 6.
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los érganos encargados de hacer justicia serian capaces de resolver los conflictos

que se les sometiesen a su conocimiento, garantizando la justicia.

Como lo expresa Joan Pico Junoy, “la imparcialidad consiste en poner
entre paréntesis todas las consideraciones subjetivas del juez. Mediante esta
imparcialidad pretende garantizarse que el juzgador se encuentre en la mejor
situacion psicoldgica y animica para emitir un juicio objetivo sobre el caso

concreto ante él planteado”?*.

Por su parte Juan Montero Aroca expresa que “la misma esencia de la
jurisdiccion supone que el titular de la potestad jurisdiccional, no puede ser al
mismo tiempo parte en el conflicto que se somete a su decision. En toda
actuacion del derecho por la jurisdiccion han de existir dos partes enfrentandose
entre si que acuden a un tercero imparcial, que es el titular de la potestad, es
decir, el juez o magistrado. Esta no calidad de parte ha sido denominada

también imparcialidad”.

De lo expresado por Montero Aroca se colige que la imparcialidad del juez
tiene su contraparte en el interés directo de los sujetos en el proceso, en tanto
que resulta garantia del debido proceso, y por ende al derecho a la tutela
judicial efectiva, que un juez desinteresado resuelva el conflicto de las partes
interesadas con un criterio objetivo e imparcial. Este criterio de objetividad
implica que el juez debe estar comprometido con el cumplimiento correcto de
sus funciones y con la aplicacion del derecho al caso concreto, sin que ninguna

circunstancia extrana influya en sus decisiones.

La Corte Suprema de Justicia es juez y parte en la solucion de los
conflictos colectivos de caracter economico social promovido por los
trabajadores sindicalizados del Organismo Judicial. No se puede ser un tercero

imparcial si se es pretensor. El juez no pretende, el juez decide.

26 p1CO JUNOY, Joan. La imparcialidad judicial y sus garantias: la abstencion y la recusacion, pag. 23.
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La Corte Suprema de Justicia, al conocer en segunda instancia de los
conflictos en mencion, no solamente quebranta a toda luz el derecho a la tutela
judicial efectiva, sino también normas internacionales que establecen la

garantia a un juez imparcial.

La imparcialidad como una garantia procesal se encuentra en contenida en

distintos instrumentos internacionales, tales como:

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el Articulo 10, dispone
que: “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida

publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial(...)”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el Articulo 14.1
sefala: “Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia.
Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial establecido por

la ley(...)".

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José),
en su Articulo 8.1, también establece que “Toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad

por la ley...”.

El Convenio de Derechos Humanos, en el Articulo 6.1, dispone que “Toda
persona tiene derecho a que su causa sea oida de manera equitativa y dentro de
un plazo razonable por un tribunal independiente e imparcial establecido por
ley(...)".

Asi, es posible citar diferente normativa establecida en varios
instrumentos internacionales, que consagra la independencia e imparcialidad

como una garantia.
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Sin embargo, no basta que esta garantia sea reconocida. Se requiere de un
verdadero orden social, economico, juridico y politico comprometido realmente
con postulados del respeto a la dignidad de las personas, su igualdad y la

busqueda de la justicia.

Ello garantiza también que el juzgador no estara sometido a las
directrices que emanen de otro Poder. Asimismo, en relacion al principio de
independencia judicial, o independencia interna del juez (a diferencia de lo que
se puede entender como independencia funcional interna o independencia frente
a los superiores), implica un conjunto de garantias que tratan de poner a los

jueces, al amparo de presiones que puedan surgir dentro de la judicatura misma.

Cada organo judicial es independiente al momento de ejercer la potestad

jurisdiccional, interpretando y aplicando el Derecho sin intermediacion alguna.

La independencia judicial se desenvuelve en distintas dimensiones: la
independencia organica, institucional o externa, que tiene que ver con el Poder
Judicial y la independencia funcional externa o individual de los jueces como
garantia fundamental, tanto ante el orden judicial como politico y, porqué no,
de los “poderes facticos” o fuerzas sociales como son los medios de

comunicacion, partidos politicos, sectores economicos, iglesia, etc.

Ahora bien, existen ciertos elementos constitutivos de la independencia
judicial, entre los que se pueden mencionar: el nombramiento imparcial,
remuneracion adecuada y condiciones de servicio, suspension y separacion del
cargo, libertad de expresion y asociacion, secreto profesional, inmunidad
personal, entre otros.

A efecto de que los jueces puedan cumplir cabalmente con su cometido, el
Estado debe garantizarles condiciones que impidan sujeciones e intromisiones en

su actuar.
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La independencia es una condicion objetiva, reconocida en el
ordenamiento juridico, que posibilita a los jueces el ejercicio de su cargo sin

interferencia alguna, interna o externa al Poder Judicial.

Se puede apuntar, deduciendo de todo lo anotado, que la independencia
del juez es una garantia juridica y politica que tienen los ciudadanos de que los
conflictos en los cuales se vean inmersos y que sean sometidos a conocimiento
del Poder Judicial, sean resueltos por aquellos jueces que deben hacerlo, de
forma independiente de todo poder e influencia, garantizandole al Juez el
espacio de libertad en el cual pueda tomar su decision, eso si dentro de los

limites que le estan permitidos para no hacerlo de manera arbitraria.

La posicion del juez debe ser equidistante con respecto de las partes. El juez
no debe jugar el papel de juez y de parte. El que el juez fuera también parte no
implicaria principalmente negar la imparcialidad, sino desconocer la esencia
misma de lo que es la actuacion del Derecho objetivo por la Jurisdiccion en el

caso concreto.

Por lo tanto, la verdadera imparcialidad deviene en que el juez no sirva a
la finalidad de alguna de las partes en un proceso, sino que su juicio ha de estar
determinado s6lo por el correcto cumplimiento de la funcion que tiene
encomendada, es decir, por la actuacion del Derecho objetivo en el caso
concreto, sin que circunstancia alguna ajena al ejercicio de esa funcién influya

en la decision.

Obviamente la imparcialidad se pone en riesgo cuando el juez guarda una
relacion determinada con los elementos identificadores del proceso, tales como
las partes o el objeto del mismo. De ahi que los ordenamientos de todo el mundo
se esmeren por prever mecanismos tendientes a asegurar que el juzgador

permanezca equidistante con respecto a las pretensiones que afecten la
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resolucion imparcial del asunto.

La garantia de imparcialidad del juez es, por lo tanto, una condicion de
efectividad de la funcion decisoria, y por ello la doctrina moderna, afirma que
existe una estrecha relacion entre ella, el principio de legalidad y la concepcion
moderna de un Estado democratico, en la medida de que por su medio se
complementa la obligacion de los jueces de motivar las sentencias y la de asegurar

a las partes una igualdad de herramientas durante el desarrollo del proceso.

Todo lo que hasta este momento se ha expuesto es porque resulta
axiomatico para un Estado de Derecho, incipiente en el caso de Guatemala, hacer
posible un proceso justo y equitativo, libre de arbitrariedades y del despotismo

del poder, que proteja los derechos y libertades de los individuos.

Por tanto, no puede pensarse si quiera que el derecho de los justiciables a
recibir un juicio justo puede existir, en la realidad, sin que el Estado asegure la
imparcialidad del juzgador. Es decir, si no se garantiza la imparcialidad de quienes
aplican la justicia, como una condicion sine qua non para la obtencion del valor
justicia, no estara garantizandose, en su intregralidad, el derecho a una tutela

judicial efectiva.

No puede agregarsele al derecho a una tutela judicial el adjetivo de

efectiva si falta uno de sus elementos integradores.
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4.9. Reflexion final

En el Diccionario de la Real Academia Espanola se encuentra, entre otros
significados, que por el término crisis se entiende “juicio que se hace de una
cosa después de haberla examinado cuidadosamente”?¥’. Precisamente eso es lo

que se pretende a través de esta reflexion final.

En los capitulos precedentes se ha expuesto la dimensién normativa y la
dimension factica, en base a una situacion real, de la tutela judicial efectiva.
Este enlace entre la idea y la realidad, permitié contrastar una vivencia con una

aspiracion.

Desde el momento que el hombre ha concebido en su mente la existencia
de una organizacion estatal que realiza valores en beneficio de la colectividad,
considera que su realizacion es posible, pero como se entrevié a lo largo del

trabajo, se enfrenta al deber ser que pretende imponer y al ser que existe.

No cabe duda que las ideas han influido en el desarrollo de la humanidad y
en la evolucidn de los institutos juridicos, también han servido de fundamento
para la creacion de conceptos ideales que pretenden objetivar valores. De alli
que la tutela judicial efectiva pretenda convertir lo juridico en una vivencia

universal.

En este mismo orden de ideas, es motivo de preocupacion constante, y a
la vez motivo de esperanza, que las normas constituyan algo vivo que realice su
finalidad. Sin embargo, frente a esa preocupacion, el hombre es conciente de
que vive en sociedad y que para lograr una coexistencia armonica y equilibrada
no puede soslayar el ordenamiento juridico, pero tropieza con la realidad en que

la fuerza que debe tener el Estado es incapaz de realizarla.

T REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola, pag. 379.
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La justicia, como valor supremo, no se contrapone al ordenamiento
juridico sino que lo complementa, lo inspira y lo modula. Tiene un caracter
suprapositivo que efectla un influjo iusnaturalista e inspira una ideologia
estimativa sobre las normas juridicas. Este es el papel de la dimension axiologica

del derecho.

La tutela judicial efectiva es un derecho fundamental, ejercitable frente a
los drganos jurisdiccionales del Estado y que integra todas las garantias posibles.
Por tanto, se traduce en un estandarte del Estado de Derecho. Ademas es un
derecho que juega un papel trascendental en una sociedad democratica, pues en

esta, la recta administracion de justicia ocupa un lugar preminente.

La tutela judicial efectiva invita a repensar los desafios del Derecho
Procesal en términos de desarrollo de las ideas que han dado lugar a la actual
legislacion procesal y el resultado concreto del ejercicio de los derechos que
dicho sistema normativo posibilita ante la administracion de justicia. Ello supone
indagar sobre las caracteristicas principales que imprime sobre un determinado
cuerpo de normas una cierta corriente de pensamiento y estudiar la faz practica
derivada de su aplicacion. El relevamiento de las fuentes de pensamiento que
determinan la conformacién de un cierto ordenamiento juridico y el analisis de
su ejecucion concreta en un determinado contexto es un elemento necesario
para saber si es preciso promover cambios y cual es el tipo de reformas que

deben ponerse en marcha.

La tutela judicial efectiva es mas una pregunta que una respuesta. La
tutela judicial efectiva no es un concepto estatico con un significado fijo, por el
contrario su alcance ha evolucionado a través del tiempo y continuara
evolucionando. La nocion de tutela judicial efectiva invita a pensar y reflexionar
qué se ha hecho, donde se esta y cuales son los proyectos en cuanto al servicio

de la justicia.
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La tutela judicial efectiva constituye la puerta de entrada, el principio, la

idea que pareciera dominar y servir de estandar a la actividad jurisdiccional.

Es necesaria la reconstruccion a partir de principios que ayudan a fijar

objetivos y a medir cuanto falta para alcanzarlos.

Es innegable que los auxiliares judiciales, actuando sindicalizadamente,

aspiran a que juzgue, su interés colectivo, un juez imparcial.

Sin embargo, La Corte Suprema de Justicia ostenta el poder de juzgar y
promover la ejecucion de lo juzgado, ella representa el ideal de justicia y por
otro lado, en el caso analizado en apartados precedentes, es quien niega ese

valor supremo al constituirse como juez y parte.

Ya se ubicdé una situacion real que demuestra contraposicion con el
derecho a la tutela judicial efectiva. Seguramente existen mas. La parcialidad
en la tramitacion, en segunda instancia, de los conflictos colectivos de caracter
econodmico social promovidos por los trabajadores de Organismo Judicial
consitituye un obstaculo que impide la vigencia plena de la efectividad de la

tutela judicial.

El derecho a la tutela judicial efectiva, es decir, el derecho que tiene todo
justiciable de ocurrir al érgano jurisdiccional en procura de justicia, este
derecho humano fundamental, libre de restriccion y absolutamente inviolable,
corresponde no sélo a quien estimula primero la jurisdiccion, sino también al
emplazado a defenderse de la pretension de aquel, no se agota con el mero
acceso al organo jurisdiccional, sino que requiere, ademas, que se cumpla con la

garantia del debido proceso.

En el preambulo de la Constitucion Politica de la Republica se afirma al

Estado como responsable de la promocion de la consolidacion del régimen de
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justicia, entre otros. Asi mismo, en su Articulo 2 establece que es deber del

Estado garantizarle a los habitantes de la Republica la justicia.

;Puede concebirse una justicia parcial? La respuesta es y sera siempre un

rotundo no.
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1.

CONCLUSIONES

Para que a la tutela judicial se le pueda agregar el adjetivo de efectiva
tiene que garantizarse integralmente el acceso a la justicia, como primer
momento, el debido proceso, como segundo momento, y, como Ultimo
momento la eficacia de la sentencia. En el sistema legal guatemalteco se
encuentran los elementos o el contenido de la tutela judicial y si existen
los mecanismo para lograrla, empero, su efectividad o inefectividad
depende de los hombres que interpretan y aplican la ley, constituyendo la
crisis de su existencia o inexistencia real; de tal cuenta, la tutela judicial
efectiva, en la realidad, constituye Unicamente una intencionalidad o
directriz para que los gestores del Estado tiendan a realizar el Estado de

Derecho.

La tutela judicial efectiva es mas una pregunta que una respuesta. Invita a
pensar y reflexionar qué se ha hecho, donde se esta y cuales son los

proyectos en cuanto al servicio de la justicia.

El concepto tutela judicial efectiva lleva implicita la rectitud y el
comportamiento virtuoso que deben tener los hombres que sirven de
gestores en nombre del Estado. Es la reunion o no de todos los principios y
valores fundamentales que inspiran el Derecho, en la solucion practica y
valorativa de un problema evidente, que determinara la efectividad y
eficacia de la ley. El Estado es el garante de la realizacion de lo juridico y
constituye un ejemplo ético para sus asociados, pero ante la insensibilidad
de lo juridico se plantea la objetivacion de valores, teniendo al Derecho

como medio para tal proposito.
El derecho a la tutela judicial efectiva entrana la realizacion material de

la justicia. De ahi que los tribunales sean garantes de los valores

constitucionales que informan el estatuto del ser humano. En ellos se cifra
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la esperanza de que los derechos fundamentales pasen de las solemnes
declaraciones al torrente de la vida cotidiana. Esa es la mision del juez y
la funcion de la sentencia. Y eso aguarda, confiadamente, quien demanda

justicia.

. En la tramitacion, de la segunda instancia, de los conflictos colectivos de
caracter economico social promovidos por los trabajadores sindicalizados
del Organismo Judicial no existe una tutela judicial efectiva por reunir, la
Corte Suprema de Justicia, las calidades de juez vy parte.
Consiguientemente, a dichos trabajadores no se les garantiza un debido
proceso pues se violentan los derechos de imparcialidad e independencia

judicial.

. La administracion de justicia se hace por humanos y para humanos, por
consiguiente sus juzgadores son quienes finalmente utilizan correcta o
indebidamente las normas instrumentales. El centro del proceso es el
hombre y es a quien se dirige la tutela judicial efectiva, por eso finalizo
este trabajo con las sabias ensenanzas del profesor Asquini: “No se puede
pedir a las leyes mas que lo que las leyes puedan dar, porque las leyes
valen no sélo por su contenido sino también y mas aun por el método de su

aplicacion practica que es problema de hombres”.
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RECOMENDACIONES

1. A los trabajadores sindicalizados del Organismo Judicial se les recomienda
el planteamiento de inconstitucionalidad general parcial del Articulo 6 del
Decreto 71-86 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de
sindicalizacion y regulacion de la huelga de los Trabajadores del Estado,
especificamente la parte que establece: “Si se trata de conflicto de los
trabajadores del Organismo Judicial, conoceran en primera instancia las
Salas de Apelaciones de Trabajo y Prevision Social, y en segunda instancia,
la Corte Suprema de Justicia, por su camara respectiva”. Esto por que la
norma no garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva,

especificamente en su segundo momento.

2. Luego de declarada la inconstitucionalidad de la norma relacionada, en
virtud que tal expulsion del ordenamiento juridico desembocaria en la
desaparicion de una instancia, que el Organismo Judicial presente una
iniciativa de ley, a fin de crear dentro del ordenamiento juridico la
obligacion para las partes a recurrir ante un Tribunal de Arbitraje, una vez
agotada la primera instancia. Es decir, someter la segunda instancia de un

conflicto colectivo de caracter econdmico social a un arbitraje obligatorio.

El tribunal de arbitraje debera ser integrado por tres Abogados de
notoria honradez, éticos, probos y especialistas en Derecho del Trabajo y
debera conformarse cada vez que sea convocado. Para el efecto, el
Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala seria el encargado de
publicar la convocatoria a los profesionales que reunan las calidades
requeridas, de realizar la seleccion y publicar los resultados para la
respectiva fiscalizacion social u oposicion de quienes aspiran a integrar el
Tribunal de Arbitraje para el conocimiento de segunda instancia de los
conflictos colectivos de caracter economico social promovidos por los

trabajadores sindicalizados del Organismo Judicial.
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Luego de seleccionados 18 juristas, deberan ser homologados y
nombrados por la Corte Suprema de justicia como arbitros. Ahora bien,
para conformar el Tribunal Arbitral las partes haran un sorteo de la ndmina
de 18 arbitros. De esta forma los mismos justiciables escogerian a quienes

deberan garantizarles una tutela judicial efectiva.

Esto por considerarse la Unica solucion viable para garantizar la
imparcialidad de quienes deciden, en segunda instancia, de los conflictos
colectivos promovidos por los trabajadores sindicalizados del Organismo
Judicial. Es decir, no seria viable bajar el conocimiento de primera
instancia a los Jueces de Primera Instancia de Trabajo y Prevision Social y
el de la segunda instancia a los Magistrados de las Salas de trabajo y
Previsidon Social, pues estos, aunque no son la entidad nominadora de los
trabajadores sindicalizados que promueven el conflicto, siempre son
trabajadores del Organismo Judicial, que pueden estar o no sindicalizados
y si no lo estuviesen seran atraidos a los efectos del conflicto debido al

fuero de atraccion que impera en los conflictos colectivos de trabajo.
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