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PRESENTACION

Este volumen V de la Revista Parlamentaria editada por la Asociacion
para el Desarrollo Legislativo y la Democracia —LEGIS-, como en los
anteriores, tiene un enfoque tematico: Los derechos fundamentales y el
constitucionalismo guatemalteco. Primeramente se hace un anélisis de la
figura de la pena de muerte desde la dptica de los derechos humanos vy el
Derecho Internacional humanitario y, luego, sobre un tema que es de
actualidad: Las reformas constitucionales.

Desde luego que se abordan otros temas interesantes en la actual
coyuntura, como el antejuicio, el concepto del discurso de odio y sus
consecuencias violentas, asi como la dinamica parlamentaria y la
normativa del poder legislativo.

Todas estas contribuciones se incluyen en mayor respeto de la libertad de
expresion y cada ensayo es responsabilidad de su autor/a. No existen mas
limites en nuestra politica editorial que los que corresponden al respeto de
los derechos de los demas y, sobre todo, los que se impiden publicar
articulos que llamen a la violencia irracional.

Del contexto de los aportes podremos apreciar que es unanime el
pensamiento sobre que Guatemala necesita cambiar y que quizas esté
dando pasos en esa direccion. Es también una idea generalizada que los
esfuerzos actuales no son suficientes y, por tanto, hay la necesidad de

reforzarlos mediante la participacion ciudadana de manera activa, que



supere las redes sociales y llegue a un involucramiento eficaz para hacer
sentir la fuerza del Soberano —el pueblo- en la solucién de los problemas
nacionales.

La Revista Parlamentaria ofrece su espacio a las contribuciones que
tiendan a ampliar derechos y a formular propuestas de solucién a los
problemas atavicos de nuestra sociedad y promueve la creacion de
ciudadania y la participacion de todo aquél que tenga algo que proponer,
en el marco de la expresion democratica y libre de las ideas.

Guatemala abril de 2016

Luis Eduardo Lépez Ramos
Director.
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PENA DE MUERTE: RECAPITULACION DE
TAREAS LEGISLATIVAS PENDIENTES

Desde un punto de vista
eminentemente juridico, la
discusion sobre la vigencia de la
pena de muerte en cuanto a los
delitos para los que esta
establecida, asi  como la
posibilidad de extender su
aplicacion a otros tipos penales,
genera diversas opiniones que en
algunos casos omiten tomar en
cuenta el fundamento legal
correspondiente.

Para establecer aspectos generales
del marco juridico que determina
los casos en que puede condenarse
a la pena de muerte, se procede a
identificar las normas juridicas
aplicables partiendo de las de
superior jerarquia, recordando su
caracter garantista. Se destaca la
situaciéon juridica actual de los
delitos que contemplan la pena de
muerte, tanto los que incluyen el
elemento “peligrosidad” como los
que no lo contienen. Luego se
hace referencia a la figura del

* Carmen Bejarano Girén es abogada consultora experta en derechos humanos. Profesora
en las maestrias de Equidad de Género y Derechos Humanos de la USAC.

Carmen Bejarano Giron*

indulto o recurso de clemencia y
se realiza una recapitulacion de las
tareas legislativas pendientes a
cargo del Poder Legislativo en
cuanto a crear y reformar leyes.
Se concluye sefialando
procedencia o improcedencia de la
pena de muerte para cada tipo
penal, asi como la imposibilidad
de ampliar dicha sancién a otros
delitos a la luz de la ley vigente en
el pais.

I Sistema garantista de
derechos

Al organizar juridica y
politicamente al Estado de
Guatemala, el poder constituyente
afirmd la supremacia de la persona
humana como principio para
impulsar la plena vigencia de los
derechos humanos. Todo esto
dentro de un sistema de gobierno
republicano, democratico y
representativo.

Sumado a ello, Sumado a ello, los
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constituyentes siguiendo la linea

garantista imperante a nivel
mundial, remarcaron la
trascendencia de los derechos
humanos?. De tal manera
otorgaron preeminencia a los
tratados y convenios
internacionales en materia de
derechos humanos sobre el
ordenamiento  juridico interno,
articulo  46. Ademas la

Constitucion tiene una clausula
abierta via el articulo 44 que
reconoce todos los derechos
inherentes a la persona humana
aunque no figuren expresamente
en el texto constitucional.

Ante una Constitucion garantista
que en su parte dogmatica
consagra derechos y libertades, y
que ademas establece mecanismos
para su proteccion, es evidente la
relacion muy estrecha y la

L Articulos: 44 derechos inherentes a la
persona humana; 45, accién contra
infractores de derechos humanos; 72, se
declara de interés nacional la ensefianza
sistematica de los derechos humanos;
149, de las relaciones internacionales,
respeto y defensa de los derechos
humanos; 273, comision y procurador de
derechos humanos; entre otros.

2

interaccion que tiene lugar entre el

derecho constitucional vy el
derecho internacional de los
derechos humanos. En ese

sentido, es oportuno recordar que
“tras el término de la Segunda
Guerra  Mundial, los Estados
estaban determinados a dignificar
a la persona humana, a brindarle la
proteccion internacional que fuera
necesaria (...) Existié un consenso
entre los Estados sobre el alcance
e importancia de los derechos
humanos (...) cada persona esta
protegida por los derechos
humanos  sin  discriminacion

alguna™?.

En ese contexto, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos®
desde el preambulo afirma que “la
libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos

2 Steiner Cristian y Uribe Patricia.
“Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, Comentario”. Fundacion
Konrad Adenauer, Bolivia 2014, pag. 4.

8 La Asamblea General de Naciones
Unidas proclamé la  Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el 10 de
diciembre de 1948.
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iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana”;
destacan dos aspectos: la dignidad
de la persona humana y la
igualdad que son transversales en
los tratados de derechos humanos.
Estos crean mecanismos para
hacer efectiva la proteccion de los
derechos y asi tiene lugar el
principio de subsidiariedad o
complementariedad de la
jurisdiccion internacional. De ese
ejercicio  jurisdiccional  surgen
estandares y doctrinas vinculantes
para el Estado. En el sistema
interamericano surgié la doctrina
del Control de Convencionalidad,
sobre el cual baste reiterar que es
una doctrina de caracter vinculante
para los Estados que como
Guatemala han reconocido la
competencia de la  Corte
Interamericana  de  Derechos
Humanos, en adelante Corte IDH;
constituye una manifestacion de
los deberes de respeto, garantia y
adecuacion que tiene el Estado®.
Su objetivo primordial es la
efectiva proteccion de la persona

4 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, articulos 1 y 2.

humana de manera que todas las
autoridades del Estado apliquen
las normas y los estandares del
derecho internacional de los
derechos humanos como una
medida preventiva para evitar que
el Estado incurra en
responsabilidad internacional.

Dentro de ese marco de proteccion
de derechos, en Guatemala se
cuenta con un sistema penal
garantista que tiene su fundamento
legal en la Constitucion Politica,
en el Codigo Penal y en el Codigo
Procesal Penal, cuerpos
normativos que desarrollan, entre
otros, el principio de legalidad, el
principio de jurisdiccionalidad, el
principio de la carga de la prueba,
el principio contradictorio, el
indubio pro reo, el principio de
inocencia, el principio de
congruencia.

El Codigo Penal establece la pena
de muerte para los delitos de
ejecucion extrajudicial, parricidio,

magnicidio, secuestro,
desaparicion forzada.
Anteriormente el delito de

violacion calificada y el delito de
asesinato se castigaban con la pena

3
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de muerte, sin embargo, desde el
afio 2009° el delito de violacion no
contempla como sancion la pena
de muerte. EI delito de asesinato
en virtud de una sentencia de
inconstitucionalidad parcial
general, se ordend por parte de la
Corte de  Constitucionalidad
expulsar del ordenamiento juridico
la disposicion del Codigo Penal
pertinente que se refiere a la
peligrosidad del sindicado para
definir la imposicion de la pena de
muerte (articulo 132 del Cddigo
Penal).

En ese orden de ideas, debe
mencionarse que sobre la pena de
muerte, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos
(articulo 6.2) y la Convencion
Americana sobre Derechos
Humanos, en adelante la
Convencién Americana, (articulo
4.2) al consagrar el derecho a la
vida estipulan que: “En los paises

5 El Decreto 09-2009 “Ley contra la
Violencia Sexual, Explotacién y Trata de
Personas” derog6 y reformd varios
articulos del Cédigo Penal, entre ellos los
que corresponden a los delitos contra la
libertad y la indemnidad sexual.

4

que no han abolido la pena de
muerte, ésta s6lo podra imponerse
por los delitos mé&s graves, en
cumplimiento de sentencia
ejecutoriada de tribunal
competente y de conformidad con
una ley que establezca tal pena,
dictada con anterioridad a la
comision del delito. Tampoco se
extenderd su aplicacion a delitos a
los cuales no se la aplique
actualmente™®. (El subrayado es
agregado)

Es decir, que no puede extenderse
la aplicacion de la pena de muerte
a delitos a los cuales no se
aplicaba en el momento en que
entrd en vigencia la Convencién
Americana sobre Derechos
Humanos, la cual fue ratificada
por el Estado de Guatemala el 25
de mayo de 1978 y reconocio la
competencia contenciosa de la
Corte IDH el 9 de marzo de 1987.

1. La peligrosidad en el
delito de asesinato

El delito de asesinato contemplaba
la pena de muerte en el momento

6 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, articulo 4.2.
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en que entrd6 en vigencia la
Convencién ~ Americana,  sin
embargo, la Corte IDH en
sentencia del caso Fermin Ramirez
Vs.  Guatemala’ valoré la
peligrosidad® como circunstancia
agravante para condenar a la pena
de muerte y sostuvo que:

“[E]l problema que plantea la
invocacion de la peligrosidad (...)
constituye claramente una
expresion del ejercicio del ius
puniendi estatal sobre la base de
las caracteristicas personales del
agente y no del hecho cometido, es
decir, sustituye el Derecho Penal

" Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Caso Fermin Ramirez Vs.
Guatemala. Sentencia del 20 de junio de
2005. Fondo, Reparaciones y Costas.

8 El Juez Sergio Garcia Ramirez, en voto
razonado concurrente en la sentencia del
caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala
sostiene que: “El  concepto  de
peligrosidad ha sido desterrado por las
mas modernas corrientes del Derecho
penal de orientaciobn democréatica --
modernas, sin embargo, con casi un siglo
de vigencia--, que han insistido en la
necesidad de hacer de lado esta nocion de
raiz positivista para incorporar en su
lugar, como datos rectores de la reaccion
penal, la entidad del delito y Ila
culpabilidad del agente”.

de acto o de hecho, propio del
sistema penal de una sociedad
democrética, por el Derecho Penal
de autor, que abre la puerta al
autoritarismo precisamente en una
materia en la que se hallan en
juego los bienes juridicos de
mayor jerarquia (...) En fin de
cuentas, se  sancionaria  al
individuo — con pena de muerte
inclusive — no con apoyo en lo que
ha hecho, sino en lo que es. Sobra
ponderar las implicaciones, que
son evidentes, de este retorno al
pasado, absolutamente inaceptable
desde la perspectiva de los
derechos  humanos (...) En
consecuencia, la introduccion en el
texto penal de la peligrosidad del
agente como criterio para la
calificacion tipica de los hechos y
la aplicacion de ciertas sanciones,
es incompatible con el principio de
legalidad criminal y, por ende,
contrario a la Convencion”. (El
subrayado es agregado)

A pesar que en dicha sentencia,
emitida el 20 de junio de 2005, la
Corte IDH ordené que: “El Estado
debe abstenerse de aplicar la parte
del articulo 132 del Codigo Penal

5
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de Guatemala que se refiere a la
peligrosidad del agente, vy
modificar dicha disposicion dentro
de un plazo razonable,
adecuandola a la Convencion
Americana, conforme a lo
estipulado en su articulo 2, de
manera que se garantice el respeto
al  principio de legalidad,
consagrado en el articulo 9 del
mismo instrumento internacional.
Se debe suprimir la referencia a la
peligrosidad del agente
contemplada en ese precepto”, el
Estado no cumplié. Fue necesario
el planteamiento de una accion de
inconstitucionalidad general
parcial ante la Corte de
Constitucionalidad para que se
expulsara  del  ordenamiento
juridico el pendltimo péarrafo del
articulo 132 del Codigo Penal:
“sin embargo se le aplicara la pena
de muerte en lugar del méximo de
prision, si por las circunstancias
del hecho y de la ocasion, la
manera de realizarlo y los mdéviles
determinantes, se revelare una
mayor particular peligrosidad del
agente. A quienes no se les aplique
la pena de muerte por este delito,

6

no podrd concedérsele rebaja de
pena  por ninguna  causa’,
sentencia emitida el 11 de febrero
de 2016°. Para el efecto, el
Tribunal Constitucional entre sus
consideraciones aplicd el control
de convencionalidad®, citando la
sentencia del caso  Fermin
Ramirez,  especificamente en
cuanto al aspecto de Ila
peligrosidad en el delito de
asesinato y resolvio que la frase
impugnada vulnera el articulo 17
constitucional, principio de
legalidad (no hay delito ni pena sin
ley anterior).

® Corte de
Inconstitucionalidad
expediente 1097-2015.
10 Se observa que la Corte de
Constitucionalidad si bien es cierto en
alguna medida aplic6 el control de
convencionalidad, no mencioné lo
ordenado por la Corte IDH al Estado de
Guatemala en la sentencia del caso
Fermin Ramirez para modificar la
legislacién sobre la peligrosidad del
agente, ni tampoco invoco la normativa
aplicable de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, a pesar que ha
reconocido en otros fallos que los tratados
internacionales en materia de derechos
humanos son parametros de
constitucionalidad.

Constitucionalidad,
general  parcial,
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I11.  Otros delitos con pena de
muerte  que incluyen la
peligrosidad:

El  parricidio, la ejecucion
extrajudicial y el magnicidio. De
conformidad con los articulos 131,
132 BIS y 383 del Cadigo Penal
respectivamente, se establece que
se impondré pena de muerte a las
personas sindicadas de estos
delitos, en lugar del maximo de
prision, si por las circunstancias
del hecho, la manera de realizarlo
y los mdviles determinantes, se
revelare una mayor y particular

peligrosidad en el agente o
responsable.

De conformidad con las sentencias
previamente relacionadas de la
Corte IDH y de la Corte de
Constitucionalidad al incluir la
peligrosidad en la sancion de los
delitos, se viola el principio de
legalidad consagrado tanto en
instrumentos internacionales como
en la Constitucion Politica de la
Republica.

V. Delitos sancionados con

pena de muerte “sin
peligrosidad”

El plagio o secuestro y la
desaparicion forzada, articulos 201
y 201 Ter respectivamente. Si
bien es cierto el delito de
secuestro, cuando fallece la
victima se encontraba contenido
en el Codigo Penal sancionado con
la pena de muerte previamente a
que entrara en vigencia la
Convencion Americana, en virtud
de los Decretos 38-94, 14-95 y 81-
96 del Congreso de la Republica,
se amplio la posibilidad de
sancionar con pena muerte otras
acciones, sin que sea requisito el
fallecimiento de la victima de
secuestro, con posteridad a la
ratificacion de la Convencion
Americana. La Corte IDH, en el
caso RaxcacoO Reyes, sostiene que:

“El articulo 201 que se aplico en la
condena al sefior RaxcacO Reyes,
tipifica una sola conducta:
sustraccién o aprehension de una
persona, acompafiada de cierto
proposito. La accion de dar muerte
no se halla abarcada por este tipo
penal, que protege la libertad
individual, no la vida, y prevé la
imposicion de pena de muerte al
secuestrador.  Si bien el nomen

7
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iuris del plagio o secuestro
permanecio inalterado desde el
momento en que Guatemala
ratifico la  Convencién, los
supuestos de hecho contenidos en
los correspondientes tipos penales
cambiaron sustancialmente, hasta
hacer posible la aplicacion de la
pena de muerte por acciones no
sancionadas con ésta en el pasado.
Aceptar una interpretacion
contraria permitiria que un delito
pudiera ser sustituido o alterado
con la inclusiébn de nuevos
supuestos de hecho, no obstante la
prohibicion expresa de extender la
pena capital, contenida en el
articulo 4.2 de la Convencion”.
De esta manera la Corte IDH
establecié que el Estado violo el
articulo 4 de la Convencion
Americana en los incisos 4.1, 4.2y
4.6, por lo que ordend que el
Estado de Guatemala adopte las
medidas legislativas,
administrativas y de cualquier otro
cardcter que sean necesarias para
adecuar su derecho interno a la
Convencion Americana.

En el mismo sentido, es aplicable

lo dispuesto por la Corte IDH al
delito de ejecucién extrajudicial,
articulos 132 BIS, el cual fue
agregado al ordenamiento juridico
con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Convencién
Americana, al haberse adicionado
al Codigo Penal por medio del
Decreto 48-95 del Congreso de la
Republica.

En ese orden de ideas, se sefala
que los delitos para los que se
establece pena de muerte y que no
se encontraban contenidos en la
legislacion penal al momento de
entrar en vigencia el tratado
interamericano son: el delito de
ejecucion extrajudicial y
desaparicion forzada, articulos 132
Bis y 201 TER del Codigo Penal,
respectivamente. Asi el delito de
ejecucion extrajudicial contiene el
elemento peligrosidad y ademas se
adiciond con posterioridad a la
entrada en vigencia de la
Convencion Americana.

V. El indulto

En Guatemala, como consecuencia
de la derogacion desde el afio
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2000*! del Decreto 159, existe un
vacio a nivel legal que viola el
derecho a solicitar indulto de las
personas condenadas a la pena de
muerte. Este derecho esta
establecido en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (articulo 6.4) y en la
Convencion Americana (articulo
4.6). “Toda persona condenada a
muerte tiene derecho a solicitar la
amnistia, el indulto o la
conmutacion de la pena, los cuales
podran ser concedidos en todos los
casos. No se puede aplicar la pena
de muerte mientras la solicitud
esté pendiente de decision ante
autoridad competente”.

El Decreto 159, emitido por
Asamblea Legislativa de
Guatemala en 1892, establecia
tanto la autoridad facultada y el
procedimiento para resolver la
peticion de indulto, o recurso de
gracia. Sin embargo, desde que se
derogdé dicho Decreto, de
conformidad con la Corte IDH

11 La derogacion indicada se realizo por
medio del Decreto 32-2000 del Congreso
de la Republica, emitido el 1 de junio de
2000.

“tuvo como consecuencia que se
suprimiera la facultad atribuida a
un organismo del Estado, de
conocer y resolver el derecho de
gracia estipulado en el articulo 4.6
de la Convencién. Por ello, la
Corte consider6 que el Estado
incumplié la obligacién derivada
del articulo 4.6 de la Convencion,
en relacion con los articulos 1.1y
22 de la misma™®. Cabe
mencionar que no obstante la
Constitucion  Politica de la
Republica no regula el indulto, es
un derecho inherente a la persona
humana, que de conformidad con
el articulo 44 debe aplicarse,
ademéas estd reconocido en los
tratados antes mencionados.

VI.  Legislacion pendiente

Para cumplir con los compromisos
internacionales de buena felt,

12 Deber de respetar los derechos y deber
de adecuacion.

13 Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Caso Raxcacd Reyes Vs.
Guatemala. Sentencia de 15 de
septiembre  de  2005. Fondo,
Reparaciones y Costas.

14 Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, art. 26: “Todo tratado en

9
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tanto con los tratados ratificados
como con las sentencias de la
Corte IDH®, y hacer realidad el
deber de adecuacion del derecho
interno’® destacan las siguientes
tareas que corresponde realizar al
Organismo Legislativo:

— Modificar la legislaciéon para
que sea suprimida la pena de
muerte aplicable actualmente
por la circunstancia agravante
de peligrosidad del agente del
delito de asesinato!’. Se
reitera que, aunque tuvo lugar
la expulsion del ordenamiento
juridico de una parte del
articulo 132 del Codigo Penal
mediante la sentencia de
inconstitucionalidad  general
parcial emitida por la Corte de
Constitucionalidad el 11 de
febrero de 2016, lo dispuesto

vigor obliga a las Partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe”.

15 Especificamente en los casos Fermin
Ramirez y Raxcacé Reyes.

16 Convencion de Viena sobre el
Derechos de los Tratados, art. 27: “Una
Parte no podra invocar las disposiciones
de su derecho interno como justificacién
del incumplimiento de un tratado”.

17 Caso Fermin Ramirez, Op. Cit.

10

por ambas cortes, Corte IDH y
Corte de Constitucionalidad,
aplica a los otros tipos penales
sancionados con pena de
muerte que contemplan la
peligrosidad: parricidio,
ejecucion  extrajudicial vy
magnicidio.  La revisién y
modificacién de estos tipos
penales esta pendiente.

Revisar, y en su caso
modificar, los tipos penales
que se sancionan con pena de
muerte y que se adicionaron al
Caodigo Penal con
posterioridad a la entrada en
vigencia de la Convencion
Americana sobre Derechos
Humanos: ejecucion
extrajudicial y desaparicion
forzada, articulos 132 BIS y
201 TER del Codigo Penal
respectivamente.

Modificar el articulo 201 del
Codigo Penal vigente en
cumplimiento de la sentencia
de la Corte y asi se proceda a
estructurar ~ “tipos  penales
diversos y especificos para
determinar  las  diferentes
formas de plagio o secuestro,



en funcion de sus
caracteristicas, la gravedad de
los hechos y las circunstancias

del delito, con la
correspondiente prevision de
punibilidades diferentes,

proporcionales a aquéllas, asi
como la atribucion al juzgador
de la potestad de
individualizar las penas en
forma consecuente con los
datos del hecho y el autor,
dentro de los extremos
maximo y minimo que debera
consagrar cada conminacion
penal. Esta modificacién, en
ningin caso, ampliara el
catalogo de delitos
sancionados con la pena
capital previsto con
anterioridad a la ratificacion
de la Convencion
Americana'®”,

Adoptar las medidas
legislativas y administrativas
necesarias para establecer un
procedimiento que garantice
que toda persona condenada a
muerte tenga derecho a

18 Caso Raxcaco Reyes, op. Cit.
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solicitar indulto 0
conmutacion de la pena. Esto
de conformidad a una
regulacion que “establezca la
autoridad  facultada  para
concederlo, los supuestos de
procedencia y el tramite
respectivo; en estos casos no
debe ejecutarse la sentencia
mientras se encuentre
pendiente la decision sobre el
indulto o la conmutacion
solicitados™?®.

Conclusién

La pena de muerte no puede
aplicarse a los siguientes delitos
para los que se encuentra
contemplada en el Cédigo Penal:

— Delito de asesinato de
conformidad con sentencia de
inconstitucionalidad  general
parcial emitida por la Corte de
Constitucionalidad el 11 de
febrero de 2016 por incluir la
peligrosidad del agente.

—  Delitos de parricidio,
gjecucién  extrajudicial vy

19 Caso Fermin Ramirez y caso Raxcacd
Reyes, Op. Cit.
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magnicidio porque incluyen
en su tipologia la peligrosidad
violando el principio de
legalidad consagrado en la
Constitucion Politica de la
Republica (articulo 17) y en la
Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (articulo
9).

Delitos de plagio o secuestro,
ejecucion  extrajudicial y
desaparicion forzada porque
se modificaron o adicionaron
al Codigo Penal ampliando la
imposicion de dicha pena con
posterioridad a la entrada en
vigencia de la Convencion
Americana violando el
articulo 4.2 de dicha

Convencioén. En consecuencia
la legislacion vigente en
Guatemala no permite ampliar
la sancion con pena de muerte
a nuevos tipos penales porque
se haria incurrir en
responsabilidad internacional
al Estado en contravencion del
sistema garantista que
prevalece en un Estado
democratico de Derecho.

La pena de muerte no puede
aplicarse a personas ya
condenadas mientras no se cumpla
con el requisito indispensable de
emitir la normativa que regule
aspectos sustantivos y adjetivos
del indulto, o recurso de gracia.
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CONSTITUCIONALISMO EN GUATEMALA

Conceptos elementales a tomar en cuenta cuando se
habla de reformar la Constituciéon

Cada vez que se vislumbran
problemas institucionales en el
Estado surgen diversas propuestas
para reformar la Constitucion
Politica de la Republica, como
recetas magicas y segun el
enfoque ideoldgico de los que las
inspiran.

Para hablar de reforma
constitucional es necesario
primero hablar de los elementos
esenciales que, si se aprecian con
claridad, darian muchas luces
sobre la hoja de ruta a seguir: Esto
es, hablamos del concepto de
soberania popular, como eje
fundamental que junto al concepto
de bien comun —fin supremo del
Estado- y los derechos y garantias
fundamentales, pueden ser
considerados la esencia de nuestro
constitucionalismo, es  decir,
aquellos conceptos sobre los
cuales gira todo lo demas.

* Victor Manuel Valverth Morales es Director de LEGIS. Profesor del programa de
Doctorado en Derecho Constitucional de la USAC.

Victor Manuel Valverth Morales *

Una Constitucién, como norma
fundamental del Estado, puede
tener diversas caracteristicas que
han permitido a los juristas
catalogarlas segin su origen y su
forma, pero también se puede
caracterizar segun la profundidad
0 extension de sus disposiciones y
el desarrollo de su contenido.

Asi, una Constitucion puede tener
basicamente valores prevalecientes
y reconocidos por el pueblo y
principios que rijan la vida politica
y social, lo que incluye el tipo de
Estado y la forma de gobierno vy,
ademas, tener disposiciones que
prescriban la estructura del Estado,
composicion de sus organismos,
ejercicio del poder, entre otros.

De esa cuenta podemos diferenciar
las disposiciones constitucionales
como esenciales e instrumentales.
Son esenciales, para el caso de
Guatemala, el articulo que define

13
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el fin del Estado, que se organiza
para alcanzar el bien comun, los
articulos que definen al titular de
la soberania y los derechos y
garantias fundamentales. Todo lo
demas, por tanto, tendria que tener
categoria de “instrumental”.

La utilidad de esta clasificacion
entre lo esencial y lo instrumental
es  que las  disposiciones
instrumentales se deben sujetar a
las disposiciones esenciales en una
relacion de supra a sub ordinacion
y la consecuencia de este
razonamiento es que cualquier
decision en caso de duda sobre la
prevalencia de unas y otras, la
balanza se inclinara por el valor,
principio, articulo o norma
constitucional que le dé sentido y
vuelva viables las disposiciones
esenciales.

Del planteamiento se desprenden
consecuencias de fondo segun las
cuales las normas constitucionales
son aplicables o deben ser
aplicables siempre y cuando
respondan a las disposiciones
esenciales: que tiendan al bien
comun y/u obedezcan al querer del

14

titular de la soberania que es el
pueblo.

Es un enfoque filoséfico vy
sociologico del constitucionalismo
y toma distancia del enfoque
positivista y, dicho sea de paso, es
el que suele hacer el tribunal
constitucional al interpretar la
norma fundamental en sus
sentencias: resuelve segun el
interés social mas que conforme al
texto de la norma cuestionada.

Otra consecuencia de este enfoque
resultaria ser la reflexion sobre la
pertinencia de las  normas
instrumentales en el texto
constitucional, es decir, si lo mejor
podria ser una constitucién de
principios y valores, completada
por leyes —de rango
constitucional.- que contengan el
desarrollo de estos principios,
contenido en normas. Es una
discusion que debe  quedar
reservada para la ocasion en que se

vuelva a discutir una nueva
Constitucion por parte de un
constituyente que tendria que

poseer la calidad de “originario” y
no de cualquier constituyente
derivado. Y para que esto Gltimo
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ocurra se requiere la formulacién
de un nuevo modelo de Estado
habida cuenta del agotamiento que
podria producirse del actual,
derivado de la  debilidad
institucional y la voracidad de los
sectores productivos que
pretenden cada vez mas beneficios
a costa de la sociedad y a costa del
resquebrajamiento de la
institucionalidad y la regularidad
del poder politico.

Y no se esta siquiera insinuando
que para contar con un
constituyente  originario  deba
romperse violentamente el orden
institucional. Simplemente se
requiere que el pueblo ejerza la
soberania como su verdadero
titular y que disponga darse un
nuevo orden constitucional. El
concepto de constituyente
originario lo tratamos aqui en los
términos que lo fijo Sieyés. “La
voluntad nacional no tiene
necesidad sino de su realidad para
ser siempre legal; ella es el origen
de toda legalidad. No solamente
la nacion no esta sometida a una
Constitucion, sino que no puede
estarlo, no debe estarlo, lo que

equivale a decir que no lo esta”.
[LINARES QUINTANA. Pég
177]

En ese orden de ideas podemos
inferir que, conforme a lo
planteado por Sieyés, el texto
constitucional no puede sujetar la
voluntad del pueblo y éste se
puede dar, en cualquier momento
una nueva Constitucion, segln su
propio querer. Asi, aseguramos
que conforme a la doctrina del
poder constituyente, el pueblo
puede disponer, sin que haya
intervencion  de  movimientos
violentos que derroquen un
régimen por la fuerza, ordenar de
nuevo al Estado para que responda
adecuadamente a sus fines y darse
una Constitucion Politica que
propicie el bien comdn y resuelva
que los 6rganos publicos deben
tomarse muy en serio el sentir del
pueblo que al fin de cuentas es el
titular de la soberania.

Por si no fuera suficientemente
claro el texto citado, exponemos a
continuacién la interpretacion de
Linares Quintana, segun el cual,
Sieyés sostiene que “aun cuando
pudiera, una nacion no deberia

15
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encerrarse en las trabas de una
forma positiva. Seria exponerse a
perder su libertad, sin vuelta, pues
no haria falta sino un momento de
éxito de la tirania para entregar los
pueblos, S0 pretexto de
Constitucion, a una forma de
gobierno tal, que no les seria
posible ya expresar su voluntad, y

por consiguiente sacudir las
cadenas del despotismo”.
[LINARES Q: 177]. Refuerza la

idea de que la soberania popular
implica liberarse de las ataduras de
un texto normativo por encima del
cual puede y debe situarse a la
nacion.

De esa cuenta suscribimos la
posicion de que el titular de la
soberania debe primero reflexionar
qué constitucion quiere darse y
después decidir los procedimientos
y los contenidos. Quizas después
de esa reflexion decida que no
quiere unas reformas a la
Constitucion vigente sino pretenda
darse una nueva ley fundamental
menos formalista, menos
desarrollada, menos normativa,
con nivel de una verdadera
Constitucion Politica que defina su
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desideratum como nacion,
garantice los derechos y garantias
fundamentales y se reserve al
pueblo la titularidad de Ila
soberania,  sin  miramientos.
Cualquier delegacion de la misma
no debe significar una hipoteca del
poder puablico entregado cada
cierta cantidad de afios a unos
individuos para que hagan con él
lo que les plazca.  Cualquier
delegacion de la soberania debe
ser revocable porque el titular
nunca debe despojarse de ese
poder originario.  Si fuera lo
contrario, el pueblo dejaria de ser
el soberano y solo utilizaria el
poder para, una vez cada cierto
periodo, delegarlo mediante el
voto a los representantes que
resulten electos —con o sin los
méritos suficientes para ejercer esa
dignidad-.

Quizas el planteamiento encaja en
la tesis de Robert Alexi
[Fontamara, pag. 47.] sobre las
tres  dimensiones  (filosofica,
politica y juridica) de la relacion —
estrecha y profunda- entre la teoria
del discurso y los derechos
constitucionales. EIl bien comun,



Revista Parlamentaria

la soberania popular y la tutela
efectiva de los derechos que la
Constitucion garantiza.

Sobre esa plataforma ideoldgica
podemos formular una posicion
respecto de la  normativa
constitucional que debe regir el
poder representativo: el
parlamento.

Poder constituyente y poder
constituido

El texto de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala
vigente contempla la posibilidad
de su reforma mediante dos
mecanismos: a) Aprobacion por el
Congreso de la Republica con
votacion de mayoria calificada y
ratificacion en consulta popular,
para una parte de la CPR y b)
Reforma introducida por
Asamblea Nacional Constituyente
ANC convocada por el Congreso
de la Republica, para reformas los
aspectos permitidos por la CPR y
que consten en la convocatoria que
hagan los diputados.

Derivado de ello
encontrar dos
contradicciones.

podemos
tipos de
La primera de

ellas serd tratada aqui y la segunda
en el subtitulo que se refiere al
concepto de soberania.

La primera contradiccién se refiere
a que la Asamblea Nacional
Constituyente es precisamente €so

“poder constituyente” 'y es
convocada por el Congreso de la
Republica que es  “poder
constituido”. En la jerarquia de
estos dos entes, en nuestro
razonamiento, el poder

constituyente tiene cierta calidad
de originario o0 puede ser
asimilado a un poder originario
mediante el cual el pueblo, titular
de la soberania, delega ese poder
originario en una cierta cantidad
de representantes para que éstos,
en su nombre, promulguen un
texto constitucional.  El poder
constituido —Congreso de la
Republica- segun la disposicion
contenida en el articulo 278 CPR
emitira un decreto de convocatoria
a ANC y en el mismo “sefialara el
articulo o los articulos que haya de
revisarse...”. Y la contradiccion
consiste sin duda alguna en que el
poder constituido, de menor rango
y alcances que el poder
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constituyente le pone camisa de
fuerza a éste cuando los alcances
del poder constituido son menores
que el poder constituyente y el
razonamiento no alcanza para
justificar esta disposicion emitida
por la Asamblea  Nacional
Constituyente de 1985.

El poder constituyente convocado
por el Congreso de la Republica
para los efectos del articulo 178
CPR no puede considerarse un
poder constituyente originario sino
derivado, como podra apreciarse
infra. Indudablemente es un poder
constituyente derivado pero la
I6gica nos lleva a concluir que aun
asi, ese poder constituyente debe
tener mayores alcances que el
poder constituido Congreso de la
Republica, cuya funcién
constituyente es extraordinaria y
verdaderamente esporadica.

De ahi que en el medio politico-
juridico guatemalteco se discuta
periddicamente si una Asamblea
Nacional Constituyente convocada
por el Congreso y electa por el
pueblo podria autoproclamarse
como un poder superior al propio
6rgano convocante, asumir las
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funciones constituyentes y
legislativas, disolver el Congreso y
promulgar una nueva constitucion.
No es el tema de este ensayo pero
indudablemente es una opcién que
debera discutirse seriamente. Esa
duda, por lo menos, ha impedido
que los diputados convoquen una
asamblea como la prevista en la
CPR.

La otra cuestion que ha de
elucidarse oportunamente es si la
Asamblea Nacional Constituyente
que en 1985 promulgd el actual
texto fundamental tenia rango de
constituyente originario 0
derivado.

Vale la pena detenerse a este
respecto para refrescarnos con las
ideas de autores que podemos
considerar clasicos sobre la teoria
del poder constituyente emanada
principalmente por Emmanuel
Sieyés.

Hay constitucionalistas que opinan
que el poder de revision, esto es,
de reformar una parte del texto
constitucional no es caracteristica
de un poder constituyente sino
solo de un “poder de revision”. Es
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por eso que en algunos textos de
otros paises no se habla de
Asamblea Nacional Constituyente
sino de Convencion. Por ejemplo,

para Segundo LINARES
QUINTANA “el poder
constituyente es la facultad
inherente a toda comunidad

politica soberana a darse su
ordenamiento  juridico  politico
fundamental originario por medio
de una Constitucion, y a reformar
a ésta total o parcialmente cuando
sea necesario. En el primer caso,
el  poder  constituyente es
originario; en el segundo, es
constituido, instituido o derivado.”
En tanto que RECASENS
SICHES postulé al igual que
SCHMITT, que de ningin modo
debe confundirse el  poder
constituyente con la competencia
legal establecida por una
Constitucion para la reforma
parcial de alguna de sus normas.
Afirma [Linares Q: 203] que El
poder titular de esa competencia
para la reforma de preceptos no
esenciales de la Constitucion, no
posee el cardcter de poder
constituyente por la sencilla razén

que recibe sus facultades de la
misma Constitucion, cuya
identidad fundamental perdura a
través de todas sus modificaciones
normales. RECASENS indica a su
vez que el poder constituyente es
previo Yy superior al derecho
establecido y no esta ligado por
ninguna forma positiva. Nicolas
PEREZ SERRANO sostenia que
el titulo de poder constituyente no
corresponde en puridad mas que al
originario, al que cobra fuerza y
raiz en su propia indefinicion
formalista.

De cualquier manera, la sola
inclusion en el texto constitucional
de la denominacion Asamblea
Nacional Constituyente tiene una
carga ideoldgica doctrinal que no
es coincidente con buena parte de
los juristas, algunos de ellos ya
citados aqui. El ente encargado de
introducir reformas al texto
constitucional suele denominarse
de otra manera (Convencion, por
ejemplo) lo cual se podria haber
evitado en el caso guatemalteco.

Lo que si queda bastante claro es
que el poder constituido Congreso
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de la Republica al convocar a una
Asamblea Nacional Constituyente
para introducir “ciertas” reformas
a la ley fundamental, limitandola a
que solo pueda ocuparse de esas
reformas y no de otras, introduce
un elemento distorsionante porque
va contra toda l6gica de la Teoria
de la Constitucion.

La CPRy su parte dogmatica.

Si entendemos por
constitucionalismo a la tendencia
totalmente opuesta al totalitarismo
y apreciamos su evolucién a lo
largo de la historia, podremos
apreciar que su caracteristica
principal es el desarrollo de los
conceptos que giran alrededor de
la dignidad humana, tal como el
concepto de Derechos Humanos.
Todos los derechos humanos
tienen su origen en la dignidad y el
valor de la persona humana, segun
la Conferencia Mundial de los
Derechos Humanos en la
Declaracién y Programa de Accion
de Viena, del 25 de junio de 1993
[Peces Barba, 2003: 12]. El autor
citado situa la raiz del problema
como un prius de los valores
politicos y juridicos y de los
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principios y los derechos que
derivan de esos valores. Atribuye
a la dignidad humana la categoria
de nacleo duro de la ética publica,
politica y juridica.

No es casual entonces que los
derechos humanos y el concepto
subyacente de dignidad humana se
haya convertido en eje transversal
del constitucionalismo moderno,
lo que da sustento a la posicion
sostenida en el presente trabajo de
que dichos derechos son parte
esencial de la Constitucién, junto
con el bien comun y el concepto
de soberania popular y que todo lo

demas resulta instrumental vy
subordinado a estos ejes.
De toda la teoria sobre los

derechos humanos cabe destacar
aqui que el concepto de dignidad
en gue reposan se convierte, por
ello, en eje transversal de la parte
dogmatica del texto constitucional.
Puede tratarse de derechos
humanos absolutos o relativos,
segun la teoria de Robert Alexy
citado por Carbonell [2012, pag.
13] mediante la cual expresa que
los derechos humanos no
solamente pueden ser oponibles a
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los Estados o grupos sino ademas
pueden ser oponibles frente a
todos los seres humanos, aunque
hay derechos (que llama relativos)
que solo son oponibles ante un ser
humano, un grupo o un Estado, tal
como el derecho al voto, que es un
derecho humano relativo.

Los derechos humanos son ademas
universales (protegen a todas las
personas fisicas) sin distingo de su
condicion ya no solo social,
econdmica, etc. que comunmente
se menciona sino esa universalidad
se refiere a que protegen a las
personas que han sido condenadas
0 estan procesadas por distintos
hechos delictivos, incluyendo los
relacionados con violaciones de
los derechos humanos y también
protege a los sujetos tales como
fuerzas policiales o militares que
son quienes, como materializacién

del Estado, son comunmente
seflalados de producir esas
violaciones.

El texto constitucional

guatemalteco se perfila en ese
sentido desde su primer articulo en
que enfoca la organizacion del
Estado para la proteccion de la

persona y la familia e
inmediatamente, como una
sentencia a priori, decreta que el
fin supremo del Estado es la
realizacion del bien comun. Es
por esa razon que hay consenso en
considerarla como antropocéntrica
ya que la esencia de su parte
dogmaética gira alrededor de la
dignidad del ser humano.

Le ley fundamental autoriza la
reforma constitucional de la parte
dogmatica solo mediante una
“Asamblea Nacional
Constituyente” la cual solo podria,
si nos ceflimos al texto normativo,
revisar e introducir reformas a los
articulos que el Congreso de la
Republica le autorice en el decreto
de convocatoria.

El concepto de bien comun.

Nicola  Abbagnano en su
Diccionario de Filosofia [Pag.
131] afirma que el concepto de
bien comun deriva de la doctrina
social de la Iglesia. Su referente
mediato y mayor exponente fue
Tomaés de Aquino que desarroll6
las ideas de Aristoteles, y le
identifica con una vida feliz y
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virtuosa en la que participan todos.
Abbagnano también describe el
concepto de Maritain sobre el bien
comdn, quien fue mas preciso al
describirlo como la buena vida
humana de las muchedumbres, que
implica y exige el respeto de los
derechos fundamentales de las
personas. Esa definicion encaja en
el desideratum del Estado “su fin
supremo es la realizacion del bien
comun”, y no debe confundirse
con otras acepciones como
empresa comun u objeto comdn o
el acervo comun, lo que es de
todos. Quizas por esto, creemos
que sin razén, otros autores le han
dado un enfoque individualista, tal
como John Finnis  quien no
obstante su punto de vista, llama
bien comudn al conjunto de
condiciones de colaboracién, que
aumenta el bienestar (o al menos
las oportunidades de realizarse
plenamente) de todos los
miembros de una comunidad. Al
describir otro valor basico, el de
razonabilidad préctica, Finnis dice
que éste mira al bien comdn de la
comunidad en cuestion, no al bien
de algin individuo o grupo
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desatendiendo el bienestar de los
otros. [Pag. 194] y observa el bien
comun que es el objeto de toda
justicia y que toda vida razonable
en comunidad debe respetar y
favorecer. Si el bien comdn sirve
a la justicia, el propdsito final y
supremo, en el concepto filosofico
del Estado es la justicia (social,
para distinguirla de la justicia de
los tribunales).

Si el bien comun es el desideratum
del Estado, sus principios, valores
y normas deben ser congruentes
con el mismo. Si el bien comun
procura el bienestar de todos los
miembros de una comunidad, las
normas instrumentales de la ley
fundamental deben sujetarse a este
eje esencial que aqui consideramos
uno de los tres pilares del
constitucionalismo al cual deben
subordinarse las disposiciones del
texto constitucional, de tal cuenta
que cuando una norma de la
Constitucion ~ Politica de la
Republica contraviene el bien
comun, el tribunal constitucional
puede ordenar su inaplicacion.

Cuando haya dos valores
equivalentes al bien comun en
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juego en una decisién sobre la
prevalencia, el tribunal
constitucional debe hacer la
valoracion  de  aquél  que
incremente el bienestar de la
comunidad y que tienda a
prevalecer los derechos y garantias
constitucionales. Cuando
corresponda debe participar en la
valoracion el ejercicio de la
soberania: Resolver lo que importa
al soberano. La ponderacion
requiere la intervencion de los tres
ejes esenciales de  nuestro
constitucionalismo.

Lo delicado de esta tesis es que
hace descansar en el tribunal la
valoracion de qué normas
constitucionales obedecen o no al
bien comun en cada caso y le
faculta para ordenar otra solucién
distinta de la normativa, sea
porque se deposita demasiado
poder en un solo drgano estatal o
también porque, por su
composicion, caracterizada ahora
por una integracién corporativa,
tienda a defender intereses de
sectores mas que el de la nacién o
el de la justicia para la realizacion
del bien comun. Su acogida

implicaria una reformulacion del
tribunal constitucional porque hoy
en dia un magistrado de la Corte
de Constitucionalidad puede serlo
no necesariamente por sus méritos
profesionales, académicos y su
reconocida honorabilidad, sino por
alcanzar una cantidad de votos de
los organos nominadores
colegiados o por simple amistad o
compromisos personales con el
Presidente de la Republica. Tal es
el mecanismo de integracion de
nuestro maximo tribunal
constitucional.

El concepto de Soberania del
Pueblo.

No cabe duda que el concepto de
soberania tiene un referente
obligado: Juan Bodino quien en
Los seis libros de la Republica,
publicado en 1576, que define la
soberania como el poder supremo
sobre los ciudadanos y subditos,
no sometido a las leyes o como un
derecho perpetuo humanamente
ilimitado e incondicional de hacer,
interpretar y ejecutar las leyes.
[Sabine, Pag. 317]. Desde luego
el concepto, considerado clésico,
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ha evolucionado y superado su
enfoque monarquico absolutista.

(Prescindiendo la narrativa de la
evolucion del concepto) ahora se
entiende, incluso con otro
lenguaje, que la soberania es un
atributo del Estado caracterizado
por su independencia ante otros
Estados, en el plano externo y un
poder consolidado, no sujeto a otro
en el plano interno. Es, ya no una
potestad del rey porque Ia
titularidad ahora se le reconoce al
pueblo, en primera y dltima
instancia. Anotamos por nuestra
cuenta que la Soberania, tan
debatida y hasta negada por
muchos  politicos 'y juristas,
precisamente de los paises
periféricos, dependientes 0
subdesarrollados, resulta ser mas
bien una utopia en el plano externo
porque la autonomia e
independencia del Estado respecto
de las otras potencias resulta
bastante relativa ante fendmenos
como la globalizacion, la creacion
de organismos internacionales
(Naciones Unidas y sus 6rganos,
por ejemplo) y hasta O6rganos
jurisdiccionales que establecen
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una relacién de supraordenacién
respecto de la jurisdiccién interna,
principalmente en materia de
derechos humanos.

El concepto sigue en debate sin
que haya consenso sobre su
verdadero significado a la luz de lo
que los Estados experimentan ante
el mundo porque parece ser que
hay Estados que son mas
soberanos que otros (que la
Soberania seria medible segun
parametros que tienen que ver con
el desarrollo econémico, poderio
militar, etc.). Quizas, para no
ahondar en este aspecto filosofico,
que no es el proposito del presente
trabajo, podriamos resumir que la
concepciobn mas aceptada de
Soberania puede ser que para los
pueblos resulta ser el equivalente
de lo que para las personas es la
dignidad.

El concepto de soberania valido en
Guatemala en la actualidad es el
contenido en el texto de la
Constitucion ~ Politica de la
Republica de 1985 que en su
articulo 141 establece que la
soberania radica en el pueblo
quien la delega, para su ejercicio,
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en los Organismos Legislativo,
Ejecutivo y  Judicial. La
subordinacion entre los mismos, es
prohibida. Es legitima la
resistencia del pueblo para la
proteccion 'y defensa de los
derechos y garantias consignados
en la Constitucion. [Articulo 45
CPR]

De esa definicion de soberania
podemos derivar alguna
interpretacion basica y es que la
soberania es delegable y que el
pueblo la delega en tres
organismos para su ejercicio lo
cual, ante la circunstancia de que
no existe ninguna norma de rango
constitucional que establezca la
revocatoria del mandato mediante
el cual el pueblo delega la
soberania, implica que esta es
delegada mediante el sufragio
universal directo y mediante
eleccion de segundo grado (para el
caso del poder judicial) una vez
cada cuatro o0 cinco afios sin
posibilidad de poner en marcha
algn mecanismo de revocatoria.
En tanto que delegar es conferir a
otro la representacion en nombre
del pueblo.

El hecho que la soberania se
delegue a tres organismos para su
ejercicio y que esté prohibida la
subordinacion entre los mismos y
que cada organismo tenga
funciones claramente establecidas
implica indudablemente que la
soberania es divisible, sobre lo
cual hay discrepancias relevantes,
pero es un tema que no se va a
discutir  en  este  espacio.
Volveremos mas adelante sobre el
concepto guatemalteco pero antes
es conveniente conocer acepciones
contenidas en textos
constitucionales de otros Estados.

Venezuela establece que la
soberania reside
intransferiblemente en el pueblo,
quien la ejerce directamente en la
forma prevista en esta
Constitucion 'y en la ley, e
indirectamente mediante el
sufragio, por los Organos que
ejercen el Poder Publico. Los
organos del Estado emanan de la
soberania popular y a ella estan
sometidos [articulo 5]. En
Uruguay la soberania en toda su
plenitud existe radicalmente en la
Nacion [articulo 4]. En Costa

25
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Rica la  soberania  reside
exclusivamente en la Nacion y
nadie  puede  arrogarse la
soberania; el que lo hiciere
cometera el delito de traicion a la
patria [articulos 2 y 3].

En Meéxico la soberania nacional
reside esencial y originariamente
en el pueblo. Todo poder publico
dimana del pueblo y se instituye
para beneficio de éste. El pueblo
tiene en todo tiempo el inalienable
derecho de alterar o modificar la
forma de su gobierno. [articulo
39]. En tanto que en Espafia la
soberania nacional reside en el
pueblo espariol del que emanan los
poderes del Estado [articulo 1].
En Nicaragua, la soberania
nacional reside en el pueblo y la
ejerce a través de instrumentos
democraticos, decidiendo y
participando libremente en la
construccion y perfeccionamiento
del sistema econdémico, politico y
social de la nacion. El poder
politico lo ejerce el pueblo por
medio de sus representantes
libremente elegidos por sufragio
universal, igual, directo y secreto,
sin que ninguna otra persona o

26

reuniébn de  personas
arrogarse este poder 0
representacion.  También podra
ejercerlo de manera directa por
medio del referéndum vy del
plebiscito y otros procedimientos
que establezcan la  presente
Constitucion y las leyes. [Articulo
2]

El [articulo 3] de la Constitucion
de Colombia establece que la
soberania reside exclusivamente
en el pueblo, del cual emana el
poder publico. El pueblo la ejerce
en forma directa o por medio de
sus representantes, en los términos
que la Constitucion establece. Y
finalmente en Cuba [Articulo 3.] la
soberania reside en el pueblo, del
cual dimana todo el poder del
Estado. Ese poder es ejercido
directamente o por medio de las
Asambleas del Poder Popular y
demas drganos del Estado que de
ellas se derivan, en la forma y
segin las normas fijadas por la
Constitucion y las leyes. Todos los
ciudadanos tienen el derecho de
combatir por todos los medios,
incluyendo la lucha armada,
cuando no fuera posible otro

pueda
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recurso, contra cualquiera que
intente derribar el orden politico,
social y econémico establecido por
esta Constitucion.

Pero para los efectos del tema que
nos ocupa ahora, la discusion de la
soberania en el  concepto
guatemalteco contenido en el texto
constitucional gira alrededor de
que, por una parte el Constituyente
reconocié que la soberania radica
en el pueblo, pero luego le pone
camisa de fuerza para regular que
el titular de la soberania no puede
tomar “ciertas decisiones” como
por ejemplo votar por quien
quiera, reformar la Constitucion,
darse una nueva Constitucion, etc.

Si en el articulo 141 dice que la
soberania radica en el pueblo y al
mismo tiempo al texto
constitucional prescribe que en
ningan caso podran reformarse los
articulo 140, 141, 165 inciso g),
186 y 187, ni en forma alguna toda
cuestion que se refiera a la forma
republicana de gobierno, al
principio de no reeleccion para el
ejercicio de la Presidencia de la
Republica, ni restarsele efectividad
0 vigencia a los articulos que

estatuyen la alternabilidad en el
ejercicio de la Presidencia de la
Republica, asi como tampoco
dejarseles en suspenso o de
cualquier otra manera variar 0
modificar su contenido. [articulo
281], es cuestionable en verdad la
definicion de soberania pues le
aplica al pueblo una capitis
diminutio al ponerle condiciones
que limitan su soberania. El
pueblo o es soberano 0 no es
soberano, pero no puede ser
“medio soberano”.

Reformar o no.

Todo lo anterior nos lleva a
concluir que en el actual orden
constitucional resulta
verdaderamente imposible
convocar una asamblea nacional
constituyente, en el verdadero
sentido de la frase, no para revisar
y aplicar reformas parciales, sino
para que el pueblo se dé una nueva
Constitucion segun su propio
querer. Para que esa asamblea
pueda funcionar se requiere aplicar
otros mecanismos no reconocidos
expresamente por la constitucion o
la ley, pero que pueden deducirse
del articulo 141 y del articulo 173

27
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[Las decisiones politicas de
especial trascendencia deberan ser
sometidas a procedimiento
consultivo de todos los
ciudadanos.], como ha sido
acertadamente sugerido por otros
autores, entre ellos el Doctor
Alberto Pereira-Orozco (Dinamica
constitucional) y la Maestra Maria
de Los Angeles Araujo Bohr (Vid.
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LEGIS. Revista Parlamentaria.).
No obstante lo anterior sigue
siendo un asunto de voluntad
politica, comprension del alcance
del concepto de Soberania del
Pueblo y de valor para estos
emprendimientos, algo que ha sido
escaso en nuestra vida
constitucional reciente.
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¢UNA REFORMA CONSTITUCIONAL EN EL
LABERINTO DE LA POSDEMOCRACIA?

Alberto Pereira-Orozco *

«A menudo, las Constituciones son documentos generosos, pero en el terreno de lo real
se mueven apenas del punto histdrico. Por ello, la posibilidad de que el texto normativo
de la Constitucion se transforme en Derecho constitucional depende de la solidez
especifica de las instituciones sociales reales». Friedrich Miller, citado por Marcelo

I. Contexto. ElI denominado
proceso de retorno a la democracia
y a la vida institucional del Estado
de Guatemala da pasos en firme en
los primeros afios de la déecada de
los 80 del siglo pasado. Sin
embargo la institucionalidad y la
formacion y participacion
ciudadana  fueron  socavadas
perennemente durante las casi tres
décadas que antecedieron a esta
necesaria reapertura democratica.
La represion desde el Estado, los
grupos  paramilitares 'y las
organizaciones guerrilleras, dejan
entre muertos y desaparecidos una
cauda de 200 mil victimas?® 2L,

20 Cfr. COMISION PARA  EL
ESCLARECIMIENTO HISTORICO,
Guatemala. Memoria del silencio.

Conclusiones y recomendaciones del

Neves: La constitucionalizacion simboélica.

Justo en los momentos mas
oscuros de la represion (1982 y
1983) es que se abre la via
democréatica. Las olas de terror
disminuirian, pero no
desaparecerian hasta la suscripcién
del Acuerdo de paz firme y
duradera (1996)?2. En 1984 se

Informe de la Comisiébn para el
Esclarecimiento Histérico, Guatemala,
Editorial Litoprint, 2000, pag. 17.

21 E1 93% de la responsabilidad de estas
violaciones de derechos humanos y de
violencia es atribuido al Estado. Cfr.
Ibid., pag. 85.

22 Cfr. FIGUEROA IBARRA, Carlos,
Genocidio y terrorismo de Estado en
Guatemala (1954-1996): Una
interpretacion. En: Guatemala: historia
reciente (1954-1996), Tomo |, Proceso
politico y antagonismo social,
Guatemala, Flacso, 2012, pag. 186.

* Alberto Pereira-Orozco es Director del Centro de Investigaciones Juridico-Sociales 29

Atanasio Tzul -CIJAT-; Miembro titular del

Instituto Iberoamericano de Derecho

Constitucional, Seccidon Guatemala. Contacto: albertodepereira@gmail.com
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convoca a elecciones para integrar
Asamblea Nacional Constituyente
y proveer al pueblo de Guatemala
de una nueva Constitucion. En este
proceso participan 17 partidos

politicos (dos de ellos
coalicionados) y tres Comités
Civicos Electorales. Esta

participacion  plural, 'y la
posibilidad de que los Comités
Civicos  Electorales  pudieran
postular diputados a la Asamblea
Constituyente, sumado al alto
indice de participacion en dicho
proceso electoral (78%)23, a priori
proveen de legitimidad al proceso
constituyente y a su producto: la
Constitucion ~ Politica de la
Republica de Guatemala,
decretada, sancionada y

23 E| Padrén electoral da cuenta de que
estaban habilitados para ejercer el voto
2,554,002 guatemaltecos. De estos, poco
mas de 2.5 millones, la participacion
(tomando como referencia el total
nacional de la votacién para diputados
distritales) fue de casi 2 millones
(1,992,394 votos). Cfr. TRIBUNAL
SUPREMO ELECTORAL, Memoria
Electoral 1984, Elecciones a Asamblea
Nacional Constituyente 1984, Guatemala,
Tribunal Supremo Electoral, 1985, pag.
111.
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promulgada el 31 de mayo de
1985, y en vigencia a partir del 14
de enero de 1986.

Sin embargo, ni la pluralidad de
partidos, ni la novedad de apertura
para que participaran los Comités
Civicos Electorales; tampoco el
alto porcentaje de participacion en
el proceso electoral para elegir
diputados constituyentes; nos debe
llevar a concluir o sentenciar que
dicha Asamblea goz6 de una
legitimidad envidiable. Una rapida
aproximacion puede poner en duda
la legitimidad casi absoluta con
que se ha pretendido dotar
historicamente a la Asamblea del
84-85. Si, en efecto, se abrid la
puerta a los Comités Civicos
Electorales, pero desde ya se
vislumbraba el monopolio de los
partidos politicos respecto de la
democracia representativa.
Solamente  participaron  tres
Comités, de los cuales Unicamente
la OCAS (Organizacion
Campesina de Accion Social)
logré elevar un diputado, uno de
88 (1.14%). Fueron tres las fuerzas
politicas dominantes: a) la
coalicion MLN-CAN
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(Movimiento ~ de  Liberacion
Nacional-Central Auténtica
Nacionalista), con 23 diputados
(26% de la Asamblea); b) La UCN
(Unidad del Centro Nacional), con

20 diputados (23% de la
Asamblea), y <¢) La DCG
(Democracia Cristiana

Guatemalteca), también con 20
diputados (23% de la Asamblea).

En efecto, existi6 un alto
porcentaje de participacion, lo que
evidencio el deseo ciudadano de
manifestarse  respecto de la
convocatoria a Asamblea Nacional
Constituyente y de las opciones
politicas respecto de las cuales
podia elegir. Sin embargo, en
votos totales, ninguna de las
opciones mas votadas (MLN-
CAN: 13%; UCN: 14%; DCG:
13%) pudo superar el porcentaje
de votos nulos 14.86% (296,076)
mucho menos a su suma con los
votos en blanco (143,044: 7.18%)
que representd el 22% de los votos
emitidos. Hay que entender que 8
de cada 10 guatemaltecos,
habilitados para votar, asistieron a
las urnas y que el resultado llano
es que la cantidad mas alta de

votos no se inclind por ninguna de
las opciones partidarias®*. Pero,
como lo es hasta ahora, los votos
nulos y en blanco, no son
considerados votos validos, como
una especie de encerrona que nos
obliga a elegir entre lo que hay y
no mas alla.

Indudablemente, el parrafo
anterior contiene un juicio que
puede ser superficial y arbitrario.
No pretende negar, claro esta, la
importancia de este paso necesario
para salir de los regimenes
dictatoriales y genocidas. Autores
tan imprescindibles como
Villagran Kramer matizan este alto
porcentaje de votos indicando que:
Los nulos mostraban, en unos
casos, ignorancia 0
desconocimiento sobre la manera
de votar —marcando por ejemplo,
las planillas de dos o mas
partidos— en tanto que en otros
era clara y manifiesta la
anulacion del voto como forma de
protesta®.

24 Cfr. Ibid.
2% VILLAGRAN KRAMER, Francisco,
Biografia politica de Guatemala,

Volumen Il, Afios de guerra y afios de
31
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Sumado al indiscutible monopolio
de los partidos politicos en la
Asamblea del 84-85, y del rechazo

a los candidatos por estos
propuestos, necesito afadir el
factor de representacion

(descriptiva y sustantiva) y la
ausencia de un proceso posterior
de ratificacion de la obra del
legislador constituyente por parte
del titular de la soberania. En
efecto, para esa década, conforme
a datos oficiales, el 50% de la
poblacion  del Estado de
Guatemala eran mujeres, y el 42%
de la poblacion era indigena®. Sin
embargo,  Unicamente  fueron
electos, como diputados
constituyentes, 3 mujeres (3.41%)
y un indigena (1.14%).

Es en este contexto en que
renacemos a la democracia, con
un modelo republicano-liberal
dominado por los partidos
politicos y por un esquema
corporativista. El pueblo es

paz, Guatemala, Flacso, 2004, pag. 294.

26 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA,
Censo Poblacional, Tomo |, Guatemala,
INE, 1981, pag. 37.
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soberano (reza el articulo 141)
pero esa soberania debe transitar
por la voluntad de los partidos
politicos quienes son los Unicos
que pueden autoregularse. Asi, al
final del dia, temas como la
reforma constitucional, politica y
electoral, quedan en manos de los
partidos politicos quienes han
terminado por cooptar el sistema
democratico y poner en jaque el
modelo republicano de division de
poderes y los mecanismos de
control al poder publico.

Il. La democracia y la ruta

heredada para la reforma
constitucional. El término
democracia es uno de los mas
utilizados en nuestro lenguaje

politico, juridico y ciudadano, sin
embargo, aun no se logra entender
que existen diferentes acepciones
de este (y que algunas de dichas
acepciones llegan a ser
contradictorias). Este  vocablo
deriva del griego demokratia que a
su vez encuentra su origen
etimoldgico en los términos démos
(pueblo) y kratos
(poder/autoridad). En palabras
concretas, la democracia ha sido
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entendida como una forma de
gobierno, un gobierno  del
pueblo?’.

Contemporaneamente  se  ha
asumido, sin  mayor discusion
aparente, una cierta y peligrosa
sinonimia entre democracia y
democracia liberal. Siendo esta
ualtima una variante de la primera,
mas no la Unica posible. Sin entrar
en estos ambitos, aqui me limitaré
a enunciar que los postulados
liberales de limitacion al poder y
de garantia de los derechos
naturales, son los que dieron
origen y nutrieron al
constitucionalismo. Al concepto
formal de democracia habra
entonces que pasarlo por el tamiz

de la legitimacion. Asi
entendemos que «Segun la
concepcion ampliamente

dominante, la democracia consiste
en un método de formacion de las
decisiones publicas; y
precisamente en el conjunto de las

27 ABBAGNANO, Nicola, Diccionario de
filosofia, Actualizado y aumentado por
Giovanni FORNERO, Cuarta edicién en
espafiol, México, Editorial del Fondo de
Cultura Econémica, 2004, pag. 273.

reglas que atribuyen al pueblo, o
mejor, a la mayoria de sus
miembros, el poder, directo o
mediante representantes, de asumir
tales decisiones»?,

Asi entendida, la democracia se
basa en la voluntad mayoritaria,
pero, siguiendo a Ferrajoli, si bien
esta es conditio sine qua non para
la misma, no es la Unica que hace
que sea lo que es. Esto, al menos,
para una democracia
moderna/contemporanea, para una
democracia constitucional. El otro
elemento esencialisimo para la
democracia constitucional resulta
ser la garantia y respeto de un

catalogo de derechos
fundamentales: «para que un
sistema politico pueda
considerarse expresion, siquiera

sea aproximativa, del poder del
pueblo, no menos importante que
sus formas representativas es que

2 FErrAJOLI, Luigi, Principia iuris.
Teoria del Derecho y de la democracia,
Tomo |I: Teoria de la democracia,
Traduccion de Perfecto Andrés IBANEZ
et.al., Coleccién: Estructuras y procesos,
Serie: Derecho, Madrid, Espafa, Editorial
Trotta, 2011, pag. 9.

33
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en él se garanticen, ademas del
poder de la mayoria de sus
representantes, esos contrapoderes
de todos que son los derechos
fundamentales»®. Tenemos aqui
ya planteado el concepto
contemporaneo de democracia: La
democracia es un sistema de
gobierno en el cual las decisiones
publicas se asumen, de forma
directa o por medio de sus
representantes, por la mayoria de
sus miembros, teniendo como
limite y fin la garantia de los
derechos fundamentales®.

Conforme Sartori, la democracia
operativa” se puede entender de
dos maneras: a) por el principio de
mayoria absoluta: los mas tienen
todos los derechos, mientras que
los menos, la minoria, no tiene

29 |bid, pag. 13.

30 Cfr. PEREIRA-OROZCO, Alberto, Poder
constituyente, Conceptos concurrentes,
nocion, clasificacion y  limites,
Guatemala, Ediciones De Pereira, 2013,
pag. 26.

“ Cuando SARTORI habla de democracia
operativa, hace una mera referencia a la
manera en que la democracia opera en el
admbito factico de toma de decisiones.

34

ningin derecho®, y b) por el
principio de mayoria relativa: los
mas tienen derecho a mandar,
pero en el respeto de los derechos
de las minorias®®. Concluye
Sartori que, «desde un punto de
vista operativo, el demos es una
mayoria, o bien absoluta o bien
moderada, y la doctrina es
practicamente unanime al afirmar
que la democracia tiene que
inspirarse en el principio de
mayoria limitada o moderada. Si
no, vivird un dia y empezara a
morir al dia siguiente»®. La frase
apocaliptica con la que Sartori
cierra su aporte, entiendo (y en
esto solamente estoy aventurando
una hipétesis), tiene su
fundamento en que se caeria en
una dictadura, la de mayoria eso
si, pero dictadura al fin®"",

81 SARTORI, Giovanni, La democracia en
30 lecciones, Edicion a cargo de Lorenza
FOsCHINI, México, Penguin Random
House Grupo Editorial, 2015, pag. 17.

82 1bid.
% 1bid.

** Esta Gltima denominacion la podemos
derivar de la corriente marxista que
entiende a la democracia, en la fase del
socialismo y como paso previo a ser total,
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Sea cual fuere el concepto que se
asuma de democracia, un tanto
distante queda el modelo de
Gobierno real del Estado de
Guatemala. Conforme a los
articulos 140 y 141
constitucionales, su sistema de
Gobierno es republicano,
democrético y representativo. La
soberania radica en el pueblo,
quien la delega para ejercicio. Su
Constitucion, sus normas
constitucionales y su legislacion
ordinaria proveen una serie
profusa de controles
interorganicos, intraorganicos y
ciudadanos. Sin embargo, el poder
sigue siendo cooptado  por
facciones politicas (a los que la
normativa da la calidad de partidos
politicos) y estas a su vez

como la «dictadura del proletariado» o,
mejor aun, como lo manifestara ENGELS
en una carta dirigida a Marx, «la
democracia es comunismo». MARX, Karl
y Federico ENGELS, ElI manifiesto
comunista, Recuperado de:
http://teketen.com/liburutegia/Manifiesto
_comunista-Marx_Engles.pdf (11 de
agosto de 2014), pag. 49, y MARX, Karl y
Federico  ENGELS, El  manifiesto
comunista, Espafia, Editorial Alba, 2000,
pag. 78.

responden o comulgan con otros
factores de poder no democraticos
como el poder econémico y el
ideoldgico.

La democracia heredada supone
facciones politicas que son casi las
Unicas omnipresentes y todo
poderosas en cuanto se busca la
reforma de la Constitucion y las
leyes denominadas
constitucionales. Asi, la reforma
constitucional solo puede ser
viable mediante la actuacion del
Congreso de la Republica o de una
nueva Asamblea Nacional
Constituyente, cuyos diputados
constitucionales solo pueden ser
propuestos para eleccion por los
mismos partidos politicos.

Si bien, conforme a los articulos
277 y 280 constitucionales, el
pueblo tiene iniciativa para
proponer reformas a la
Constitucion y el Congreso debera
ocuparse sin demora alguna del
asunto planteado, el destino final
de dicha propuesta es facultad
exclusiva del Congreso. Ademas,
si bien estd estipulado que el
pueblo debe ratificar, en consulta
popular, la reforma aprobada por

35
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el Congreso, dicha facultad se
limita a eso, a ratificar o no la
reforma, cuyo contenido queda en
manos del Congreso.

Si el pueblo de Guatemala (el
electorado) quisiera darse una
nueva Constitucion, el
procedimiento ademas de ser
extraordinario (como debe ser)
parece estar también cooptado por
las  facciones  politicas.  El
legislador constituyente no dejo
prevista una ruta especifica para
que el pueblo se diera una nueva
Constitucion, solamente
contempld el tema de su reforma.
Asi, habria que acudir, para no
romper el orden constitucional, al
articulo 173 constitucional,
Procedimiento  consultivo, por
medio del cual se puede consultar
al electorado sobre si autoriza la
convocatoria a Asamblea Nacional
Constituyente plenipotenciaria.
Sin embargo, la iniciativa de
Consulta quedd reservada
unicamente al Presidente de la
Republica o al Presidente del
Congreso.

Si la democracia bajo control que
heredamos, no fuera poco Obice

36

para una democracia
representativa y participativa real,
a esto se sumaron otros factores
que han sido determinantes para el
esperpento de democracia en que
vivimos: la casi total ausencia de
formacion ciudadana general, el
debilitamiento de los partidos
politicos que han degenerado en
un estadio anterior e inferior (en
facciones  politicas), y la
incidencia de los factores reales de
poder en los proceso electorales y
de la vida politica del Estado
(poder econémico tradicional,
poder econémico  emergente,
medios de comunicacion, etc.).

La Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala de 1985,
y su contra-reforma de 1993, ha
evidenciado un fuerte caréacter
simbdlico pues no ha logrado un
nivel cuando menos aceptable de
eficacia, tanto en materia de
derechos humanos individuales
como colectivos. En palabras de
Neves, la ineficacia evidente de las
Constituciones tiende a romper la
lealtad de las masas® respecto de

35 Cfr. Neves,
constitucionalizacion

Marcelo, La
simbdlica,
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este documento y a conducir a
movimientos sociales y politicos
por transformaciones
consecuentes en direccion a un
sistema constitucional
democratico efectivo. Es posible,
también, que conduzca a la apatia
de las masas y al cinismo de las
élites™®.

Ese escenario planteado por Neves
ya ha acontecido en Guatemala.
Tanto se ha dado una primera y
constante apatia de las masas
respecto de la cosa publica, del
control del poder (conformandose
con una democracia en la cual
participaba Unicamente emitiendo
su voto cada cinco o cuatro afos),
asi como el descaro de los
gobernantes que se sentian
inalcanzables por la justicia, ya
que la corrupcién habia permeado
a tal punto a las instituciones, que
hacia predecible su impunidad.
También la evidente y descarada
corrupcién propici6 la salida a las

Traduccién a cargo de Renzo Cavani,
Lima, Perd, Palestra Editores, 2013, pag.
156.

% 1bid.

plazas de muchos guatemaltecos.
Estas manifestaciones llegaron a
poner en jaque a la cleptocracia™
que Yya tenia varios periodos
instalada (incluso creo que ha
estado alli siempre, con honrosas y
muy contadas excepciones), y que
se tornd cinica y generalizada.

Llegado el momento clspide en
La plaza, los poderes facticos
insinuaron cambios para evitar que
las manifestaciones pasaran a mas
y rompieran el statu quo. Ante la
consigna  Mas que protestas
necesitamos propuestas, la
multitud evidencid que deseaba un
cambio, pero no sabia si solo
queria cambiar a los gobernantes
de turno, o si lo que queria era un
cambio profundo, sustancial, del
modelo democratico,
particularmente del de partidos
politicos. Pero los poderes facticos
tienen mas experiencia que la

*** Por cleptocracia se entiende:
«Sistema de gobierno en el que prima el
interés por el enriquecimiento propio a
costa de los bienes publicos». Real
Academia Espafiola, Diccionario de la
Lengua Espafiola, Recuperado de:
http://dle.rae.es/?id=9RpnEgQ (marzo 10
de 2016).
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exigua ciudadania guatemalteca vy,
fieles a su gatopardismo®
(cambiar todo para que nada
cambie), aceptaron el cambio de
gobierno pero nada cambié. A 30
afos del retorno a la democracia,
la sociedad guatemalteca no logro
fortalecer ni a su ciudadania ni a
sus instituciones, peor aun, los

partidos politicos, otrora
instituciones, entraron en un
progresivo  debilitamiento vy
cooptacion. Asi, la sociedad

guatemalteca ingres6 en el
laberinto de la posdemocracia.

Il1. El laberinto de la
posdemocracia. En 25 siglos de
historia occidental, la vigencia del
modelo democratico ha sido
especialmente breve. Desde su
replanteamiento en la modernidad
(siglo  XVIII) como sistema
democratico  representativo, el
mismo solamente empezd a tener
especial incidencia luego de la
Segunda Guerra Mundial v,

37 Término extraido de la novela: Il
Gattopardo, de Giusepe Tomasi di
Lampedusa, Traducciébn a cargo de
Fernando Gutiérrez, Barcelona, Espafia,
Editorial Argos Vergara, 1980, pag. 20.
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particularmente, en el periodo
posterior a la Guerra Fria®. La
historia politico-constitucional del
Estado de Guatemala, que no
alcanza a superar los dos siglos, es

también particularmente escasa
para dar cuenta de estadios
democraticos eficaces. Siempre,

como Unico ejemplo inmediato, se
recurre a la década 1944-1954, a
los Gobiernos de la Revolucion de
octubre. Como ya se indicd, es a
mediados de la década de 1980 en
que se hace viable la busqueda de
la ruta institucional y del retorno al
modelo democratico.

El resurgido modelo democratico
viene acompafiado con un
esquema propio de un Estado
constitucional y democrético de
Derecho. Guarda los principios de
pluralidad partidaria, participacion
ciudadana, elecciones periodicas y
transparentes, Organos electorales
auténomos,  partidos  politicos
institucional e ideolégicamente

38 Cfr. Pereira-Orozco, Ob. Cit., pag. 25,
y Naranjo Mesa, Vladimiro, Teoria
constitucional e instituciones politicas,
Décima edicion, Colombia, Editorial
Temis, 2006, pag. 459.
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fuertes, limita y establece
controles eficaces al ejercicio del
poder, incorpora 6rganos de

control que vendrian a robustecer
la divisién de poderes, reconoce
un fuerte catdlogo de derechos
humanos y sus respectivas
garantias  constitucionales.  Sin
embargo la pretendida
institucionalidad, la democracia y
el modelo de Estado constitucional
y democréatico de Derecho, pronto
se toparon con la realidad de una
sociedad cansada de tanta
represion, con electores a los que
les habia calado el papel
autoritario del Estado y preferian
no involucrarse en actividades
politicas, y con una sociedad
cuyos valores fueron descuidados.
Los factores reales de poder se
encargaron de darle a los
guatemaltecos una democracia
bajo control, en la cual la voluntad
popular, el ejercicio de Ila
soberania, estuviera limitada, tanto
formal como materialmente.

Asi entramos en un laberinto que
Crouch (sociélogo y politélogo

inglés) denomina posdemocracia.
Dicho autor indica que la
posdemocracia es una especie de
regreso, de degradacién, a los
momentos predemocraticos pero
con la existencia de todo un
bloque normativo que
formalmente hace creer que se esta
en democracia. «En este modelo,
aunque por supuesto las elecciones
existan y puedan cambiar los
gobiernos, el debate electoral
publico se limita a un espectaculo
que esta estrechamente controlado
y gestionado por equipos rivales
de profesionales expertos en
técnicas de persuasion, y que se
centra solamente en una pequefia
gama de cuestiones escogidas por
estos equipos. La mayor parte de
los ciudadanos desempefia un
papel pasivo, inactivo e incluso
apatico, y responde Unicamente a
las sefiales que se le lanzan. Més
alld de este espectaculo del juego
electoral, la politica se desarrolla
entre bambalinas mediante la
interaccion entre gobiernos
elegidos y unas élites que, de
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forma abrumadora, representan los
intereses de las empresas»®.

Los sintomas de la
posdemocracia, como los
denomina Crouch, se pueden
resumir asi: a) influencia de las
empresas globales sobre los
gobiernos; b) el debilitamiento de
las clases sociales que le pueden
hacer contrapeso al gobierno y a
las empresas: la clase obrera y la
clase media; c¢) la desaparicion de
los partidos politicos como
instituciones  democraticas  y
articuladas, el poder se concentra
en sus dirigentes que procuran y
reciben financiamiento de las
empresas; d) el debate electoral es
reducido a un  espectaculo
mediatico carente de contenido

politico, e) una ciudadania
decepcionada de los partidos
politicos, de los  procesos

electorales, de la clase politica, y
gque no cuenta con otros medios
efectivos de incidencia; f) Ila
autoridad publica y el poder
ciudadano han sido reducidos a su

% Crouch, Colin, Posdemocracia,
Traduccion a cargo de Francisco Beltran,
Meéxico, Editorial Taurus, 2004, pag. 11.
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minima expresion; g) un gobierno
que considera que no le
corresponde intervenir en la
economia capitalista y en los
servicios publicos; h) las empresas
globales desarticulan las
conquistas sociales del Estado de
bienestar y se apropian de los
servicios publicos; i) el auge de las
élites corporativas es simultaneo a
la pérdida de vigor de la
democracia creativa, y j) la
politica se ha convertido en un
asunto de élites cerradas, tal como
ya ocurria en los tiempos pre-
democraticos®.

Este es el escenario inmediato de
la sociedad guatemalteca: estamos
inmersos  en un periodo
posdemocratico en el cual la
democracia ha sido vaciada de
contenido, la ciudadania es escasa
y débil, los partidos politicos, en
puridad, son inexistentes, el
esfuerzo de combate a la
impunidad es opacado por la
cooptacion de los mas altos
tribunales y esferas de poder del
Estado y la reforma constitucional

40 Ibid., pags. 35y ss.
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y electoral, que depende de la
voluntad de las facciones politicas
en el Congreso de la Republica, ha
sido rechazada por dichas
facciones que dijeron no al
sistema de cuotas electorales, se
opusieron participacion de los
Comités Civicos Electorales en la
postulacion de diputados vy
negaron una mayor autonomia
financiera al Tribunal Supremo
Electoral, etc.

IV. Reformar o no la
Constitucién. Estimo que es
necesaria la convocatoria de una
Asamblea Nacional Constituyente
plenipotenciaria para dar a la
sociedad guatemalteca una nueva
Constitucion. No considero que el
proceso de mera reforma logre
atender las demandas de la
ciudadania ni las necesidades que
la misma evolucién y complejidad
de ejercicio y control del poder
han venido evidenciando como
necesarias. Una reforma
constitucional, necesariamente,
pasard por manos de las facciones
politicas que hoy conforman al
Congreso de la Republica. Estas
facciones no se autolimitaran, eso

ha quedado evidenciado con la
discusion a las reformas a la Ley
Electoral y de Partidos Politicos.

Una nueva Constitucion,
inevitablemente, tendra que dar
cara a realidades y necesidades
inobjetables como el carécter
plurinacional del Estado, el
fortalecimiento de los 6rganos de
control 'y defensa del orden
constitucional y de los
mecanismos de control
interorgdnicos e intraorganicos.
También deberd establecer un
modelo democratico mas depurado
que permita mejores y mMAas
amplios medios de participacion
ciudadana y rompa con el

monopolio de los  partidos
politicos (ademas de
democratizarlos internamente)
como casi Unico medio para

acceder al poder. Debera recuperar
el principio de alternabilidad en
todas las esferas del poder.
También tendra que instituir como
eje transversal la igualdad cultural
y de género en todos los &mbitos
pertinentes y erradicar la opacidad
que tanto alimenta a la corrupcion.
Entre otros.
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¢Es  prudente  reformar la
Constitucion o convocar a una
Asamblea Nacional
Constituyente?:

La convocatoria a Asamblea
Nacional Constituyente es
necesaria, mas no conveniente en
el escenario actual. Es mi criterio
que un cambio de esta magnitud
requerira de una participacion
amplia y comprometida de la
ciudadania que no se deje
manipular ni limitar por los
poderes econdmicos, ideoldgicos y
politicos que hasta hoy mantienen
cooptada la democracia. Hasta que
no se logre esta participacion
cuantitativa y cualitativa, todo, o

42

casi todo, lo que se haga, se
avizora poco eficaz para la
consolidacion de wun auténtico
modelo de democracia
participativa y de un eficaz Estado
constitucional y democréatico de
Derecho. Sin  una auténtica
ciudadania, no habrd& modelo
democratico que podamos hacer
eficaz. Una reforma constitucional
(o una nueva Constitucién), bajo
los sintomas de la posdemocracia,
vendra a cambiar todo para que
nada cambie. No debemos
acometer semejante empresa sin
tener claro el modelo de Estado y
de sociedad que deseamos y que
podemos procurarnos.
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LOS DEBERES DE LOS JUECES

Quiero expresar algunas ideas
sobre el tema de los deberes de los
jueces y especificamente el que se
refiere a la obligacion de
fundamentar las  resoluciones
judiciales que dicte, especialmente
los autos y las sentencias.

El tema es materia de estudio en el
Derecho Constitucional, porque el
fundamento légico y legal de una
resolucion tiene que ver con el
debido proceso y el debido
proceso es una garantia individual
prevista en la Constitucion Politica
de la Republica como parte de la
tutela judicial efectiva. También es
un tema de la Teoria General del
Derecho, porque la interpretacion
y aplicacion de la ley dejaron de
ser temas de técnica juridica, para
convertirse, ademas, en temas de
la ciencia del Derecho en General.
Y es con base en estas previsiones
cientificas que las reglas juridicas
contenidas en las leyes procesales
establecen el deber del juez de
indicar las razones logicas y
legales por las cuales dicta una

René Arturo Villegas Lara *
resolucion en uno u otro sentido.

Se cuenta que en Guatemala
existié un juez de la jurisdiccion
ordinaria, en el primer cuarto del
siglo XX, que era méas que
laconico para  dictar  sus
resoluciones: Si queria resolver
con lugar la peticion, escribia
simplemente “SI” y luego citaba
los articulos pertinentes; y si la
denegaba, escribia “NO” y luego
los articulos del caso. Como eso
ponia en peligro el derecho de las
partes, en la Ley del Organismo
Judicial se establecio una norma o
regla que obliga a los jueces a
MOTIVAR la resolucion que
emite; es decir, explicar las
razones logicas y legales en que se
fundamenta. Y esta obligacion es
similar a la que existe para el
legislador, en el sentido de
explicar en los considerandos de
las leyes el porqué y el paraqué de
la normas que emite, con la
diferencia de que en este caso la
falta de considerandos no vicia la
ley, es un error de técnica de

* * René Arturo Villegas Lara es Doctor en Filosofia por la Universidad Rafael Landivar; 45
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formulacién, lo que no sucede en
el campo jurisdiccional, pues la
ausencia de motivacion es un
vicio de la resolucién y puede
verse anulada por una instancia
superior.

Para centrarme en el tema, me
guio por lo que dice el maestro
espafiol de Derecho
Constitucional, Francisco Laporta,
en su obre “El Imperio de la Ley,
una Vision Actual”.

En el capitulo IX de dicha obra, el
maestro Laporta se inicia diciendo
que en ciertas circunstancias le ley
no es suficiente, que el
ordenamiento  juridico no es
completo como se cree en algunos
sectores de la doctrina. No es
cierto que todo esté resuelto,
porque el derecho es obra de seres
humanos que por naturaleza somos
falibles. A veces hay falta de
norma, contradicciones,
insuficiencias, obscuridades vy
otras omisiones mas, que como se
dice en la Ley del Organismo
Judicial, no excusan al juez de su
obligacion de  resolver un
conflicto de intereses; por el
contrario,  debe resolver, bajo
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pena de incurrir en denegacion de
justicia. Esta obligacion de dar
siempre una respuesta, no ocurre
en otras ciencias, como las de la
naturaleza, y por eso al derecho se
le ha negado categoria cientifica,
aunque no debe olvidarse que el
derecho es  ciencia normativa,
que funciona con parametros
distintos a los de la ciencia natural.

deberes
jueces?

¢Cuales  son los
fundamentales de los
Laporta identifica tres:

a) El deber de fallar;

b) el deber de aplicar el derecho;
yl

c) El deber de motivar los autosy
las sentencias. Veamos
someramente cada uno de estos
deberes.

a) El deber de fallar

El deber de fallar existe para el
juez ante un conflicto para el cual
se exige una solucién. Para el
cumplimiento de este deber, el
juez recurre a las fuentes
tradicionales en un orden juridico:
La ley, la costumbre y la
jurisprudencia. Claro que en la
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actualidad esta triada de fuentes
estd en amplia discusion, pues la
evolucion de un Estado de
Derecho basado en el imperio de
las leyes ordinarias, se ha pasado
al Estado Constitucional de
Derecho, en donde la primera
fuente del orden juridico es la
Constitucion. Y resulta que como
todo debe entenderse en
concordancia con la Constitucion,
esta establece el mandato de
interpretar principios y valores que
muchas veces no estan en la norma
ordinaria, sino que hay que
extraerlos de todo el entramado
ideologico y filosofico de la
Constitucion, tal el caso de los
derechos fundamentales no
enumerados, que el juez puede
traer a cuenta para resolver un
caso concreto. Este deber estd
previsto en el articulo 15 de la
Ley del Organismo Judicial, que
obliga al juzgador a resolver
tomando en cuenta la norma de
clausura prevista en el articulo 10
de dicha Ley, en donde esta
reglado tomar en cuenta el fin de
la ley y su espiritu, es decir su
esencia, ademas de la analogia, la

equidad o justicia en particular y
los principios generales del
Derecho. Si no existiera este
deber, estariamos induciendo a los
ciudadanos a  resolver  sus
diferencias fuera de los tribunales.
Por eso es que se habla de un
derecho a la jurisdiccion como el
que se tiene para pedir, derecho de
peticion para que los jueces
resuelvan una pretension o sea el
derecho a la justicia.

b) El deber de aplicar el derecho

El Juez, en principio tiene el deber
de aplicar el derecho y para ello
debe recordar lo que dice el
articulo 2 de la Ley del Organismo
Judicial en cuanto a la integracion
del ordenamiento juridico: la ley,
la jurisprudencia y la costumbre.
Como nuestro pais es de derecho
escrito, el lugar primario lo ocupa
la ley. ElI segundo, Ila
jurisprudencia constituida por los
fallos reiterados de la Corte
Suprema de Justicia que forman
doctrina legal y los de la Corte de
Constitucionalidad en materia
constitucional. En cuanto a la
costumbre, sabemos el papel que
juegan los usos en materia
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mercantil y en materia laboral. En
paises que no son de derecho
escrito, como en el Common Law,
el lugar primario lo tiene la
jurisprudencia y la costumbre. En
nuestro medio la jurisprudencia es
muy limitada y los fallos de
instancias menores a los tribunales
supremos, no tienen el valor de
precedente que se practica en los
Estados Unidos, lo cual es
importante para la vida del
derecho pues el derecho que
realmente vale es el que se discute
en los tribunales. En el futuro
debiera revisarse esta jerarquia de
las fuentes, sin que necesariamente
se pase a un sistema de derecho no
escrito. En todo caso, el juez debe
cumplir su deber de aplicar la ley;
aunque en la actualidad, como las
relaciones  sociales de  han
modificado y se han vuelto maés
complejas, hay otros recursos a los
que el juez puede recurrir para
resolver un conflicto:
especialmente la equidad, la
analogia, los valores y los
principios juridicos, sin olvidar la
norma de normas: La Constitucion
Politica de la Republica, que es
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obligatorio observarla por
jerarquia normativa y por mandato
del articulo 51 de la Ley del
Organismo Judicial que ordena
observar la Constitucion, asi como
los wvalores y normas del
ordenamiento juridico.

c) EI deber de
sentencias

motivar la

Consiste este deber en exponer
publicamente las razones que
llevan al fallo que se dicta. Segun
Laporta, en este deber debemos
distinguir dos términos que
inciden en su cumplimiento:
MOTIVAR Y JUSTIFICAR LA
SENTENCIA. Dice el maestro
espafiol:

“Una cosa es explicar una decision
a partir de sus motivos, y otra cosa
es justificar una decision sobre la
base de unas razones. En el primer
caso, en la pura explicacion,
estamos situados en lo que los
filosofos de la ciencia Ilaman
contexto de descubrimiento. El
contexto de descubrimiento es el
conjunto de circunstancias que
rodean el hallazgo cientifico o la
toma de la decision y viven, por
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asi decirlo, en el reino de la
causalidad...Pero cuando lo que
perseguimos es justificar un
descubrimiento cientifico o una
decision judicial, y no solo
explicarlos a partir de lo causal,
nos situamos en el contexto de la
justificacion. Y no son los motivos
externos los que sirven motivar y
justificar una resolucién judicial.
De lo que se trata es de expresar la
justificacion del fallo en base a
razones  expresadas en los
enunciados  normativos.  Son
razones que existen en la

normatividad aplicable al caso que

se discutio en el proceso. En
resumen, la motivacion de una
resolucion  judicial, auto o

sentencia, radica en expresar por
qué razones acoge o rechaza una
pretensién, la que deben provenir
de las esencialidades contenidas en
las normas del ordenamiento
juridico que aplica, sin olvidar que
la administracion de justicia tiene
como soporte la norma juridica y
los valores y principios juridicos
que informan a la totalidad del
sistema juridico.
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LAS MISIONES DE OBSERVACION
ELECTORAL DE LA ORGANIZACION DE LOS
ESTADOS AMERICANOS -OEA-Y LA
REFORMA ELECTORAL

El presente instrumento tiene
como objeto enfocar los aspectos
generales de las Misiones de
Observacion Electoral de las
Organizaciones de los Estados
Americanos -OEA- y su incidencia
por medio de las recomendaciones
en la reforma electoral en el
supremo interés de la garantia de
los ejercicios politicos.

El Estado Guatemalteco como
miembro de la Organizacion de los
Estados Americanos-OEA-, ha
contado en diversos procesos
electorales con la participacion de
la referida mision Internacional y
para un panorama enunciativo en
primera instancia es necesario
traer a colacion lo que se entiende
por  Observacion  Electoral
Internacional definiéndolo como
“un procedimiento mediante el

Mauricio Alejandro Zarazla herrera *

cual un grupo organizado de
personas ajenas al pais anfitrion
lleva a cabo, en forma sistematica,

un conjunto de acciones Yy
actividades  complejas  para
constatar en forma directa,

completa y exacta un proceso
electoral. ElI objeto de Ila
observacion es el proceso* ”.

Con base a lo antes citado e
identificado el procedimiento vy el
objeto de la Observacién Electoral
Internacional, es menester definir
lo que es una Misién de
Observacion Electoral
Internacional  teniéndose esta
como “El instrumento juridico con
organizacién propia por medio del
cual se lleva a cabo wuna

4 Manual para las misiones de
observacidn electoral de la Organizacion
de los Estados Americanos P. 10.

o1

*Mauricio Alejandro Zarazla Herrera es Abogado y Notario. Estudios de postgrado en
Derecho Constitucional. Medicina Legal y Ciencias Forenses. Certificado de aprobacion

del Curso Virtual para

“Observadores Electorales”. Organizacion de los Estados

Americanos (OEA), a través del Departamento para la Gestién Publica Efectiva (DGPE) y
el Departamento para la Cooperacion y Observacion Electoral de la Secretaria de Asuntos
Politicos (SAP) 16 de Septiembre al 24 de octubre de 2014.
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observacion electoral
internacional*?”.
Sumadas a las anteriores

definiciones el marco tedrico, en el
que se cimienta una Mision de
Observacion Electoral
Internacional -MOE-, de
conformidad con el Manual para
las misiones de observacion
electoral de la Organizacion de los
Estados Americanos “las
condiciones para la aceptacion de
una  invitacibn para  una
MOE/OEA por parte de un Estado
Miembro son las siguientes:

a. Que el proceso electoral en
cuestion se encuentre contemplado
expresamente en la regulacion
legal del Estado miembro.

b. Que la organizacion y
juzgamiento del proceso electoral
recaiga exclusivamente en el
organo electoral nacional o
federal o  estatal/provincial/
regional, segun sea el caso.

c. Que la invitacién del Estado
miembro se haya originado por el
érgano electoral quien lo remitira

%2 |bid,. p. 10
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a la Cancilleria del Estado
miembro, para su presentacion
formal a la SG/OEA.

d. Que no existan limitaciones a la
MOE/OEA, sean de naturaleza
legal o reglamentaria.

e. Que se garanticen las
condiciones de seguridad, libre
acceso a la informacién y amplia
cooperacion con la MOE/OEA 43~

De las anteriores condiciones, se
advierte la importancia que reviste
un proceso democratico con
sustento normativo, es decir que
la misién no tendria participacion
en aquellos procesos que devienen
de procedimientos no
contemplados en la Ley y dentro
del concurso Internacional, toda
vez que no podra legitimar un
proceso anomalo. Es importante
recordar que la justicia electoral
es por imperativo legal Unica y
soberana competencia del 6rgano
electoral del Estado miembro. No
deja  de ser un  punto
preponderante, el hecho que una
vez recibida la invitacion por la

4 Ibidem . p. 10
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via diplomética correspondiente,
se garantice a la mision la no
obstruccion de sus labores por
limitaciones legales, integridad
fisica, acceso a la informacion y
amplia cooperacion.

Continta citando el Manual para
las misiones de observacion
electoral de la Organizacion de los

Estados Americanos que los
objetivos  especificos de las
Misiones de  Observacion

Electoral Internacional —-MOE "S-,
son los siguientes:

“l. Observar la actuacion de los
protagonistas del proceso
electoral con el fin de constatar el
cumplimiento de las normas
electorales vigentes en el pais
anfitrién; analizar el desarrollo
del proceso electoral en el
contexto de las normas adoptadas
por los Estados miembros de la
Organizacion; y tomar nota de lo
observado e informar  al
Secretario General y al Consejo
Permanente.

2. Colaborar con las autoridades

gubernamentales y electorales, y
con la ciudadania en general,
para asegurar la imparcialidad,
transparencia y confiabilidad de
los procesos electorales.

3. Contribuir a crear una
atmosfera de confianza publica y
alentar la participacion de la
ciudadania.

4. Servir como conducto para la
basqueda y construccién de
consensos en  situaciones de
conflicto entre los diferentes
participantes en el proceso
electoral en caso de ser requerido.

5. Formular recomendaciones con
el fin de contribuir al
mejoramiento del sistema
electoral.

6. Demostrar el apoyo
internacional y la solidaridad
interamericana a favor del
desarrollo de un proceso electoral

imparcial, transparente y
confiable*”.

Asimismo los principios
fundamentales de las Misiones

44 Ibidem. p.p. 10
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Electoral
son los

de Observacion
Internacional —-MOE"S-,
siguientes:

“l. Objetividad y neutralidad. El

trabajo de una MOE/OEA
depende de la imparcialidad,
neutralidad e independencia de la
misma. Estas  caracteristicas
fundamentales de las MOES/OEA,
se reflejan, entre otras cosas, en
las acciones de los Observadores
Internacionales asi como en las
declaraciones y pronunciamientos
de la MOE/OEA.

2. Respeto por la legislacion
interna del pais anfitrion. El
cumplimiento de la tarea de
observacion supone el pleno

respeto a la Constitucion y las
leyes de la nacion donde tiene
lugar el proceso electoral. Los
privilegios e inmunidades que se
otorgan a los Observadores
Internacionales  tales como
inmunidad contra  arrestos,
allanamientos  y/o procesos
judiciales, tienen por objeto
salvaguardar la independencia de
actuacion de los Observadores
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Internacionales en el
cumplimiento especifico de sus
funciones.

3. No sustitucion de los actores
nacionales del proceso. Las
MOES/OEA no sustituyen a
ninguno de los actores del proceso
electoral. La responsabilidad
altima 'y exclusiva por el
desarrollo del proceso electoral
recae en las instituciones y en los
protagonistas del pais anfitridn.
En este sentido,b a los
Observadores Internacionales no
les compete aprobar, desaprobar
0 corregir las decisiones de la
autoridad electoral; reemplazar o
cuestionar a los fiscales de los
partidos politicos o incrementar
los recursos humanos o materiales
de ninguno de los participantes
del proceso, incluyendo la
autoridad  electoral  nacional
competente, quien es el Unico
arbitro del proceso®”.

Reviste de gran importancia que
las misiones de observacion
electoral, buscan en un sentido

45 Ibidem. p.p. 10
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predominante la colaboracion del
proceso electoral, constatando el
cumplimiento de la Ley vy en
ningdn caso subrogando las
responsabilidades de las
autoridades locales, toda vez que
enfatiza que no le compete bajo el
principio toral de no intervencion
y deviene del marco juridico-
normativo vinculante siendo en
este caso los siguientes
instrumentos legales  siendo
enunciativos y no excluyentes en
su siguiente presentacion:

a) Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos;

b) Sistema Interamericano  de
Proteccién de los Derechos
Humanos;

c) Normas emitidas por la
Asamblea General de la

Organizacion  de  Estados

Americanos —OEA-;

c.l  Resolucion sobre derechos
humanos, democracia y
observacion electoral (1989);

c.2 Carta Democratica
Interamericana (CDI) (2001);

d) Acuerdos suscritos entre la
SG/OEA 'y los Estados
miembros.

Las misiones de observacion
electoral, ejercen su trabajo en
varias fases que van desde la etapa
pre-electoral, el dia programado
para las elecciones y los dias
ulteriores al mismo, como
resultado de su trabajo una vez
obtenida toda la informacion y
habiendo hecho el discernimiento
por razon de la materia, emite un
informe final en el que relata un
diagnostico general del proceso
electoral, los  hallazgos vy
recomendaciones para el
fortalecimiento del mismo.

Teniendo wuna superficial y
somera relacién de lo que es una
misidn de observacion electoral, es
menester establecer la incidencia
y pertinencia de la reforma en
materia electoral en virtud de las
recomendaciones vertidas, por
estos procedimientos.

El diecinueve de febrero de dos
mil dieciséis, la Mision de
Observacion Electoral, presento el
informe  ante el  Consejo
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Permanente de la Organizacion de
los Estados Americanos —OEA%-,
en el cual relata los antecedentes
que revistieron en el altimo
proceso electoral guatemalteco,
en el cual fue designando al
Doctor Juan Pablo Corlazzoli
como Jefe de la citada misién. En
el informe se refiere a un periodo
prelectoral con varias vicisitudes
que colocaban  entredicho el
proceso electoral, posteriormente
indica que para el dia de la
primera vuelta electoral existio
una participacion ciudadana en la
urnas con un histérico setenta y
un porciento (71%) y cincuenta y
seis punto treinta y dos por ciento
(56.32%) para la segunda eleccion.
De las recomendaciones  que
pusieron de conocimiento de las
autoridades guatemaltecas con el
objeto de fortalecer los procesos
electorales de Guatemala, se

4% Organizacion de los Estados
Americanos- Informe ante el Consejo
Permanente-Mision  de  Observacion
Electoral —Guatemala-.Elecciones
Presidenciales, Legislativas, Municipales
y del Parlamento Centroamericano 6 de
septiembre y 25 de octubre de 2015.
Péginas 1-6.
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encuentran conducentemente las
siguientes:

a) Proveer al Organo Electoral de
un presupuesto suficiente asi como
su recepcion oportuna;

b) Desarrollar y adoptar un plan
de accién y  calendario
tecnoldgico destinado a la puesta
en marcha del sistema;

c) Simplificar y automatizar el
proceso de inscripcion de los
ciudadanos en el registro electoral,

d) Instauracion de medidas para
propiciar la inclusion de género;

e) Voto en el extranjero para la
facilitar la participacion en
procesos  politicos de los
connacionales fuera de su pais;

f) Controlar y sancionar las
vulneraciones a la Ley en materia
de financiamiento;

g) El requerimiento de un régimen
democratico fortalecido y con ello
evitar el transfuguismo;

h) En cuanto al tema de Justicia
Electoral buscando que no se le
reste supremacia e independencia
al Tribunal Supremo Electoral;
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i) Sustitucion de candidaturas vy
derecho de antejuicio garantizando
el derecho individual de toda
personas para competir en las
elecciones; y

j) Institucionalizar la fiscalia de
delitos electorales dotadndola de
recursos humanos y financieros
necesarios para su adecuado
funcionamiento.

De lo anterior varios temas estan
dentro de la agenda legislativa y
que revisten de toral importancia
para el fortalecimiento electoral
guatemalteco, en su mayoria estos
topicos ya fueron analizados de
conformidad con el articulo 175 de
la Ley Fundamental por parte del
Tribunal Constitucional y fueron

dados a conocer dentro del
dictamen de fecha quince de
febrero de dos mil dieciséis,

dentro del expediente identificado
con el numero 4528-2015, mismo
que reflejo una situacion
providencial en la que s6lo resta
que el ejercicio legislativo con el
voto de las dos terceras partes del
total de diputados que integran el
Congreso de la Republica,

determinen por ser el dnico
organismo competente su
pertinencia de reforma.

El tema de la observacion electoral
y las resultas de sus
recomendaciones que en ocasiones
se traducen en reformas al
ordenamiento juridico
correspondiente, no deja de ser un
proceso sistémico, toda vez que
guarda  correlacion con el
mejoramiento de un  régimen
democrético estable, de lo anterior
es necesario reiterar que la mision
no subroga funciones ni
interviene en procesos locales, sin
embargo las recomendaciones

devienen del apoyo de Ila
comunidad Internacional en la
consagracion de la voluntad

popular en los diferentes procesos
electorales de los Estados
miembros y los compromisos que
se han adquirido.

Es necesario apuntalar que la
reforma electoral, es un hito
compromiso con el desarrollo de
los diferentes procesos y sin tomar
una afinidad politica partiendo de
una base objetiva estimo prudente
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el hecho que la Justicia Electoral
se vea reflejada y consagrada
como un evento en el que la
autoridad electoral tenga esa
méaxima funcion dentro del marco
de sus competencias y no
supeditada a los dilatorios
procesos que si bien tiene su
sustento  dentro del marco
normativo vigente, la busqueda se
refiere a no colocar en riesgo un
instancias, esto se traduce en
proceso si no se han agotado las
buscar mecanismos expeditos sin
menoscabar en todo momento el
debido proceso y el derecho de
defensa  como garantias
fundamentales, asimismo
continuando con la temética del
riesgo, que el Organo electoral
cuente  con los  recursos
econémicos que si bien, ya esta
determina en el articulo 122 de la

ley Electoral y de Partidos
Politicos, es imperativo hacer
tangibles sus presupuestos

normativos, ya que de la pronta
entrega de los recursos, la
masificacidn, concientizacion del
voto a nivel Nacional e
Internacional y
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consecuentemente tomar las
acciones técnicas que
simplifiquen y automaticen el
registro electoral no podran
lograrse por imputabilidad
presupuestaria sujeta a una
metodologia de  planificacion

estratégica y sus respectivas
actividades operacionales.

En el tema de inclusion, es
necesario que al momento que se
planifique su manejo se visione en
tres ejes tematicos: 1) La
participacion como electores; 2)
Participacion como candidatos
o0 candidatas y 3) Participacion
en la organizacion electoral.

Dentro de este contexto la
Organizacion de Estados
Americanos indica dentro del
manual de observacion

correspondiente que “El derecho a
elegir, a ser elegido, y el de
acceder a las funciones publicas,
son reconocimientos basicos que
deben guiar el involucramiento de
los pueblos indigenas y
afrodescendientes en la vida
politica de cada pais... Sin
embargo, la  discriminacion
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estructural que experimentan los
pueblos indigenas vy los
afrodescendientes en  materia
politica no solo debe enfrentarse
desde el punto de vista de
garantizar el ejercicio del derecho
a elegir, ser elegido y acceder a
las funciones publicas, sino
también desde la perspectiva de
asegurar la inclusion en los
procesos electorales a través del
reconocimiento de sus tradiciones
y culturas, y de la expresion
colectiva de sus derechos. El
fortalecimiento de la democracia y
de la participacién ciudadana esta
ligado a la eliminacion de toda
forma de discriminacion y al
respeto de la diversidad étnica y
cultural de los pueblos... El
derecho a elegir... supone que
todas las  personas  estén
capacitadas para ejercer su
derecho al voto en igualdad de
condiciones. Mediante el enfoque
étnico-racial se busca observar los
factores que  afectan las
condiciones de equidad en la
contienda electoral para los
indigenas y afrodescendientes que
aspiran a acceder a los cargos de

eleccion popular®””.  Asimismo
dentro del tema de Equidad de
género indica que “...los
mecanismos de postulacion de las
candidaturas implica la
observacion de las acciones
afirmativas: medidas de accion
positiva orientadas a eliminar las
barreras que impiden a las
mujeres acceder a la esfera de las
decisiones publicas. Un ejemplo
importante de una medida de
accion afirmativa es la cuota de
género, la cual obliga a los
partidos politicos a postular un
porcentaje minimo determinado de
candidaturas de un mismo sexo en
sus listas. Se considera una cuota
de paridad cuando se exige que un
50% de las candidaturas sean de
un sexo distinto. Es importante
destacar ademas que las cuotas de
género pueden ser legales o

47 Observando la participacion electoral
de pueblos indigenas y afrodescendientes:
Un manual para las Misiones de
Observacion Electoral de la OEA /
[Preparado por el Departamento para la
Cooperacion y Observaciéon Electoral de
la Secretaria de Asuntos Politicos de la
Organizacion de los Estados
Americanos]. Pags. 26-33.
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voluntarias. El primer caso es
cuando estan previstas en leyes de
observancia obligatoria y el
segundo cuando estan reguladas
en las normas internas de los
partidos politicos (estatutos o
reglamentos)*”.

Por J(ltimo para garantizar el
atributo de elecciones
competitivas, en el tema de
financiamiento  es significativo
hablar de los componentes de
equidad y transparencia,
partiendo con el primero de ellos
desde la optica del Manual para
las Misiones de Observacion
Electoral de la OEA que indica
que: “Un sistema de
financiamiento politico equitativo
es aquel que busca garantizar la
igualdad de condiciones para el
ejercicio de los derechos de elegir

48 Manual para la incorporacion de la
perspectiva de género en las Misiones de
Observacién Electoral de la OEA (MOEs/
OEA) = Manual for incorporating a
gender perspective into OAS Electoral
Observation Missions (OAS/EOMs) /
Secretaria General de la Organizacion de
los Estados Americanos = General
Secretariat of the Organization of
American States. p. 19
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y ser electo mediante la
regulacion de los recursos de las
camparnas. La regulacion
implica... igualdad de condiciones
y la restriccion de aquellos que la
perjudican, asi como la limitacion
de los gastos de campafa. Los
recursos estatales estan asociados

a la realizacion del interés
publico. La igualdad de
condiciones en los procesos

electorales es parte del interés
publico, pues promueve la
inclusion social y el ejercicio de
los derechos politicos de todos los
ciudadanos. Ademas, los recursos
estatales estan desvinculados de la
realizacion de intereses privados,
por lo que en principio son
imparciales. La imparcialidad
permite que €s0S recursos sean
empleados para construir o
consolidar condiciones de equidad
en la competencia electoral.*®”.
En cuanto al tema de |Ila

4 QObservando los Sistemas de
Financiamiento Politico-Electoral:  Un
Manual para las Misiones de Observacion
Electoral de la OEA = Observing
Political-Electoral Financing Systems: A
Manual for OAS Electoral Observation
Missions p.p.13 -19.
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transparencia el citado manual
indica que  “Un sistema de
financiamiento politico
transparente es aquel que busca
garantizar las condiciones
necesarias para el ejercicio del

derecho de acceso a la
informacion sobre el flujo de
recursos econdémicos de las

campafnas de los partidos. Las
condiciones necesarias de un
sistema transparente son la
rendicion de cuentas de los
partidos, el control
gubernamental, un régimen de
sanciones, y el acceso a la
informacion en si. La rendicion de
cuentas de los partidos es
condicion necesaria de un sistema
de financiamiento transparente, en
la medida que registra, sistematiza
y ofrece la informacién basica
sobre el flujo de recursos
econdmicos de las campariias” *°.
Una informacién relativa a los
indicadores y variables sobre este
tema, es importante que se analice
por lo cual invito al respetable
lector dirigirse a la pagina 26 del

50 |bid. p. 20

manual citado con anterioridad,
en el cual hace una descripcién
grafica de los subcomponentes

para la armonizacion de las
garantias  basicas para una
campafa electoral dentro  del
atributo de elecciones

competitivas.

Para completar con el presente
ensayo concluyo indicando de
manera general, que es imperativo
la interrelacion que surge de los
compromisos internacionales
adoptados  por el Estado
Guatemalteco, esto tomando el
valor  rector de las soberanas
decisiones que se lleven en
materia electoral. El
fortalecimiento de las
organizaciones politicas, tendra
como resultado el contar con
mecanismos legales en los cuales
podran desarrollarse de manera
programatica y consiente a sus
ideologias con el votante y que
sea este ultimo el que fortalezca
SUS nexos con programas estables,
confiables y no posicionamientos
mediaticos o0 en boga y que se
vean materializados en una
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armonica participacion civica a  considerarse un derecho
través del voto libre por personalisimo.
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LA OCTAVA LEGISLATURA'Y LAS REFORMAS
A LA LEY ORGANICA

La actual y anterior legislatura,
han enfrentado como no sucedia
desde hace aproximadamente 20
afios que derivo en el denominado
“Serranazo”, una severa Crisis

institucional de credibilidad y
desgaste ante opinion de la
ciudadania, la primera por la

inaccion legislativa del afio 2015,
derivada de la emision de pocas
leyes y la permanencia durante

muchos meses de ministros
interpelados ante el Pleno del
Congreso, que incidio

precisamente en esa inaccion, y la
segunda y actual, por la reeleccion
de un buen ndmero de diputados
que la propia ciudadania habia
cuestionado, pero que obtuvieron
el favor de los electores en sus
respectivos distritos.

Uno de los factores fundamentales
de la crisis de credibilidad que le
toc6d afrontar al Congreso, fue el
migracionismo  (transfuguismo)
inter bancadas, que se produjo, en

José Luis Mijangos Contreras *

esta legislatura, el mismo dia de la
toma de posesion y alin mas, para
algunos diputados provenientes de
la anterior legislatura y que habian
logrado su reeleccion, antes de
tomar posesion de sus cargos el 14
de enero del 2016.

Si bien, como se menciond en un
trabajo similar a este, el
transfuguismo 0 migracionismo
inter  bancadas dentro  del
Congreso, no es un fendmeno
novedoso e incluso no es
exclusivo de nuestro parlamento,
en la anterior y actual legislatura,
estos cambios han sufrido un
incremento exponencial, que pone
en riesgo el mismo sistema de
partidos politicos, al extremo de
poder dejar sin representacion, al
algun partido politico que llevé un
considerable nimero de diputados
a integrar esta legislatura y que por
los cambios producidos o que se
puedan producir, quedarse sin
diputados.

* José Luis Mijangos Contreras es licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, experto en 65

Derecho Parlamentario.
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La presion ciudadana y la presion
ejercida por algunas bancadas
parlamentarias, hizo que el
Congreso se viera en la necesidad
de realizar reformas a su Ley
Organica (Ley de Régimen
Interior de conformidad con la
Constitucion de la Republica),
para tratar de frenar el
migracionismo inter bancadas,
imponer sanciones aun cuando no
severas a los que resultaran
transfugas, impedir participacion
en los d&rganos directivos del
Congreso, presidencias de
comision, integracién de
comisiones en representacion de
las bancadas parlamentarias e
impedimento para comisiones en
representacion del Organismo.

Se busco igualmente regular
algunos procedimientos
administrativos, tales como la
integracion en numero de las
comisiones, forma de distribucion
de éstas en relacion directa al
numero de miembros de cada
bancada, creacion de comisiones
ordinarias, prohibicion de cambios

futuros de bancada parlamentaria
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una vez cumplido el periodo de
vacancia de la ley y, regulaciones
relacionadas con el nombramiento
de personal dentro de los distintos
renglones presupuestarios, como
asesores, asistentes y personal de
apoyo a los parlamentarios, asi
como regulacién de las
interpelaciones en cuanto a su
duracién e intervencion en las
repreguntas, tramite de los vetos
emitidos por el Organismo
Ejecutivo, publicidad de las
sesiones y actas de las comisiones

Para tener una mejor idea de los
principales cambios producidos,
trataremos de comentar las mas
importantes modificaciones a la
Ley Organica del Organismo
Legislativo, no por articulos, sino
basicamente por materia y asi
hacer un comentario general, sobre
la incidencia que las mismas
tienen, si han cumplido las
expectativas ciudadanas o0 si
solamente se han hecho aquellos
cambios que permitan un
funcionamiento més adecuado a
sus instancias parlamentarias y
administrativas.
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El proyecto de reformas se hizo
tomando en consideracion, segln
lo expresado, que se hacia
necesario incorporar sustanciales
reformas a la Ley Organica del
Organismo Legislativo, a efecto
esté actualizada con los principios
del derecho generalmente
aceptados, las practicas de
representacion democratica y que
los asuntos del Organismo
Legislativo, se administren con
transparencia, agilidad,
oportunidad, eficiencia, eficacia y
economia y que, algunos procesos
normados en la referida ley,
tengan una mayor concordancia y
coherencia con las disposiciones
establecidas en la Constitucion
Politica de la Republica.

Para hacer esta disgregacion,
debemos resaltar que se tocan
cuatro grandes ejes con sus
respectivas subdivisiones, en la
forma siguiente:

1. Temas politicos y de
fortalecimiento de los partidos
politicos; v,

a. Integracion de los Bloques
parlamentarios

b.

C.

a.

a.

. Disposiciones

Cambio de
parlamentarios

Bloques

Diputados independientes

. Temas legislativos.

Regulacion de las
comisiones de trabajo

Creacion de comisiones

ordinarias

Sanciones disciplinarias

. Regulacion de las

comisiones extraordinarias y
especificas.

. Temas administrativos.

Creacion de la Direccién de
Asesoria Parlamentaria

Regulacién sobre
contratacion de asesores
legislativos

Regulacion sobre la

contratacion de asesores de
comision 'y de Bloques
legislativos.

. Disposiciones sobre control

administrativo

transitorias y

finales.
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Dentro de los temas politicos y de
fortalecimiento de los partidos
presenta una serie de
modificaciones relacionadas con la
integracion de los bancadas
parlamentarias, los cargos de la
Junta Directiva y de la Comision
Permanente, los cambios entre las
bancadas y la regulacién de la
existencia de los  bloques
legislativos y la limitacion de los
derechos que tienen los diputados,
al no ser parte de un bloque de los
que la ley reconoce.

Este eje tenia como proposito de
dar un asidero legal fuerte a las
instituciones partidarias, al
disponer que los cargos en junta
directiva, Comisién Permanente y
las comisiones, pertenecian a las

bancadas  parlamentarias  de
partido politico y reconocia
derechos Unicamente a  sus
integrantes,  estableciendo la

imposibilidad que diputados que
no pertenecieran a bloques de
partido politico, pudieran tener
cargos dentro de los 6rganos del
Congreso o cumplir comisiones en
su representacion.
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Era importante al analizar este eje
desde el punto de vista de su
procedencia constitucional, ante la
posibilidad de limitar derechos
constitucionales que corresponden
a los diputados al Congreso de la
Republica desde el momento de su

eleccion. Derivado del analisis
que se produjo durante la
discusion de la tematica

anteriormente  relacionada, se
aprobaron enmiendas que
suprimen la relacion a los partidos
politicos, dejando en los bloques
parlamentarios constituidos
conforme lo establece la reforma
legal, disponer de los distintos
cargos, desde las presidencias de
las comisiones, hasta quiénes de
sus miembros formaran parte de
las mismas, modelo que se sigue
para los integrantes del maximo
organo administrativo del
Congreso, como lo es la Junta
Directiva.

Con las modificaciones planteadas
por enmiendas, ya no se sigue la
tendencia de pretender, mediante
reformas a su ley organica,
fortalecer a los partidos politicos,
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tema que se ha insistido,
corresponderia a la Ley Electoral y
de Partidos Politicos y en todo
caso, MA&s a un proceso de
fortalecimiento institucional de
esas organizaciones de derecho
publico, mediante la procura de la
participacién ciudadana, la
democratizacion de sus 6rganos
internos de direccién Y,
fundamentalmente, que los
procesos de eleccion de los
mismos  sean democraticos,
transparentes, con participacién
igualitaria de género, dejando de
lado, la designacion de estos
organos por quienes tienen la
dirigencia nacional del partido, su
lider o “duefio” del mismo.

Insistimos en nuestra posicion al
respecto, no es la Ley Organica
del Organismo Legislativo, el
instrumento que va a fortalecer a
las entidades partidarias, sino la
propia decision de estos de buscar
una genuina  democratizacion
interna, aumentar su numero de
afiliaciones partidarias, el disefio
de proyectos y programas politicos
y de gobierno, con el propésito de

fijar una posicion, si  no
ideoldgica, al menos programatica
como institucion partidaria.

Al abordar el segundo de los ejes,
relacionado con temas legislativos,
se buscdé la regulacion de la
integracion de las comisiones de
trabajo, desde su presidencia a
demas integrantes, buscando que
éstos, respondieran al respaldo de
organizaciones partidarias, para
fortalecer, no solo el trabajo del
Congreso en Pleno, sino de las
propias organizaciones politicas
que habian obtenido
representacion en el Congreso, y
que su posicion al momento de
ejercer el voto, respondiera a
disposiciones institucionales

internas 'y no a posiciones
personales, situacion que
igualmente  cambi6 con la

presentacion de las enmiendas
respectivas, que dejan ya no a
bloques parlamentarios de partido
la integracion de las comisiones,
sino a los bloques parlamentarios
constituidos o que se constituyan,
hasta antes de la vigencia de las
reformas de las ley.
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Se ampli6 el numero de
comisiones ordinarias, que
aparecian en la ley vigente en un
numero de 32, a un nimero de 38,
eso si, manteniendo la disposicion
sobre los cambios de bloque y la
pérdida de los cargos 0 membresia
dentro de las  respectivas
comisiones.

El proyecto de reformas incluyo
hacer una division y diferenciacion
a las comisiones extraordinarias y
especificas, ampliando asi el
contenido del articulo 32 original;
las primeras, creadas ante una
situacion de contingencia, con fin
especifico y concreto y para fungir
un tiempo determinado; las
especificas por otra parte, tienen el
componente de su temporalidad
para tratar un tema determinado de
trascendencia  nacional, que
finaliza su existencia al momento
de emitir su dictamen o informe
sobre el cual haya recaido
resolucion del Congreso.

Igualmente, la reforma tiende a
hacer més eficiente y optimizar
algunos de los procedimientos
parlamentarios, mejorando las

70

técnicas y practicas legislativas, el
tiempo del uso de la palabra, la
alternabilidad en ella, la libertad
de expresion sin  que ello
signifique  sacrificio en la
extension en el tiempo, y que se
alarguen innecesariamente  los
debates, y pretende crear las
mejores  condiciones para el
ejercicio de los mecanismos
constitucionales de control, tanto a
nivel administrativo y
presupuestario como el propio
control politico por excelencia,
como lo es la interpelacion a
ministros de Estado. Se garantiza
el ejercicio de dicho control
constitucional, procurando, dentro
de las disposiciones que ello no
signifique retraso en el
conocimiento de la agenda
legislativa o el cumplimiento de
plazos 0 compromisos
establecidos legalmente.

En el eje de temas administrativos,
se ha pretendido por el Pleno del

Congreso, establecer orden vy
confianza en el  personal
administrativo, técnico y de

servicio, buscando la racionalidad
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en el ndmero de personas
contratadas respecto al servicio
(profesional, técnico u otro) que
tenga encomendado.

La reforma ha buscado la
racionalizacion en la existencia de
algunas de las direcciones
administrativas, con el proposito
de hacer méas eficiente su labor y
abarcar aspectos que habian
quedado pendientes de considerar
asi como la creacion de la
Direccion  de  Estudios e
Investigacion  Legislativa, que
entre otros objetivos tendra el de
proporcionar los servicios de
asesoria y estudio a las comisiones
de trabajo del Congreso sobre los
asuntos propios e inherentes a las
mismas Y, sobre los
procedimientos parlamentarios a
desarrollar por éstas, asi como
asesorar y adecuar a la logica y
técnica legislativa, en congruencia,
coherencia y concordancia, toda
iniciativa de ley que se conozca y
discuta en las comisiones de
trabajo,  orientdndoles  sobre
normas legales vigentes que
podrian ser afectadas, las que

deban derogarse o reformarse, asi

como las posibles
inconstitucionalidades,
incongruencias 0

incompatibilidades que pudieran
observarse, en relacién directa con
el ordenamiento juridico nacional.

Esta Direccion tendrd también
como objetivo y obligacion,
seleccionar asesores
parlamentarios que cumplan con el
perfil necesario para brindar un
adecuado Servicio a las
comisiones. Asi mismo, brindar
asesoria y asistencia a la Comision
de Estilo, en la busqueda de
mejorar el trabajo legislativo.

Hemos de referirnos al cuarto de
los ejes de reforma, que se refiere
a las disposiciones transitorias y
finales del proyecto de reformas a
la Ley Organica del Organismo
Legislativo, haciendo lo que
pareciera una sentencia final del
mismo, el proyecto visto desde la
perspectiva de sus disposiciones
transitorias, da al traste con uno de
los ejes finalistas del proyecto,
como lo era lograr la recuperacion
de la confianza en los ciudadanos
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electos diputados al Congreso,
ciudadania que, aun aferrandose a
conceptos tradicionales, ya
superados, esperaria que el
mandato dado a los diputados,
fuera un mandato férreo al que
ellos deberia afianzarse y cumplir
con los postulados, si los hubiere,
de la institucién partidaria que los
propuso Yy, con respecto a esa
misma mantener fidelidad a quien
les propuso.

En sintesis, podemos llegar a la
conclusion de que las reformas,
aun cuando importantes desde el
punto de vista de agilizacion de
algunos tramites, garantia de
permanencia en los bloques
legislativos a partir de la vigencia
de las mismas y poner orden en el
tema de contratacion
administrativa, ha quedado corto
al no abordar otra tematica que es
importante, como lo es el
fortalecimiento institucional de las
comisiones de trabajo, para que
cumplan con mayor eficiencia,
eficacia y objetividad, el trabajo
que les encomienda el Pleno del
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Congreso, ya que constituyen al
proyectos finales que, como final,
los Organos que presentaran a
consideracién del Congreso, los
iniciativas de ley, originalmente

remitieron los 6rganos
constitucionalmente facultados
para ello.

Debe entonces considerarse estas
reformas, como la primera
generacion de ellas, que permiten
superar problemas derivados de la
experiencia del funcionamiento
legislativo y administrativo del
Congreso en los dltimos afos, pero
que debe darse continuidad con un
pliego de reformas o sustitucion
integral de la ley organica, que le
haga mas congruente con la
evolucion de la  institucion
parlamentaria, tomando en cuenta
para ello ejemplos de otros
parlamentos con realidades
parecidas a la guatemalteca, pero
que han superado algunos de los
escollos que actualmente padece el
Congreso de la Republica y que
urge superar.
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ANTEJUICIO* ENTRE LA JUSTICIA Y LA
POLITICA

Los reacomodos de la elite gobernante

Guatemala en su dindmica politica
historicamente ha sufrido
reacomodos institucionales que
han afectado a los organismos de
Estado, antes de 1985, se
denominaban “coup d'Etat vy
basicamente eran dirigidos por las
estructuras militares quienes se
hacian con el poder y del control
del gobierno, por supuesto con
mutuos acuerdos entre las elites
economicas del pais.

Esta relacion de poder por la
fuerza, cambio con el ex
presidente Serrano Elias, quien
perpetrd su coup d'Etat en el afio
de 1993, siendo abortado. Este
reacomodo permitié la reforma
constitucional de 1994,
modificando parte de la estructura
politica, juridica y econémica del
pais. Esto indica efectivamente

Edgar Batres**

que el sistema ha de renovarse
periédicamente y mantener asi el
statu quo.

En el aflo 2015, nuevamente se
vivio la necesidad de un nuevo
reacomodo lo que dio como
resultado la salida de la vice
presidenta 'y luego la del
presidente. Este hecho politico se
ha dado en llamarse un golpe
suave, cuya caracteristica radica
en que es avalado por la poblacién
por medio de la movilizacion
pacifica especialmente urbana que
motivados por las redes sociales
encuentran un interés comin para
actuar.

Estos hechos politicos, se dan en
un ambiente de rechazo a la
corrupcion e impunidad, pero
especialmente este rechazo es
producto de la inmunidad de que
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*Ver: Antejuicios. http://www.grupolegis.com/wp- content/uploads/2016/04/Antejuicios.pdf

**Edgar Batres es Asesor de la Bancada WINAQ del Congreso de la Republica.
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gozan los funcionarios publicos
amparados por la figura del
antejuicio®,  mecanismo  que
permite resguardo a la impunidad
en la mayoria de los casos.

Esta figura juridico — politica,
constituye un privilegio para los
funcionarios publicos, tiene sus
origenes en el siglo XVI en
Inglaterra, se conoce
originalmente como Impeachment,
palabra inglesa que traducida al
espanol seria “acusacion” siendo
el enfoque para la implementacion
de accion juridica, contra un
funcionario puablico.

Entre los tedricos que nos orientan
sobre esta categoria estan John

1 “Yo tengo derecho a gozar de
antejuicio y eso me obliga a ejercer mi
cargo con responsabilidad. Es una
garantia que tienen los dignatarios de la
nacion y los funcionarios de que no van a
ser perseguidos por cualquier tipo de
denuncia. Pero cuando no ajustamos
nuestra conducta a las normas legales que
estamos obligados, nos arriesgamos a que
se nos despoje de ese beneficio”,
Entrevista a la Presidenta de la Corte de
Constitucionalidad  Licenciada Gloria
Porras, por la Periodista Claudia Palacios.
Diario la Hora 15 de julio 2015.

74

William Cooke y Eduardo Luis
Duhalde, citando a Hallan, que
establecen que el Impeachment
“es una solemne acusacion contra
cualquier individuo hecha por la
Cémara de los Comunes, ante la
Barra de los Lores”®?; otra version
nos refiere al termino ingles
equivalente a los de felony (delito
grave) y levying war (hacer la
guerra), y que con él se
identificaba una especie de juicio
politico usado para imputar a
aquellos delincuentes que podian
escapar a una acusacion basada en
el common law.%

Esta figura es luego trasladada a
los Estados Unidos de Norte
América, en la Constitucion de
Virginia de 1776, y posteriormente
en la de Massachusetts de 1780; El
articulo I, Secciéon IV establece
“el presidente, el vicepresidente y
todos los funcionarios civiles de

52 Cooke, John William, Accion
Parlamentaria, Tomo | Buenos Aires ,
Ediciones Colihue, 2007, pag. 305-

% Fernandez Segado, Francisco, La
evolucidon de la Justicia Constitucional.
Editorial DYKINSON,SI..Meléndez
Valdez, 61-28015 Madrid. Pag. 548
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los Estados Unidad seran
destituidos de sus cargos mediante
juicio politico, previa acusacion y
convictos que fueren de traicion,
cohecho u otros delitos graves y
menos graves®” °

Para la legislacion guatemalteca el
antejuicio de raiz  anglosajona
etimologicamente seria “de ante-y
juicio” segun el diccionario de la
Lengua Espafola “Tramite previo
que se establecia como garantia a
favor de los jueces y magistrados,
y en el que se decidia si habia
lugar 0o no a proceder
criminalmente contra ellos por
razoén de su cargo’™®.

En Guatemala, la figura se puede
rastrear a partir de la Constitucion
de Bayona de 1808, articulo 34;
“Las plazas de senador seran de
por vida. No se podra privar a los

% ibid.

5 Ver: Interpelacion y juicio politico.
http://www.grupolegis.com/wp-
content/uploads/2016/01/Revista-
parlamentaria-111.pdf

%6 Real Academia Espafiola. Diccionario
de la Lengua Espafiola, Espafia, Vigésima
segunda  edicidon,  disponible  en:
hpttp://www.rae.es/rae.html. consulta 10
marzo 2016

senadores del ejercicio de sus
funciones, sino en virtud de una
sentencia legal dada por los
Tribunales competentes”>  ES
importante  este  antecedente
constitucional  que si bien no
cobro vigencia en América, Si
constituye base para el andamiaje
constitucional a  desarrollarse
posteriormente en Guatemala.

En la Constitucion de la Republica
Federal de Centro Ameérica, de
1824, se lee el articulo 103
“Declararda quando ha lugar a la
formacion de causa contra los
ministros diplométicos y consules
en todo género de delitos; y contra
los secretarios del despacho -el
comandante de armas de la
Federacion- y los gejes de las
rentas generales por delitos
cometidos en le exercicio de su
funciones, quedando sujetos en
todos los demas a los tribunales

5 Garcia Laguardia,
Constituciones

Jorge Mario,
Iberoamericanas,
Guatemala,  Meéxico, Instituto  de
Investigaciones Juridicas, Universidad
Nacional Auténoma de México. 2006
pag. 20.
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comunes ™8

La tradicion constitucional sitda
esta figura de proteccion tanto en
el continente americano como
europeo. Para Guatemala,
encontramos los antecedentes en
la Constitucion de 1825, en el
articulo 220 se establece: “debera
declararse cuando ha lugar a
formacion de causa contra los
representantes de la Asamblea,
por: -traicibn a la patria -
venalidad -falta grave en el
desempefio de sus funciones, y
delitos comunes que merezcan
pena mas que correccional”.

La asamblea Constitutiva de 1879;
en relacion al Poder Legislativo en
el articulo 44, dicta: “Los
diputados, desde el dia de su
eleccion gozaran de las siguientes
prerrogativas: ~ 1°  Inmunidad
personal para no ser acusados ni
juzgados si la Asamblea no
autoriza previamente el
enjuiciamiento, declarando haber
lugar a formacién de causa, pero
en el caso de delito “in fraganti”,

> Ibid. ,83.
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podran ser arrestados”. Al tenor
de este articulo encontramos el
articulo 161, de la actual
Constitucion que en la literal a)
establece la inmunidad de que
gozan los diputados. Por lo que es
el antecedente principal del goce
de este derecho especialmente para
de los diputados.

La Revolucién Pequefio Burguesa
decreto en 1945 su Constitucion y
regulo estd materia en el articulo
107 numeral 1° vy el articulo 116
atribuia al Congreso “declarar si
ha lugar o no, a formacion de
causa contra el Presidente de la
Republica, Presidentes del
Organismo Legislativo y Judicial,
Ministros de Estado, Magistrados
de la Corte Suprema de Justicia y
Tribunal de Cuentas, Procurador
General de la Nacion, Jefe de las
Fuerzas Armadas y Diputados’™°.
Revisando es importe ubicar esta
norma, constituyéendose en el
inicio que de la ampliacion de

%  Garcia Laguardia, Jorge Mario,
Constitucién y constituyentes del 45 en
Guatemala, Guatemala, Editorial PDH,
2012, pag. 50.
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sujetos de la administracion
publica que podian optar a este
derecho.

La Constitucion de 1956,
establecia en el articulo 37, el
derecho de antejuicio para los
Magistrados del Tribunal
Electoral, y para los diputados y
dignatarios de la nacion, el articulo
137, literal 1°. Inmunidad personal
para no ser acusados ni juzgados
si el Congreso no autoriza
previamente el enjuiciamiento y
declara haber lugar a formacion
de causa...” En esta Constitucion
ademas establece por primera vez
el articulo 237 en donde se brinda
la inmunidad a los Alcaldes del
pais. &

En la Constitucion de 1965, se
establece una nueva modalidad
para otorgar el antejuicio y el
articulo 23 introduce el
reconocimiento de antejuicio a los
candidatos a elecciones
populares:” desde el momento de
ser  proclamado, goza de
inmunidad personal y s6lo podra

8 1bid.

ser detenido o enjuiciado si se
declara gque ha lugar a formacién
de causa en su contra.”
Actualmente los candidatos a la
hora se ser inscritos por el
Tribunal supremo electoral
otorgan un carnet en donde se lee
goza de antejuicio art. 217 Decreto
1-85 de la Asamblea Nacional
Constituyente. Reformado por el
Art. 123 Decreto 10-04 del
Congreso de la Republica de
Guatemala.

La Constitucién de 1985, vigente
actualmente establece: Diputados
del Congreso de la Republica,
articulo 161 literal a)
prerrogativas de los diputados,
“Inmunidad personal para no ser
detenidos ni juzgados, si la Corte
Suprema de Justicia no declara
previamente que ha lugar a
formacion de causa, después de
conocer el informe del juez
pesquisidor que debera nombrar
para el efecto. Se exceptla el caso
de flagrante delito en que el
diputado sindicado deberd ser
puesto inmediatamente a
disposicion de la Junta Directiva o
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Comision Permanente del
Congreso para los efectos del
antejuicio correspondiente.

El articulo 165 literal h) se
concede el antejuicio para: el
Presidente y Vicepresidente de la
Republica, Presidente y
Magistrados de la Corte Suprema
de Justicia, del Tribunal Supremo
Electoral y de la Corte de
Constitucionalidad, Ministros,
Viceministros de Estado cuando
estén encargados del despacho,
Secretarios de la Presidencia de la
Republica, Subsecretarios que los
sustituyan, Procurador de los
Derechos Humanos, Fiscal
General y Procurador General de
la Nacion. De igual manera
existen articulos particulares para
funcionarios tales como el 206,
251, 252, 258, 233, 227,y 279.%

El reflejo politico y social de una
nacion lo constituye en este caso el
Congreso de la Republica, en
donde la preeminencia de la

61 Molina Barreto, Roberto, Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala,
con notas de jurisprudencia. Editorial
Ediciones especializadas.
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funcion parlamentaria respecto de
otras estd ligada al tipo de
Congreso que se constituya. En
Guatemala el Estado
Constitucional del que se goza
implica un amplio sistema de
controles de muy diversas
caracteristicas tales como
jurisdiccionales, politicos, sociales
y econdémicos.

El control que el Congreso puede
gjercer es eminentemente politico
en toda la dimensionalidad de los
organismos del Estado, siendo este
Organismo de Estado que tiene el
mandato de elegir a la mayoria de
los representantes de los diversas
instituciones del Estado
(Magistrados a  Corte  de
Constitucionalidad;  Magistrados
ante la Corte Suprema de Justicia,
entre otras instituciones publicas
en donde tiene representatividad)
lo que ubica al Congreso como
una instancia de control y
fiscalizacion pero a la vez se
constituye en un actor politico de
primer orden y en especial en el
tema del antejuicio ese ha sido su
papel protagénico, al memos en la
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coyuntura que aun se Vive.

En ese sentido amerita ubicar
tedricamente la conceptualizacion
de “juicio politico” cuyo objetivo
es la sancion politica ante un acto
cometido en contra del Estado,
como la traicién, la corrupcion,

figuras que dieron origen a
configurar este accion, entre
otros, sin caer en lo
eminentemente penal, pero si
moralmente penable. EIl juicio

politico castiga y reprime una
conducta por considérala
politicamente  incorrecta, aun
cuando dicha acciobn no sea

penalmente  proseguible®?. Esta
situacibn para el caso es
observable los antejuicios

conocidos por el Congreso de la
Republica en la legislatura
séptima, ya que por primera vez en
la historia de Guatemala®, el

62 Garcia Chavarria, M. Abraham. Juicio
politico, antejuicio y acusacion
constitucional en el sistema de gobierno
peruano. Revista Juridica Cajamarca.

Pag. 5.

63 palacios, Claudia, Diario la Hora. 15 de
julio 2015. Guatemala no es el Unico pais
que goza de antejuicio para sus
funcionarios publicos. En El Salvador,

Congreso de la  Republica
producto de la presion social,
llevada a cabo durante los meses
de abril- septiembre del 2015,
hicieron que se produjeran
antejuicios  contra los  dos
dignatarios de la nacion como lo
fueron el Presidente y
Vicepresidenta.

Ademas puso a prueba el
procedimiento que se debe llevar a
cabo para declarar con lugar una
accion penal en contra el cargo
més elevado de la estructura de
gobierno. Sin embargo para la
Comision Contra la Impunidad es
importante que se reforme la ley
que regula este procedimiento por
lo que ha recomendado:

1. El antejuicio sélo se aplique
por actos realizados por el
dignatario o  funcionario
publico en el ejercicio de la
funcion que le fue asignada y

Meéxico, Colombia, Brasil, ciertos cargos
publicos gozan de inmunidad. Sin
embargo, en Guatemala el beneficio de la
inmunidad se aplica a una gran amplitud
de funcionarios publicos e incluso
candidatos a cargos publicos electos
popularmente.
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por actos cometidos por el
dignatario o  funcionario
publico durante el ejercicio de
su cargo.

Se recomienda que las normas
relativas al antejuicio
dispongan que se suspenda en
el cargo al dignatario o
funcionario publico al emitirse
el auto de prisién. Ademas
propone que el antejuicio que
las normas relativas al
antejuicio, en tanto mecanismo
de defensa de la funcidn
publica, establezcan que éste,
al no prejuzgar respecto de la
culpabilidad o inocencia del
dignatario o  funcionario
publico, no puede generar
efectos definitivos en materia
penal.

Se  recomienda
establezca la obligatoriedad
del Ministerio Publico de
efectuar las diligencias de
urgencia y necesarias para
evitar la pérdida de evidencias
mientras se  tramita el
antejuicio. ~ Asimismo,  se
recomienda que en casos de

que se

flagrancia, el  Ministerio
Publico deba continuar con las
diligencias urgentes y con las
pericias 0 solicitudes
necesarias.

4. Que en la Ley en Materia de
Antejuicio no se incluya la
categoria de “Servidor
Publico” como beneficiario del
antejuicio, ya que se presta a
confusiones y que en su lugar
se utilice las de “dignatarios y
funcionarios publicos”, como
establece la Constitucion.

En la grafica siguiente se
evidencia el incremento de las
solicitudes para quitar el antejuicio
a los diversos funcionarios
publicos.

Antejuicios panteados ante la Corte
Suprema de Justicia aifo 2015
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Elaboracion propia en base a datos del
Organismo Judicial.
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En cuanto a los casos de
antejuicios trasladados al
Organismo Legislativo durante el
periodo legislativo 2012-2016. Se
observa la dindmica siguiente en
donde ademéas se evidencia la
accion del juicio politico,

planteado y que permite a los
diputados ejercer su funcién como
fiscalizadores de la administracién
publica.

Antejuicios conocidos por el Congreso de la Republica Legislatura 2012-2016
Integracion
N° Expediente Promovido contra g - Informe Circunstanciado al Pleno Resultado
Pesquisidora
Ministro de Salud
Pdblica Dr. Jorge
237-2012 Alejandro 10-Dic.-12 |9d Sd
Villavicencio
Alvarez
Ministra de
Educacion Dra. 20 de agosto de 2013 se declaro por el
77-2013 Cyntia del Aguila 21-may-13 {51000 No a lugar a formacion de causa No procedente
de Senz de Tejada
Vicepresidenta de La Vicepresidenta renuncio el 08
la Repdblica de de mayo de 2015, la cual fue
161-2013 Guatemala Licda. 07-may-15 aceptada por el honorable Pleno
Roxana Baldetti el 09 de mayo de 2015, seg(in
Elias Acuerdo Legislativo 04-2015.
Ministro de Salud
Pdblica Lic. Luis 214 2015 el
02---2015 Enrique 07-may-15 |+ % May0 2010 se presento € s/d
informe.
Monterroso de
Ledn
Ministro de
Energia y Minas 2(,5 ma¥9 2015,’ y Frasladado a - Ministro Renuncio el 15 de mayo
68-2015 ‘. . 07-may-15 |Direccion Legislativa el 19 de junio
Erick Archila 2015.
2015
Dehesa
Ministro de
69-2015 Desarrollo Socal 07 15 |12 d 2015 Sd
Edgar Leonel may € mayo
Rodriguez Lara
Ministra de
Ambiente y Ministra fue destituida por medio
119-2015y 121-2015 Recursos Naturales s/d s/d del Acuerdo Gubernativo 33-2015
Michelle Melisa del 22 de mayo 2015
Martinez Kelly
. 03 de julio de 2015 se presenta el El Presidente renuncia el 2 de
Presidente de la . . - S .
Republica d informe circunstanciado a Direccion  |septiembre 2015, aceptada por el
197-2015 epublica de 12-Jun.-15 |Legislativa. EI 13 de agosto 2015, se  |Pleno el 03 de septiembre 2015,
Guatemala. Otto - . . . -
pérez Molin conoci6 Informe circunstanciado segun Acuerdo Legislativo 8- 81
erez Molina conforme a Precedente 01-2015 2015
Ministro de
Desarrollo Social . -
86-2015 16-jun-15 |27 de julio de 2015 s/d
Edgar Leonel
Rodriguez Lara
presidente de la 29 de agosto de 2015. el 01 de El Presidente renuncia el 2 de
Republica de septiembre 2015, el Pleno con el voto |septiembre 2015, aceptada por el
401-2015 P 27-Ago.-15 |favorable de més de dos terceras partes JPleno el 03 de septiembre 2015,
Guatemala. Otto L . I
pérez Molina declaro con lugar la formacion de causa:|segin Acuerdo Legislativo 8-
segln resolucién 1-2015 2015
Elaboracién en propia en base a informacién proporcionada por Direccion Legislativa.
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DISCURSO DEL ODIO

La libertad de expresar el
pensamiento de cada individuo, es
un derecho humano fundamental
que permite el ejercicio de otros
derechos, reconoce la
participacion activa en la sociedad,
la informacién y la difusion.
Permite  también ejercer la
individualidad del ser humano, el
poder emitir una opinion propia,
expresar la razén y el objeto de sus
pensamientos. La libertad de
opinidn y expresion es un derecho
humano consagrado en los cuerpos
normativos  internacionales vy
nacionales.

La Declaracion Universal de
Derechos Humanos en su articulo
19 indica que “Todo individuo
tiene derecho a la libertad de
opinion 'y de expresion; este

derecho incluye el de no ser
molestado a causa de sus
opiniones, el de investigar y

recibir informaciones y opiniones,
y el de difundirlas, sin limitacién

José Alejandro Valverth Flores *

de fronteras, por cualquier medio
de expresion”. A su vez también
se encuentra normado en la
Constitucion  Politica de la
Republica de Guatemala en su
articulo 35 y en la Ley de Emision
del Pensamiento en donde se
otorga a todos los individuos
libertad de emitir el resultado de
su razonamiento sin ser censurado.

La libertad de expresion es
también ampliamente desarrollada
por entes como la Relatoria
Especial para la Libertad de
Expresion de la  Comision
Interamericana de los Derechos
Humanos -CIDH- , que sefiala
sobre las funciones del derecho a
la libertad de expresion: “Se trata
de uno de los derechos
individuales que de manera mas
clara refleja la virtud que
acompafia y caracteriza a los seres
humanos: la virtud dnica y
preciosa de pensar al mundo desde
nuestra propia perspectiva y de
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comunicarnos con los otros para
construir, a través de un proceso
deliberativo, no s6lo el modelo de
vida que cada uno tiene derecho a

adoptar, sino el modelo de
sociedad en el cual queremos
vivir.”®*

La jurisprudencia interamericana
se ha enfocado a la libertad de
expresion, como un derecho de
dos dimensiones: “una individual,
consistente en el derecho de cada
persona a expresar los propios
pensamientos... y una colectiva o
social, consistente en el derecho de
la sociedad a procurar y recibir
cualquier informacion... a estar
bien informada”®®

Es decir, se defiende tanto la
emision como la recepcion de las
opiniones expresadas por los
individuos y se vela por la no

64 Botero, C. (2010). Marco juridico
interamericano sobre el derecho a la
libertad de expresion. Washington:
Organizacion de los Estados Americanos.

% Botero, C. (2010). Marco juridico
interamericano sobre el derecho a la
libertad de expresion. Washington:
Organizacion de los Estados Americanos.
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censura en ambas vias. Esto
protegido en la misma constitucion
en su articulo referente a la
libertad de emision del
pensamiento: “Es libre el acceso a
las fuentes de informacion y
ninguna autoridad podra limitar
ese derecho”.

Limitaciones a la libertad de
expresion
El derecho a expresar el

pensamiento no es un derecho
absoluto e irrestricto en virtud de
que tiene limitaciones en su
ejercicio. De esa cuenta se puede
observar que la Convencion
Americana sobre Derechos
Humanos o Pacto de San José, en
su articulo 13 trata lo referente a la
libertad de pensamiento y de
expresion,  posteriormente  de
indicar que toda persona tiene
derecho a la libertad de
pensamiento y expresion, indica
que en el ejercicio de este derecho
no puede estar sujeto a previa
censura sino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley y
ser necesarias para asegurar: el
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respeto a los derechos o la
proteccion de la  seguridad
nacional, el orden publico o la
salud o la moral publica.®

En el numeral 5, termina el
articulo de la siguiente forma:
“Estara prohibida por la ley toda
propaganda en favor de la guerra 'y
toda apologia del odio nacional,
racial o religioso que constituyan
incitaciones a la violencia o
cualquier otra accion ilegal similar
contra cualquier persona o grupo
de personas, por ningdn motivo,
inclusive los de la raza, color,
religion, idioma u  origen
nacional.”

Nuestra norma fundamental, en su
articulo 35 fija como limitacion, el
faltar el respeto a la vida privada o
a la moral. En la misma postura, la
Ley de emision del pensamiento
en su articulo 27 indica que
“Nadie puede ser perseguido ni
molestado por su opiniones; pero
seran responsables ante la ley
quienes falten al respeto, a la vida
privada o a la moral, o incurran en

8 Articulo 13.2 del Pacto de San José

delitos y faltas sancionadas por
esta ley.”

El Cddigo Penal de Guatemala,
sefiala sobre los delitos contra el
honor, la calumnia y la injuria.
Siendo el primero la falsa
imputacion de un delito y la injuria
toda expresién o accion ejecutada
en deshonra, descrédito o
menosprecio de otra persona.
Ademas el delito de difamacion,
en el articulo 164, refiere que
ocurre cuando los delitos de
calumnia e injuria se hicieren por
medios de divulgacion que puedan
provocar odio o descrédito o que
menoscaben el honor, la dignidad
y el decoro del ofendido ante la
sociedad.

Discurso incitador al odio

Turienzo, Alejandro (2015) cita a
la recomendacion nimero R (97)
20 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa en donde dicho
cuerpo legal define el discurso del
odio:  “aquellas formas de
expresion que propaguen, inciten,
promuevan o justifiquen el odio
racial, la xenofobia, el
antisemitismo y cualquier otra
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forma de odio fundado en la
intolerancia, incluida la
intolerancia que se expresa en
forma de nacionalismo agresivo y
etnocentrismo, la discriminacion y
hostilidad contra las minorias, los
inmigrantes y las personas nacidas
de la inmigracion.”®’

Los paises Europeos han puesto un
especial énfasis en el discurso que
promueva el odio, motivados por
el holocausto judio. Debido a que
dicho discurso fue ampliamente
usado para provocar en el pueblo
aleman el odio hacia otras culturas
en especial la judia que
desencadend el mayor genocidio
que la historia humana ha
conocido en donde perdieron la
vida alrededor de 6 millones de
judios.

Payeras, Javier (2009) describe al
odio: “El odio justifica la
esclavitud, los exterminios
masivos y todas las practicas
religiosas aberrantes que existen.
El odio también construye:

7 Turienzo, A. (2015). El delito de
negacion del holocausto. Barcelona:
Universitat Pompeu Fabra.
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fanatismos y nuevos venenos que
se inoculan en mentes jovenes

dando como resultado guerras
interminables o  separatismos
ridiculos.”®®

Un elemento primordial para la
expresion de odio es la apologia
del mismo. Por apologia, el
diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espafiola indica que
es el “discurso de palabra o por
escrito, en defensa o alabanza de
alguien o algo”, en este caso la
manifestacion, la defensa, la
alabanza de  acciones que
instiguen, promuevan, patrocinen
0 expresen el odio hacia un grupo
de personas.

La Asociacion UNITED (2008)
expone los objetivos del discurso
del odio: “El discurso del odio
pretende  degradar, intimidar,
promover prejuicios o incitar a la
violencia contra individuos por
motivos de su pertenencia a una

%8 Payeras, Javier. (2009). Apologia del
odio. Recuperado 22 de abril 2016. Sitio
web:
http://soledadbrother.blogspot.com/2009/
02/apologia-del-odio.html
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raza, genero, edad, colectivo
étnico, nacionalidad, religion,
orientacion sexual, identidad de
género, discapacidad, lengua,
opiniones politicas o morales,
estatus socioecondémico,
ocupacion o apariencia (como el
peso el color de pelo), capacidad
mental y cualquier otra elemento
de consideracion. El concepto se
refiere al discurso difundido de
manera oral, escrita, en soporte
visual en los medios de
comunicacion, o internet, u otros
medios de difusion social.”®®

En el transcurso de la historia, se
ha podido observar que el discurso
del odio ha sido usado de una
forma sistematica, efectiva vy
eficaz para lograr la manipulacion
de masas y crear una opinion
general. Opinion que promueve la
divergencia de ideas, de culturas y
religiones. Puesto que a pesar de
todo el dafio que el discurso del
odio causo en el holocausto, todo

8 pankowski, R. (2008). Comprender y
luchar contra el discurso del odio.
Recuperado el 22 de abril de 2016 de:
http://www.unitedagainstracism.org/pdfs/
HateSpeechLeaflet E.pdf

el avance para legislar, regular,
prohibir este tipo de actividades de
expresion que degradan a un ser
humano, sigue sucediendo de una
forma hasta cierto punto normal.

Podria al dia de hoy, causar
impresion 'y  asombro las
actividades del Ku Kux Klan en el
siglo 19 en los Estados Unidos, en
donde esta agrupacion promovia la
supremacia blanca, la xenofobia,
la homofobia y el racismo. Dicha
agrupacion fue prohibida y ha
sufrido de altibajos en donde por
temporadas tiende a desaparecer y
eventos e incidentes provocan su
reactivacion.

Ramila, Janire indica que debido
al ataque que sufrieron los
estadounidenses el 11 de
septiembre del afio 2001, estimulo
el  patriotismo  del  pueblo
norteamericano, surgiendo
movimientos ultraconservadores:
“Entre sus ideales esta el rechazo a
la inmigracion, la defensa de la
forma de vida tradicional
norteamericana. .. con estos
ideales, no es extrafio que el Klan
esté viviendo un nuevo renacer en
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el siglo XXI... ElI grupo
supremacista Ku Klux Klan esta
viviendo un auge en Estados
Unidos y esta explotando el tema
de la inmigracion ilegal para atraer
nuevos miembros.”°

Apoyado en ese falso patriotismo,
no es de extrafiar que lideres
politicos utilicen el discurso del
odio para manipular la opinion
publica con el fin de conseguir sus
propdsitos a cuenta de desgranar la
cohesion de la sociedad. De dicha
cuenta se observa a candidatos
presidenciales satanizar a la
inmigracion  al punto  de
generalizar a todo un pueblo (toda
Latinoamérica incluso) como la
cuna de los males de una nacion.

Bastante similar a las ideas
incitadoras de violencia del
holocausto.

En su informe anual de la relatoria
para la libertad de expresion,
publicado en el afio 2004 en su

0 Ramila, J. (s.f.) Ku Klux Klan ;/Quién
hay  tras la tiple k?. De:
http://entrediarios.bligoo.es/media/users/2
9/1452842/files/484347/Clio_KuKluxKla
n.pdf
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capitulo 7 indica: “Las expresiones
de odio o el discurso destinado a
intimidar, oprimir o incitar al odio
o la violencia contra una persona o
grupo en base a su raza, religion,
nacionalidad, género, orientacion
sexual, discapacidad u otra
caracteristica grupal, no conoce
fronteras de tiempo ni espacio. De
la Alemania nazi y el ku klux klan
en Estados Unidos, ...se han
empleado expresiones de odio para

acosar, perseguir 0 justificar
privaciones de los derechos
humanos y, en su maximo

extremo, racionalizar el

asesinato.

para
,971

La sociedad guatemalteca
historicamente ha sufrido de
personajes que promueven el
discurso del odio, especificamente
en racismo, g@énero, ideologia
politica y en su orientacion sexual,
esto aparentemente ha llegado a

L Organizacion de los Estados
Americanos, CIDH. (2004) Informe anual
de la relatoria para la libertad de
expresion. Washington. De:

http://www.oas.org/es/cidh/expresion/doc
s/informes/odio/Expreisones%20de%200
dio%20Informe%20Anual%202004-2.pdf
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implantar en la mente de la
sociedad un sentido de intolerancia
hacia todo aquello que sea distinto.

En otras sociedades no extrafa
observar a una pareja del mismo
sexo realizando pequefias muestras
de carifio en pablico. Su avance se
refleja en la reforma de leyes para
que personas del mismo sexo, i
asi lo desean, puedan ser partes de
un instrumento similar al del
matrimonio.

En Guatemala, el discurso
homofobico emitido por unos
cuantos y difundido por muchos,
en especial por las redes sociales,
destruye la carrera politica de un
joven candidato a diputado,
provocando la renuncia a la
candidatura por un masivo ataque

por redes sociales donde se
observaban fotografias que
cuestionaban  su  orientacion

sexual. No importdndole a una
sociedad sedienta de cambios en la
politica, las capacidades de esta
persona, Unicamente su
preferencia sexual.

Una sociedad que tacha de inmoral
y antinatural la homosexualidad,;

esto  explicado  posiblemente
porque la religion  cristiana
condena la homosexualidad y mas
del 80% en Guatemala confiesa
profesar la religion
judeocristiana’?; pero resulta a su
vez contradictorio en virtud de que
la misma religién insta al perdén y
condena la muerte de una persona,
la mayoria de guatemaltecos
apoyan la  pena  capital”®
supuestamente por los altos
indices de criminalidad que sufre
la  sociedad, se  escuchan
argumentos como:
“Definitivamente, en las carceles
de Guatemala, que se escapan los
reos y que hay alta peligrosidad de
que en la puerta de la casa de
muchos  guatemaltecos  haya
violadores ademas de asesinos,
simple y sencillamente creo que la
pena de muerte puede evitar mas

violaciones”.”

72 www.latinobarometro.org/latOnline.jsp
73
www.prensalibre.com/hemeroteca/guate
maltecos-dicen-si-a-la-pena-de-muerte
" El Pais. (2015). Guatemala: Jimmy
Morales dice que “la pena de muerte
puede evitar ~ mas violaciones”.
Recuperado: 26 de abril de 2016, de EFE
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El relator especial para la libertad

de  expresion  indico:  “las
expresiones que incitan 0
fomentan el racismo, la

discriminacion, la xenofobia y la
intolerancia son perniciosas y que
los delitos de lesa humanidad con
frecuencia van acompafiados o
precedidos de esta forma de
expresion”’

En la cuasi primavera democratica
guatemalteca, la Corte
Interamericana  de  Derechos
Humanos ha ordenado al Estado
de Guatemala, investigar -ahora si-
delitos contra los deberes de la
humanidad, delitos cometidos en
tiempos del conflicto armado
interno, que por su gravedad no
pueden ser amnistiados. De esa
cuenta, la justicia guatemalteca ha

Sitio web:
http://www.elpais.cr/2015/10/14/guatema
la-jimmy-morales-dice-que-la-pena-de-
muerte-puede-evitar-mas-violaciones/

7> Organizacibn de los Estados
Americanos, CIDH. (2004) Informe anual
de la relatoria para la libertad de
expresion. Washington. De:
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/doc
s/informes/odio/Expreisones%20de%200
dio%20Informe%20Anual%202004-2.pdf
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condenado a un ex jefe guerrillero,
a un ex jefe de la Policia Nacional,
a un ex comisionado militar y a un
coronel retirado.

Lastimosamente, los
enjuiciamientos  del  conflicto
armado interno, han sido caldo de
cultivo  para  reavivar las
posiciones ultras y rigidas de
algun sector de la sociedad y la
forma de ataque, no de expresion,
es el discurso del odio en contra de
toda persona que no piense de la
misma forma que ellos.

Existen paginas de internet,
paginas de redes  sociales,
dedicadas exclusivamente a la
incitacién al odio y violencia. Si se
es minucioso, en estas
plataformas, citan eventos e
incluso otras fuentes en donde
aparentemente estan sucediendo
cosas que resultan no ser del todo
ciertos e incluso son manipulados
para lograr el convencimiento de
que mas personas se unan al odio
colectivo.

Estas fuentes provocan, por la
desinformacion: intolerancia.
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Tratan de fijar posturas radicales,
“con nosotros o en contra de
nosotros. Si estd4s con nosotros,
apoyas y difundes el discurso de
intolerancia y odio.”

Se busca estereotipar ideologias,
personas, inclusive objetos. El
discurso del odio busca separar
personas, trata de impedir el libre
gjercicio del érgano jurisdiccional
atentando contra la independencia
judicial. Si una persona expresa su
opinion en contra, se ataca a la
persona no al argumento.

Estas publicaciones provocan el
menosprecio en la dignidad de las
personas atacadas con argumentos
que incluso justifican lo que les
sucedio. Claramente esto
sobrepasa la libertad de expresion
que otorga la Constitucion. La
libertad de expresion se encuentra
limitada por el derecho de toda
persona a no verse agredida en su
dignidad.

El discurso del odio es como una
bola de nieve que crece por cada
persona que comparte el mensaje y
no se detiene a analizar el fondo
del mismo; es menester de todos

no permitir que ésta se convierta
en una avalancha descontrolada
que arrase con todo y con todos,
puesto que si no se pone un limite
las consecuencias serdn nefastas;
cuando se pase de la violencia
verbal a la fisica, a la sexual. En el
estudio preliminar a la elaboracién
de esta investigacion, se pudo
observar algunas publicaciones
que ya estan llamando a levantarse
en armas.

La historia ha mostrado el
tremendo dafilo que hace el
discurso incitador del odio, porque
promueve al final de cuentas la
violencia. En Europa, los paises
buscan erradicar esta forma de
violencia, la expresion racista,
antisemita, homofdbica. Francia
publica en 1990 la ley 90-615
conocida también como Ley
Gayssot en donde “castiga con 5
afios de cércel y 45 mil euros de
multa toda expresion puablica de
tesis que nieguen la existencia de

los crimenes contra la
humanidad..:”’®
76 http://www.ambafrance-

ve.org/IMG/lucha_contra_el_racismo.pdf
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El discurso del odio no puede ser
visto de una forma somera. Nadie
debe estar exento de condenar esta
manifestacion violenta. Toda la
sociedad debe de levantarse en
contra de las expresiones que
inciten a la violencia y al odio.
Nadie debe de dejarse manipular,
todos deben de racionalizar el
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nefasto contenido de dicho
discurso y provocar la erradicacion
del mismo. EIl Estado por su parte
no debe ser permisivo a que estas
actividades se sigan llevando a
cabo.

En el discurso de odio no hay
ganador, todo el pais pierde.
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