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RESUMEN DEL TRABAJO

Los derechos sociales surgen para defender a las personas que no pueden proveerse
del minimo vital de ciertas prestaciones sociales por si mismas. La practica ha demostrado
que el mero reconocimiento de estos derechos no es suficiente para su protecciéon como
derechos de “hacer”, actuar o intervenir del Estado, por lo que resulta necesario en muchos
casos exigir su observancia y cumplimiento, incluso por via judicial.

Los derechos sociales han encontrado cierta garantia jurisdiccional por medio del
amparo y por medio de acciones de inconstitucionalidad para el control de las normas. Sin
embargo, sus efectos no son suficientes ni idoneos para proteger estos derechos.

La presente investigacion estd dirigida al estudio de los sistemas jurisdiccionales
establecidos en el ordenamiento juridico guatemalteco, la correcta justiciabilidad de los
derechos sociales. Asi, lejos de las doctrinas sociopoliticas que lo niegan, los derechos
sociales son perfectamente justiciables. Por ello, se revisan qué mecanismos posee la
ciudadania afectada para la efectiva justiciabilidad y tutela de los derechos econdmicos,
sociales y culturales en Guatemala. Tras este analisis se comprobard que actualmente
dichos mecanismos son insuficientes para lograr su efectiva proteccion, dado que los
organos jurisdiccionales no poseen facultades para su exigencia de forma coercitiva.

Se demuestra el caracter de justiciables de los derechos sociales desde el punto de
vista eminentemente juridico, analizdndolos como derechos humanos prestacionales, como
mandatos constitucionales, como derechos publicos subjetivos y como pardmetros de
control de constitucionalidad de leyes. Se analizan los dos sistemas constitucionales de
proteccion de Derechos Humanos y los dos sistemas ordinarios, segin los ambitos de
competencia de los tribunales comunes y los especializados. Finalmente, se examinan
instituciones establecidas en otros paises que podrian funcionar para el efectivo control
judicial de los derechos sociales, con proyeccion a una mayor justicia social.

El trabajo realizado constituye una investigacion juridico-propositiva, para cumplir
con el objetivo de establecer los mecanismos que el ciudadano afectado posee para la
efectiva justiciabilidad y tutela de los derechos econdmicos, sociales y culturales en

Guatemala, asi como exponer nuevas garantias de proteccion.



ABSTRACT

Social rights arise to defend those who can not be provided certain minimum living
benefits for themselves. However, practice has shown that the mere recognition of these
rights is not sufficient for protection as rights to "make," or intervening act of the State, so

it is necessary in many cases to require compliance and enforcement, via court.

Social rights found adjudicatory under warranty through unconstitutionality control

standards. However, their effects are not sufficient or appropriate to protect these rights.

This research is directed to the study of judicial systems established in Guatemalan
law, the correct justiciability of social rights. Consequently far from the sociopolitical
doctrines that deny them, social rights are perfectly justiciable. Therefore, the mechanisms
that the affected Guatemalan citizens have for the effective protection and justiciability of
economic, social and cultural rights are been reviewed. After this analysis it will be found
that these mechanisms are currently insufficient to achieve effective protection, as the

courts have no powers to use compulsory requirement.

It is been demonstrated the justiciable character of social rights essentially from a
legal point of view, analyzing them as human rights, as entitlements, as constitutional
mandates, as subjective public rights and as a control parameter of constitutionality laws.
The two constitutional systems of human rights protection and the two regular systems are
analyzed according to the areas of competence of ordinary and specialized courts. Finally,
institutions based in other countries that might work for effective judicial control of social

rights, with projection to greater social justice are examined.

The legal brief is a proactive research, to meet the objective of establishing the
mechanisms that the citizens have for the effective protection and justiciability of
economic, social and cultural rights in Guatemala, as well as exposing new guarantees of

protection.
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INTRODUCCION

El reconocimiento de derechos sociales surge del desarrollo histérico de las
necesidades del ser humano como miembro de una colectividad en una sociedad moderna,
con caracter de derechos fundamentales, los cuales nacen para defender a las personas que
no pueden proveerse del minimo vital de ciertas prestaciones sociales por si mismas. No
obstante, la practica ha demostrado que el mero reconocimiento de estos derechos no es
suficiente para su proteccion como derechos de “hacer”, actuar o intervenir del Estado, por
lo que resulta necesario en muchos casos exigir su observancia y cumplimiento, incluso por
via judicial.

Los derechos sociales surgieron como prestaciones y servicios a cargo del Estado, en
favor de los sectores postergados de la poblacion, en virtud del caracter esencialmente
asistencial que poseen. Una de las caracteristicas de estos derechos, que los diferencia de
los “civiles” o “individuales”, es que no pueden ser satisfechos con simples acciones de “no
hacer” o "inacciones" estatales, sino que requieren un actuar dindmico del Estado para
brindar a los mas pobres servicios compensatorios, como la proteccion de la salud o la
seguridad social o la promocion de un sistema educativo, que demandan del Estado
distintas politicas publicas de indole social. Esa caracterizacion conlleva a que éstos sean
incumplidos o medianamente cumplidos sin que exista voluntad para su efectiva
observancia, lo que se traduce en una vaga proteccion o tutela de esos derechos, cuando las

bases de control judicial no son firmes o uniformes.

La denominacion de “derechos econdmicos, sociales y culturales” (en adelante,
DESC) expresa los contenidos u objetos sobre los cuales versan estos derechos. Esos
contenidos son principalmente un bien econdmico (por ejemplo: salario, prestaciones
laborales, alimentacion, vivienda, etc.); servicios sociales (seguros para situaciones de
desgracia, asistencia especial a la infancia, etc.); y beneficios culturales (educacion,

participacion en la vida cultural, etc.).

Con la conformacion de un “Estado Constitucional de Derecho” en Guatemala desde

1986, puede afirmarse que los derechos sociales han encontrado cierta garantia



jurisdiccional por medio del amparo, ya que en Guatemala no hay dmbito que no sea
susceptible de esa tutela; ademas, por estar reconocidos en la Constitucion, estos son
parametros de confrontacion en las acciones de inconstitucionalidad para el control de las
normas. Sin embargo, los momentos historicos en que surgen tales mecanismos de
proteccion de Derechos Humanos y de normas constitucionales son anteriores al
reconocimiento de los derechos sociales como fundamentales; por ende, los efectos de

aquéllos pueden no ser suficientes o idoneos para proteger éstos.

El contexto de analisis juridico de la presente investigacion esta dirigido al estudio de
los sistemas jurisdiccionales establecidos en el ordenamiento juridico guatemalteco para la
correcta justiciabilidad de los derechos sociales. De ahi que el trabajo realizado constituye
una tipo de investigacion juridico-propositiva, para cumplir con el objetivo de establecer
los mecanismos que la ciudadania afectada posee para la efectiva justiciabilidad y tutela de

los derechos econdémicos, sociales y culturales en Guatemala.

La investigacion partié del supuesto de que los derechos sociales son perfectamente
justiciables, lejos de las doctrinas sociopoliticas que lo niegan. Otro supuesto de
investigacion fue el de advertir que actualmente los mecanismos para el juzgamiento de
derechos sociales son insuficientes para lograr su efectiva proteccion, pues ¢€stos
constituyen derechos sustancialmente de caracter “prestacional”, ya que exigen un hacer o
actuar por parte del Estado (a diferencia de los individuales, que requieren del Estado un no
hacer o no intervenir), y los érganos jurisdiccionales no poseen facultades para su exigencia

de forma coercitiva.

En ese sentido, se plante6 la siguiente pregunta de investigacion: ;Los sistemas
jurisdiccionales guatemaltecos son insuficientes e inefectivos para la debida justiciabilidad

de los derechos sociales, pero existen sistemas modernos que la viabilizarian?

Para confirmar la falta de mecanismos suficientes para la efectiva proteccion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, resultd conveniente establecer cuales son los
que actualmente existen para su justiciabilidad y tutela, asi como aquéllos sistemas
modernos que se perfilan como importantes para el mejor desarrollo de la dignidad humana
en un Estado que debe reconocer un estandar de aplicacion para cada uno de estos

derechos.
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El desarrollo de la investigacion permiti6 establecer que para la mejor resolucion de
los problemas de justiciabilidad de los derechos sociales y optimizar la aplicacion directa y
proteccion de éstos deben determinarse los elementos propios que poseen para su
juzgamiento, lo cual impone la necesidad de proponer nuevos sistemas para la efectiva
justiciabilidad y tutela de los derechos prestacionales, lo cual resulta importante para el
mejor desarrollo de la dignidad humana en un Estado que debe reconocer un estdndar de

aplicacion para cada uno de estos derechos.

Algunas de las soluciones halladas en el Derecho comparado permitid extraer
experiencias para resolver el problema actual de la vaga proteccion de los derechos sociales
en el sistema judicial actual, tanto ordinario como constitucional. Los resultados obtenidos
en esta investigacion tienen como valor tedrico la determinacion de elementos propios y
mecanismos mas idoneos y efectivos para la justiciabilidad y tutela de los derechos sociales
por parte de los 6rganos de justicia y producird implicaciones para el ejercicio practico de
ellos por parte de los justiciables, lo que redundara en beneficios para su exigencia,

proteccion y disfrute.

El andlisis efectuado con base en el método juridico-propositivo permitié desarrollar
una investigacion novedosa, basada en nuevas teorias judiciales, enfocadas con
especialidad en los derechos sociales que deben gozar los habitantes del Estado de
Guatemala. De esa cuenta, se cumplidé con el objetivo general de la investigacion que fue el
de establecer mecanismos de control para la efectiva justiciabilidad de los derechos sociales

reconocidos por el ordenamiento juridico guatemalteco.

Ademads, se propuso como objetivos especificos: a) analizar la concepcion de
derechos sociales y su estructura normativa como mandatos constitucionales y derechos
publicos subjetivos; b) demostrar la inefectividad de los sistemas de justicia actuales en
Guatemala para la debida proteccion de los derechos sociales; y ¢) estudiar las experiencias
del Derecho comparado para la efectiva justiciabilidad de los derechos sociales. Lo cual se

cumplid con el desarrollo del capitulado del presente trabajo.

El alcance de la investigacion se proyectd hacia los aspectos conceptuales de los
derechos sociales y su reconocimiento constitucional e internacional, asi como su debida

exigencia judicial como verdaderos derechos. Por eso, la investigacion partio de su

il



justiciabilidad, tanto en el sistema ordinario como en el plano constitucional. Dicho anélisis
fue limitado al estudio del Derecho Procesal y del Derecho Procesal Constitucional

guatemaltecos, asi como a la jurisprudencia nacional y doctrina extranjera.

Para esta investigacion de tipo juridico-propositiva, se analizaron los sistemas de
control judicial de los derechos sociales. Para determinar su efectiva exigencia y cuestionar
la forma vigente del sistema de justicia, fue empleado el método deductivo-inductivo que
permitio el desarrollo de los temas abordados, los cuales se desglosan en forma deductiva,
partiendo del tema general, hasta la especificacion de los subtemas. Sin embargo, para
llegar a las conclusiones de cada capitulo y, finalmente, para las generales y para responder
al planteamiento del problema, se precisé del empleo del método inductivo que permitio

partir del andlisis de cada tema y subtema, a un andlisis global y conclusivo.

La investigacion consistid en un andlisis meramente documental, pues se basara
mayormente en la consulta de fuentes tales como libros, revistas juridicas, paginas de
Internet, documentos electronicos, leyes, sentencias, de los cuales se realizd un aparato
critico de fichaje para la mejor coleccion de la informacion obtenida para el desarrollo del
capitulado; sobre todo, se hizo mucho énfasis en el andlisis de lineas doctrinales, legales y

jurisprudenciales, tanto nacionales como extranjeras € internacionales.

El objetivo del primer capitulo es demostrar el caracter de justiciables de los derechos
sociales desde el punto de vista eminentemente juridico, lejos de apreciaciones y criticas
filosoficas, econdmicas o politicas. Para ello, se analizaron los derechos sociales como
derechos humanos prestacionales, como mandatos constitucionales, como derechos

publicos subjetivos y como parametros de control de constitucionalidad de leyes.

En el segundo capitulo, se busca evidenciar que las garantias constitucionales que
actualmente funcionan en Guatemala no estdn concebidas ni estructuradas para proteger
derechos prestacionales, aunque se evidencidé que han sido efectivas para algunos casos,
pero no para todos. Para ello, se analizaron los dos sistemas constitucionales de proteccion
de Derechos Humanos (obviando la exhibicion personal, dado su restricta aplicacion a
proteccion de la libertad individual). El anélisis incluy6 tanto su devenir histérico como su

desarrollo legal y jurisprudencial.
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El objetivo planteado para el desarrollo del tercer capitulo fue el de destacar que aiin
en el ambito de sus competencias materiales los jueces ordinarios deben proteger los
derechos prestacionales, incluso de oficio, tal como se demuestra con los ejemplos
expuestos. Para lograrlo, se describieron los ambitos de competencia de los tribunales
comunes y los especializados, y se plantearon casos en los que el 6rgano jurisdiccional

debe procurar la proteccion de los derechos sociales, incluso de oficio.

Finalmente, en el capitulo cuarto, se analizaron algunas instituciones establecidas en
otros paises que podrian funcionar para el efectivo control judicial de los derechos sociales.
Entre ellas, cabe destacar las llamadas “sentencias atipicas” como formas de modular los
efectos de las sentencias estimatorias de inconstitucionalidad general con mayores
beneficios y efectiva proteccion de los derechos prestacionales. Asimismo, se remarcan las
inconstitucionales por omision, por advertirse que la omision legislativa constituye una
forma normal de afectacion de los derechos sociales. Por ultimo, se proponen las acciones
colectivas como mecanismos para exigir intereses colectivos o gestionar judicialmente en

favor de varios afectados.

Con esta investigacion, se realiza un aporte a la sociedad guatemalteca al proponer el
establecimiento de mecanismos efectivos para la debida justiciabilidad de los derechos

sociales, como derechos exigibles, con proyeccion a una mayor justicia social.



CAPITULO |
LA JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES

1.1. LOS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS HUMANOS
PRESTACIONALES

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, promulgada el 31 de mayo de
1985 y vigente desde el 14 de enero de 1986, identifica su Titulo II con el acapite de
Derechos Humanos, el cual estd dividido por cuatro capitulos: a) Capitulo I, titulado
“Derechos Individuales”; b) Capitulo II, denominado “Derechos Sociales”; ¢) Capitulo III,
“Deberes y derechos civicos y politicos”; y d) el capitulo IV, con el titulo “Limitacién a los
Derechos Constitucionales”. Ese Capitulo II de “Derechos Sociales” estd dividido por
secciones, en la forma siguiente: Seccion primera, familia; Seccion segunda, cultura;
Seccion tercera, comunidades indigenas; Seccion cuarta, educacion; Seccidon quinta,
universidades; Seccion sexta, deporte; Seccion séptima, salud, seguridad y asistencia social;
Seccidn octava, trabajo; Seccidn novena, trabajadores del Estado; Seccion décima, régimen

econdmico y social.

En Guatemala, la primera Constitucion que reconocid un contenido similar al de ese
capitulo segundo es la que surgi6 del triunfo de la Revoluciéon de Octubre de 1944,
promulgada el 11 de marzo de 1945, en la cual se adoptaron los postulados del
constitucionalismo social. La Constitucion de ese periodo, en su Titulo III, denominado
Garantias Individuales y Sociales, conformado por dos capitulos, “Garantias Individuales”,
el primero y “Garantias Sociales”, el segundo. Este ultimo estaba dividido en cuatro
subcapitulos: Seccion 1, trabajo; Seccion II, empleado ptblico; Seccidn 111, familia; Seccion
IV, cultura. Ademas, esa Constitucion poseia un Titulo IV, con el nombre de “Régimen
economico y hacendario”. Similar division poseia la Constitucion emitida el 2 de febrero de

1956, pero en capitulos contenidos en el Titulo de “Derechos Humanos”, igualmente lo



hizo la Constitucion emitida el 15 de septiembre de 1965, en su Titulo III, denominado de

’ . 1
nuevo como “Garantias Sociales™".

Segiun reza el Preambulo de la Constitucion de 1985, el poder constituyente fue
inspirado, respecto del catdlogo de derechos, de la siguiente forma: “...decididos a impulsar
la plena vigencia de los Derechos Humanos dentro de un orden institucional estable,
permanente y popular...” y los considera conformados por todos los derechos inherentes a
la persona humana, tanto los que expresamente figuran en su Constitucion como los no
enunciados en ella, e incluye aquéllos reconocidos en convenios y tratados internacionales
en esa materia, aceptados y ratificados por Guatemala. En ese sentido, la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, en su articulo 44, reconoce que los derechos y
garantias que ella confiere no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en su
texto, son inherentes a la persona humana; y, en su articulo 46, establece que en materia de
derechos humanos prevalecen sobre el derecho interno los convenios y tratados

internacionales aceptados y ratificados por Guatemala.

Al respecto del catdlogo de derechos humanos, la Corte de Constitucionalidad ha
determinado: ““...Las doctrinas modernas que preconizan la vigencia y respeto debido a los
derechos humanos, sostienen un criterio vanguardista respecto de que el catdlogo de
derechos humanos reconocidos en un texto constitucional no puede quedar agotado en éste,
ante el dinamismo propio de estos derechos, que propugna por su resguardo, dada la
inherencia que le es insita respecto de la persona humana...”. Ese reconocimiento lo hizo
respecto de un derecho inherente en concreto -a la intimidad y el honor- que no aparece en
el texto constitucional: “...l1a intimidad y el honor de la persona constituyen conceptos
inherentes al reconocimiento de la dignidad del ser humano; de esa cuenta, su
incorporacion al catdlogo de derechos resulta innegable, deduciéndose con ello no sélo la
facultad del individuo de exigir su respeto, sino la obligacion que pesa sobre el Estado de
procurar su observancia, la que se torna imprescindible para asegurar, entre otras cosas, el

desarrollo integral de la persona [...] conforme lo indicado en el articulo 44 del texto

" Vid. Digesto Constitucional [en linea], Corte de Constitucionalidad, Guatemala, 2001. Disponible en

internet: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2038/pl12038.htm. [Consulta: 22-08-2014].
2 Sentencia de 11-10-2006, expediente 1356-2006.


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2038/pl2038.htm

constitucional, los derechos a la intimidad y al honor de la persona humana, por el solo
hecho de ser inherentes a ésta, se ubican dentro de la esfera de proteccion que el Estado se
ve obligado a proveer,’ lo que también cabe deducir de su inclusion en tratados
internacionales ratificados por Guatemala, en armonia con lo dispuesto por el articulo 46 de

la ley suprema...”.

Cabe aclarar que, a pesar de que en el ambito del Derecho Constitucional General
(sobre todo el Europeo), los derechos positivados en los textos constitucionales suelen ser
denominados como “derechos fundamentales™, debe observarse que la Constitucion
guatemalteca los agrupa como Derechos Humanos y en ninguna parte de su texto aparece la
referida expresion de fundamentales®, ni siquiera en los textos de las Constituciones
anteriores. La jurisprudencia constitucional guatemalteca, posiblemente por la influencia de
la espafiola, utiliza esa expresion de “derechos fundamentales”, pero sin distincion alguna,
mas bien como sin6nimo, de los derechos humanos. Este en el motivo por el que en el
presente trabajo se estara refiriendo a los derechos inherentes a la persona humana
indistintamente como derechos humanos y como derechos fundamentales. Esa misma
sinonimia -util para evitar la repeticion de términos y fonemas- se advierte en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos: en el Predmbulo y en el articulo 26 aparece
la expresion de “derechos humanos™ y la expresion “derechos fundamentales™ se halla en el

articulo 8 y también en el Preambulo.

3 Sentencia de 27-09-2007, expediente 1201-2006.

4 , .. . . . . .
Ese caracter de derechos humanos positivados en textos constitucionales ha sido recogido incluso en el

Diccionario de la Real Academia Espafiola, el cual los definen como: “Los que, por ser inherentes a la
dignidad humana y por resultar necesarios para el libre desarrollo de la personalidad, suelen ser recogidos
por las constituciones modernas asignandoles un valor juridico superior.” http://buscon.rae.es/drael/.
[Consulta: 22-08-2014]. De la doctrina, puede considerarse la explicacion de Antonio Pérez Lufio: “La
expresion derechos fundamentales, actualmente, esta relacionada con los derechos humanos consagrados
en el derecho positivo, mientras que la férmula: derechos humanos es la que se adopta en el plano
internacional en CASCAJOCASTRO, José Luis y PEREZ LUNO, Antonio-Enrique, Los Derechos
humanos: significacion, estatuto juridico y sistema. Publicaciones de la Universidad de Sevilla, nam. 38
de Derecho, 1979, pag. 25.

Salvo el contenido del articulo 93: “El goce de la salud es derecho fundamental del ser humano, sin
discriminacion alguna.”; no obstante, de la redaccion se advierte que el constituyente utiliza la expresion,
por una parte, para evitar la cacofonia (con la palabra “humano”, subsiguiente a “fundamental”) y, por
otra, la emplea en un sentido distinto al de los derechos fundamentales propiamente dichos.



No obstante lo aclarado, valga recoger de la doctrina nociones como la de Riccardo
Guastini, quien explica que la expresion “derechos fundamentales” parece encerrar dos
matices de significado: “por un lado, se dicen fundamentales aquellos derechos que dan
fundamento al sistema juridico; por otro, se dicen fundamentales aquellos derechos que no

requieren el fundamento del sistema juridico™®

. Esta doble significacion comprende a las
normas “materialmente” constitucionales para el ordenamiento juridico guatemalteco, pues
desarrollan un catadlogo de derechos que reposan sobre normas juridicas fundamentales, las
cuales disciplinan las relaciones entre el Estado y los ciudadanos. Por otra parte, es
importante resaltar la categorizacion que realiza Robert Alexy, quien define a estos
derechos como "posiciones tan importantes que su otorgamiento o no otorgamiento no
pueden quedar en manos de la simple mayoria parlamentaria™’. Asimismo, explica que la
consagracion constitucional de los derechos fundamentales se orienta a dotarlos de un alto
grado de importancia y proteccion, no siendo posible su modificacion por medio de simples
leyes, de lo contrario, no serian realmente derechos fundamentales sino meros derechos

legales y razona que su existencia presupone la vigencia de una norma de derecho

fundamental®.

Si bien los derechos fundamentales tienen un origen normativo en un sistema de
valores compartidos de manera amplia por un conjunto social, s6lo adquieren su auténtica
naturaleza de derechos publicos subjetivos mediante su positivizacion, y solo adquieren la
mas plena garantia, incluso frente al legislador, con la Constitucién normativa. Solo en
estas constituciones, expresion del mas avanzado estadio del constitucionalismo que inicio
su andadura tras la Segunda Guerra Mundial, consiguen los derechos fundamentales las
caracteristicas que definen a una comunidad de derecho: vincular a todos los poderes
publicos -y, por tanto, son indisponibles para el legislador, el cual deberd respetar su
contenido esencial-, asi como gozar de eficacia directa -ser exigibles ante los tribunales, lo

cual implica una relacién objetivo-institucional sustentada en el orden social y politico-.

® GUASTINI, Riccardo, “Derechos: Una contribucion analitica” en SAUCA, J.M., Problemas actuales de
los derechos fundamentales, Universidad Carlos 11l de Madrid, Madrid, 1994, pag. 221.

7 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, GARZON VALDES, Ernesto (trad.) Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pag. 432.

8 Ibidem, pags. 83-85.



Respecto de la regulacion de derechos sociales, el Estado de Guatemala ha ratificado
diversos instrumentos claves en el Sistema Universal que los complementan, tales como el
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de 1966 (al cual se
encuentra adherido el Estado de Guatemala desde 1988), la Convencion de los Derechos
del Nifio, la Convencién para la Eliminacion de toda Forma de Discriminacioén contra la
Muyjer, la Convencion para la Eliminacién de toda Forma de Discriminacion Racial y la
Convencion para la Proteccion de los Trabajadores Migrantes y sus Familias; ademas, los

Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo.

El Estado de Guatemala también se ha comprometido a la proteccién de derechos
sociales en el Sistema Interamericano. Puede identificarse regulacion al respecto en la Carta
de la Organizacion de Estados Americanos, en la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en el
Protocolo de San Salvador y en la Convencion Interamericana para la Eliminacion de toda

Forma de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad.

El catidlogo descrito incluye derechos relacionados con el trabajo, en su aspecto
individual y colectivo. Ademas el derecho al trabajo; es decir, derecho al establecimiento -
por parte del Estado- de politicas que favorezcan el acceso al trabajo, los derechos
vinculados con la seguridad social, con la educacion, el derecho a la salud, a la vivienda, a
la alimentacion. Dentro de los instrumentos que enumeran los derechos sociales, se
encuentran también algunos derechos culturales, y también aquel vinculado con la
proteccion de ciertos grupos sociales’. Tal como lo explica el iusfilésofo mexicano (nacido
en Guatemala) Luis Recasens Siches explica: "Se trata de una serie de derechos -llamados
también econdémicos, sociales y culturales- entre los que suelen figurar el derecho a
condiciones justas de trabajo y a la proteccion contra el paro o desempleo, los derechos a
un nivel decoroso de vida en cuanto a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia

médica, y los derechos de seguridad social en casos de accidente, enfermedad, invalidez,

® COURTIS, Christian, “Los Derechos Sociales en Perspectiva: la cara juridica de la politica social” en

CARBONELL, Miguel (coord.), Teoria del neoconstitucionalismo, Editorial Trotta, Madrid, 2007, pags.
192 y 193.



vejez, u otros casos de pérdida de los medios de subsistencia por circunstancias

independientes de la voluntad de la persona y el derecho a la educacion™'”.

Para el presente trabajo de investigacion, el andlisis a desarrollar se circunscribe a
aquellos derechos humanos, sociales, fundamentales con la caracteristica de ser
prestacionales, tomando como base la definicion estricto sensu de “derechos sociales” con
la que los define Luis Prieto Sanchis: “...por derechos sociales entenderemos s6lo derechos
prestacionales en sentido estricto; esto es, aquéllos cuyo contenido obligacional consiste en
dar bienes o proporcionar servicios que, en principio, el sujeto titular podria obtener en el

. . . . 11
mercado si tuviera medios suficientes para ello...”

. Prieto Sanchis explica que su
definicion de derechos sociales no excluye algunos como el de huelga o el de la libertad
sindical que carecen de contenido prestacional, pero la tutela publica de estas libertades es
ya una prestacion, y otros derechos sociales que requieren algin género de intervencion
publica, pero que no pueden calificarse propiamente de prestacionales como todos los que
expresan restricciones a la autonomia individual en el contrato de trabajo, tales como la
limitacion de jornada, un salario minimo o las vacaciones anuales. Agrega que los derechos
prestacionales en sentido estricto se refieren a bienes o servicios econdmicamente

evaluables como subsidios de paro, de enfermedad o vejez, sanidad, educacion, vivienda,

7 12
etcetera .

Esto es lo que los distingue en su tratamiento por parte del ente obligado de los
“derechos fundamentales de libertad” (utilizando el concepto de libertad negativa), los
cuales generan ambitos de inmunidad a favor de los individuos que no pueden ser
traspasados; es decir, los derechos de libertad se constituyen como limites negativos (de no
hacer), por lo que no se debe interferir en las conductas amparadas por esos derechos de

libertad, en la mayor medida posible. Esto también incluye a ciertos derechos sociales

10 RECASENS SICHES, Luis, Tratado General de Filosofia del Derecho, Editorial Porrua, S.A., 19%
Edicion, (1% ed., 1959), México, 2008, pag. 600.

PRIETOSANCHIS, Luis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial” [en linea] en
CARBONELL, Miguel, CRUZ PARCERO, Juan A. y VAZQUEZ, Rodolfo (Comp.), Derechos sociales y
derechos de las minorias [en linea], Biblioteca Juridica Virtual, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad ~ Autonoma de  México,  México, 2000, pag. 27. Disponible en:
http://www.bibliojuridica.org/libros/4/1658/3.pdf. [Consulta: 22-08-2014]

Ibidem, pag. 21.


http://www.bibliojuridica.org/libros/4/1658/3.pdf

como el de huelga, el de libertad sindical, entre otros. Esa distincion entre derechos
individuales y sociales, la defiende el profesor Recasens Siches, al senalar que los derechos
sociales: “tienen por objeto actividades positivas del Estado, del projimo y de la sociedad,
para suministrar al hombre ciertos bienes o condiciones. En contraste con los llamados
derechos individuales, cuyo contenido es 'un no hacer’, un ‘no violar’, un ‘no perjudicar’,
por parte de las demds personas y sobre todo de las autoridades publicas, resulta que, por el
contrario, el contenido de los derechos sociales consiste en ‘un hacer’, un ‘contribuir’, un

‘ayudar’, por parte de los érganos estatales.”"

Esta misma linea de delimitacion que se propone para esta investigacion es la
mantenida por Robert Alexy, quien los denomina derechos sociales fundamentales o
derechos fundamentales prestacionales: “Los derechos a prestaciones en sentido estricto
son derechos del individuo frente al Estado a algo que -si el individuo poseyera medios
financieros suficientes y si encontrase en el mercado una oferta suficiente- podria obtenerlo
también de particulares. Cuando se habla de derechos sociales fundamentales, por ejemplo,
derecho a la prevision, al trabajo, a la vivienda y la educacion, se hace primariamente

. . . . 14
referencia a derechos a prestaciones en sentido estricto.”

Ambos autores coinciden en caracterizar en esta clase de derechos humanos
prestacionales como razén suficiente para justificar el elemento de desigualdad en el
tratamiento frente al Estado -como obligado- la falta de medios suficientes para proveerse
los bienes objeto de proteccion por parte del reconocimiento de derechos sociales de unos
individuos frente a otros. En esa forma lo explica Gerardo Pisarello, al resaltar que en la
medida que los bienes que los derechos sociales protegen tienen que ver con la
supervivencia y con el disfrute de las condiciones materiales que posibilitan el ejercicio real
de la libertad o de la autonomia, la reivindicacion de derechos sociales interesa

potencialmente a todas las personas, pero incumbe, de manera especial, a los miembros mas

" RECASENS SICHES, Luis, Tratado General de Filosofia del Derecho, op. cit., pag. 601.

" ALEXY, Robert, “Derechos sociales fundamentales” [en linea] en CARBONELL, Miguel, CRUZ
PARCERO, Juan A. y VAZQUEZ, Rodolfo (Comp.), Derechos sociales y derechos de las minorias [en
linea], Biblioteca Juridica Virtual, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Auténoma de
Meéxico, México, 2000. Disponible en: http://www.bibliojuridica.org/libros/4/1658/4.pdf. [Consulta: 22-
08-2014].
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desaventajados de la sociedad, cuyo acceso a los recursos en juego suele ser residual o

inexistente”.
1.2. LOS DERECHOS SOCIALES COMO MANDATOS CONSTITUCIONALES

Segun se explico, los derechos sociales implican actividades positivas por parte del
obligado para suministrar ciertos bienes o condiciones a aquél que no pueda proveérselos
por si mismo, las cuales se encuentran reconocidos por normas iusfundamentales, por estar
contenidas en normas constitucionales e internacionales que reconocen derechos para los
habitantes y deberes para el Estado, en forma de principio o regla. Asi lo explica Robert
Alexy, al sefialar que una norma de derecho fundamental, segin su estructura, puede ser
principio o regla. Los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas existentes; por lo tanto, los
principios son mandatos de optimizacion. En cambio, las reglas son normas que solo
pueden ser cumplidas o no; si una regla es valida, entonces hay que hacer exactamente lo
que ella exige. Por tanto, las reglas contienen determinaciones en el ambito de lo posible,
tanto en lo factico como en lo juridico. La diferencia entre regla y principios no es de

. ., - 16
grado, sino cualitativa .

Para Victor Abramovich y Christian Courtis, la estructura de los derechos sociales se
caracterizaria por obligar al Estado a hacer, es decir, a brindar prestaciones positivas:
proveer servicios de salud, asegurar la educacion, a sostener el patrimonio cultural y
artistico de la comunidad'’. Sin embargo, resaltan los referidos autores que no resulta dificil
descubrir cuando se observa la estructura de estos derechos la existencia concomitante de
obligaciones de no hacer: “el derecho a la salud conlleva la obligacion estatal de no dafiar la

salud; el derecho a la educacion supone la obligacién de no empeorar la educacion; el

PISARELLO, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias, elementos para una reconstruccion,
Editorial Trotta, Madrid, 2007, pag. 11.

ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., pags. 85-87.

7 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles,
FERRAJOLLI, Luigi (Prol.), Editorial Trotta, Madrid, 2002, pag. 22.



derecho a la preservacion del patrimonio cultural implica la obligacion de no destruir el

patrimonio cultural”'®,

Explica Luis Prieto Sanchis que algunos derechos sociales por naturaleza carecen de
contenido prestacional, como el derecho de huelga o la libertad sindical, asi como aquéllos
que requieren algin género de intervencion publica, pero que no pueden calificarse pro-
piamente de prestacionales son, por ejemplo, todos los que expresan restricciones a la
autonomia individual en el contrato de trabajo, como la limitacion de jornada, un salario

y . . 19
minimo o las vacaciones anuales .

No obstante, tal como explica Contreras Peldez la prestacion estatal representa para
los derechos sociales la sustancia, el nucleo, el contenido esencial del derecho, pues en
casos como el derecho a la asistencia sanitaria o a la educacion gratuitas, la intervencion
estatal tiene lugar todas y cada una de las veces que el derecho es ejercitado; la inexistencia

de prestacion estatal supone automaticamente la denegacion del derecho™.

Uno de los derechos sociales que conlleva el suministro de un servicio especifico es
el de la “educacion”, en cuya segunda frase del articulo 71 de la Constitucion guatemalteca
se lee: “Es obligacion del Estado proporcionar y facilitar educacion a sus habitantes sin
discriminacion alguna”. Otra norma de derecho social, pero distinta a la anterior en cuanto
al obligado y a los titulares es la referente a la vivienda de los trabajadores, la cual se
encuentra en el segundo parrafo del articulo 105 constitucional: “Los propietarios de las
empresas quedan obligados a proporcionar a sus trabajadores, en los casos establecidos por

la ley, viviendas que llenen los requisitos anteriores.”

En estos ejemplos, pueden denotarse “mandatos constitucionales” por conllevar
obligaciones objetivas fundamentales de realizar actividades que satisfagan el objeto de la
norma. De dichos mandatos pueden extraerse perfectamente, lejos de una interpretacion

gramatical, sino atendiendo a los fines y postulados del Texto Constitucional, las normas de

'8 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, op. cit.,
pag. 25.

PRIETOSANCHIS, Luis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, op. cit., pag. 21.

2 cit. pos. ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles,
op. cit., pag. 25.



reconocimiento al derecho social en cuestion, tal cual aparece en el articulo 100 del Texto
Fundamental guatemalteco: “El Estado reconoce y garantiza el derecho a la seguridad

social para beneficio de los habitantes de la Nacion™.

De esa cuenta, las obligaciones de respetar se advierten en el deber de no interrumpir,
obstaculizar o impedir el acceso al goce de los bienes o servicios que constituyen el objeto
del derecho. Las obligaciones de proteger consisten en impedir que terceros obstaculicen o
impidan el acceso a esos bienes o servicios. Las obligaciones de garantizar suponen
asegurar que el titular del derecho acceda al bien cuando no pueda hacerlo por si mismo; y
las obligaciones de promover se caracterizan por el deber de desarrollar condiciones para

que los titulares de los derechos accedan al bien.

Como puede advertirse, estos derechos prestacionales poseen una estructura bésica:
un titular, un obligado y un objeto del derecho a algo®', elementos que se logran reconocer
en las normas juridicas que los contienen, aunque varian entre si. Por ejemplo, del citado

segundo parrafo del articulo 105 constitucional, se extrae:

— Un titular del derecho: serd cualquier trabajador de determinada empresa.

— Un obligado del derecho: por una parte, se encuentra el legislador frente al deber de
emitir la normativa pertinente y, por otra, el propietario de la empresa que encuadre
en los supuestos que determine la regulacion, que puede ser un ente de Derecho
privado o publico.

— El objeto del derecho: la accion de proporcionar vivienda.

Rodolfo Arango explica que, con respecto al portado y al obligado del derecho, la
estructura de los derechos sociales plantea cuatro posibilidades. Se puede tratar de un
derecho del individuo a exigir del Estado una accion positiva, del derecho de un grupo a
exigir del Estado, del derecho de un individuo a exigir de particulares una accion positiva, y

del derecho de un grupo a exigirla de particulares.

I Esto en la nocion del “derecho a algo” que explica Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales,
op. cit., pags. 187-200.
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A continuacidn se procede a analizar estos conceptos dentro de los derechos sociales,

desde las explicaciones que ofrecen Rodolfo Arango® y Sebastian Salazar Pizarro® .

— El titular de los derechos sociales.

Un sector de la doctrina considera que los derechos sociales estan circunscritos a una
colectividad determinada o a una minoria, por lo que no los consideran derechos
individuales, sino colectivos; no obstante, no pueden ser considerados como tales, pues se
estaria atentando a la autonomia del individuo y discriminando a quienes no pertenecen a
una colectividad, limitando el caracter universal de los derechos sociales. Los derechos
sociales son derechos individuales, por estar delimitados en forma exclusiva al individuo,
pues estos tienen como fundamento el principio de igualdad material o sustantiva,
permitiendo satisfacer las necesidades basicas de aquellos individuos que se encuentran en
una situacion de carencia dentro de la sociedad, ya sea en ambitos como salud, educacion,

trabajo, prevision social, etc.

Por ende, sera una persona en lo individual la que exija el cumplimiento efectivo del
derecho social, si se ubica dentro de la situacion de carestia en la sociedad haciendo valer
su derecho; con ello, la titularidad de los derechos sociales debe asignarse a todo ser
humano, singularizado, que se encuentre en una situacion en la cual no pueda satisfacer por

si mismo determinada prestacion.

No obstante lo anterior, en el catdlogo de derechos sociales, pueden advertirse
derechos colectivos, los cuales tienen como finalidad el aseguramiento de beneficios que
solo pueden ser disfrutados de manera colectiva dado que no es un bien divisible, por
ejemplo los que conforman el patrimonio cultural (o los propios de las comunidades

indigenas, ver articulos del 66 al 70 de la Constitucion guatemalteca).

— El obligado de los derechos sociales.

2 ARANGO, Rodolfo, EI concepto de derechos sociales fundamentales, Editorial Legis, Chile, 2005, pags.
60-70.

SALAZAR PIZARRO, Sebastian, “Fundamentacion y estructura de los derechos sociales” [en linea],
Revista de Derecho, Valdivia, 2013, vol. 26, num. 1, pags. 69-93. Disponible en:
http://www.scielo.cl/pdf/revider/v26n1/art04.pdf. [Consulta: 22-08-2014].
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En primer término, los derechos sociales obligan al Estado y sus entidades y, de
atenderse a la eficacia horizontal de los derechos fundamentales, a los particulares, tal
como se vio en los ejemplos anteriores. En este sentido, el Estado se encuentra obligado
tanto a promover acciones positivas por partes de la Administracion Publica como a regular
mecanismos suficientes de respeto y proteccion de los derechos sociales, tendientes a

corregir la desigualdad material.

Debe tomarse en cuenta que al referirse al Estado como sujeto obligado, se incluye en
la expresion a los tres Organismos, legislativo, ejecutivo y judicial. En el caso del
legislador, debe entenderse que este se encuentra obligado a desarrollar las normas de
derechos sociales, por su parte, el Gobierno se encuentra obligado al cumplimiento de los
derechos sociales, y el poder judicial debe velar por la proteccion de los derechos sociales,
todos en interpretacion de las disposiciones constitucionales sobre derechos sociales y los

compromisos internacionales.
— El objeto de los derechos sociales.

Respecto del objeto de los derechos sociales, corresponde a derechos prestacionales
de los cuales resalta su caracter econdmico, para cuya satisfaccion es necesario el gasto de
recursos, con lo que se restringe estructuralmente a los derechos sociales como acciones
positivas realizadas por el Estado, las cuales pueden realizarse a través de acciones diversas

y titulares de las obligaciones en que se concreta.

En concreto, Antonio-Enrique Pérez Lufio manifiesta que los derechos sociales
suponen la consagracion juridica de unos valores que, por su propia significacion de
basicos para la convivencia politica, no limitan su esfera de aplicacion al sector publico o al

. . . ., 4. 24
privado, sino que deben ser respetados en todos los sectores del ordenamiento juridico™.

Con ello, el actuar del obligado frente al titular de derechos sociales consiste en “un

hacer”, un “contribuir”, un “ayudar”, pues el contenido de estos derechos puede conllevar

* PEREZ LUNO, Antonio-Enrique, “La positividad de los derechos sociales: su enfoque desde la Filosofia
del Derecho”[en linea], Derechos y Libertades: revista del Instituto Bartolomé de las Casas, Universidad
Carlos III de Madrid, Instituto Bartolomé de las Casas, Boletin Oficial del Estado, Madrid, enero 2006,
num. 14, pags. 151-178. Disponible en: http://e-archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/3780/DyL-2006-
14-Perez.pdf?sequence=1. [Consulta: 22-08-2014].
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derechos de satisfaccion, derechos de proteccion, derechos de disfrutar, derechos de
accesibilidad, los cuales se traducen en obligaciones de respetar, de proteger, de garantizar
y de promover el derecho en cuestion, tal como lo explica Van Hoof: a) la obligacion de
respetar el derecho a una alimentacion adecuada, implica que el Estado no debe expropiar
tierras a aquella poblacion para la cual el acceso a ese recurso constituye la Unica o
principal forma de asegurar su alimentacion, salvo que se adopten medidas alternativas
apropiadas; b) la obligacion estatal de proteger el derecho incluye el deber de prevenir que
las personas resulten de una u otra manera privadas de sus recursos basicos para satisfacer
sus necesidades de alimentacidon, por otras personas, por ejemplo grupos econdmicos
dominantes, en aspectos diversos como acceso a la tierra, al agua, al mercado, al trabajo; ¢)
la obligacion de garantizar el derecho a la alimentacion requiere que el Estado adopte
medidas en el caso de que algunos miembros de su poblacion acrediten que resultan
incapaces de proveerse a si mismos alimentos en suficiente cantidad y calidad, el Estado
habra violado claramente el derecho cuando en una situacion de escasez de alimentos se
limite a no hacer nada; d) la obligacién de promover el derecho a la alimentacion, pues se
trata de medidas de largo alcance que en algunos casos podrian consistir en la
implementacion de programas de adiestramiento de los campesinos con el objeto de

mejorar los métodos de produccion y la productividad del sector agricola®.

Por otra parte, Luis Prieto Sanchis considera que la determinacion del objeto y
contenido de los derechos sociales depende en gran medida del grado de desarrollo de las
fuerzas productivas, del nivel de riqueza alcanzado por el conjunto social, de la escasez
relativa de ciertos bienes e incluso de la sensibilidad cultural que convierte en urgente la
satisfaccion de algunas necesidades. Por ello estima que no son concebibles como derechos
universales en el sentido de que interesen por igual a todo miembro de la familia humana,
pues constituyen pretensiones que no pueden postularse en favor de todo individuo
cualquiera que sea su situacion social, ya que se formulan para atender carencias y
requerimientos instalados en la esfera desigual de las relaciones sociales. Asi, los derechos

sociales se configuran como derechos de igualdad entendida en el sentido de igualdad

# Cit. Pos. ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles,
op. cit., pags. 28-31.
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material o sustancial, esto es, a gozar de un régimen juridico diferenciado o desigual en

atencion precisamente a una desigualdad de hecho que trata de ser limitada o superada®.

1.3. LOS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS PUBLICOS
SUBJETIVOS

Por estar contenidos en normas fundamentales que disciplinan las relaciones entre el
Estado y los ciudadanos, segun se ha analizado, debe considerarse que los derechos sociales
constituyen derechos publicos subjetivos, pues vinculan a todos los poderes del Estado y
son eficaces frente a terceros (ciudadanos e instituciones privadas), dado que todos somos
responsables de la proteccion de los derechos humanos, lo cual implica que el titular del
derecho en afectacion pueda exigir su respeto y observancia, incluso ante los érganos
jurisdiccionales, y que pueden conllevar cualquier expectativa (en prestaciones) o negativa

(de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica.

Humberto Nogueira Alcald explica que los derechos publicos subjetivos, desde una
perspectiva formal, constituyen pretensiones juridicas que derivan de las cualificaciones
concretas de la personalidad, y desde una perspectiva material, son aquellos que pertenecen
al individuo en su calidad de miembros del Estado, sin que requieran de normas legales
para su desarrollo y plena eficacia, pues son exigibles y poseen una eficacia vinculante

. T
sobre todo el ordenamiento juridico®’.

Segun Gregorio Peces-Barba Martinez, la nocion de derecho publico subjetivo fue
elaborada por la escuela del Derecho publico aleméan en el Siglo XIX. Esa nocion fue
tomada como especificacion del concepto més genérico de derecho subjetivo, expresion del
individualismo en el pensamiento positivista. Fue desarrollada principalmente por George
Jellinek, basado en las posiciones que construyeron con caracter genérico Windscheid,
Ihering o Thon. A través de la teoria de los status, Jellinek aplicé al Derecho publico

situaciones creadas por el Derecho objetivo: “de algunos de los cuales surgirdn esos

** PRIETO SANCHIS, Luis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, op. cit., pag. 24.

7 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Teoria y Dogmadtica de los Derechos Fundamentales [en linea],
Biblioteca Juridica Virtual, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Autéonoma de México,

Meéxico, 2003. Disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=1094. [Consulta: 22-08-
2014].
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derechos publicos subjetivos, que en el seno del lenguaje juridico especializado pretende

sustituir al concepto de derechos humanos™".

Luis Prieto Sanchis sefiala que, con el desarrollo del Estado moderno y luego de
surgir los derechos sociales como despliegues o exigencias objetivas al Estado, éstos son
articulables en forma de derechos subjetivos: “los derechos sociales nacen con el proposito
de imponer ciertos comportamientos a las instituciones publicas, y ello se consigue ante

todo mediante la imposicién de metas o fines plasmados en normas objetivas.””

Rodolfo Arango, citando a H. Maurer, define al derecho subjetivo, en sentido estricto,
como “el poder legal reconocido a un sujeto por medio de una norma legal, para la
persecucion de intereses propios mediante la exigencia a otro de hacer, permitir u omitir
algo” y agrega que de esa definicion se deben distinguir tres caracteristicas del derecho
subjetivo: a) una norma juridica; b) una obligacion juridica de otro derivada de esta norma;
y ¢) un poder juridico para la consecucion de intereses propios reconocidos al sujeto (es

decir, una posicion juridica)’’. En sintesis, Arango lo explica de la manera siguiente:

— la norma juridica: expresada en un enunciado normativo, la cual puede formularse
mediante una oracion donde se declare que una accion es ordenada, prohibida o
permitida. Una norma expresada de la forma de un enunciado normativo es una
norma juridica cuando su cumplimiento puede ser forzado por el poder estatal
legitimo;

— una obligacion juridica: no existe un derecho subjetivo sin una obligacion correlativa
que obligue a otro a hacer o dejar de hacer algo, sin embargo, no debe entenderse la
correlacion como una relacion entre derecho y obligaciéon de manera tUnica, pues
existen normas que no mantienen dicha relacion;

— una posicion juridica: corresponde al poder juridico reconocido en una norma juridica
e involucra el interés de un sujeto cuya proteccidon se desea o se persiga

juridicamente; no obstante lo anterior, la exigibilidad no es una condicion necesaria

* PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Curso de derechos fundamentales. Teoria general, 1%
Reimpresion, Universidad Carlos III de Madrid y Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999, pag. 27.

¥ PRIETO SANCHIS, Luis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, op. cit., pag. 26.
3 ARANGO, Rodolfo, EI concepto de derechos sociales fundamentales, op. cit., pags. 8-9.
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para la existencia de un derecho subjetivo, las razones para la existencia de un
derecho son condiciones necesarias de los mismos, mientras que los derechos son

condiciones necesarias para su exigibilidad®'.

En ese sentido, cabe senalar que, en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, aparecen normas que imponen deberes a las autoridades estatales sin que se
aluda a beneficiario alguno, como es el caso de las politicas publicas de fomento o
subsidios, lo cual no implica que no exista un derecho subjetivo para los beneficiarios a

exigir el cumplimiento de los deberes.

Por ello, Arango sostiene que los derechos sociales pueden ser perfectamente
concebidos como derechos subjetivos, porque éstos pueden configurarse como libertades,
derechos a algo o competencias, ya que estas tres formas poseen la estructura de una norma
juridica, una obligacion juridica y una posicion juridica. Por lo tanto, los derechos sociales
pueden ser considerados, dentro de la nocion de derecho subjetivo, porque se encuentran
establecidos en una norma juridica, generando una obligacion juridica, originando una
posicion juridica iusfundamental, con un alto grado de importancia y siendo un derecho
general positivo’>. En consecuencia -segun se advierte- permiten exigir el cumplimiento de

una obligacion juridica ante los drganos jurisdiccionales.

Al respecto, puede observarse que la Declaracion y el Programa de Accidon de Viena -
la cual impulsa la doctrina de la universalidad, la interdependencia y la indivisibilidad de
los derechos humanos- reza: "debe hacerse un esfuerzo concertado para garantizar el
reconocimiento de los derechos econdmicos, sociales y culturales a nivel social, regional e
internacional"*. En esa linea respecto de que los dos "grupos" de derechos (refiriéndose a
los derechos sociales y a los civiles y politicos) son indivisibles e interdependientes, se
pronuncia el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en la Observacion

General Num. 9, el cual ha subrayado que la adopcion de una clasificacion rigida de los

' ARANGO, Rodolfo, El concepto de derechos sociales fundamentales, op. cit., pags. 9-22.

2 Ibidem, pags. 31-46.

3 Declaracion y el Programa de Accién de Viena, aprobados por la 1I* Conferencia Mundial de Derechos

Humanos (realizada en Viena, el 25 de junio de 1993).
http://www.ohchr.org/Documents/Events/ OHCHR20/VDPA_booklet Spanish.pdf. [Consulta:  22-08-
2014].

16


http://www.ohchr.org/Documents/Events/OHCHR20/VDPA_booklet_Spanish.pdf

derechos econdmicos, sociales y culturales que los sitte, por definicion, fuera del &mbito de
los tribunales seria arbitraria e incompatible al tiempo que reduciria drasticamente la
capacidad de los tribunales para proteger los derechos de los grupos més vulnerables y

desfavorecidos de la sociedad®*.

En esa idea de concebir a los derechos sociales como derechos subjetivos que
conllevan obligaciones exigibles incluso ante los 6rganos jurisdiccionales, Abramovich y
Courtis manifiestan que si bien los principales derechos econdmicos, sociales y culturales
han sido consagrados en diversas constituciones y -en el plano internacional- en numerosos
instrumentos, su reconocimiento universal como derechos plenos no se alcanzard hasta
superar los obstidculos que impiden su adecuada justiciabilidad, entendida como la
posibilidad de reclamar ante un juez o tribunal de justicia el cumplimiento al menos de
algunas de las obligaciones que constituyen el objeto del derecho’’; y agregan que no basta
con que un Estado cumpla habitualmente con la satisfaccion de determinadas necesidades o
intereses tutelados por un derecho social, pues ningiin observador podria afirmar que los
beneficiados por la conducta estatal gozan de ese derecho como ‘“derecho subjetivo”, en
tanto no verifique si la poblacidon se encuentra en realidad en condiciones de demandar
judicialmente la prestacion del Estado ante un eventual incumplimiento. Senalan: “Lo que
calificara la existencia de un derecho social como derecho pleno no es simplemente la
conducta cumplida por el Estado, sino la existencia de algun poder juridico de actuar del
titular del derecho en el caso de incumplimiento de la obligacion debida. Considerar
plenamente a un derecho econdmico, social o cultural como derecho es posible inicamente
st -al menos en alguna medida- el titular/acreedor esta en condiciones de producir mediante
una demanda o queja, el dictado de una sentencia que imponga el cumplimiento de la

obligacién que constituye el objeto de su derecho.”*®

** Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciones generales Nim. 9, 19° periodo de

sesiones, 1998. Disponibles en: http://conf-
dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos hum_Base/CESCR/00 1 obs_grales_Cte%20Dchos%20Ec%
20S0c¢%20Cult.html#GEN7. [Consulta 22-08-2014].

> ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, op. cit.,
pag. 37.

3% Ibidem, pag. 38.
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De esa cuenta, se advierte que derivado del caracter de norma iusfundamental que
contienen a los derechos sociales puede admitirse la exigibilidad judicial de estos derechos,

al menos en tres hipotesis.
En ese sentido, lo plantea Alejandro Usen Vicencio:

a) exigibilidad frente a situaciones criticas;
b) exigibilidad en conexion con otros derechos;

¢) exigibilidad contra actuaciones regresivas.

Usen Vicencio explica que la exigibilidad frente a situaciones criticas guarda relacion
con el “minimo vital” que debe estar asegurado, no solo por razones de dignidad, sino por
razones de subsistencia o sobrevivencia. Esta competencia la pueden ejercer los jueces para
advertir a los poderes publicos representativos del incumplimiento de deberes, y, en ese
sentido, dictar providencias conservativas mientras no cese tal incumplimiento. Respecto de
la exigibilidad en conexion con otros derechos, se produce cuando la afectacion a derechos
sociales involucra a otros derechos basicos, como el de la vida y el de igualdad. Y por
ultimo, también es justiciable una actuacion regresiva en materia de derechos sociales. Asi,
una actuacion regresiva en la cobertura de derechos sociales seria doblemente justiciable,
primero, por lesién de derechos, y segundo por la infraccion por parte del Estado de normas
de derecho internacional de los derechos humanos, contenidas en el Pacto Internacional de

. . 37
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”.

En consecuencia, los derechos sociales son derechos fundamentales, eficaces y
justiciables, que constituyen o forman parte de un sistema -de normas iusfundamentales-
unitario, interdependiente e indivisible, cuya satisfaccion y aseguramiento tiene su
fundamento en la proteccion de la dignidad del ser humano; por lo tanto, no constituyen
unicamente normas de rango constitucional o convencional que establecen solo

obligaciones objetivas a los poderes publicos, sino conceden verdaderos derechos publicos

7 USEN VICENCIO, Alejandro, “Derechos Sociales: teoria y praxis” [en linea], Revista de Derechos
Fundamentales, nim. 3, 1° semestre, Escuela de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Viiia
del Mar, Chile, 2009, pags. 203-220. Disponible en:
http://www.derechosfundamentales.cl/revista/03.203-220.Usen.pdf. [Consulta: 22-08-2014].
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subjetivos para aquellas personas que no han podido garantizarselos por si mismas, lo que

les permite exigirlos en forma inmediata ante los drganos jurisdiccionales.

Rodolfo Arango propone que la justiciabilidad de los derechos sociales encuentra
justificacion al partir de un concepto evolucionado de los derechos subjetivos, en el que se
comprenda el funcionamiento de la interpretacién constitucional y del ejercicio de los
derechos en la practica, de manera que sea posible reconstruir las condiciones formales y
materiales necesarias para el reconocimiento judicial de los derechos sociales

fundamentales™®.
1.4. LOS DERECHOS SOCIALES COMO PARAMETROS DE CONTROL

Ya se explicd que para el ordenamiento juridico guatemalteco, los derechos sociales
son derechos humanos, conllevan mandatos constitucionales y su contenido debe ser
aunado al concepto de derechos publicos subjetivos que exigen “un hacer”, “un contribuir”,
“un ayudar” por parte de los Organos estatales; ademds, son derechos fundamentales
incluidos en normas constitucionales, ya sean formales o materiales. En ese sentido, las

normas constitucionales adquieren necesariamente la forma de un principio o de una regla

en la regulacion que disponga el poder constituyente.

Con ello, se parte del supuesto de que actualmente se reconoce "fuerza normativa" o
valor de norma a la Constitucion en todas y cada una de sus partes, lo cual implica que
éstas cumplen -con alcance diverso- una funcion directiva estableciendo como ha de
obrarse y también una funcioén -en mayor o menor medida- preceptiva mandando que esa
operacion se realice™. El profesor argentino German Bidart Campos explica: “Una vez que
los derechos se encuentran declarados en la normas de la Constitucion escrita y que ésta

responde en su tipologia al principio de supremacia y de rigidez nos hallamos ante un

* ARANGO, Rodolfo, “Justiciabilidad de los derechos sociales fundamentales en Colombia, aporte a la

construccion de un iusconstitutionale commune en Latinoamérica” en BOGDANDY, Armin von, et. al.
(Cord.) Construccion y papel de los derechos sociales fundamentales [en linea], Biblioteca Juridica
Virtual, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Auténoma de México, México, 2011.
Disponible en: http://biblio. juridicas.unam.mx/libros/7/3063/4.pdf. [Consulta: 22-08-2014].

¥ VIGO, Rodolfo Luis, Interpretacion constitucional, Editorial Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2004, pag.

64.
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conjunto de normas que, para su aplicacién en cuanto caso resulte necesario, reclama de su
interpretacion”®. En el ordenamiento constitucional guatemalteco, los derechos
fundamentales se determinan por via interpretativa, sin que exista una lista cerrada y
explicita para su proteccion como en otras Constituciones, por ejemplo la Constitucion

espafiola de 1978.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala -en su articulo 204- exige que
los tribunales de justicia en toda resolucion o sentencia observen el principio de supremacia
de la Constitucion sobre cualquier ley o tratado. De esa cuenta, el ejercicio del control
judicial de constitucionalidad corresponde a todos los jueces, ejerciéndose no s6lo respecto
de las leyes, sino también frente a los actos de los otros poderes publicos; se promueve a
solicitud de parte interesada en un juicio concreto por via de excepcion o de incidente.
Seglin el articulo 268 constitucional, es atribuida a la Corte de Constitucionalidad la
funcion de ser el organo al que compete la interpretacion final del alcance contenido en

cada una de las normas que integran el texto fundamental.

En el sistema de control normativo guatemalteco, en el que la doctrina legal de la
Corte de Constitucionalidad resulta ser de observancia obligatoria para todos los érganos
jurisdiccionales -segun el articulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad-, el control de convencionalidad ha resultado tener acogida, impacto y
relevancia, gracias a algunas declaraciones jurisprudenciales efectuadas por ese Tribunal.
Ademas, derivado del reconocimiento del bloque de constitucionalidad, el pardmetro de
convencionalidad puede ser empleado para resolver determinada denuncia de normas y, de

ser el caso, declarar la inconstitucionalidad por “inconvencionalidad”.

La sentencia que introdujo la institucion del “bloque de constitucionalidad” al
Derecho guatemalteco fue la dictada en el expediente 1822-2011, el 17 de julio de 2012,
por la cual se resolvid una accion de inconstitucionalidad general “por omision”,
promovida contra el articulo del Codigo Penal que tipifica el delito de tortura, por no

cumplir con los dos cuerpos normativos que rigen su contenido, tanto el del sistema

“ BIDART CAMPOS, Germén J., Teoria General de los Derechos Humanos, Editorial Astrea, 1°
reimpresion, Buenos Aires, 2006, pag. 386.
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universal como el del sistema interamericano. Esa sentencia delimitd dicha institucion de la

13

manera siguiente: “...se incorpora la figura del bloque de constitucionalidad como un
conjunto de normas internacionales referidas a derechos inherentes a la persona, incluyendo
todas aquéllas libertades y facultades que aunque no figuren en su texto formal, respondan
directamente al concepto de dignidad de la persona, pues el derecho por ser dinamico, tiene
reglas y principios que estan evolucionando y cuya integracion con esta figura permite su
interpretacion como derechos propios del ser humano.” Por esa via, la Corte de
Constitucionalidad amplia el parametro de control constitucional, variando el criterio
respecto del cual s6lo el Texto Constitucional formal servia de pardmetro de confrontacion.

Con ese criterio incluye tanto la Carta Magna como los Tratados Internacionales en materia

de Derechos Humanos para realizar ese control.

Por su parte, la primera sentencia de la Corte de Constitucionalidad que evoca la
institucion del “control de convencionalidad” fue la dictada el 23 de agosto de 2011, en el
expediente 2151-2011, por la que resolvid una apelacion de sentencia en amparo, cuyo caso
de antecedentes era un proceso de relaciones familiares. En esa ocasion la Corte considero:
“...la realizacion del control de convencionalidad entre normas de derecho interno y las de
un instrumento normativo internacional, es un control que debe realizar ex officio todo juez
dentro de sus respectivas competencias y de acuerdo con las regulaciones procesales
correspondientes. La viabilidad de realizacion de este tipo de control ya ha sido
determinada, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en varios de sus fallos...”
A continuacion cita varios fallos de esta ultima Corte, entre Almonacid Arellano y otros vs.
Chile, en el que el tribunal interamericano preciso: “La Corte es consciente que los jueces y
tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin” Con ello, se ordeno al juez civil efectuar “control de
convencionalidad” para la inaplicacién de normas del Codigo Civil contrarias a tratados
internacionales en materia de derechos del nifio. Esa sentencia es relevante, pues funda el

ejercicio del “control de convencionalidad” en la jurisprudencia guatemalteca.
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A partir de las sentencias Almonacid Arellanos y otros c/. Chile y Trabajadores
Cesados del Congreso ¢/ Peru, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
CIDH) da a entender que los parametros de control a emplear por parte del juez o tribunal
interno son la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, toda otra Convencion o
Declaracion del sistema interamericano; por ejemplo, el Protocolo de San Salvador en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Protocolo Relativo a la
Abolicion de la Pena de Muerte, la Convencion para Prevenir y Sancionar la Tortura, la
Convencion de Belém do Para para la Erradicacion de la Violencia contra la Mujer, la
Convencién sobre Desaparicion Forzada, entre otras, asi como las sentencias y opiniones

consultivas de la Corte Interamericana.

La doctrina jurisprudencial invocada refleja el contenido y alcances de una
Constitucion material, por la cual se han agregados elementos a su contenido que sugieren
mayor desarrollo. Debe advertirse que el control de convencionalidad implica la necesidad
de despojarse del resabio del Estado Legal de Derecho, en el que la inica norma a aplicar
es la ley, luego superar que la tnica supremacia es la Constitucion estatal, pues las normas
internacionales de Derechos Humanos implican el desarrollo de la dignidad humana, como

contenido esencial de ese bagaje normativo.

Sobre la base de lo expuesto, Gerardo Pisarello explica que una concepcidon que
admita el valor normativo de las constituciones vigentes no puede aceptar que sus clausulas
sociales constituyan meros enunciados retoricos, advocaciones morales que simplemente
queden libradas al albur del legislador, porque la idea de apertura constitucional entrafia la
posibilidad de una amplia interpretacion politica de los preceptos supremos. Ahora bien,
esto no significa que todas estén permitidas ni que esté justificada la absoluta inaccion
legislativa, pues existen minimos relativamente rigidos, historicamente configurados, que
resultan indisponibles para el Parlamento. Por eso, cuando la claridad de la norma lo
permita y exista algin mecanismo procesal de proteccion, los jueces deben realizar un
control de operatividad, verificando la existencia o inexistencia de condiciones que
permitan aplicar directamente la norma, sobre todo, en caso de hallarse en peligro la

viabilidad de la autonomia de una persona; los jueces podrian, excepcionalmente, otorgar
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las prestaciones en forma directa o, en su caso, una inmediata indemnizacion a cargo de los

poderes publicos*'.

Las explicaciones anteriores encierran dos premisas: a) existen normas
constitucionales (formales y materiales) aplicables a casos dados; y b) esas normas
constitucionales precisan ser interpretadas para su aplicacion. Ademds, una norma
establecida en la Constitucion o en un Tratado Internacional en materia de Derechos

Humanos, segun su estructura, puede ser expresada como principio o regla constitucional.

Como ya se explico anteriormente al referirse a los derechos sociales como mandatos
contenidos en normas constitucionales, en aquellas situaciones en que el supuesto factico
esté reflejado en una regla, entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, pues las
reglas son normas que s6lo pueden ser cumplidas, conforme se apuntd previamente en la
explicacion de Alexy. Entonces, una regla constitucional validamente podria conformar la
premisa mayor de un silogismo juridico para su aplicacion. Alexy explica que de existir un
conflicto de reglas constitucionales (dos reglas aplicadas independientemente que conducen
a resultados incompatibles, es decir dos juicios de deber ser juridico contradictorios) solo
puede ser solucionado, ya sea introduciendo en una de las reglas una cldusula de excepcion

que elimina el conflicto o declarando inaplicable, por lo menos, una de las reglas™.

En los casos en que la norma a aplicar posea la forma de un principio constitucional,
¢éste debe ser aplicado por medio de un trabajo de concretizacion, para que sirva de
fundamento en la decision juridica, ya que los principios exigen que se realice algo en la
mayor medida posible de cumplimiento en relacion con las posibilidades juridicas y

facticas.

Al respecto, se exponen principios especificos que deben tomarse en cuenta para la

interpretacion de las normas de derechos sociales, los cuales -a su vez- deben ser

1 PISARELLO, Gerardo, “Los derechos sociales en el constitucionalismo democratico” [en linea], Boletin

Mexicano de Derecho Comparado, mim. 92, Mayo-Agosto 1998, Biblioteca Juridica Virtual, Instituto de
Investigaciones  Juridicas, Universidad Autéonoma de México, México. Disponible en:

http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/DerechoComparado/92/art/art7.pdf. [Consulta: 22-08-2014].

2 ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., pags. 87 y 88.
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http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/DerechoComparado/92/art/art7.pdf.

empleados como parametros de control de la actividad de los obligados a cumplir con el

contenido de los derechos sociales.

En el caso de que se pretenda aplicar un derecho social incorporado al derecho
interno, reconocido en un tratado internacional, éste debe ser cumplido de buena fe por
parte del Estado. Por ende, para la concrecion de determinado derecho social, debe
acogerse a lo establecido en el tratado que incumba. Los tratados son interpretados por los
organismos con autoridad para hacerlo, mediante instrumentos tales como las
Observaciones Generales del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Estos
instrumentos son generalmente aceptados como explicaciones del Pacto de Derechos

Econdémicos, Sociales y Culturales.

La interpretacion de derechos sociales -como normas de derechos fundamentales-
debe ser extensiva, atendiendo al resultado que se vaya a obtener, en observancia del
principio pro persona, por cuanto mejor favorezca y garantice el derecho en cuestion. Para
ello, se debe ampliar el alcance de las palabras para que éstas se correspondan con el
espiritu y la voluntad que quiso darsele. Esa interpretacion extensiva, en materia de
derechos sociales, es la que permite también aplicar ciertos principios establecidos
expresamente en articulos que regulan una especie de estos derechos, al resto de los
derechos sociales, en lo posible (tal es el caso de la caracteristica de “derechos sociales
minimos” a que se refiere el articulo 102 constitucional para el caso de los derechos del

trabajo, la cual se debe entender extendida al resto de derechos sociales).

Ahora bien, en cuanto a los derechos sociales se refiere, como derechos
prestacionales, su interpretacion debe ser progresiva, la cual toma en cuenta el caracter
historico de la norma, que estd sujeta a modificaciones y evoluciones, por lo que debe

adaptarse a las situaciones y cambios que se presenten.

La préctica interpretativa y la doctrina han permitido determinar algunos principios

que deben tomarse en cuenta para la interpretacion de los derechos sociales, tales como los
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. . .43
que se abordaran a continuacion™.

El principio del minimo existencial: también llamado “del minimo vital”. La
afirmacién de la dignidad de la persona humana conlleva a que a una persona se le
reconozca su derecho a un minimo existencial, pues de no ser reconocido se vulneraria el
derecho fundamental a la vida y a la inalienabilidad corporal. La falta de reconocimiento de
una posicion juridica ocasiona un dafio a una persona sin justificacion; por lo tanto, un
derecho social es exigible al Estado cuando la omision dafie inminentemente a dicho ser
humano sin que exista una justificacion para ello, en cuyo caso de no asegurarse el derecho
social se vulneraria el texto constitucional. La Constitucion guatemalteca, en su articulo 4,
establece que todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos;
asimismo, sefiala que el ser humano tiene iguales oportunidades. Para lograr la igualdad de
oportunidad debe existir un desarrollo de los derechos sociales y para ello, el Estado deber
proveer las prestaciones necesarias cuando el individuo no puede obtenerlos mediante su
libertad en su dimension de autonomia y las condiciones materiales ameriten una activacion
de las obligaciones positivas del Estado, producto de la situacion particular frente a los
recursos y los bienes primarios o las capacidades actuales de cada persona. Cuando una o
muchas personas se encuentran en un estado de necesidad y el Estado omite satisfacerla o
reducirla, y tal omision amenaza inminentemente con producir un dafio a esa o esas
personas, ellas tienen el derecho a la accion positiva frente al Estado. El objeto del
principio del minimo existencial implica interpretar las normas de tal manera que se
utilicen todas las medidas positivas o negativas constitucionalmente posibles con el fin de
evitar que la persona se vea reducida en su valor intrinseco como ser humano, debido a que
no cuenta con las condiciones materiales que le permitan llevar una existencia digna; es
consecuencia, de evitar toda forma de degradacion que comprometa no solo su subsistencia
fisica sino, por sobre todo, su valor intrinseco. Al respecto, a manera de ejemplo, se cita el
articulo 99 constitucional, el cual establece el deber del Estado de velar porque la

alimentacion y nutricion de la poblacion retna los requisitos minimos de salud. La Corte de

# Al respecto de la interpretacion de los derechos sociales, ver el trabajo: CHACON LEMUS, Mauro

Salvador, “Los Derechos Sociales” en Opus Magna, Volumen II, Corte de Constitucionalidad, Guatemala,
2011, pags. 129-134.
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Constitucionalidad ha indicado: “...Los Derechos Humanos Econdmicos, Sociales y
Culturales, (entre los que figura el derecho a la vivienda) son derechos universales,
indivisibles, interdependientes e interrelacionados, los cuales deben ser respetados,
garantizados, protegidos y promocionados por el Estado o Nacion correspondiente. No son
meras aspiraciones politicas, sino verdaderas conductas positivas, ejecutivas o activas, (en
algunos casos de efectos inmediatos y otros progresivos) tendientes a satisfacer aquellas
necesidades minimas vitales de la poblacion en general (contenido minimo esencial del
derecho), creando o generando las condiciones para que las personas accedan a tales
derechos y cuyo resultado no debe depender unicamente de la disponibilidad de recursos

S ;o , O r 44
econdmicos, aunque claro esta, si dependera del desarrollo econdomico de un pais...”"".

El principio de progresividad: mediante este principio, regido por el principio pro
persona, la interpretacion de una norma de derechos sociales no puede realizarse de tal
manera que resulte una disminucién del goce, ejercicio y proteccion efectivos del derecho
en cuestion; ademads, en caso de que existan varias normas que regulan ese derecho, debe
aplicarse -con prelacion- la que disponga la regulacion mas favorable. El articulo 100 de la
Constitucion de Guatemala, al reconocer el derecho a la seguridad social, sefiala que debe
procurarse su mejoramiento progresivo; y el articulo 106 constitucional indica que la
interpretacion de las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en materia
laboral debe realizarse en el sentido mas favorable para los trabajadores. Por otra parte, el
principio de la progresividad conlleva a que los esfuerzos estatales por el goce de los
derechos sociales deban darse de forma continuada, con la mayor rapidez y eficacia que sea
posible alcanzar, de manera que se logre una mejora continua de las condiciones de
existencia, como lo establece el articulo 11 del Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales. Por ello, se considera que el principio de progresividad constituye un parametro
para enjuiciar las medidas adoptadas por los poderes legislativo y ejecutivo en relacion con
los derechos sociales; es decir, se trata de una forma de caracter sustantivo a través de la
cual los tribunales puedan llegar a determinar la arbitrariedad o inconstitucionalidad de
ciertos actos de autoridad o normativos. Respecto del principio de la progresividad, la Corte

13

de Constitucionalidad ha indicado: “...se atribuye a aquellos derechos que requieren la

* Sentencia de 17 de febrero de 2010, expediente 1205-2008.
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adopcion de conductas que habran de implementarse durante un lapso para lograr la
satisfaccion del derecho de que se trate. Implicard entonces, la adopcion de medidas cuyo
resultado so6lo se lograra con posterioridad al inicio de la actividad del Estado destinada a
cumplirlas...” Con ello, ese Tribunal agrega a este principio, la implementacion de
medidas estatales para la concrecion del derecho social en cuestidon, que permitan su
cobertura a partir del inicio de actividades para su satisfaccion. La Convencién Americana
sobre Derechos Humanos -Pacto de San José-, en su articulo 26, establece el compromiso
estatal de adoptar medidas para lograr “progresivamente” la plena efectividad de los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Por su parte, el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales -Protocolo de San Salvador- regula, en su primer articulo, la
obligacion estatal de adoptar las medidas necesarias, “hasta el maximo de los recursos
disponibles”, para lograr “progresivamente” la plena efectividad de los derechos

reconocidos en el mismo.

El principio de no regresividad: la prohibicion de regresividad en materia de
derechos sociales conlleva a impedir que el Estado dé marcha atras a los niveles alcanzados
de satisfaccion de esos derechos, de modo que las obligaciones del Estado en relacion con
los derechos sociales deben sostenerse o ampliarse, pero no reducirse o eliminarse. Por ello,
toda medida regresiva presupondria violacion al derecho social en cuestion, salvo que el
Estado pruebe que la medida, aunque regresiva, esta justificada, dada la existencia de un
interés estatal permisible o el caracter imperioso de la medida. El principio de la no
regresividad de los derechos sociales deriva de la imposibilidad que tiene el Estado de
desconocer la condicion de un derecho como inherente a la persona humana, luego de
haberlo reconocido por medio de normas nacionales o internacionales. Una vez reconocido
un derecho y efectivizado su goce por medio de un servicio prestado por el Estado implica
el reconocimiento de un status juridico basico de inclusion social, por lo que su vigencia no
puede eliminarse posteriormente sin el reconocimiento, por parte del Estado, de alternativas
razonables. Este principio de no regresividad se ve recogido en el articulo 78

constitucional, al establecer que los derechos adquiridos por el magisterio nacional tienen

# Sentencia de 25 de abril de 2007, expediente 2863-2006.
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caracter de minimos e irrenunciables, y el 106, al indicar que los derechos referentes al
trabajo son irrenunciables y susceptibles de ser superados; irrenunciabilidad que conlleva
esa prohibicion de regresividad. Con el principio de no regresividad -en la interpretacion-se
anade una limitacion a la regulacion de los derechos fundamentales que veda en
consecuencia a las autoridades estatales la posibilidad de adoptar medidas que reduzcan el
nivel alcanzado por los derechos sociales y de las prestaciones de que goza la poblacion.
Asi lo ha establecido la Corte de Constitucionalidad, recientemente: “...la obligacion de no
regresividad constituye una limitacion que la Constitucion y los tratados internacionales en
materia de Derechos Humanos imponen a los poderes legislativo y ejecutivo a las

oy g ., , . . 4
posibilidades de reglamentacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales. ..”*.

El principio de la solidaridad: Algunas constituciones extranjeras han establecido la
solidaridad como deber juridico (por ejemplo, la Constitucion de Yugoslavia de 1974), y
establecen que existe una obligacion de contribuir al afianzamiento de la solidaridad y del
humanitarismo entre los seres humanos. En Guatemala, se puede interpretar que el
principio de solidaridad se encuentra en la ultima frase del articulo 4° de la Constitucion:
“...Los seres humanos deben guardar conducta fraternal entre si”. Ya la Corte de

3

Constitucionalidad ha manifestado que los derechos sociales: “...prestan atencion a la
solidaridad social...”*. No se debe entender la solidaridad que aqui se expresa como
principio de interpretacion Unicamente constrefiido al sentimiento superficial por los males
de tantas personas, cercanas o lejanas. Por el contrario, es la determinacién firme y
perseverante de empenarse por la realizacion del bien comun; es decir, por el bien de todos
y cada uno, ya toda la colectividad es verdaderamente responsable de todos, especialmente
el Estado. El ser humano es un ser social por naturaleza y su desarrollo estd estrechamente
vinculado con el desarrollo de toda la sociedad. En cierta medida, ayudar a la sociedad es
ayudarse a uno mismo, puesto que el bien comun conlleva un bien propio (“ama a tu
préjimo como a ti mismo”). El principio de la solidaridad social implica comprender la

interpretacion de las normas de derechos sociales en el sentido mas acorde a conducir la

colaboracion de los seres sociales de manera desinteresada para la Optima realizacion del

% Sentencia de 20-05-2010, expediente 4095-2009.
47 Sentencia de 11-02-2004, expedientes acumulados 1154-2003, 1398-2003, 1460-2003 y 1625-2003.
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bien comun. Hay actos de solidaridad que son especificamente obligatorios, posiblemente
solo para el Estado, pero no por ello se va a desvincular a toda la poblaciéon como elemento
de la sociedad; es decir, todos deben colaborar con el Estado para la satisfaccion de sus
deberes como tal. En pocas palabras, todos deben contribuir con el Estado para la
realizacion del bien comun. Cumplir las leyes es un acto solidario, al igual que hacerlas

cumplir, porque cumpliéndolas se favorece al orden y al desarrollo social.

En conclusion, los organos jurisdiccionales deben intervenir al denunciarles que
instituciones del Estado u otros obligados se nieguen arbitrariamente a proporcionar las
prestaciones debidas o cuando éstos retrocedan injustificadamente en el ambito de
proteccion de los derechos sociales, con actos que denoten inobservancia de los principios
de minimo existencial, de progresividad y no regresividad, sin causas de fuerza mayor que
lo justifiquen. Asi la justicia interna también tiene la obligacion de asegurar y garantizar los
derechos sociales, pues tienen el deber de examinar el respeto de todos los derechos
humanos reconocidos por la Constitucion y por los pactos o convenciones internacionales,
al conocer de cada caso que se les presente. Ello implica que los operadores juridicos
(jueces ordinarios y constitucionales) deben tomar los derechos sociales como derechos
plenos y serios, despojandose de prejuicios y preconceptos, en una perspectiva de asegurar,
respetar, garantizar y promover efectivamente los derechos sociales, dando razones validas
y suficientes para respaldar su proteccion, atendiendo a que los derechos sociales

constituyen verdaderos principios constitucionales de obligada aplicacion y control.
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CAPITULO Il
SISTEMAS CONSTITUCIONALES PARA EL CONTROL JUDICIAL
DE LOS DERECHOS SOCIALES

2.1. LOS DERECHOS SOCIALES ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Partiendo de las ideas de Eduardo Garcia De Enterria®, la eficacia normativa de la
Constitucion se hace presente en su propio texto al establecer en su articulo 44 que son
nulas ipso jure las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que
disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza. La vieja
concepcion de que la Constitucion era una mera invitacion al legislador para que dictara las
verdaderas normas juridicas queda totalmente desvirtuada: sin necesidad de ningun
complemento; la Constitucion interfiere y deroga por ella misma todas las normas

existentes contrarias a sus preceptos y principios.

Para Leiva Fadic®, un sistema tendra fuerza normativa si las normas constitucionales
sobre derechos fundamentales, mas que ser concebidas como un conjunto de disposiciones
programaticas o una especie de manifiesto politico dirigido al legislador, son consideradas
como normas que pueden ser invocadas ante los drganos jurisdiccionales para fundar una
determinada pretension o como un conjunto de valores objetivos que determinan el
contenido del ordenamiento y que juegan un rol como parametro en el control

constitucional de la legislacion.

En el mismo sentido, Riccardo Guastini’® indica que una de las condiciones para que

un sistema juridico sea considerado un sistema que cumple con los presupuestos del Estado

® GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “El valor normativo de la Constitucién espafiola”, Revista de
Derecho Politico, nim. 44, 1998. Disponible en: http://lawcenter.es/w/gdocspreview/651/1408730157.
[Consulta: 22-08-2014].

* LEIVA FADIC, Felipe, El estado constitucional y los derechos fundamentales como valores. Disponible

en http://congresoconstitucional.cl/wp-content/uploads/2010/08/Felipe-Leiva 1252881333.pdf. [Consulta:
02-05-2014].

30 GUASTINI, Riccardo, “La «constitucionalizacion» del ordenamiento juridico: el caso italiano” en

CARBONELL, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Editorial Trotta, S.A., Madrid, 2003, pags. 52-53.
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Constitucional, dentro de una cultura juridica determinada, es que ese conjunto de normas
resulten obligatorias para todos sus destinatarios, pudiendo producir efectos juridicos
directos, aun a falta de normas legales que determinen o concreten los principios

constitucionales.

En consecuencia, si se parte de la idea de que la Constitucion es plena manifestacion
de la voluntad del pueblo, ésta debe prevalecer incluso sobre la voluntad de los 6rganos
estatales, por lo que la observancia del principio de supremacia constitucional implica el

respeto de la propia voluntad expresada en la Constitucion.

Con relacion a la supremacia de la Constitucion, la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala manifesté desde sus inicios: “En virtud del principio de supremacia de la norma
fundamental y fundamentadora de la totalidad del ordenamiento juridico, existe una
autentica reserva por la cual ningliin precepto puede contravenir los valores y principios
reconocidos por la Constitucion, rectores de la realidad econdmica, social y politica del

r 9951
pais.

Para velar por la eficacia del principio de supremacia constitucional, es necesario el
establecimiento de la “Justicia Constitucional” por medio de la cual se perfeccione el Texto
Fundamental como una norma verdaderamente aplicable por los drganos jurisdiccionales y
que prevalece, por su caracter supremo, frente a todas las normas, actos y principios de
derecho contenidos en un sistema juridico determinado, en ejercicio del control de

constitucionalidad de los actos del poder publico.

La nocion de ejercerse un control de la constitucionalidad por via jurisdiccional de las
normas emanadas de los poderes estatales se gestd en los Estados Unidos de Norteamérica,
especificamente del caso “Marbury vrs. Madison”, de 1803, reconocida como sentencia

fundante para el surgimiento del judicial review, la que utiliz6 como parametro de

31 Opinién consultiva de 20-11-1987, expediente 283-87.
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confrontacién la Constitucion federal -y formal- para inaplicar una ley parlamentaria®, asi
como de la publicacion num. 78 de “El Federalista”, del afio 1788, en la que Alexander
Hamilton habia sostenido las bases fundamentales para su concrecion. Hamilton sostenia
que la Constitucidon constituye una ley fundamental para los jueces, por lo que debian
preferir a ésta por sobre la ley ordinaria; es decir, atender la intencion del pueblo a la de sus

representantes53.

Podria afirmarse también que el primer caso en el que un juez utiliza un parametro de
confrontacidn superior para determinar la inaplicacion de una norma es el caso del médico
inglés Thomas Bonham, de 1610, resuelto por el juez Edward Coke -Presidente de la Court
of Common Pleas (Tribunal de Agravios Comunes)-, en el que inaplicé una ley por
contravenir los principios del common law, considerados superiores por ser creados por la
fuerza de los precedentes de los tribunales. Para ello, Coke se bas6 en su propia doctrina, la
cual proponia que, por virtud de la independencia de los jueces, podian declarar la nulidad
de una ley del Parlamento que contraviniera el precedente. Durante el periodo de los
llamados once afios tiranicos, el Rey Carlos I, luego de disolver el poder del mismo
Parlamento, lo destituye. Mds tarde, con la Revolucion de 1688, se impuso la supremacia

. 54
parlamentaria>*.

No obstante, la doctrina de Coke fue retomada por las trece colonias americanas, en
donde hicieron prevalecer las cartas constitutivas sobre las que se habian erigido cada uno,
como efectud un Tribunal de Virginia, en 1765, que declar6 que la imposicion de tributos
con el del Stamp Act (Ley del Timbre) era inconstitucional y carente de toda fuerza

vinculante, por vulneracion del clasico aforismo inglés no taxation without representation.

2 En esa sentencia, el Juez John Marshall concluia: “...la terminologia especial de la Constitucion de los

EE. UU. confirma y enfatiza el principio, que se supone esencia para toda constitucion escrita de que la
ley repugnante a la Constitucidon es nula, y que los tribunales, asi como los demés poderes, estan obligados
por ese instrumento.” Estados Unidos, Corte Suprema de Justicia, Caso 5 US 137, William Marbury
contra James Madison, Secretario de Estado de Estados Unidos, de 24-02-1803. Disponible en version
castellana: http://constitucionweb.blogspot.com/2010/09/marbury-v-madison-version-en-castellano.html.
[Consulta: 22-08-2014].

» Ver HAMILTON, Alexander, El Federalista nim. 78 [en linea]. Disponible en:
http://www.antorcha.net/biblioteca_virtual/derecho/federalista/78.html. [Consulta: 22-08-2014].

** FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, EI control difuso de convencionalidad en el Estado Constitucional
[en linea]. Disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2873/9.pdf . [Consulta: 22-08-2014].
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Puede considerarse un primer ejemplo de la vinculaciéon del Derecho legislado a una

“Constitucion” (aunque no escrita)™.

Puede concluirse entonces, que este tipo de control normativo realizado por los jueces
no se debe necesariamente al constitucionalismo norteamericano, sino conlleva la
aplicacion de las técnicas desarrolladas por Coke en defensa del common law inglés para

impedir la incierta y torcida cuerda de lo discrecional, como ensefiaba.

Ambos referentes, el inglés y el norteamericano, dieron origen a formular la discusion
doctrinaria del control judicial de constitucionalidad de las leyes, dirigida a determinar -
unos en contra y otros a favor- si los tribunales de justicia podian declarar nulos los actos
legislativos, cuando se oponen a la Constitucion. La doctrina a favor implicaria
superioridad del Poder Judicial sobre el Legislativo, pues la autoridad que declare nulos los
actos de otra autoridad, debe ser necesariamente superior a ésta en cuanto a los actos que
pueda anular. Esa fue la razén, por la que para ese entonces, la doctrina prevaleciente en
Europa, fue el modelo de la Revolucion Francesa que acogia las ideas de Montesquieu, de
someter el poder judicial a los designios del ente con mayor representatividad democratica
como era el Parlamento, en el entendido de que el juez fuera solo la “bouche de la Loi” (la

boca de la Ley”, escrita hasta con mayuscula para identificar su importancia).

Tal circunstancia se encuentra en la Constitucion de Bayona de 1808, impuesta por
los hermanos Bonaparte, a semejanza de la francesa, en cuyo articulo 51 establecia una
especie de control de constitucionalidad concentrado en el poder parlamentario: “Sdélo el
Senado, a propuesta del Rey, podra anular como inconstitucionales las operaciones de las
Juntas de eleccion, para el nombramiento de diputados de las provincias, o las de los
Ayuntamientos para el nombramiento de diputados de las ciudades”, aunque, esa

Constitucion nunca fue considerada como tal por el Pueblo Espafiol y sus colonias.

En Guatemala, el modelo norteamericano era conocido por la clase politica de la

independencia, por medio del famoso libro de Alexis Tocqueville “Democracia en

> JIMENEZ ASENSIO, Rafael, EI constitucionalismo. Proceso de formacion y fundamentos del Derechos
Constitucional, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2005, pag. 51.
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América”, como en otras partes de Latinoamérica, segun cuenta el Profesor Jorge Mario

Garcia Laguardia®®.

Para 1927, Guatemala reforma su Constitucion -la propia del periodo Liberal- y
establece en su articulo 34, entre otras cosas, que las declaraciones, derechos y garantias
que expresa la Constitucion no excluyen otros derechos y garantias individuales no
consignados, pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma
republicana de gobierno. Ademas, del derecho a pedir amparo para que se mantuviera o
restituyera el goce de derechos y garantias que la Constitucion establecia, también se
incorpord que se podia requerir amparo, en casos concretos, para que el juez declarara que
una ley, un reglamento o cualquier disposicion de la autoridad no le era aplicable al
requirente, con lo que se incorpord el modelo del judicial review, traducido por la doctrina
como “control de constitucionalidad difuso”, con el objeto de hacer prevalecer principios

superiores a los establecidos por normas infraconstitucionales.

En la Constitucion de 1965, se establecid en el articulo 246 el control difuso: “Los
tribunales de justicia observaran siempre el principio de que la Constitucion prevalece
sobre cualquier ley o tratado internacional. En casos concretos, en cualquier instancia y en
casacion, antes de dictarse sentencia, las partes podran plantear la inconstitucionalidad total
o parcial de una ley y el tribunal deberd pronunciarse al respecto. Si declarare la
inconstitucionalidad, la sentencia se limitard a establecer que el precepto legal es
inaplicable al caso planteado y sera transcrita al Congreso”. En los articulo 263 al 265 se
inserto el sistema de control concentrado, similar al modelo austriaco de 1921, promovido
por Hans Kelsen’’: “La Corte de Constitucionalidad conocerd de los recursos que se
interpongan contra las leyes o disposiciones gubernativas de caracter general que contengan
vicio parcial o total de inconstitucionalidad.”, “Cuando la sentencia declare la

inconstitucionalidad total de una ley o disposicion gubernativa de cardcter general, ésta

6 GARCIA LAGUARDIA, Jorge Mario, La Defensa de la Constitucion, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala e Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad Nacional Auténoma de México, Guatemala, 1983, pag. 65.

" Vid. KELSEN, Hans, La garantia jurisdiccional de la  Constitucion. (La justicia
constitucional) TAMAYO Y SALMORAN, Rolando (trad.), Biblioteca Juridica Virtual, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Autonoma de México, México, 2001. Disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=31. [Consulta: 22-08-2014].
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quedard sin vigor; y si la inconstitucionalidad fuere parcial quedara sin vigor en la parte
declarada; inconstitucional.” Sin embargo, esa Corte no era un tribunal independiente, sino

integrado por magistrados de la Corte Suprema de Justicia y las Cortes de Apelaciones.

La Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala de 1985 mantuvo ambas
garantias constitucionales de control normativo; ademads, adiciond tres instituciones basicas
para la defensa de los derechos fundamentales y de la constitucionalidad desde entonces,
que son: El Procurador de los Derechos Humanos, como Defensor del Pueblo u
Ombudsman, el Tribunal Supremo Electoral, como o6rgano encargado del control de los
derechos politicos, y la Corte de Constitucionalidad, como Tribunal defensor del orden
constitucional -ahora independiente del poder judicial- siendo el primer o6rgano

jurisdiccional independiente en Latinoamérica.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en su articulo 204, exige que
los tribunales de justicia en toda resolucidon o sentencia deban observar el principio de
supremacia de la Constitucion sobre cualquier ley o tratado. De esa cuenta, el ejercicio del
control judicial de constitucionalidad corresponde a todos los jueces, ejerciéndose no sélo
respecto de las leyes sino también frente a los actos de los otros poderes publicos. Para ello,
debe ser promovido a solicitud de parte interesada en un juicio concreto por via de accion,
excepcidn o de incidente, segin corresponda. En el articulo 266 constitucional, se establece
el control de constitucionalidad difuso, llamado por su epigrafe “Inconstitucionalidad de las
leyes en casos concretos”: “En casos concretos, en todo proceso de cualquier competencia o
jurisdiccion, en cualquier instancia y en casacion y hasta antes de dictarse sentencia, las
partes podran plantear como accion, excepcion o incidente, la inconstitucionalidad total o

parcial de una ley. El tribunal debera pronunciarse al respecto.”

Por su parte, el articulo 267 instaura el control de constitucionalidad concentrado, la
“inconstitucionalidad de las leyes de caracter general”, la cual se ejerce mediante acciones
en contra de leyes, reglamentos o disposiciones de cardcter general que contengan vicio
parcial o total de inconstitucionalidad, planteadas directamente ante la Corte de

Constitucionalidad.

En el procedimiento difuso, la intervencion jurisdiccional se limita exclusivamente o

solo tiene valor con respecto al caso sometido a la decision del 6rgano judicial supremo
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competente. En el sistema concentrado, la resolucion que se dicta es erga omnes, es decir,
para todo el mundo, no tiene aplicacién concreta sino general, en todas las situaciones que
existan o se presenten, al punto de influir en cualquier proceso o gestion en tramite. En este
ultimo caso, la disposicion de derecho positivo o con valor de ley desaparece, por ser
contraria a la Constitucion. En consecuencia, en el sistema difuso se juzga con respecto a
una norma y a efecto de su aplicacidon o no a un acto especial, objeto de dilucidacion en la
via administrativa o judicial. En el procedimiento concentrado, el planteamiento a resolver
tiene mayor trascendencia, (alcances y efectos); lo fundamental no es el acto que genera la
accion por via directa o de excepcion, sino la disposicion legal, para determinar si la misma
contradice o no el texto constitucional, por lo que el problema que se suscita es de norma a

norma, sobre la base de una que es predominante y que puede ser violada.

Asi lo ha reconocido y expresado en diferentes fallos la Corte de Constitucionalidad,

13

al indicar que “...uno de los controles por los que cobra vigencia la preeminencia
constitucional, es la accion conferida a las personas, por la que pueden plantear ante un
Tribunal especializado en la materia, los vicios que encuentren en las leyes o demas
disposiciones de cardcter general que signifiquen una contravenciéon a los mandatos
constitucionales, a modo de que el Tribunal se pronuncie sobre ellos, y de ser procedentes,
declare inconstitucional la disposicion impugnada, declaratoria que tiene como efecto que

esta Gltima quede sin vigencia. . %

La accidon de inconstitucionalidad general es una garantia constitucional por cuyo
medio se pretende mantener la supremacia constitucional, con la denuncia de una norma
ordinaria de caracter general por vulnerar una del Magno Texto, con el objeto de que
aquélla pierda su vigencia. La inconstitucionalidad de caréacter general puede ser promovida

por cualquier persona con el auxilio de tres abogados”, sin acreditar interés o legitimidad,

%% Criterio establecido en la sentencia de 05-10-1988, expediente 203-88 y reiterado en las sentencias de 18-

09-2003 y 26-08-2004, dictadas en los expedientes 1098-2003 y 195-2004 respectivamente.

* Articulo 134 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad: “Tienen legitimacion

para plantear la inconstitucionalidad de leyes, reglamentos o disposiciones de caracter general: a) La Junta
Directiva del Colegio de Abogados, actuando a través de su Presidente; b) El Ministerio Publico a través
del Procurador General de la Nacion; c¢) El Procurador de los Derechos Humanos en contra de leyes,
reglamentos o disposiciones de caracter general que afecten intereses de competencia; y d) Cualquier
persona con el auxilio de tres abogados colegiados activos.”
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por lo que constituye una acciéon popular en la que no hay partes antagénicas, pues no
existe una contienda entre particulares, sino que se basa en el deber civico de velar porque

se cumpla la Constitucion, establecido en el articulo 135, inc. b), de la Constitucion.

También, el referido Tribunal Constitucional en relacion a la funcion que le ha sido
asignada, ha reconocido sin limitar su ejercicio, esta accion popular, al apuntar: “Esta Corte
constituye un Tribunal permanente de Jurisdiccion Privativa cuya funcion esencial es la
defensa del orden constitucional. Establece la Constitucion Politica de la Republica y
desarrolla la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, la accién
popular de inconstitucionalidad, estatuyendo que tiene legitimidad para plantear la
inconstitucionalidad de las leyes, cualquier persona con el auxilio de tres abogados

colegiados activos...”

Estas acciones, promovidas en contra de leyes, reglamentos o disposiciones de
caracter general que contengan vicio parcial o total de inconstitucionalidad, se plantean
directamente ante la Corte de Constitucionalidad. Es maxima general que el contenido de la
norma denunciada debe afectar a toda la poblacién, y no aplicarse solamente a ciertos
sujetos determinados, por ello su calificativo de “general”. Asi lo manifest6 la Corte de
Constitucionalidad en sentencia dictada dentro del expediente 2311-2006: “...las acciones
[...] deben promoverse Gnicamente contra leyes, reglamentos y disposiciones que posean la
caracteristica de ser generales. Excluye de esa manera la posibilidad de que por la via
mencionada prospere el reproche que se intente contra disposiciones que el poder publico

haya emitido con alcances individualizados o particularizados...”

Por medio de estas acciones, se ejerce el control de constitucionalidad en abstracto, el
cual se exige tras la existencia de un conflicto con el Texto Fundamental, por la emision y
vigencia de un precepto infraconstitucional, que produce una contravencion (sustancial o
formal) de preceptos o principios contenidos en la Constitucion Politica de la Republica. De

tal manera que la existencia de esa infraccion implica el quebrantamiento mismo de la

50" Sentencia de 19-10-1988, expedientes acumulados 4-88 y 22-88, criterio reiterado en la sentencia de 19-
10-1988, expediente 123-88 y sentencia de 07-06-1996, expediente 180-95.
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preceptiva suprema; de ahi la necesidad de ejercer tal control para su expulsion del

ordenamiento juridico.

La emision de sentencias de inconstitucionalidad de caracter general constituye una
de las labores mas importantes que desempefia el tribunal constitucional. En estas
sentencias, se realiza una la labor de interpretacion de principios y valores constitucionales,
asi como de la actividad integradora del derecho. Es por ello que esta forma de control
constitucional constituye una decision con trascendencia juridica-politica, por el efecto
general y oponible a toda la poblacion. Por ello, el ejercicio de la accion de
inconstitucionalidad general -y con los efectos que se persiguen para la estimacion de la
pretension que se practica en ella- solo es valido respecto de disposiciones del poder
publico que entrafien contenido normativo generalizado, no contra decisiones

particularizadas o circunstancias facticas.

El examen de la constitucionalidad puede comprender tanto las denuncias de
ilegitimidad de las normas por vicios materiales como la de los actos legislativos por vicios
formales. En la sentencia dictada dentro del expediente 1173-2003, la Corte expreso: “...el
control de constitucionalidad abarca también el proceso de formacion de la ley. [...] De
manera que no quedan sometidos al control de constitucionalidad solamente las normas de
rango legal objetivadas externamente, sino también los procesos legislativos (‘interna

corporis’) que deban ajustarse a las formas que la Constitucion prescribe...”.

Atendiendo a la extension del objeto de denuncia, el control de constitucionalidad
puede ser total cuando la denuncia de inconstitucionalidad esta dirigida contra todo un
cuerpo normativo especifico, incluso la accion puede estar dirigida contra determinados

articulos, disposiciones, pasajes, frases o palabras de determinado cuerpo normativo.

De conformidad con articulo 140 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, los efectos de la sentencia que declare la inconstitucionalidad total de
una ley, reglamento o disposicion de cardcter general, conlleva que ese cuerpo normativo
quede sin vigencia; y si la inconstitucionalidad es parcial, queda sin vigencia en la parte que
se declare inconstitucional. En ambos casos dejaran de surtir efecto desde el dia siguiente al
de la publicacion del fallo en el Diario Oficial. De esa cuenta, los efectos tipicos de una

sentencia de inconstitucionalidad general son: a) cuando se estima el planteamiento se
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declara la conveniencia de derogar dicho precepto y, tras su publicacion oficial, se expulsa
la norma inconstitucional del ordenamiento juridico; y b) cuando se desestima el
planteamiento (declara sin lugar) porque el Tribunal determina que no hay contravencion,
procede a desestimar la pretension, decision que conlleva efectos sancionatorios para aquel

9561

“particular auxiliado por tres abogados colegiados activos™ . Tales sanciones pueden ser

condena en costas al postulante e imposicion de multa a los abogados auxiliantes.

Los efectos que puede producir la declaratoria de inconstitucionalidad, total o parcial
(en la parte que asi se declare), de una ley, reglamento o disposicion de caracter general,
son ex nunc, puesto que en ambos casos dejan de tener vigencia a partir del dia siguiente el
de la publicacion del fallo en el Diario Oficial®®. En cambio, si se hubiere acordado la
suspension provisional, los efectos del fallo, ex tunc, se retrotraeran a la fecha en que se
public6 la suspension segin el Art. 141 Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de

Constitucionalidad.

Otros efectos que producen las sentencias dictadas por la Corte de Constitucionalidad
en inconstitucionalidades generales son los efectos jurisprudenciales, segin lo previsto en
los articulos 43 y 190 de la ley de la materia. Ademas, produce efecto vinculante, pues
vinculan al poder publico y a los 6rganos del Estado. Tienen plenos efectos frente a todos.
Aun en los casos de desestimacion de planteamientos en la jurisdiccion constitucional, la
interpretacion que se pueda hacer de normas enjuiciadas por sefialamientos de vicio de
inconstitucionalidad es vinculante para el poder publico. Esa vinculacién se manifiesta
respecto del legislador, en la imposibilidad de volver a incorporar al ordenamiento

preceptos que hayan sido declarados inconstitucionales por la Corte.

Como se explico anteriormente, para el control (y en este caso de constitucionalidad)
de las normas de derechos sociales se deben observar pardmetros tales como: a) el elemento
del minimo existencial, el cual permite el reconocimiento de la dignidad de la persona
humana, evitando que se vulnere el derecho fundamental a la vida y a la inalienabilidad

corporal); b) el elemento de progresividad, que implica que el contenido de una norma de

' Vid. Articulo 134 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad.

% Vid. Art. 140 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad.
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derechos sociales no puede conllevar una disminucién del goce, ejercicio y proteccion
efectivos del derecho en cuestion; ¢) el elemento de no regresividad prohibe que el Estado
de marcha atras a los niveles alcanzados de satisfaccion de cierto derecho social; d) el
elemento de la solidaridad, en cuanto a que todos deben contribuir con el Estado para la

realizacion del bien comun.

En consecuencia, pueden advertirse parametros de control de normas
infraconstitucionales que establezcan medidas prestacionales, las cuales resulta regresivas y
no progresivas, cuando: a) recorta o limita el ambito de proteccion del respectivo derecho
prestacional; b) aumenta los requisitos exigidos para acceder al derecho; ¢) disminuye o

desvia los recursos publicos destinados a la satisfaccion del derecho.

En una sentencia de control de constitucionalidad de normas de pensiones sociales, la
Corte de Constitucionalidad argumentd que las dificultades financieras que el Estado
enfrente, en un momento dado, podrian dar lugar a establecer medidas que disminuyan una
proteccion alcanzada a un derecho social; sin embargo, remarcé que ello debe ser racional y
proporcional al fin que se pretende alcanzar. En ese fallo, la Corte, tras advertir medidas
regresivas alcanzadas en prestaciones sociales y considerarlas justificadas en estudios
actuariales que prevén evitar el déficit del sistema de prevision social, establecid algunos
lineamientos para ponderar derechos sociales en colision con otros principios
constitucionales. El balanceo lo realiz6 entre los derechos sociales de los afiliados al
programa de invalidez, vejez y sobrevivencia (IVS) del Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social (IGSS) frente al deber constitucional de proteccion financiera del régimen

de seguridad social®.

El numeral 1 del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales (PIDESC) establece: “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados,

inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los

8 Sentencia de 06-09- 2012, expedientes acumulados 3-2011, 4-2011 y 52-2011.
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derechos aqui reconocidos”, declaracion que precisa la aplicacion del maximo de recursos
disponibles por parte del Estado, tal como sucede con el articulo 1 del Protocolo Adicional
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales -Protocolo de San Salvador-: “Los Estados Partes en el presente
Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos se comprometen
a adoptar las medidas necesarias tanto de orden interno como mediante la cooperacion entre
los Estados, especialmente econdmica y técnica, hasta el maximo de los recursos
disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y
de conformidad con la legislacion interna, la plena efectividad de los derechos que se

reconocen en el presente Protocolo”.

Se advierte que el Estado posee la carga de la prueba para comprobar la aplicacion de
recursos disponibles para el cumplimiento de sus compromisos sociales adquiridos
internacionalmente; no obstante, en el procedimiento de inconstitucionalidad no se tramita
prueba, pero se da intervencion a la entidad estatal que haya emitido la norma cuestionada,

por lo que en su intervencion deberia justificar el contenido normativo denunciado.

Al respecto, la Corte de Constitucionalidad ha expresado: “...para cuestiones de salud
publica y asistencia social, educacion, programas alimentarios, seguridad ciudadana, y
desde luego, asistencia a ancianos y personas con discapacidad fisica, psiquica o sensorial,
que no pueden dejar de ser cumplidas argumentando incumplimiento de metas

tributarias...”®

Ello significa que el Estado no cuenta con una amplia discrecionalidad politica para
fijar el gasto publico, sino que esta obligado a hacer una evaluacion objetiva y no arbitraria
para atender los derechos sociales, por constituir deberes estatales prioritarios. De ahi que,
como sefialan Baldo Kresalja y César Ochoa, debe ser viable el control de
constitucionalidad incluso sobre la Ley de presupuesto, cuando sea manifiesta la
vulneracion a los derechos economicos, sociales y culturales y a los fines sociales del

Estado en materia de la Hacienda Publica®. Por eso, las llamadas “normas programaticas”

% Ver sentencia de 19-07-2006, expedientes acumulados 909-2006, 1008-2006 y 1151-2006.

% KRESALJA, Baldo y OCHOA, César, Derecho Constitucional Econdémico, Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catolica del Pera, Lima, 2009, pag. 702.
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tales como las contenidas en los articulos 118 y 119 de la Constitucion, en realidad,
implican el deber del Estado de realizar acciones positivas. Esos deberes constituyen
normas de cardcter programatico de observancia por parte del legislador para el
establecimiento de regulacion que permitan su efectivizacion. Tales deberes deben ser
interpretados como derechos sociales, pues incluso se encuentran contenidos en el Capitulo
de Derechos Sociales del Texto Fundamental, por lo tanto tienen aplicacion directa, por

constituir mandatos constitucionales.

Tal como lo ensefia el profesor argentino Bidart, quien postula el control de
constitucionalidad del presupuesto estatal, de acuerdo al principio de justicia social previsto
en el texto constitucional: “para ordenarlas jerdrquicamente, el Ejecutivo [...] y el
Congreso [...] deben tomar en cuenta cudles son las necesidades sociales mas apremiantes
en el afio en curso, segun los lugares y situaciones. De ahi en més, como en gradacion
jerarquicamente ordenada, habra que ir colocando las prelaciones que vengan demandadas
por las urgencias sociales *°. Lo que conlleva a pensar que el presupuesto constituye el
instrumento financiero para la realizacion efectiva de los derechos econémicos, sociales y
culturales reconocidos en la Constitucion y en los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, por conllevar el reconocimiento de prestaciones positivas fundamentalmente a
cargo del Estado que tiene el mandato de hacerlos efectivos y obligan a la aplicacion

progresiva de los recursos disponibles.

Por ende, el presupuesto debe reflejar el cumplimiento de una serie de mandatos
constitucionales para el Estado, los cuales, -a la luz de un Estado Constitucional de
Derecho- no pueden ser considerados meramente programaticos, sino que suponen
obligaciones y exigencias constitucionales, tal como la que establece el articulo 100, en
cuanto a que el Organismo Ejecutivo asignara anualmente en el presupuesto de ingresos y
egresos del Estado, una partida especifica para cubrir la cuota que le corresponde al Estado

como tal, y como empleador, destinados al IGSS (100). En el mismo sentido, se sitia la

% BIDART CAMPOS, German, “La Constitucién Econémica (un esbozo desde el Derecho Constitucional
argentino)” [en linea] en Derechos Humanos. Organo Informativo de la Comisién de Derechos Humanos
del Estado de México. Dimension constitucional de los derechos economicos, sociales y culturales, nim.
61, Mayo-Junio, Afio 2003. Disponible en: http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/
derhum/cont/61/pr/pr24.pdf. [Consulta: 22-08-2014].
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prevision del articulo 118, en cual establece que el régimen econdémico y social de la
Republica de Guatemala se funda en principios de justicia social y es obligacion del Estado
orientar la economia nacional para lograr la utilizaciéon de los recursos naturales y el
potencial humano, para incrementar la riqueza y tratar de lograr el pleno empleo y la
equitativa distribucion del ingreso nacional, mediante las “obligaciones fundamentales del

Estado”, que a continuacion se detallan en el articulo 119.

En consecuencia, determinadas disposiciones generales podrian resultar
inconstitucionales -por afectar el derecho a la salud, a la vivienda o a la educacién- cuando
priven ilicitamente a sus titulares del goce del bien del que ya disponian, sea dafiando su
salud, excluyéndolos de los beneficios de la seguridad social o de la educacion, del mismo
modo en que afecta el derecho a la vida, o la libertad de expresion, o la libertad

ambulatoria, cuando interfiere ilegitimamente en el disfrute de esos bienes.

No obstante, dado su contenido y su estructura, los derechos sociales tienen como
caracteristica esencial que su cumplimiento comprende el deber esencial del Estado de
proporcionar los mecanismos necesarios -tales como prestaciones y servicios- para
satisfacer las necesidades de caracter social, econdmico y cultural de los ciudadanos,
mientras que en los derechos civiles y politicos, el Estado estd obligado a abstenerse de

violarlos mediante cualquier tipo de accion u omision, incluso al emitir normas generales.

Valga recordar que cuando los efectos de una sentencia de ese tipo anula limitaciones
a derechos individuales o de libertades propiamente dichas -los cuales exigen del Estado
una minima intervencion, para garantizar la libertad- la simple expulsion de la norma del
ordenamiento juridico produce su satisfaccion; es decir, cuando son derogadas por
inconstitucionales determinadas medidas que conlleven injerencias inadmisibles ese efecto

es suficiente para favorecer la libertad.

Por el contrario, en los casos de derechos prestacionales, la mera expulsion de la
norma que resulte inconstitucional puede afectar el beneficio que el Tribunal Constitucional
pretenda favorecer con la declaracion tipica, pues deviene en desregulacion de medidas
relacionadas con prestaciones sociales, produciendo vacios legales que tienen como
consecuencia una actitud negativa por parte del Estado frente al derecho social en cuestion.

La declaracion anulatoria de medidas prestacionales puede producir efectos negativos que
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produzcan en sus destinatarios y en la poblacion en general un sentimiento con efectos
negativos o de rechazo para regular de nueva cuenta la cuestiones que hayan sido objeto de

control de constitucionalidad®’.

Ademas, en caso de que la declaratoria de inconstitucional derive de la violacion al
principio de no regresividad, tras determinarse que la medida regulada en la nueva
normativa es regresiva respecto del estdndar alcanzando anteriormente por un derecho
prestacional, sin causas razonables y proporcionales, lo 16gico seria exigir la aplicacion del
estandar anterior, establecido en la norma derogada por la que anula la declaratoria de
inconstitucionalidad; sin embargo, la Corte de Constitucionalidad no posee la facultad legal
para asignar nueva vigencia a las normas que hubieran sido derogadas con las que se

declaren inconstitucionales, segun el articulo 8 de la Ley del Organismo Judicial®®.

Por ello, con base en que el cumplimiento de los derechos sociales implica deberes
estatales de hacer, el Tribunal Constitucional debe provocar otros efectos a su sentencia
estimativa en favor de prestaciones sociales, ademas de la mera anulacion, pues el vacio
normativo que ello produce puede resultar ser mas gravoso que la subsistencia de la norma
cuestionada. Recuérdese que los derechos sociales exigen del Estado un comportamiento
activo para garantizar la vida y la libertad no sélo por medio de la renuncia a injerencias

inadmisibles, sino también mediante la garantia de una existencia humanamente digna.

7" Por ejemplo, la sentencia dictada por la Corte de Constitucionalidad el 22 de junio de 2006, dictada en el
expediente 1894-2005, declar6 inconstitucional con los efectos tipicos de anulacion una norma transitoria
del reglamento que exige fortificar la sal con yodo y fllor, pues establecia seis meses para que toda la sal
del mercado estuviera fortificada con esos componentes, porque considerd que -en proteccion al derecho a
la salud- debia existir sal con una formula especial (que la misma regulacion previa) para aquellas areas
del pais que no necesitan mas flior, mas del que ya tiene el agua potable que consumen y asi evitar la
fluorosis. El efecto mediatico fue interpretar que la Corte habia resuelto dejar la sal sin yodo ni fluor, tras
suspender la vigencia del acuerdo que reglamentaba esa disposicion, segun se lee en el articulo de un
diario nacional (http://www.elperiodico.com.gt/es/20070126/actualidad/36122/?tpl=77719 [Consulta: 22-
08-2014]) y, por ende, no existe sal fortificada con flior en el mercado ni se ha vuelto a hablar del tema.

68 Articulo 8 de la Ley del Organismo Judicial. Derogatoria de las leyes: “Las leyes se derogan por leyes

posteriores: a) Por declaracion expresa de las nuevas leyes; b) Parcialmente, por incompatibilidad de
disposiciones contenidas en las leyes nuevas con las precedentes; c) Totalmente, porque la nueva ley
regule, por completo, la materia considerada por la ley anterior; d) Total o parcialmente, por declaracion
de inconstitucionalidad, dictada en sentencia firme por la Corte de Constitucionalidad. Por el hecho de la
derogacion de una ley no recobran vigencia las que ésta hubiere derogado.”
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De esa cuenta, se propone que -dada las caracteristicas de las normas constitucionales
de derechos sociales que sirven de parametro de confrontacion en los casos de control de
constitucionalidad en abstracto- los efectos de las sentencias que declaren la
inconstitucionalidad de normas que tengan injerencia en derechos sociales "prestacionales"
deben necesariamente modularse, para garantizar su cumplimiento, pues para ello se

precisa cumplir con los deberes estatales "de hacer".

Al respecto, la Corte de Constitucionalidad ha ensayado en algunos casos efectos
“atipicos” derivados de la jurisprudencia extranjera, tales como las llamadas “sentencias
exhortativas™, con lo cual expulsa del ordenamiento juridico la norma inconstitucional y
requiere del legislador que emita la nueva regulacion conforme lo considerado en el fallo
respectivo. No obstante, las meras exhortaciones que hace el Tribunal Constitucional para
la emision de la nueva normativa no resultan del todo efectivas, pues eso deja a discrecion
de la politica legislativa y, con ello, se perpetia la violacion constitucional al derecho en

cuestion, en tanto no se emita la nueva norma’’.

Por ejemplo, en los casos de reformas a las pensiones de la poblacion pasiva que la
Corte de Constitucionalidad determine que las normas sometidas a su control constituyen

medidas regresivas sin justificacion valida, su pronunciamiento no puede concretarse a

% “Las sentencias exhortativas: Son aquellas en donde el 6rgano de control constitucional declara la
incompatibilidad constitucional de una parte o la totalidad de una ley o norma con rango de ley, pese a lo
cual no dispone su inmediata expulsion del ordenamiento constitucional sino que recomienda al
Parlamento para que, dentro de un plazo razonable, expida una ley sustitutoria con un contenido acorde a
las normas, principios o valores constitucionales.” (Definicion extraida de la sentencia dictada por el
Tribunal Constitucional de Pert, el 31 de diciembre de 2004, en el expediente 004-2004-CC/TC.
Disponible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00004-2004-CC.html. [Consulta: 01-06-2014])

70 . . . .. . . .y ..
Para ejemplificar la inefectividad de las sentencias exhortativas, se trae a cuenta la conclusion emitida en

la sentencia de 28 de febrero de 2013, dictada en el expediente 1008-2012, en las que la Corte de
Constitucionalidad reitera sus exhortaciones: “Las consideraciones que preceden conducen a esta Corte a
exhortar de nuevo al Congreso de la Republica para que proceda a discutir y preparar legislacion
complementaria que efectivice el derecho de consulta de los pueblos indigenas, referido en los articulos 15
del Convenio ciento sesenta y nueve (169) de la Organizacion Internacional del Trabajo -OIT- y 26 de la
Ley de los Consejos de Desarrollo Urbano y Rural [...] De esta manera, reitera exhortativas pronunciadas
con anterioridad [...] en las sentencias de fechas ocho de mayo de dos mil siete, nueve de abril de dos mil
ocho, veintiuno de diciembre de dos mil nueve, diecinueve de enero de dos mil doce y cinco de febrero de
dos mil trece, emitidas en los expedientes mil ciento setenta y nueve-dos mil cinco (1179-2205), dos mil
trescientos setenta y seis-dos mil siete (2376-2007), tres mil ochocientos setenta y ocho-dos mil siete
(3878-2007), acumulados dos mil cuatrocientos treinta y tres-dos mil once (2433-2011) y dos mil
cuatrocientos ochenta-dos mil once (2480-2011), y cuatro mil cuatrocientos diecinueve-dos mil once
(4419-2011), respectivamente.”
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expulsar esas medidas, pues con ello podria incluso eliminar otros beneficios que posee el
derecho prestacional que se pretenda proteger. Para lograrlo, la Corte deberia poder
modular el cumplimiento de sus sentencias con el objeto de que se produzca la emision de
las nuevas normas en un plazo razonable y las medidas a adoptar durante el vacio legal que

se produzca.

La sentencia declarativa debe hacerse cumplir con fundamento en los efectos
establecidos en la garantia constitucional para la proteccion de derechos fundamentales, y
asi lo permite la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, en su
articulo 144, haciendo una interpretacion extensiva de su contenido (como lo manda su
articulo 20): "La sentencia sobre inconstitucionalidad se dictara de acuerdo con lo dispuesto
en esta ley para los procesos de amparo y de inconstitucionalidad en casos concretos, en lo
que fueren aplicables.” Deberian aplicarse las normas relacionadas con la sentencia de
amparo y exigirse un acto de emitir la regulaciéon (segun el inciso ¢’ del articulo 49'"),
conminar al obligado (articulo 52'%) y apercibirlo (articulo 53"%). Con esa base, el Tribunal
Constitucional puede ordenar que se dicten las normas necesarias, en un plazo razonable,
pues la demora en su emision podria ocasionar graves perjuicios a sus beneficiarios, y

. . ., . ., 74
diferir la anulacion de la norma en tanto se dicta la nueva regulacién’”.

Por altimo, debe advertirse que no existe en la regulacion relacionada con el control

de constitucionalidad la posibilidad de denunciar el incumplimiento de mandatos

71 . . . .y . ey
“Cuando el amparo hubiese sido interpuesto por omision de la autoridad en la emision de la

reglamentacion de la ley, el Tribunal de Amparo resolvera fijando las bases o elementos de aplicacion de
ésta al caso concreto, segun los principios generales del derecho, la costumbre, los precedentes para otros
casos, la analogia de otros reglamentos y la equidad, siguiendo el orden que el tribunal decida.”

2 . . . . . , .
> “Decretada la procedencia del amparo, en la misma sentencia el tribunal conminara al obligado para que

dé exacto cumplimiento a lo resuelto dentro del término de veinticuatro horas, salvo que para ello fuere
necesario mayor tiempo a juicio del tribunal, que en este caso fijara el que estime conveniente.”

3 “En la misma sentencia se apercibira al obligado, que en caso de incumplimiento incurrird en multa de

cien a cuatro mil quetzales, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales consiguientes.”

™ En el fallo citado del Tribunal Constitucional peruano, este explica que los efectos de la “vacatio

sententiae”: “...en vez de declararse su invalidez constitucional, se confiere al legislador un plazo
determinado o determinable para que la reforme, con el objeto de eliminar la parte violatoria del texto
fundamental. En este tipo de sentencias se invoca el concepto de vacatio setentiae, mediante el cual se
dispone la suspension de la eficacia de una parte del fallo. Es decir, se modulan los efectos de la decision
en el tiempo. Dicha expresion es un equivalente jurisprudencial de la vacatio legis o suspension temporal
de la entrada en vigencia de una ley aprobada.”
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constitucionales que obliguen al Estado a la emision de la normativa pertinente para la
observancia y cumplimiento de normas de derechos sociales o de deberes fundamentales

del Estado, asi como de compromisos internacionales.

En conclusion, la formula kelseniana -para los efectos estimatorios del control de
constitucionalidad concentrado, circunscritos a la mera anulacion o expulsion del
ordenamiento juridico de la norma contra la Constitucion- resulta insuficiente para la
exigencia efectiva de los derechos sociales; incluso, en algunos casos, puede resultar mas
gravosa la anulacion. Por ello, debe proponerse nuevos modelos de control de
constitucionalidad concentrado de los derechos sociales. En ese sentido, es mas efectivo el
control de constitucionalidad difuso, pues tras declarar el efecto tipico de inaplicacion la
regulaciéon que resulta contraria a normas constitucionales de derechos sociales, el juez
tendra que emitir la sentencia ordinaria que corresponda conforme los principios

constitucionales aplicables al caso dado.
2.2. LOS DERECHOS SOCIALES ANTE EL TRIBUNAL DE AMPARO

El origen historico del amparo guatemalteco se ubica en México, por considerarse el
pais en donde se crea esa institucion y que ha sido implementado en toda Iberoamérica,

aunque en algunos paises con distintas denominaciones.

Apunta Ferrer Mac-Gregor75 que, en diciembre de 1840, el Estado de Yucatan, tras
desconocer el sistema centralista de la Republica mexicana, elabor6 un proyecto de
Constitucion, cuya autoria se adjudica Manuel Crescencio Rejon. Al reintegrarse a la

Federacion mexicana, las ideas propuestas por Rejon se plasmaron en los articulos 8, 9 y 62

7 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, La accion constitucional de amparo en México y Espaiia, Editorial
Porrua, S.A., México, 2000, pags. 72-74.
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de la Constitucion del Estado de Yucatan’, los cuales constituyen los primeros preceptos
que contemplaron un sistema de control constitucional de los actos de autoridad, por via de
accion jurisdiccional. Finalmente, en la Constitucion Federal de 1917, producto de la
Revolucion Mexicana, en cuyo Art. 107 -a decir de Ferrer Mac-Gregor- de una manera muy

amplia, se sientan los principios y bases fundamentales del juicio de amparo.

En Guatemala, la Constitucion de 1879, propia de la Reforma Liberal, fue reformada
el 11 de marzo de 1921. Se modificaba el articulo 34 de dicho cuerpo legal, reconociendo el
derecho de amparo: "La Constitucion reconoce el derecho de amparo. Una ley
constitucional anexa desarrollard esta garantia". A partir de entonces, se ha mantenido

como garantia constitucional dentro del ordenamiento constitucional guatemalteco.

Para 1927, ese articulo 34 fue reformado nuevamente, estableciendo los supuestos
para la procedencia del amparo: “...Toda persona tiene derecho de pedir amparo en los
casos y para los efectos siguientes: 1°) Para que se le mantenga o restituya en el goce de los
derechos y garantias que la Constitucion establece. 2°) Para que, en casos concretos, se
declare que una ley, un reglamento o cualquier disposicion de la autoridad no le es
aplicable. 3°) Toda persona ilegalmente presa, detenida o cohibida de cualquier modo en el
goce de su libertad individual, o que sufriere vejamenes aun en su prision legal, tiene
derecho para pedir su inmediata exhibicidn, ya sea con el fin de que se le restituya en su
libertad, o para que se le exonere de los vejamenes o se haga cesar la coaccién a que
estuviere sujeta. . .” Se advierte que lo que el Constituyente fijo bajo esa institucion fueron
el amparo (propiamente como accion contra actos de poder), la inconstitucionalidad en caso
concreto (como se le conoce ahora) y la exhibicion personal (el habeas corpus). En 1921,

se emitio la primera Ley de Amparo (que rigi6 hasta 1965), la cual regul6 un procedimiento

" Las disposiciones normativas del Proyecto rezaban: “Art. 53. Corresponde a este tribunal reunido
(Suprema Corte de Justicia del Estado de Yucatan): 1. - Amparar en el goce de sus derechos a los que le
pidan su proteccion, contra las leyes y decretos de la legislatura que sean contrarios a la Constitucion: o
contra las providencias del Gobernador o Ejecutivo reunido, cuando con ellas se hubiese infringido el
Codigo fundamental o las leyes, limitaindose en ambos casos a reparar el agravio en la parte en que éstas o
la Constitucion hubiesen sido violadas.” “Art. 63: Los jueces de primera instancia ampararan en el goce de
los derechos garantizados por el articulo anterior a los que les pidan su proteccion contra cualesquiera
funcionarios que no correspondan al orden judicial, decidiendo breve y sumariamente las cuestiones que
se susciten sobre los asuntos indicados.”
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con caracteristicas especiales tales como un tramite breve, antiformalista, impulsado de

oficio, de instancia unica, con fases similares al actual.

La Constitucion de 1945, propia de la Revolucion de 1944, reconocio el derecho de

amparo en el art. 51 en los mismos términos que el Texto Fundamental que derogo.

La Constituciéon de 1956 reguldé en dos articulos la finalidad y el contenido del
amparo, excluyendo la inaplicacion de normas por control de constitucionalidad y el habeas
corpus: “Articulo 79. El amparo tiene como funcidén esencial el mantenimiento de las
garantias individuales y la invulnerabilidad de los preceptos de la Constitucion [...]
Articulo 80. Toda persona tiene derecho a pedir amparo en los casos siguientes: a) Para que
se mantenga o restituya en el goce de los derechos y garantias que la Constitucion
establece. b) Para que se declare, en casos concretos, que una resolucion o acto de autoridad
no obliga al recurrente, por contravenir o restringir cualesquiera de los derechos
garantizados por la Constitucion. ¢) Para que, en casos concretos, se declare que una
disposicion o resolucion no meramente legislativa del Congreso de la Republica no le es
aplicable al recurrente, por violar un derecho constitucional.” No obstante, la Constitucion
de 1965, al regular el amparo (en el articulo 80) y sus casos de procedencia, volvié a
incorporar el control de constitucionalidad de normas (pese a regularlo como institucion
aparte en el articulo 246): “Articulo 80. Toda persona tiene derecho a pedir amparo en los
casos siguientes: 1)Para que se le mantenga o restituya en el goce de los derechos y
garantias que la Constitucion establece. 2) Para que se declare en casos concretos que una
ley, un reglamento o una resolucion o acto de autoridad no obliga al recurrente, por
contravenir o restringir cualesquiera de los derechos garantizados por la Constitucion. 3)
Para que en casos concretos se declare que una disposicion o resolucidon no meramente
legislativa del Congreso de la Republica, no le es aplicable al recurrente por violar un
derecho constitucional. 4) En los demés casos que expresamente establece la Constitucion.
En materia administrativa procedera el amparo cuando, ilegalmente o por abuso de poder,
la autoridad dicte reglamento, acuerdo, resolucion o medida que causen agravio o se tenga
justo temor de sufrirlo, o se exijan al peticionario requisitos no razonables, siempre que
contra el reglamento o acto impugnado no haya recurso administrativo con efecto
suspensivo o que el agravio no sea reparable por otro medio legal de defensa.” Una

caracteristica que presentd el amparo establecido por la Constitucion de 1965 fueron sus
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limitaciones constitucionales que impedia la promocion contra sentencias judiciales:
“Articulo 81. Es improcedente el amparo:1) En asuntos del orden judicial respecto a las
partes y personas que intervinieren en ellos. Sin embargo, cuando no se haya dictado
sentencia, podra recurrirse de amparo contra la infraccidon al procedimiento en que incurra
la Corte Suprema de Justicia, en los asuntos sometidos a su conocimiento. 2) Contra las
resoluciones dictadas en los recursos de amparo. 3) Contra los actos consentidos por el
agraviado. 4) Contra las medidas sanitarias y las que se dicten con el objeto de prevenir o
conjurar calamidades publicas.” Ademas, en el articulo siguiente establecia los efectos que
podia tener la sentencia de amparo, dejar en suspenso, en cuanto al reclamante, la ley, el
reglamento resolucion o acto de autoridad y el restablecimiento de la situacion juridica
afectada o el cese de la medida dictada, emitira la resolucion retardada, o la determinacion
de responsabilidades civiles y penales procedentes en caso de que la violacidon se hubiera
consumado de modo irreparable o cuando hubieren cesado sus efectos. Es de considerar
que esa garantia constitucional estaba concebida para la proteccion de los derechos
individuales estrictamente, tomando en cuenta que los articulos citados mas otros dos
referidos a la interpretacion judicial en amparo y la interposicion ante autoridad judicial,
concluian el titulo de las Garantias Constitucionales -dividido en dos capitulos “Garantias y
derechos individuales” y “Habeas corpus y Amparo”-, para dar paso al titulo denominado
“Garantias Sociales” que concluia con la regulacion del Régimen Econdmico y Social del

Estado.

También para 1965, fue emitida la Ley de Amparo, Habeas Corpus y de
Constitucionalidad, Decreto 8 de la Asamblea Nacional Constituyente, la cual sustituia a la
de 1921, pero con caracteristicas procedimentales similares, rigiendo el impulso oficioso y
la celeridad en su tramite, con plazos de cuarenta y ocho horas para las audiencias y de
ocho dias para el periodo probatorio; la diferencia estribd primordialmente en las

limitaciones a su procedencia, segun las normas constitucionales citadas.

En la actual Constitucion Politica de 1985 aparece regulado en el Titulo VI,
denominado “Garantias Constitucionales y Defensa del Orden Constitucional” (reiterado en
el articulo 8 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad): “Articulo
265. Procedencia del amparo. Se instituye el amparo con el fin de proteger a las personas

contra las amenazas de violaciones a sus derechos o para restaurar el imperio de los mismos
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cuando la violacion hubiere ocurrido. No hay dmbito que no sea susceptible de amparo, y
procederd siempre que los actos, resoluciones, disposiciones o leyes de autoridad lleven
implicitos una amenaza, restriccion o violacién a los derechos que la Constitucion y las
leyes garantizan.”Con esa segunda frase, el constituyente busco eliminar las restricciones
establecidas en el periodo anterior; por ende, se afirma que esa disposicion constitucional
permite el ejercicio de esta garantia tuteladora de derechos fundamentales, no sélo para
proteger los derechos que poseen jerarquia constitucional sino también aquéllos observados
en tratados internacionales o en leyes ordinarias. La Asamblea Nacional Constituyente de
1985 emiti6 la actual Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad,
regulando el tramite del amparo con caracteristicas similares a las apuntadas para 1921 y

1965, celeridad, oficiosidad, etc.

En cuanto al conocimiento de las acciones de amparo en Guatemala, las competencias
de los tribunales estan distribuidas atendiendo a la jerarquia administrativa de la entidad
contra la que se promueva. Respecto de la competencia de la Corte de Constitucionalidad
en amparo, el articulo 272 de la Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala

(13

establece las siguientes funciones: “. . . b) Conocer en Unica instancia en calidad de
Tribunal Extraordinario de Amparo en las acciones de amparo interpuestas en contra del
Congreso de la Republica, la Corte Suprema de Justicia, el Presidente y el Vicepresidente
de la Republica; ¢) Conocer en apelacion de todos los amparos interpuestos ante cualquiera
de los tribunales de justicia[...] g) Compilar la doctrina y principios constitucionales que se

vayan sentando con motivo de las resoluciones de amparo...”

Desde sus inicios, la Corte de Constitucionalidad ha sostenido: “El amparo es un
instrumento que la Constitucion Politica de la Republica pone en manos de los habitantes
para que reclamen la transgresion de un derecho constitucional, ya sea ante el caso de una
amenaza de violacion de sus derechos o para restaurar el imperio de los mismos cuando la
violacion se hubiere consumado...””’. De las caracteristicas de este nuevo amparo, la Corte
ha manifestado: “La accidon de amparo se ha instituido para la proteccion preventiva de los

mas elementales derechos que la Constitucion, los tratados internacionales y las leyes

7 Sentencia del 9 de diciembre de 1986, dictada en el expediente 93-86.

52



garantizan a las personas, asi como para restituir aquellos que se vean vulnerados en forma
consumada por acto, resolucion o disposicion emanada de autoridad competente; de ahi que
el accionar de una autoridad que inobserve por una parte, procedimientos establecidos en
una norma especifica, o argumente elementos inadecuados, en perjuicio de quien busca

proteccion, resulta agraviante e impone la proteccion que el amparo conlleva.””®

De esa cuenta, se advierte que el amparo tiene dos finalidades esenciales, una
protectora y otra restauradora, no existiendo ambito que no sea susceptible de amparo, el
cual procede contra aquellos actos, resoluciones, disposiciones o leyes de autoridad que
lleven implicita una amenaza, restriccion o violacion a los derechos que la Constitucion y
las leyes garantizan. Por ello, es que el amparo reviste de vital importancia para la
judicializacion de los derechos sociales, pues no hay ambito que no sea susceptible de
amparo y procede en proteccion de los derechos establecidos en la Constitucion, como

éstos.

No obstante el cambio apuntado, respecto de la apertura expresa para la proteccion de
derechos humanos, es de denotar que -al igual que las caracteristicas del tramite sin
cambios- los efectos de la sentencia tampoco variaron, pese a la existencia de derechos
prestacionales entre los protegibles por amparo. De conformidad con el articulo 49 de la
Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, la declaracion de
procedencia del amparo tendré los siguientes efectos: “...a) Dejar en suspenso, en cuanto al
reclamante, la ley, el reglamento, resolucion o acto impugnados y, en su caso, el
restablecimiento de la situacion juridica afectada o el cese de la medida; b) Fijar un término
razonable para que cese la demora, si el caso fuere de mero retardo en resolver, practicar
alguna diligencia o ejecutar algin acto ordenado de antemano; y ¢) Cuando el amparo
hubiese sido interpuesto por omision de la autoridad en la emision de la reglamentacion de
la ley, el Tribunal de Amparo resolvera fijando las bases o elementos de aplicacion de ésta
al caso concreto, segun los principios generales del derecho, la costumbre, los precedentes
para otros casos, la analogia de otros reglamentos y la equidad, siguiendo el orden que el

tribunal decida.”

8 Sentencia de 22-03-2007, expediente 3334-2006.
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Al igual que lo criticado para el control de constitucionalidad respecto de la anulacion
de una norma, en el primer supuesto establecido en el articulo citado conlleva una
suspension definitiva de la medida que afecte derechos fundamentales, lo cual resulta
sumamente efectivo para la proteccion de derechos de libertades negativas, pero no sirve
para la satisfaccion de derechos prestacionales. Para lo que resulta util ese supuesto es para
detener medidas regresivas y obligar a volver a la situacién juridica anterior; no obstante,
ello solo surtiria efectos para el que interpuso amparo y no para todos aquellos que se
encuentren afectados por las medidas regresivas que se suspendan, dada la relatividad de
las sentencias de amparo; ello ha saturado la justicia constitucional de solicitudes de casos

1dénticos, so6lo cambia el solicitante.

El mismo problema sucede con el tercer supuesto, a pesar de que se dicte en términos
similares a los que deberia poseer la reglamentacion omisa, s6lo serd para beneficiar al
requirente del amparo. Ademas, este supuesto s6lo puede aplicarse para entes emisores de
normas infralegales, no para la omision legislativa, pese a que procede el amparo contra el

Congreso de la Republica.

Del segundo de las literales transcritas, pueden extraerse tres supuestos, uno de ellos
seria el util para la satisfaccion de derechos sociales, el de fijar un plazo para que practique
alguna diligencia, la cual queda a configuracion del juez de amparo. Sin embargo, cada
afectado debe promover su propio amparo, lo cual resulta costoso para el sistema judicial.
Por ejemplo, en el caso de los afiliados al Instituto Guatemalteco de Seguridad Social
(IGSS) que deben promover amparo por negarsele un medicamento que les es necesario y
que no consta en el listado oficial de medicamentos del Seguro Social, cada uno de ellos
debe promover el amparo para que se ordene al IGSS a proveérselo, y afio con afio se
resuelven cientos, sin que esa institucion se vea obligada a cumplir una orden judicial con

efectos generales o colectivos.

Gracias a la apertura que presenta el amparo en el sistema constitucional
guatemalteco al indicar “No hay ambito que no sea susceptible de amparo”, éste ha
constituido el mecanismo que las personas han encontrado para la proteccion de derechos
sociales. Ello es consecuencia del reconocimiento de los derechos sociales en una

constitucion normativa, como la vigente en Guatemala desde 1986. Por ende, el juzgador
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debe interpretar la normativa en materia social desde la optica de la Constitucion y los

tratados en materia de derechos humanos.

Es de destacar que muchos de los derechos sociales han encontrado debida garantia
constitucional por medio del amparo en Guatemala, aunque ha resultado ser insuficiente
para proteger derechos sociales justamente dados los efectos que éste pueda tener. También
resulta insuficiente para cumplir con las caracteristicas de los derechos sociales la
legitimacion activa que posee. En la jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad, se ha
establecido que los derechos sociales deben considerarse siempre en forma progresiva
conforme los estandares que se van logrando en el Estado”. Ese alto tribunal ha indicado
que la Constitucion guatemalteca consagra el principio del Estado social como prestador de
servicios, por lo que se obliga a satisfacer las pretensiones educativas de la poblacion®. Al
decir de los derechos de la nifiez, la Corte ha estimado necesario observar el principio del
interés superior del nifio®. En cuanto al Derecho al Trabajo se refiere, la Corte de
Constitucionalidad ha tenido oportunidad de pronunciarse -desde sus inicios- en casos
concernientes a los derechos del trabajo®*. En cuanto a los servicios esenciales, la Corte se
ha pronunciado en situaciones relativas a la prestacion de tales servicios, como la

electricidad®, el régimen de aguas™ y la salud publica®.

7 Sentencias de 29-03-2006 y de13-07-2005, expedientes 2770-2004 y 2765-2004, respectivamente.
% Sentencia de 26-09-1991, expedientes acumulados 303-90 y 330-90.
81 Sentencia de 17-08-2000, expediente 368-2000.

%2 Sirvan como ejemplo los siguientes casos: fue en la sentencia de 19-08-1988, del expediente 23-88, en la

que por primera vez la Corte de Constitucionalidad establecié que la Constitucion Politica determina los
derechos sociales minimos que fundamentan la legislacion del trabajo y la actividad de los tribunales y
autoridades, lo cual ha seguido siendo respetado en los subsiguientes casos laborales, como la sentencia de
28-08-2008, expediente 1820-2008 y la de 16-07-2009, expediente 329-2009.

% V. gr. Sentencia de 27-07-1995, expediente 466-94, en la que se establecié que las tarifas del consumo de

energia eléctrica deben estar sometidas a control legal y del Ejecutivo.

% Sentencia del 21-09-1995, expediente 598-94, en la que se indico que la Constitucion establece una

reserva legal, para la regulacion general de las aguas como bien publico, aunque atin no haya emitido tal
disposicion el legislador.
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En amparo, la legitimacion activa es entendida como aquella situacion habilitante
para pedir la proteccion de derechos fundamentales amenazados o conculcados por un acto

de autoridad arbitrario.

La Corte de Constitucionalidad ha sostenido en muchos de sus fallos que es necesario
demostrar la existencia de un agravio personal y directo, dado que la legitimacion activa
corresponde a quien tiene interés en el asunto, y que este requisito puede deducirse
interpretando el contenido de los articulos 8°, 20, 23, 34 y 49 inc. a) de la Ley de Amparo,
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, en los que figuran los términos "sus
derechos", "afectado", "hecho que lo perjudica", "derechos del sujeto activo", "interés
directo", "ser parte", o tener "relacion directa con la situacion planteada". Claramente se

concluye que el solicitante debe ser la persona directamente agraviada.

La Corte de Constitucionalidad ha declarado que si bien la ley constitucional de la
materia determina la amplitud de la procedencia del amparo, ello queda sujeto a la
vulneracion de un derecho constitucional y la existencia de un agravio, lo que amerita el
analisis de tales aspectos en cada caso en particular. Para los afos noventa, la Corte definia
agravio de la manera siguiente: “...Hay agravio cuando se causa un dafio, es decir, un
menoscabo patrimonial 0 no patrimonial, o un perjuicio en la persona o en su esfera
material. Concurre también en la configuracion del agravio, el elemento juridico, que es la
forma, ocasién o manera como se causa el perjuicio mediante la violacion de derechos
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individuales...”””. Esa definicion de agravio, tal como finaliza la frase transcrita esta

concebida para la proteccion de “derechos individuales” (los que configuran libertades

% Sentencia del 12-05-93, expediente 355-92 y 359-92: «...Con gran amplitud la Constitucion reconoce el

derecho a la salud y a la proteccion de la salud, por el que todo ser humano pueda disfrutar de un
equilibrio bioldgico y social que constituya un estado de bienestar en relacion con el medio que lo rodea;
implica el poder tener acceso a los servicios que permitan el mantenimiento o la restitucién del bienestar
fisico, mental y social. Este derecho, como otros reconocidos en el texto, pertenece a todos los habitantes,
a los que se garantiza la igualdad en las condiciones basicas para el ejercicio de los mismos. Constituye la
prerrogativa de las personas de disfrutar de oportunidades y facilidades para lograr su bienestar fisico,
mental y social; y corresponde al Estado la responsabilidad de garantizar su pleno ejercicio con las
modalidades propias de cada pais, lo que implica que el Estado debe tomar medidas adecuadas para la
proteccion de la salud individual y colectiva, y que se pongan al alcance de todos, los servicios necesarios
para satisfacer las necesidades basicas...”.

% Ver sentencias de 12-01-1995, expediente 240-94, 12-07-1995, expediente 110-95, 03-02-1998,
expediente 145-97.
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negativas), pues el agravio que protege el amparo parece poseer una concepcion “civilista”,
del dafio al patrimonio de la persona o a su honra, por intervencion arbitraria. Segin esa
definicidn, se advertiria agravio nicamente ante afectacion a las libertades personales, pese
a que en la practica el amparo busca proteger todos los derechos humanos, incluyendo los
sociales; no obstante, la expresion de “agravio” permite denotar el desconocimiento (por no
hablar de reconocimiento) de la justiciabilidad de otros derechos que no sean simplemente

de actos de “no hacer”, tales como los derechos prestacionales.

Segun el contexto de la Ley de Amparo, la legitimacion activa en el amparo la posee
el titular del derecho que ha sido afectado, en ese sentido lo indica el articulo 10°, de la
citada ley, el cual sefiala que toda persona tiene derecho a pedir amparo cuando se dé una
situacion de riesgo, amenaza, restriccion o violacion a los derechos que la Constitucion y
las leyes le reconocen, ya sea que dicha situacion provenga de personas y entidades de

derecho publico o entidades de derecho privado, y enumera varios supuestos.

Por ende, se afirma que en la legislacion guatemalteca no existe legitimacion para
promover accidon popular en amparo, sino que es necesario hacer valer un derecho o interés
propio, salvo la que posee expresamente el Procurador de los Derechos Humanos (el
ombudsman), segin lo que establece el articulo 25 de la Ley de Amparo, Exhibicién
Personal y de Constitucionalidad®’. Ademas, la Corte de Constitucionalidad, en contados
casos ha conocido las acciones promovidas por quienes han pretendido hacer valer
derechos como miembros de una colectividad o difusos y que han demostrado estar

legitimados para ello.

Por lo anterior, se entiende que para la proteccion de derechos sociales en amparo,

existen cuatro tipos de actuantes:

a) los que piden en nombre propio, en forma personal y directa para la proteccion de sus
derechos humanos;
b) los que piden en representacion de quienes la requieren (representante legal,

mandatario o gestor judicial); y

Articulo 25. Legitimacion activa del Ministerio Publico y del Procurador de los Derechos Humanos. El
Ministerio Publico y el Procurador de los Derechos Humanos tienen legitimacion activa para interponer
amparo a efecto de proteger los intereses que les han sido encomendados.
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c)

d)

los que piden en favor de una colectividad cuando se procura la proteccion de
derechos de solidaridad o los llamados difusos, como el Procurador de los Derechos
Humanos®® y el Ministerio Publico™, segun la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y
de Constitucionalidad; ademas de otros entes legitimados por leyes especiales, tales
como la Procuraduria General de la Nacion (quien debe promover amparo en favor de
nifios o adolescentes que carezcan de representacion);

y por derecho pretoriano, las organizaciones no gubernamentales, fundaciones y
asociaciones, como en el caso en el cual se otorgd el amparo promovido por varias
asociaciones y organizaciones que velan por los derechos de las personas
discapacitadas en contra de la Municipalidad capitalina para que colocara medidas de
accesibilidad en un nuevo servicio de transporte urbano, y en ella se justifico la
legitimacion activa para ese caso’’. Ese criterio ha sido reiterado en casos promovidos
contra la calidad de cierto medicamento proveido a sus asociados por: la Asociacion
de Enfermos Renales de Guatemala’', la Asociacién Guatemalteca Héroes de
Esperanza’® (de enfermos con leucemia), la Asociacion Guatemalteca de Esclerosis

Multiple”™, la Asociacion Guatemalteca de Mieloma y Enfermedades Conexas’*.

Al igual que en casi todas las acciones judiciales, en amparo, se exige el auxilio de un

abogado para su interposicion y demads actuaciones, como asistencia técnica, el cual se

concreta con la firma y el sello profesional del abogado. Ese auxilio acarrea responsabilidad

para el abogado, pues en caso de que el amparo se declare frivolo o notoriamente
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Este posee su legitimacion en aquellos casos en los que procura proteger los intereses que le han sido
encomendados, (articulo 275 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y articulo 8 del
Decreto 54-86 del Congreso de la Republica), especialmente como auxiliar de los pobres o para la
proteccion de los intereses difusos.

La Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, en su articulo 35, otorga a esta
institucion legitimacion activa para accionar por si en el amparo, en defensa de los intereses que se le han
encomendad (articulo 251 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, articulo 1 del Decreto
40-94 del Congreso de la Republica y articulo 15 del Acuerdo 4-89 de la Corte de Constitucionalidad).
Ademas de la necesaria intervencion en toda garantia constitucional.

Sentencia de 25-04-2007 expediente 2863-2006.
Sentencia de 01-02-2011, expediente 3291-2010.
Sentencia de 26-07-2012, expediente 846-2012.
Sentencia de 26-04-2012, expediente 339-2012.
Sentencia de 28-02-2014, expediente 4024-2013.
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improcedente, se le sanciona con multa de cincuenta mil quetzales (articulo 46, Ley de
Amparo). Dado el alto costo que podria resultar para una persona los servicios
profesionales de un abogado para la promocidén de un amparo, el constituyente previo la
figura del patrocinio profesional para las personas notoriamente pobres para que los auxilie
el ombudsman: articulo 26 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, “La persona notoriamente pobre o ignorante, el menor y el
incapacitado, que no pudieren actuar con auxilio profesional, podran comparecer ante los
tribunales en solicitud verbal de amparo, en cuyo caso se procedera a levantar acta acerca
de los agravios denunciados, de la que de inmediato se remitira copia al Procurador de los
Derechos Humanos para que aconseje o, en caso, patrocine al interesado. . .”. Ello resulta
util para las personas que buscan proteger derechos prestacionales frente al Estado, por no
poseer medios suficientes para proveérselos por si mismo, con la ldégica consecuencia que

tampoco poseerian lo suficiente para pagar los servicios de un abogado particular.

Al respecto de la figura del Procurador de los Derechos Humanos en la justicia
constitucional, Michael Krennerich y Manuel Eduardo Géngora Mera (del Centro de
Derechos Humanos de Nuremberg, Alemania), al referirse a América Latina, hacen énfasis
en el importante papel que juegan instituciones que cumplen funciones de Ombudsman en
el control de la accion estatal y la observacion de la situacion de los derechos humanos, por
ser instituciones cuyo mandato es la proteccion institucional de los derechos humanos
frente a las vulneraciones de la Administracion Publica y de agentes no estatales. Para ello,
estan legitimadas para instaurar acciones de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional y acciones de amparo, hdbeas corpus, hdabeas data y acciones populares a
nombre de las personas afectadas. También cumplen una labor fundamental en la
promocion y divulgacion de los derechos humanos. En los tltimos afios, estas instituciones
han dirigido sus esfuerzos hacia 4reas en las que buscan ejercer un mayor impacto frente a

las instituciones estatales ejecutoras de politicas publicas que afectan derechos sociales’”.

% KRENNERICH, Michael y GONGORA MERA, Manuel Eduardo, Los derechos sociales en América
Latina. Desafios en justicia, politica y economia, Centro de Derechos Humanos de Nuremberg,
Nuremberg, Enero, 2006. Disponible en: http:/www.nmrz.de/wp-content/uploads/2009/09/DESC.pdf.
[Consulta: 22-08-2014].
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Para ejemplificar lo expuesto, se trae a cuenta un interesante amparo promovido por
el Procurador de los Derechos Humanos -en ejercicio de la legitimacion activa que posee
para demandar la proteccion de los intereses a ¢l encomendados- luego de recibir multiples
denuncias referentes a la falta de atencion por parte de la Secretaria de Bienestar Social de
la Presidencia de la Republica de los programas a su cargo, tales como: a) de escolaridad y
prevencion a la callejizacion de la nifiez; b) de proteccion integral y abrigo temporal a la
nifiez mas vulnerable; d) de educacion especial y capacitacion laboral para la nifiez con
discapacidad mental; e¢) de familias sustitutas y adopciones; g) de reinsercion familiar y
adaptacion comunitaria y social de adolescentes en conflicto con la ley penal; h) de
atencion integral, cuidado diario, educacion inicial y educacion pre-escolar para nifiez hasta
de siete afios, hijos de trabajadores de escasos recursos; i) de atencion integral a mujeres y

familias vulnerables; entre otros.

Al resolver en apelacion, la Corte de Constitucionalidad resolvio™ denegar la
proteccion constitucional requerida, pues datos aportados en la alzada por la Secretaria de
Bienestar Social de la Presidencia de la Republica permitian advertir un panorama general
positivo para el cumplimiento de los deberes estatales que se consideraban incumplidos, sin
que se adviertan los agravios a la colectividad. No obstante lo concluido, la Corte
aprovechd la oportunidad para sentar jurisprudencia respecto del principio de “no
regresividad”, indicé que constituian condiciones minimas para los grupos vulnerables que

3

se benefician con las prestaciones que brindan esos programas: “...La discontinuidad de
tales prestaciones vulnera el principio de no regresividad o de no retroceso social,
consagrado en algunos de los tratados internacionales en materia de Derechos Humanos,
como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, lo cual
conlleva la prohibicién de adoptar politicas y medidas que empeoren la situacion de los
derechos sociales o de las prestaciones brindadas...”Agregd que de acuerdo con este

principio, una vez reconocido un derecho y efectivizado su goce por medio de un servicio

prestado por el Estado implica el reconocimiento de un status juridico bésico de inclusion

% Sentencia de 20-05-2010, expediente 4095-2009.
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social, por lo que su vigencia no puede eliminarse posteriormente sin el reconocimiento,

por parte del Estado, de alternativas razonables’”.

El problema que se advierte en la representatividad del Procurador de los Derechos
Humanos en las acciones colectivas o populares es que queda a su criterio promover la
accion, sin que el grupo de interesados pueda obligarlo de alguna forma. Algunos

Procuradores no han promovido acciones colectivas.

Los problemas que refleja el ejercicio de la justicia constitucional en materia de
derechos sociales, los resumen Michael Krennerich y Manuel Eduardo Géngora Mera al
sefialar que en sectores de la sociedad latinoamericana los derechos sociales son poco
conocidos, ademas las afectaciones deben ser desveladas, documentadas y demandadas,
tampoco es sencillo concretizar los derechos sociales, (generalmente formulados
vagamente), ni identificar situaciones inequivocamente lesivas susceptibles de demanda
que puedan ser probadas en juicio. Normalmente, es mas sencillo distinguir las
vulneraciones a las obligaciones de respeto o proteccion (en las que los ciudadanos se ven
afectados por el Estado, o en las que éste no logra crear condiciones generales para su
proteccion) que las violaciones a las obligaciones de cumplimiento o garantia, las cuales en
su mayoria sélo en casos extremos y evidentes de omision estatal pueden hacerse valer
como vulneracion a los derechos ante los estrados judiciales; sefialan que los magistrados y
jueces latinoamericanos asumen con escepticismo los derechos sociales fundamentales,
sobre todo, si se interconectan con obligaciones de garantia que implican erogaciones

estatales’®.

Para concluir, debe sefialarse que tanto por medio del amparo, como por medio del
control de constitucionalidad de las leyes, los 6rganos jurisdiccionales competentes deben
intervenir cuando son requeridos, porque instituciones del Estado se nieguen

arbitrariamente a proporcionar las prestaciones debidas, o cuando el Estado por medio de

7 Ese criterio ha sido reiterado en: sentencia de 17-08-2010, expediente 2643-2008 (PDH vs. inatencion

médica en centro de salud publica); sentencia de 18-09-2012, expediente 2846-2012 (PDH vs. falta de
medicamentos para enfermos de VIH en centros de salud publica); sentencia 4048-2012 (PDH vs. falta de
politicas publicas y estrategias nacionales para la prevencion del cancer cervical).

% KRENNERICH, Michael y GONGORA MERA, Manuel Eduardo, Los derechos sociales en América
Latina. op. cit.
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sus diversos organos retrocedan injustificadamente en el ambito de proteccion de los
derechos sociales, por ser cuestiones de afectacion a los principios del minimo existencial,

de progresividad o no regresividad, sin causas que lo justifiquen.

Es evidente que, aunque en la actualidad las garantias constitucionales -como el
amparo y el control de constitucionalidad de la leyes- juegan un papel importante para la
proteccion de los derechos sociales en Guatemala, el amparo ain resulta ser insuficiente
para proteger derechos sociales en ciertos casos, dada la estrecha legitimacion activa y el

efecto relativo de sus fallos.

Miguel Carbonell recomienda que para cumplir con la obligacion de crear recursos
legales que permitan defender los derechos sociales se tienen que ampliar los cauces para
promover acciones ante los tribunales, para lo cual también es necesario dotar de
sustantividad procesal a los denominados "derechos difusos" o "intereses colectivos", para
ir modelando las estrategias de defensa procesal necesarias para cumplir con los

sefialamientos del Comité en materia de defensa de los derechos sociales’”.

% CARBONELL, Miguel, “Eficacia de la Constitucion y Derechos Sociales: esbozo de algunos problemas”
[en linea] en Estudios constitucionales, Santiago de Chile, 2008, vol. 6, num. 2. Disponible en:
http://www.scielo.cl/pdf/estconst/v6n2/art03.pdf. [Consulta: 22-08-2014].
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CAPITULO 1lI
SISTEMAS ORDINARIOS PARA EL CONTROL JUDICIAL DE LOS
DERECHOS SOCIALES

3.1. LOS DERECHOS SOCIALES ANTE LOS TRIBUNALES COMUNES

En el ordenamiento juridico guatemalteco, se ha utilizado la clésica division procesal
de tribunales -entre comunes y especializados-, por ello se lee en el articulo 212 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala: “Los tribunales comunes conoceran de
todas las controversias de derecho privado en las que el Estado, el municipio o cualquier
otra entidad descentralizada o auténoma actie como parte.”, aclarando que esos casos no
son competencia de los tribunales de lo contencioso-administrativo que se especifican en el

articulo 213.

Entre los tribunales comunes se ubican a los tribunales cuya competencia material es
el “derecho privado” (civil y mercantil) y el derecho penal, por ser los que cominmente han
existido, desde siempre. Los tribunales especializados (mal llamados “privativos”, porque
lo tnico que privan es la materia de competencia) son aquellos a los que se les ha asignado
como competencia el conocimiento de asuntos de materias especificas, como lo laboral,
familiar, nifiez y adolescencia, entre los que conoce de asuntos que conciernen a derechos

sociales especificos.

Para el ejercicio y defensa de derechos subjetivos de carécter civil o mercantil, se
actia mediante pretensiones que dan lugar a un proceso civil, basadas en un derecho
subjetivo perteneciente al actuante o demandante, regularmente contenido en el Codigo
Civil, el Codigo de Comercio u otras leyes del Derecho privado. El tipo de pretension que
se ejercita determina los diferentes tipos de procesos civiles, los cuales se distinguen entre
si por sus diferencias esenciales en cuanto a su estructura, su finalidad y su contenido. Asi,
el Derecho guatemalteco, en el Decreto-Ley 107 que contiene el Cédigo Procesal Civil y
Mercantil vigente, por su finalidad, regula tres tipos de procesos civiles: de conocimiento,

de ejecucion y cautelares.
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Procesos de conocimiento: también llamados cognoscitivos, en los cuales lo pedido

es una declaracién de voluntad, donde esa declaracién puede ser en tres formas, dando
lugar a una subclasificacion, a saber: a) proceso constitutivo, que tiende a obtener la
creacion, modificacion o extincion de una situacion juridica, derivada de una pretension
constitutiva; b) proceso declarativo, en cuya pretension se trata de obtener la constatacion o
fijacién de una situacion juridica; y ¢) proceso de condena, que pretende una obligacion

determinada que pese sobre el sujeto pasivo de la pretension ejercitada.

Procesos de ejecucion: en los cuales lo pedido es una manifestacion de voluntad, con

un caracter de ejecucion forzada y expropiativa, incluyendo la quiebra. La realizacion
forzosa siempre recaerd sobre el patrimonio del deudor y nunca sobre su persona, pues
constitucionalmente estd prohibida la prision por deuda (Art. 17, 2° parrafo de la

Constitucion Politica de la Republica).

Procesos cautelares: que la legislacion nacional reconoce como providencias

cautelares o medidas de garantia, y cuya finalidad estd dirigida a la prevencion o

aseguramiento de los derechos subjetivos que se pretenden hacer valer en juicio.

En similar clasificaciéon podrian ubicarse a los tipos de procesos penales, pues la
finalidad resulta ser la misma prevenir, conocer y juzgar y ejecutar lo juzgado, pero
determinando la comision de un delito y ordenando el cumplimiento de una pena, segin la

tipificacion contenida en el Codigo Penal u otras leyes penales.

De conformidad con el articulo 204 de la Constitucion, los tribunales de justicia en
toda resolucion o sentencia observaran obligadamente el principio de que la Constitucion
de la Republica prevalece sobre cualquier ley o tratado. Ello es reiterado por el articulo 9 de
la Ley del Organismo Judicial, al indicar que los Tribunales observaran siempre el principio
de jerarquia normativa y de supremacia de la Constitucion Politica de la Republica, sobre
cualquier ley o tratado, salvo los tratados o convenciones sobre derechos humanos, que
prevalecen sobre el derecho interno. Ademas, el articulo 16 de esa misma ley establece:
“Los tribunales y demés autoridades que intervengan en los procesos deberan cumplir los
deberes que les imponen la Constitucion y los tratados internacionales sobre respecto a los

derechos humanos.”
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La doctrina jurisprudencial establecida por la Corte Interamericana de Justicia
respecto del “control de convencionalidad”'® ha establecido que todos los jueces y
tribunales del Poder Judicial de cada Estado parte deben ejercer “control de
convencionalidad difuso”, por ser miembros del poder estatal y, por ende, sometidos al
cumplimiento de la Convencién Americana de Derechos Humanos, quienes deben
efectuarlo incluso de oficio, por ser considerados los primero garantes, los primeros

llamados a ejercer el control de convencionalidad.

En el caso Almonacid Arellano y otros c/. Chile, la Corte aclara que la finalidad del
instituto es procurar que las normas de la Convencion o cualquier otro tratado “no se vean
mermadas” por normas o disposiciones internas contrarias a su tenor, objeto y fin. En el
caso Trabajadores Cesados del Congreso c/ Peru, se especifica el fin de la institucion al
indicarse que se debe “velar porque el efecto 1til de la Convencidén no se vea mermado o
anulado” por normas o disposiciones contrarias a su objeto. Lo que agrega al sistema

guatemalteco otra forma de garantizar la observancia efectiva de los derechos humanos.

A partir de las sentencias Almonacid Arellanos y otros c/. Chile y Trabajadores
Cesados del Congreso c/ Peru, la CIDH da a entender que los parametros de control para el
cual el juez o tribunal ordinario interno son la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, toda otra Convencion o Declaracion del sistema interamericano; por ejemplo, el
Protocolo de San Salvador en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, el

Protocolo Relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte, la Convencion para Prevenir y

% La instituciéon del “control de convencionalidad” surge con el caso Almonacid Arellano y otros c/. el
Gobierno de Chile de 26 de septiembre de 2006. En ese fallo, en su considerando 124, la referida Corte
declar6 lo siguiente: “...cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencioén
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que obliga a
velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencidon no se vean mermadas por la aplicacion de
leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabra, el
Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esa
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana”. Agrega en el
considerando 125 de esa sentencia que el control de convencionalidad tiene sustento en el principio de la
buena fe, recogida en el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre los Tratados, que opera en el
Derecho Internacional, en el sentido que los Estados deben cumplir las obligaciones contraidas y que
impide invocar el derecho interno para su incumplimiento. Tales consideraciones fueron reiteradas por la
Corte Interamericana en los casos La Cantuta c/. Peru de 29 de noviembre de 2006 (considerando 173) y
en Boyce y otros c¢/. Barbados de 20 de noviembre de 2007 (considerando 78).
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Sancionar la Tortura, la Convencion de Belém do Pard para la Erradicacion de la Violencia
contra la Mujer, la Convencidon sobre Desaparicion Forzada, entre otras, asi como las

sentencias y opiniones consultivas de la Corte Interamericana.

La Corte Interamericana aclara que los jueces y tribunales ordinarios deben ejercer el
“control de convencionalidad” en el marco de sus respectivas competencias y de las

regulaciones procesales pertinentes.

Para su efectiva aplicacion por parte de los 6rganos jurisdiccionales, debe exigirse del
juez que realice una interpretacion del ordenamiento juridico interno conforme con el
interamericano. Ello refleja que el ejercicio del control de convencionalidad conlleva
verificar la adecuacion de determinada conducta con los logros en materia de Derechos

Humanos.

Como se destacd, la Corte Interamericana ha determinado que el “control de
convencionalidad” puede ejercerlo el juez o tribunal tanto a instancia de parte como de
oficio, lo cual implica fiscalizar y contrastar el derecho interno con el internacional, en cada
caso que esté juzgando. En ese sentido, se debe revisar si la normativa o el ordenamiento
juridico interno es conteste con la normativa de orden interamericano, que constituye un

estandar minimo de proteccion de derecho humanos, incluyendo los sociales.

No obstante lo anteriormente apuntado, en la practica judicial, los escritos de los
intervinientes y las resoluciones de los tribunales comunes constituyen resabios del Estado
Liberal de Derecho, en el que la inica normativa invocada y aplicada es la de fuente legal.
En ocasiones, invocan el principio de supremacia constitucional, dirigido a la mera
evocacion de “derechos individuales”, como la igualdad o la defensa, o de normas
internacionales relacionadas con el “debido proceso”, sin que se produzca su concretizacion
al caso dado. Regularmente realizan la tipica subsuncion de reglas legales, obviando (o
ignorando) la aplicacion de normas o principios de derechos sociales, lo cual conlleva

violacion a la constitucionalidad y a la convencionalidad.

En muchos de los casos que se presentan ante un juez civil o penal, puede suceder
que no hayan derechos sociales en defensa o en afectacion directa, por no ser esa la
pretension del actor o la actitud del demandado; sin embargo, puede suceder que la

declaracion judicial afecte garantias minimas o el contenido minimo de derechos sociales
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como el derecho a la comida, a la atenciéon médica, a la educacion, a la vivienda, al trabajo

y a la seguridad social.

Por ejemplo, tras demandarse la desocupacion de una casa de habitacion de una
persona que ocupa por arrendamiento y que adeuda renta por varios meses el juez civil -al
ordenar el lanzamiento- no debe concretarse a requerir del auxilio de la fuerza publica para
sacar los bienes del demandado; sobre todo, si el demandado alega carecer de ingresos para
solventarla. En ese caso, el juez debe ordenar que los bienes sean llevados a un depdsito
publico y que el desalojado sea albergado con su familia temporalmente por el Estado, en
tanto no pueda proveerse por si mismo, en proteccion del derecho a la vivienda. De la
misma manera, el juez debe dictar medidas adecuadas si el demandado justifica su impago
en la falta de empleo, en problemas de salud cuya sobrevivencia le resulta onerosa, entre
otras cosas que le impiden garantizarse el minimo existencial de sus derechos sociales y el

de su familia.

Igualmente, el juez penal, que conozca de un proceso por el delito de usurpacion de
bien inmueble y que le requieren como medida precautoria el desalojo del inmueble
usurpado, deberd ordenarlo Uinica y exclusivamente después de asegurar el resguardo de los
derechos a la vivienda, a la alimentacién y a la salud de los desalojados'’!. A su vez, el juez
de ejecucion penal debe velar porque se garanticen los principios del minimo existencial, de
progresividad y de no regresividad de los que se encuentren cumpliendo condena de
prision.

De esa cuenta, tal como apunta Rodolfo Arango'®’, para una mejor y mayor
comprension de la proteccion judicial de los derechos sociales se requiere que los litigantes

(y sobre todo sus abogados) asi como los 6rganos jurisdiccionales, posean un concepto mas

Y Observacion general mim. 7 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, parrafo 16: “Los
desalojos no deberian dar lugar a que haya personas que se queden sin vivienda o expuestas a violaciones
de otros derechos humanos. Cuando los afectados por el desalojo no dispongan de recursos, el Estado
Parte debera adoptar todas las medidas necesarias, en la mayor medida que permitan sus recursos, para
que se proporcione otra vivienda, reasentamiento o acceso a tierras productivas, segiin proceda.”

12 ARANGO, Rodolfo, “Promocion de los derechos sociales constitucionales por via de proteccion judicial”
[en linea] en El otro derecho, num. 28, Instituto Latinoamericano para una Sociedad y un Derecho
Alternativos, ILSA, Bogota, Julio de 2002. Disponible en:
http://ilsa.org.co:81/biblioteca/dwnlds/od/elotrdr028/elotrdr028-05.pdf. [Consulta: 22-08-2014].
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acorde a la concepcion de los derechos humanos para la dignificacion de la persona
humana, y no s6lo tome en cuenta la practica del reconocimiento de ciertos derechos sino,

por sobre todo, a la persona humana en su integridad.

3.2. LOS DERECHOS SOCIALES ANTE LOS TRIBUNALES
ESPECIALIZADOS

En los ultimos afos, han surgido diversos tribunales, entre unipersonales y
colegiados, a los que se les ha asignado el conocimiento de asuntos especificos, sobre todo,
de grupos vulnerables; es decir, existen juzgados de primera instancia y Salas de
apelaciones con competencia material especial. Entre los que interesan para el presente
trabajo se encuentran los tribunales de trabajo y prevision social, los de familia, los de la
nifiez y la adolescencia y, recientemente, los de femicidio y otras formas de violencia
contra la mujer; los cuales -al igual que los tribunales comunes- deben observar el principio
de Supremacia constitucional recogido en el articulo 204 de la Carta Magna y realizar el

control de convencionalidad de oficio, como se expuso anteriormente.

De conformidad con el Codigo de Trabajo -que data de 1961- los conflictos relativos
a Trabajo y Prevision Social estan sometidos a la jurisdiccion privativa de los Tribunales de
Trabajo y Prevision Social, a quienes compete juzgar y ejecutar lo juzgado (articulo 283).
Los Tribunales de Trabajo y Prevision Social son: a) los Juzgados de Trabajo y Prevision
Social, que para los efectos de este Codigo se llaman simplemente "juzgados"; b) los
Tribunales de Conciliacién y Arbitraje; y c) las Salas de Apelaciones de Trabajo y

Prevision Social (articulo 284).

La expresion del articulo 283 citado respecto de la competencia de los tribunales de
trabajo para conocer de conflictos relativos a “Trabajo y Prevision Social” ha sido
interpretada de forma restrictiva, pues lo Unico que se demanda ante ellos es el
incumplimiento -por parte del patrono, del trabajador o de la institucion encargada del
seguro social (el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social)- de las normas de ese mismo
Cddigo de Trabajo y eventualmente se invocan las de similar contenido que se encuentren

en Convenios de la Organizacion de Trabajo ratificados por el Estado de Guatemala.
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La interpretacion acorde con los derechos sociales de ese articulo debe ser aquélla
que permita a los jueces de trabajo conocer de todo tipo de afectaciones al derecho humano
al trabajo, entre ellos, la falta de fuentes de empleo que deberia ser demandada al Estado de

Guatemala.

Segun la Ley de Tribunales de Familia -emitida en 1964-, éstos se instituyeron con
“jurisdiccion privativa” para conocer de todos los asuntos relativos a la familia (articulo 1)
y les corresponde resolver los asuntos y controversias relacionados con alimentos civiles,
paternidad y filiacion, unidon de hecho, patria potestad, tutela, adopcion, proteccion de las
personas, reconocimiento de prefiez y parto, divorcio y separacion, nulidad del matrimonio,
cese de la union de hecho y patrimonio familiar (articulo 2). Los Tribunales de Familia
estan constituidos por: a) los Juzgados de Familia que conocen de los asuntos en primera
instancia; y, b) las Salas de Apelaciones de Familia, que conocen en segunda instancia de

las resoluciones de los Juzgados de Familia (articulo 3).

De lo anterior, se advierte que los Tribunales de Familia conocen estrictamente de las
situaciones en conflicto con la regulacion contenida en el Libro I del Cddigo Civil
guatemalteco, que data de 1963. No obstante, el articulo 12 de la ley citada sefiala: “Los
Tribunales de Familia tienen facultades discrecionales. Deberan procurar que la parte mas
débil en las relaciones familiares quede debidamente protegida; y para el efecto, dictaran
las medidas que consideren pertinentes [...] De acuerdo con el espiritu de esta ley, cuando
el Juez considere necesaria la proteccion de los derechos de una parte, antes o durante la
tramitacion de un proceso, puede dictar de oficio o a peticion de parte, toda clase de
medidas precautorias, las que se ordenaran sin mas tramite y sin necesidad de prestar

garantia.”

Por ende, en una debida proteccion a la familia, estos tribunales deben procurar
siempre la proteccion minima de los derechos sociales en las demandas que ante ellos se

promuevan; sobre todo en los casos con caracter econdmico, como la fijacion o

103

modificacion de los alimentos . A manera de ejemplo, véase el contenido del articulo 283

' Articulo 278 del Codigo Civil: “La denominacién de alimentos comprende todo lo que es indispensable
para el sustento, habitacion, vestido, asistencia médica y también la educacion e instruccion del
alimentista cuando es menor de edad.”
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del Codigo Civil, el cual senala que estdn obligados a darse alimentos, los conyuges, los
ascendientes, descendientes y hermanos; y que cuando el padre no estuviere en posibilidad
de proporcionar alimentos a sus hijos y la madre tampoco pudiere hacerlo, tal obligacion
corresponde a los abuelos paternos de los alimentistas, por todo el tiempo que dure la
imposibilidad del padre de éstos. Pero en caso de que el Tribunal de Familia, al momento
de fallar, no encuentra a ningiin miembro de la familia que pueda proporcionar los
alimentos, debera dictar las “medidas que considere pertinentes” para que sea el Estado el
que los proporcione, en integracion de las normas de derechos sociales, ante la falta de

sefialamiento de las obligaciones estatales al respecto, en el Codigo Civil.

En el ano 2003, se derog6 el antiguo Codigo de Menores (emitido en los afos
setentas) por medio de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia que surgio
-luego de mas de diez afios de discusion- para desarrollar los principios fundamentales de la

4 .~ 104
Convencidn sobre los Derechos del Nifio!°

. En el Libro III de esa ley, se regulan las
cuestiones procesales relacionadas con los derechos de los nifios y los adolescentes. Se
crearon a) juzgados de la nifiez y la adolescencia, b) juzgados de adolescentes en conflicto
con la ley penal; c) juzgados de control de ejecucion de medidas, y d) una Sala de la Corte
de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia. Segun el articulo 99 de esa ley, la jurisdiccion
de estos tribunales es especializada y su personal debe ser calificado, asi como contar por lo
menos con un psicologo, trabajadores sociales y un pedagogo; ademas, el articulo siguiente

exige que los jueces y magistrados posean amplios conocimientos y experiencia en

derechos humanos de la nifiez y la adolescencia.

En la linea de proteccion que se ha venido manifestando en el presente Capitulo, se

expone a continuacion un caso real y reciente, que ha resultado ser paradigmatico para el

sistema de la justicia ordinaria'®.

1% Convencién suscrita por el Estado de Guatemala el 26 de enero de 1990 y aprobada por el Congreso de la
Republica el 10 de mayo del mismo afio.

19 Sentencia dictada por Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia y de Adolescentes en Conflicto con la Ley
Penal del departamento de Zacapa, el doce de abril de dos mil trece, dentro de la Carpeta Judicial num.
19003-2011-00639.
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El municipio del Camotan, departamento de Chiquimula, posee una alto nimero de
pobladores que viven en pobreza extrema en zonas rurales, y que han sufrido el déficit de
precipitaciones y las repercusiones en la economia campesina, lo cual produjo una crisis
alimentaria que ha dado lugar a que aumente el indice de mortalidad infantil por
desnutricion, en especial en nifias y nifios menores de 5 afios. En noviembre de 2011,14
organizaciones sociales y no gubernamentales del pais conformaron la “Campafia
Guatemala sin Hambre” e iniciaron procesos judiciales contra el Estado de Guatemala, por
violacion del derecho de alimentacion, a la salud, a la educacion, a la vivienda y al minimo

. . . ’ Ty 1
existencial de cinco nifios que sufrian desnutricion aguda'®.

Los casos fueron presentados como procedimiento de proteccion de los derechos de
nifias, nifios y adolescentes con fundamento en el articulo 104 de la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia, cuyo objeto es conocer y resolver denuncias de
situaciones que amenacen o violen los derechos de la nifiez y adolescencia, en este caso
provenientes de la omision del Estado en el aseguramiento del derecho a la alimentacion de
cinco nifios. Se aportaron al procedimiento dictdimenes de médicos especialistas que los han
atendido y que han diagnosticado con problemas de desnutricion, asi como peritajes de
trabajadoras sociales y nutricionistas respecto de los dafios fisicos y psicologicos que han

resultado del alto grado de desnutricion.

Al resolver, el juez se fundament6 en el principio del interés superior del nifio y en la
obligacion del Estado de contar con medidas y mecanismos que garanticen el efectivo
ejercicio de los derechos sociales, en observancia del Protocolo Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales y la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio (CIDN), de lo que destacé el derecho de los nifios a ser protegidos contra el hambre;
ademas, manifestd que por el principio de unidad familiar ningiin nifio puede ser separado
de sus padres en contra de su voluntad, salvo que dicha separacion responda al interés
superior del nifo, después de una revision judicial realizada por parte de las autoridades

competentes, por lo que no resultaria valido que la Procuraduria General de la Nacion

1% BAIRE QUEZADA, Rodrigo y MAZARIEGOS RIVAS, Angel, “Cinco nifios olvidados ganan juicio al
Estado” [en linea] Diario Plaza Publica, Universidad Rafael Landivar, Guatemala, Julio de 2013.

Disponible en: http://www.plazapublica.com.gt/content/cinco-ninos-olvidados-ganan-juicio-al-estado.
[Consulta: 22-08-2014].

71


http://www.plazapublica.com.gt/content/cinco-ninos-olvidados-ganan-juicio-al-estado

tomara como medida quitarles a las familias a los niflos para resguardarlos en una
institucion publica, de responsabilizarse a los madres y padres de la deteriorada salud sus
hijos.

Finalmente concluyd que el Estado y todos sus organos tienen la obligacion de
adoptar medidas eficaces y efectivas que garanticen el cumplimiento de las obligaciones de
los padres con respecto al crecimiento de sus hijos e hijas, lo que implica la adopcién de
acciones pertinentes para asegurar que los padres de los nifios puedan acceder a los
alimentos necesarios para su nucleo familiar, cuando estos no tienen ni han tenido la
posibilidad de un trabajo digno que les provea los ingresos econdémicos suficientes o
cuando no tienen la capacidad o posibilidad humana de brindarselos. En ese sentido, agregd
que es obligacion del Estado prestar asistencia adecuada a los padres, representantes legales
y familia ampliada en la crianza de sus hijos, en particular ayudando a los padres a ofrecer
las condiciones de vida necesarias para el desarrollo del nifio y nifia y, garantizando que los

menores reciban la proteccion y cuidado necesario.

Por otra parte, el Juzgado invocod la Observacion General num. 12 del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales para sostener que el derecho a la alimentacion
se ejerce cuando toda persona tiene acceso fisico y econdémico, en todo momento, a la
alimentacion adecuada o a los medios para obtenerla. Sefial6 que el Estado posee la
obligacion de realizar acciones encaminadas a la proteccion de las personas contra el
hambre, tales como fortalecer el acceso y utilizacion de los recursos para acceder a la
alimentacion por parte de la poblacion. Explico que cuando las personas no puedan
disfrutar de dicho derecho por razones ajenas, el Estado tiene la obligacion de hacer
efectivo directamente el derecho a la alimentacion, inclusive con la entrega directa de
alimentos en cantidad y calidad adecuada para el disfrute y goce de otros derechos
humanos. Ademads, agregd que ello no sélo implique el acceso a alimentos, sino también el
disfrute de derecho al acceso a la salud y a una vivienda digna, los cuidados prenatales y
postnatales de la madre de los nifios, evitando la desnutricion desde el estado de gravidez

de la progenitora.

Al resolver, el Juzgado de la Nifiez y Adolescencia y de Adolescentes en conflicto

con la Ley Penal del Departamento de Zacapa declard la existencia de violacidon por parte
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del Estado de Guatemala de los derechos a la alimentacion, a la vida, a un nivel de vida
adecuado, a la salud y la vivienda de los nifios intervinientes, por omision, al no poseer
programas, politicas, acciones y medidas eficaces que eviten problemas en la salud de esos
nifos, dada la desnutriciéon créonica y aguda sufrida por la falta de una alimentaciéon
adecuada. En consecuencia, ordené el cumplimiento de diversos mecanismos de reparacion
integral encaminados a restituir y rehabilitar los dafos fisicos, sociales y psicoldgicos de los
ninos, derivados de la desnutricion ocasionada por la omision del Estado, tales como la
adecuacion de politicas que garanticen el disfrute al derecho a la alimentacion, salud y
vivienda adecuada para todo su nucleo familiar. En especial, exigio la entrega de alimentos
por parte Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Alimentacion a toda la familia de los
nifios afectados, asi como la entrega de semillas y tecnologia necesaria para la siembra de
alimentos adecuados por parte del ntcleo familiar. Ademés mand¢ incluirlos en programas
de salud, atencion psicoldgica y educacion, que permitan el pleno desarrollo de los nifios en

su nucleo familiar.

El caso expuesto constituye un verdadero precedente judicial respecto de la
proteccion y garantia de los derechos sociales en forma integral para un grupo vulnerable
que no puede proveerse por si mismo de los minimos para subsistir. Ese caso sienta las
bases para la debida judicializacion de los derechos sociales, no sélo de los nifios, sino de

toda persona en riesgo de ser afectado el minimo existencial de sus derechos prestacionales.
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CAPITULO IV
SISTEMAS MODERNOS PARA EL CONTROL JUDICIAL DE LOS
DERECHOS SOCIALES

4.1. EFECTOS DISTINTOS EN SENTENCIAS DE INCONSTITUCIONALIDAD

Tal como se apunt6 en el segundo capitulo del presente trabajo, de conformidad con
el articulo 140 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, el efecto
de la declaratoria de inconstitucionalidad es la de dejar sin vigencia la parte que se declare
inconstitucional, el cual surte desde el dia siguiente al de la publicacion del fallo en el
Diario Oficial. Esos efectos tipicos de mera anulacion de la normativa denunciada en una
sentencia de inconstitucionalidad general resultan insuficientes y, en algunos casos,
gravosos para garantizar los derechos sociales que resulten afectados, pues deviene en
desregulacion de medidas relacionadas con prestaciones sociales. Ademas, la anulacion de
tales medidas violaria a su vez el principio de no regresividad, segin se explicd y se
concluyd que, por ello, la Corte de Constitucionalidad debe buscar otros efectos a sus
sentencias estimativas en favor de prestaciones sociales. Segun se dijo, los efectos que
Hans Kelsen promoviera inicialmente, reducidos dos unicos tipos de sentencias -
estimatorias y desestimatorias- y a considerar al Tribunal Constitucional como un mero
“legislador negativo” al anular la norma viciada de inconstitucionalidad, dejaron de ser
suficientes para los casos reales de la jurisdiccion constitucional y los requerimientos del

Estado Constitucional de Derecho.

En ese sentido, Giancarlo Rolla apunta que la Constitucion no alberga unicamente un
conjunto de normas, sino que ademds contiene la afirmacion de principios y valores que

unifican una comunidad social, por lo que el deber actual del juez constitucional consiste en
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ser dinamico artifice de la integracion social dentro del Estado y un garante de la unidad

sustancial del ordenamientol%7.

Existen algunos casos de control de constitucionalidad abstracto en los que la Corte
de Constitucionalidad no ha dictado una sentencia con los efectos tipicos, sino que ha
emitido una resolucion final con ciertas variantes, lo cual la doctrina ha denominado como
“sentencias atipicas”, precisamente porque no se encuentran previstas en la regulacion (ni
en la idea original del control de constitucionalidad concentrado). Esos tipos de
resoluciones han sido emitidas en casos muy extremos, sobre todo cuando el Tribunal
Constitucional no puede decidir la simple expulsion del ordenamiento de la norma
denunciada para no hacer mas gravosa la afectacion al orden constitucional. Segun Tania
Groppi, los efectos modulados de las sentencias atipicas se inscribe en el marco de la
“‘minimizacion’ del impacto de las decisiones de inconstitucionalidad sobre el sistema, a
fin de evitar vacios y de buscar un equilibrio entre la necesidad de eliminar normas
inconstitucionales y la de no crear lagunas o discontinuidades que pondrian en duda el

caracter de ordenamiento juridicol08.

En algunas sentencias, la Corte -tras declarar inconstitucional el precepto normativo
denunciado- acoge parcialmente el planteamiento e incorpora un elemento nuevo al
enunciado normativo impugnado, con el fin de extender los alcances de la norma en
cuestion, para que asuma un supuesto de hecho no previsto. Ello sucedié en la sentencia
que resolvio la inconstitucionalidad general de un Acuerdo del Ministerio de Educacion que
reformaba el pensum de estudios de la carrera de Magisterio de Primaria. En ese fallo, la
Corte no anuldé la normativa reformatoria, sino que adhiridé una excepcion: que esa

modificacién no seria aplicable a los alumnos que cursaban la carrera de docentes de

" ROLLA, Giancarlo, “El papel de la justicia constitucional en el marco del constitucionalismo
contemporaneo” en VEGA GOMEZ, Juan y CORZO SOSA, Edgar, Tribunales y Justicia Constitucional,
Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Biblioteca Juridica Virtual,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Autéonoma de México, México, 2002. Disponible en:

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/343/19.pdf. [Consulta: 22-08-2014].

108 GROPPI, Tania, “;Hacia una justicia constitucional ‘diictil’? Tendencias recientes de las relaciones entre
Corte Constitucional y jueces comunes en la experiencia italiana”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nim. 107, Biblioteca Juridica Virtual, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad
Auténoma de México, México, Mayo-Agosto 2003. Disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/DerechoComparado/107/art/art2.pdf. [Consulta: 22-08-2014].
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educacion primaria cuando el acuerdo entrd en vigencia, por razones de seguridad juridica

s s 1
y en proteccion al derecho de educacion'®.

En el Capitulo Segundo del presente trabajo, se mencionan las sentencias
“exhortativas” como una modalidad de las sentencias atipicas, las cuales van desde un
simple consejo al legislador hasta formulas més coactivas que llaman a este ultimo a
regular una materia establecida en la Constitucion. Estas exhortaciones pueden darse
mediante directrices al Organismo Legislativo sobre como legislar en determinadas
materias, para adecuar la politica legislativa al marco constitucional. No obstante, se indico
que las meras exhortaciones no han resultado ser efectivas, pues los entes reguladores
exhortados no cumplen con la emision y la Corte de Constitucionalidad considera que no
posee los mecanismos para su cumplimiento coactivo, por no ser efectos previstos en la ley

de la materia.

Sin embargo, al tratarse de derechos sociales prestacionales, deben aplicarse otros
efectos que permitan cubrir las lagunas legales que produzca la declaratoria de una
sentencia de inconstitucionalidad con efectos anulatorios. De tal manera, se advierte que el
articulo 144 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad establece:
“La sentencia sobre inconstitucionalidad se dictara de acuerdo con lo dispuesto en esta ley
para los procesos de amparo y de inconstitucionalidad en casos concretos, en lo que fueren
aplicables”, lo cual permite modular los efectos anulatorios tipicos, para garantizar su

cumplimiento, para cumplir con los deberes estatales prestacionales.

En aplicacion del articulo 49 de esa misma ley podria -ademés de detenerse medidas
regresivas- obligar a volver a la situacion juridica anterior con efectos erga omnes; es decir,
con efectos tanto para el que interpuso la accion constitucional como para todos aquellos
que se encuentren afectados por las medidas regresivas que se suspendan. La Corte de
Constitucionalidad deberia exigir la emision de las nuevas normas en un plazo razonable y
determinar las medidas a adoptar durante el vacio legal que se produzca. Incluso, conminar
al obligado a dar exacto cumplimiento a la sentencia emitida de conformidad con el articulo

52 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, pues la demora en

19" Sentencia de dos de junio de 2009, expediente 290-2007.
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su emision podria ocasionar graves perjuicios a sus beneficiarios, y diferir la anulacion de

la norma en tanto se dicta la nueva regulacion.

Ademas, podria ensayarse la emision de una sentencia con efectos diferidos; es decir,
que la Corte pueda diferir en el tiempo los efectos de las sentencias estimatorias, con el fin

de dar al regulador la posibilidad de intervenir sobre la materia antes de crearse la laguna.

Por otra parte, en caso de violacion al principio de no regresividad, sin razonabilidad
ni proporcionalidad alguna, el Tribunal Constitucional deberia estar facultado para exigir la
aplicacion de las medidas derogadas por las normas declaradas inconstitucionales; es decir,
deberia exigir retrotraer al estado existente, previo a la reforma, tal como sucede en
amparo, tomando en cuenta que lo que se protege es la misma categoria de derechos en

ambas garantias constitucionales.
4.2. LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

Segun explica Victor Bazan, la Constitucion puede ser vulnerada no s6lo por accion,
sino, también, por omision; concretamente en este ultimo caso, cuando no se actua a pesar
de la expresa prevision constitucional dirigida a que se lo haga o cuando se regula de modo
deficiente plasmando una reglamentacion insuficiente o discriminatoria que deja de dotar a
algunos de lo que, en igualdad de condiciones o circunstancias, acuerda a otros (tema sobre
el que volveremos)''’. Por ende, las normas constitucionales de derechos sociales pueden
ser violadas cuando el legislador no emita la regulacién necesaria para hacer operativos
deberes econdmicos-sociales del Estado o la promulgada omite la observancia de esas

normas.

Como se evidencidé en el Capitulo Segundo de la presente investigacion, en el
ordenamiento juridico guatemalteco no se encuentra regulada la accion por la cual se exija
el control de constitucionalidad del incumplimiento de mandatos constitucionales por parte

de legislador en la emision de la regulacion pertinente para la observancia y cumplimiento

""" BAZAN, Victor, “Algunos problemas y desafios actuales de la jurisdiccion constitucional en
Iberoamérica”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Anuario 2007, Tomo I, Konrad-
Adenauer-Stiftung [en linea]. Disponible en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/2007.1/pr/pr4.pdf. [Consulta: 22-08-2014].
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de normas de derechos sociales o de deberes fundamentales del Estado, asi como de

compromisos internacionales.

Bazan explica que las omisiones legislativas pueden ser: a) absolutas o totales, y b)
relativas o parciales. Son absolutas o totales cuando directamente media ausencia de la
norma que deberia regular una determinada situacion juridica fijada constitucionalmente.
La omision legislativa es relativa o parcial cuando el legislador -al emitir la norma para
cumplir el mandato constitucional, y en equivalencia de condiciones y circunstancias-
favorece a ciertos grupos y, sin fundamento objetivo, deja de lado a otros o concede
ventajas a unos que no son dispensadas a otros. Al legislar en forma parcial, se lesiona el
principio de igualdad (con su presupuesto de no discriminacién) o se emite una regulacion

. . . . . 111
deficiente gestada por una regla incompleta o normativamente insuficiente .

Por su parte, Javier Tajadura Tejada explica cuatro situaciones de ‘“omision

legislativa:

a) cuando el legislador no hace lo que “de forma concreta” estaba constitucionalmente
obligado;

b) cuando la omisién deriva del incumplimiento de mandatos constitucionales
legislativos, esto es, de mandatos constitucionales concretos que vinculan al
legislador a la adopcion de medidas legislativas de concrecion constitucional;

¢) cuando el legislador incumple aquellos mandatos que se traducen en una exigencia
de legislar tnica, o lo que es lo mismo, concreta, no permanente; por lo general, se
ordena regular una institucion; y

d) cuando la Constitucion consagra normas sin suficiente densidad para que se
conviertan en exigibles por si mismas, reenviando implicitamente al legislador la

tarea de darles operatividad practica''”.

""" BAZAN, Victor, “Algunos problemas y desafios actuales de la jurisdiccion constitucional en
Iberoamérica”, op. cit.

"2 TAJADURA TEJADA, Javier, “La inconstitucionalidad por omisién y los derechos sociales” en
CARBONELL, Miguel (Coord.), En busca de la norma ausente (Ensayos sobre la inconstitucionalidad
por omision), Biblioteca Juridica Virtual, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Autonoma de
Meéxico, 2% Edicion, Meéxico, 2007, pags. 290-291. Disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2455/8.pdf. [Consulta: 22-08-2014].
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Ademés, en cuanto a derechos sociales se refiere o, en general a Derechos Humanos,
cuyo caracter progresivo implica la revision constante de las medidas establecidas acordes
al momento histdrico (politico y econdmico) de su aplicacion, debe considerarse también
“omision legislativa” cuando, aun existiendo la norma legal, su falta de actualidad o las
carencias fueran tales que la convierten en inttil con relacién al mandato constitucional que

la exige.

Algunas constituciones extranjeras, poseen regulacion al respecto. Por ejemplo, la
Constitucion de Portugal de 1976 regula la inconstitucionalidad por omision de medidas
legislativas para hacer operativas normas constitucionales''’,la Constitucion de Brasil de
1988 establece los efectos en caso de declararse la inconstitucionalidad por omision

. 114
normativa (en general)

y la Constitucién de Venezuela 1999 determind como una de las
atribuciones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia declarar la
inconstitucionalidad por omisién y un plazo para su cumplimiento'””. En Costa Rica, el
control de la omision legislativa procede de conformidad con la Ley de la Jurisdiccion

C 116
Constitucional .

En otros paises de Latinoamérica, como Colombia, México y Argentina, las

omisiones legislativas han sido objeto de control de constitucionalidad por via pretoriana.

En Guatemala, la Corte de Constitucionalidad ha accedido a conocer de acciones de

inconstitucionalidad por “omisidn parcial” y la inica sentencia que ha establecido efectos

'3 Articulo 279 de la Constitucion de Portugal: “Cuando la Constitucion resulte incumplida por omisién de
las medidas legislativas necesarias para hacer aplicables las normas constitucionales, el Consejo de la
Revolucion podra recomendar a los organos legislativos competentes que las dicten en un plazo
razonable.”

"4 Articulo 103. 2 de la Constitucion de Brasil: “Declarada la inconstitucionalidad por omisién de una

medida destinada a dar efectividad a una norma Constitucional, se comunicara al Poder Competente para
la adopcién de las providencias necesarias y, tratindose de 6rgano administrativo, para que se haga en
treinta dias.”

115" Articulo 336 de la Constitucion de Venezuela: “Son atribuciones de la Sala Constitucional del Tribunal

Supremo de Justicia [...] 7. Declarar la inconstitucionalidad de las omisiones del poder legislativo
municipal, estadal o nacional cuando haya dejado de dictar las normas o medidas indispensables para
garantizar el cumplimiento de esta Constitucion, o las haya dictado en forma incompleta, y establecer el
plazo y, de ser necesario, los lineamientos de su correccion...”

"1° La Ley 7135, en su articulo 73, inciso a), prevé: “Cabra la accion de inconstitucionalidad: a) Contra leyes

y otras disposiciones generales, incluso las originadas en actos de sujetos privados, que infrinjan, por
accion u omision, alguna norma o principio constitucional”
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positivos a tal omision fue la dictada en el expediente 1822-2011, el 17 de julio de 2012,
por la cual se resolvid una accion de inconstitucionalidad general promovida contra el
articulo del Codigo Penal que tipifica el delito de tortura, por no cumplir con los dos
cuerpos normativos que rigen su contenido, tanto el del sistema universal como el del
sistema interamericano. Al respecto, el fallo sehala: “...Mediante la funcién pretoriana que
tiene la Corte de Constitucionalidad, en algunos casos, ha emitido sentencias con apartado
recomendatorio hacia el Congreso de la Republica, a efecto de interesar a dicho 6rgano del
Estado a emitir leyes que figuran como remisiones constitucionales pendientes de cumplir.
El caso es que, cuando el constituyente no fijé plazo, es dificil determinar alguno que,
respetando la esfera de accion del legislativo y sus propias agendas, lo prevenga acerca de
cumplir con mandatos de la ley suprema. En el caso examinado, ese imperativo de
completitud deriva de lo preceptuado en el articulo 46 de ésta, que sobrepone la
convencionalidad de los derechos humanos al derecho interno, razén por la que la
legislacion ordinaria deberia adecuarse a esos parametros del derecho internacional...” El
resultado de esa sentencia fue exhortar al Congreso de la Republica a ampliar los elementos
del tipo penal denunciado, por lo que sera el legislador el que deba realizar el “control de

convencionalidad” al momento de cumplir con el fallo.

En ese contexto, podria decirse que la sentencia de la Corte de Constitucionalidad
agrega otra forma de omision legislativa a las ya establecidas por la doctrina: la omision
legislativa por inobservancia del estandar establecido en normas internacionales a las que se

comprometio el Estado.

No obstante, la anuencia del tribunal constitucional guatemalteco para conocer de
inconstitucionalidades por omision se ha limitado a analizar el fondo de esas acciones
cuando la denuncia es contra una regulacion deficiente, incompleta o imperfecta; es decir,
limitado a las “omisiones parciales”, no asi a las “omisiones absolutas”, tal como lo explico
recientemente: ““...La doctrina legal emanada por esta Corte ha precisado que las omisiones
absolutas no pueden configurar un vicio que pueda ser objetable por via de
inconstitucionalidad abstracta. Este es el tenor de los fallos contenidos en el auto de dos de
marzo de dos mil nueve (Expediente 63-2009) y las sentencias de ocho de febrero de dos
mil once y catorce de febrero de dos mil trece, dictadas en los expedientes 2229-2010 y

266-2012...” 'Y lo justifica explicando: “...este tribunal no podria pretender subsanar
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aquella omision absoluta asumiendo una posicion que, aparte de que pudiera considerarse
en extremo activista e impropio por la necesaria prudencia con la que debe conducirse un
tribunal constitucional, implique subrogar al Congreso de la Republica en el ejercicio de
una atribucidon -funcion legislativa- que en la Constitucion le confirio a este ultimo
organismo de Estado [...] el tribunal constitucional no debe interferir en el ejercicio de
potestades legitimas de los 6rganos del poder constituido, cuyas potestades estan atribuidas

en la propia Constitucién...”'"”.

Respecto de las razones transcritas de ese fallo, resulta oportuno revisar la opinion de
German Bidart Campos: “No estamos propugnando que los jueces extralimiten el marco del
orden juridico que les hace de contorno inexpugnable, ni infravalorando las competencias
del legislador. Solo estamos aseverando algo muy simple: dentro de aquel perimetro y de
las competencias estrictamente propias de los jueces, cada vez que por accion u omision
éstos advierten que los organos politicos han transgredido la Constitucion o han dejado
vacio un ambito al que la Constitucién proyecta directrices, tienen que elevarse al vértice
juridico del Derecho de la Constitucion. Si esto es activismo judicial, lo ponderamos. Si
acaso es 'gobierno de los jueces' no vacilamos en repetir que los jueces también integran -a
su modo- el gobierno, y comparten una funcion del poder estatal, que es la administracion
de justicia. Cada cual en lo suyo. Los jueces se mantienen en su sitio cuando derivan desde
la Constitucion obligaciones (de abstencion, de dar, o de hacer) que los 6rganos politicos
han dejado incumplidas. Comprendemos muy bien que la doctrina de la supremacia
suministra argumentos para sostener que la Constitucion se vulnera no solamente cuando se
hace lo que ella prohibe hacer sino también cuando se deja de hacer lo que ella manda que
se haga. No hay zona alguna de reserva que el Ejecutivo, el Congreso, o la Administracion

puedan invocar para eximirse de hacer lo que la Constitucion manda que hagan™''®.

En consecuencia, la radical negativa de la Corte de Constitucionalidad para conocer
de inconstitucionalidades abstractas por omision absoluta bajo el argumento de la

imposibilidad de subrogar al Congreso de la Republica en el ejercicio de la funcion

""" Sentencia de 10-12-2013, expediente 1135-2013.

"8 BIDART CAMPOS, German, “Algunas reflexiones sobre las omisiones inconstitucionales” en BAZAN,
Victor (Coord.), La Inconstitucionalidad por Omision, Temis, Bogota 1997, pag. 3.
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legislativa no resulta valida cuando la regulacion omitida deriva de la inobservancia de
deberes fundamentales del Estado (como por ejemplo la especial proteccion a grupos
vulnerables), pues cabalmente la Constitucion, al establecer que son “deberes del Estado”,
esta exigiendo acciones positivas por parte de todos los que conforman el Estado -cada cual
desde el ambito de sus competencias- para el efectivo cumplimiento y la debida
observancia de tales deberes. Por ello, la Corte de Constitucionalidad también esta llamada
a asumir acciones positivas, incluso en el ejercicio del control de constitucionalidad en
abstracto, cuando lo que se encuentra en afectacion es un derecho fundamental. Y asi
sucedia en el caso que resolvia la sentencia citada, la cual denegaba la accién promovida
contra la inobservancia del Congreso de la Republica del contenido del articulo 127 de la
Constitucion Politica de la Republica -inserto en el catdlogo constitucional de “Derechos
Sociales”- el cual establece: “Todas las aguas son bienes de dominio publico, inalienables e
imprescriptibles. Su aprovechamiento, uso y goce se otorgan en la forma establecida por la
ley, de acuerdo con el interés social. Una ley especifica regulara esta materia”, omisién que
-en ese mismo fallo consta, segin diligencias para mejor resolver dictadas- fue aceptada por
el mismo ente regulador. El hecho de no poder la Corte fijarle plazo al Congreso para la
emision de la normativa ni asumir una posicion de regulador positivo, no constituye un
argumento suficiente para negar el conocimiento del fondo del asunto, pues tacitamente lo
hizo al advertir la carencia de legislacion especial. Ademds, en otro caso de accidon
inconstitucionalidad general, la Corte produjo los efectos esperados en el fallo anterior, al
indicar: “...esta Corte considera que existe una omision de un mandato constitucional por
parte del Congreso de la Republica, al no emitir una ley que regule el régimen de aguas,
pues tal circunstancia, ha propiciado que existan normas que no armonizan con la Ley

suprema, por lo que se exhorta al Congreso de la Republica a crear y a emitir la respectiva

119
ley...”

Las omisiones normativas constituyen la forma normal por la cual son vulnerados los
derechos sociales, tomando en cuenta que se caracterizan principalmente por la actividad
positiva que requieren del Estado para su efectiva realizacidon; por ende, si se limita la

eficacia de las garantias constitucionales existentes s6lo para aquellos supuestos en los que

"% Sentencia de 05-02-2009, expediente 3722-2007.
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la violacion de los derechos se advierte en conductas positivas del ente regulador, se esta
obviando el control de su afectacion por medio de omisiones, y con ello se esta reduciendo

la efectividad de estos derechos, careciendo en la practica de valor normativo alguno.

Por lo anterior, debe considerarse en Guatemala una reforma constitucional que
incorpore la denuncia de omisiones legislativas absolutas y parciales, tomando en cuenta la
imposibilidad jurisprudencial de realizarlo por via de las garantias constitucionales
actuales, pero en cumplimiento de lo establecido en el articulo 2 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos: “Si el ejercicio de los derechos y libertades
mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de
otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencidn, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades.” Ademas, el articulo 2 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
"Protocolo de San Salvador" compromete a los Estados partes a adoptar las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos
econOmicos, sociales y culturales que ese Protocolo establece, cuando su ejercicio no
estuviera ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter; es decir, cuando

haya “omision legislativa”.
4.3. LAS ACCIONES COLECTIVAS

Segiin se analiz6 en el Capitulo Segundo y Tercero de esta investigacion, en la
legislacion guatemalteca no existe legitimacion para promover accion popular en defensa
de derechos afectados a una colectividad sino que es necesario hacer valer un derecho o
interés propio, pues las vias judiciales que existen en Guatemala son principalmente
establecidas en caso de violacion de derechos individuales, por lo que denotan deficiencias

para proteger derechos sociales.

Ademas, las acciones ordinarias existentes para la proteccion de ciertos derechos
sociales no son para denunciar violacion por parte del Estado, sino para exigir la proteccion

de determinado derecho social, por medio de los 6rganos jurisdiccionales especializados,
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frente al tercero legalmente obligado a satisfacerlo, respetarlo o brindarlo. Tal se expuso
para los casos de pretensiones derivadas del derecho al trabajo (establecidas en el Cdodigo
de Trabajo), las relativas a la proteccion de los derechos del nifio (propias de la Ley Integral
de Proteccion a la Nifiez y la Adolescencia), las emanadas del derecho de familia
(sustentadas en la Ley de Tribunales de Familia); acciones en las que el principal obligado
no es el Estado, sino un particular (el patrono del trabajador o los padres del nifio). La
situacion sobre la cual estan disefiadas estas acciones es la del litigio interindividual, en
cuanto a que estan disefadas para dirimir un conflicto entre dos personas, cuyos intereses
agotan el sentido del pleito, segiin lo expuesto en el Capitulo Tercero.

La defensa de los intereses difusos o derechos de la colectividad que en amparo

actualmente debe ejercer el Procurador de los Derechos Humanos (ombudsman)'%°

puede
resultar condicionada a factores politicos, pues debe recordarse que, segiin la Constitucion,
él es un delegado del Congreso de la Republica'?', ademas posee funciones de control de
Derechos Humanos respecto de toda la Administracion Publica, lo que dificulta la labor de
judicializacion de derechos colectivos o difusos, ademés de estar obligado a promoverla
como ultima ratio. Cada Procurador establece distintos niveles de activismo judicial de
derechos colectivos. Podria decirse que el funcionario anterior promovia mas amparos en

proteccion de intereses difusos y colectivos que el actual'*?, lo que hace concluir que todo

depende de la actitud y estrategia que asuma ante las denuncias que reciba.

Ello resalta la necesidad de que el legislador guatemalteco establezca mecanismos
procesales ordinarios que permitan defender los derechos sociales, ampliando los existentes

con acciones judicial en defensa de “intereses colectivos”, dotando de sustantividad

113

120" Al respecto, la Corte de Constitucionalidad ha indicado: “...esta Corte ha reconocido la legitimacion
activa del Procurador de los Derechos Humanos para plantear amparos, pero dicha facultad se le otorga
unicamente cuando lo hace en proteccion de los intereses difusos que le encomiendan los articulos 274 y
275 de la Constitucion Politica de la Republica y 25 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad; es decir, intereses de la colectividad en general y no casos particulares. . .” (Sentencia
de 12-01-2000, expediente 790-99).

"2l Articulo 274 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala: “El procurador de los Derechos

Humanos es un comisionado del Congreso de la Republica para la defensa de los Derechos Humanos que
la Constitucion garantiza. Tendra facultades de supervisar la administracion...”

22 Vid. Informes circunstanciados anuales del Procurador de los Derechos Humanos al Congreso de la

Republica. http://www.pdh.org.gt/documentos/informes-anuales.html. [Consulta: 22-08-2014].
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procesal a derechos como los del medio ambiente, los del consumidor, o el derecho a la
educacion, a la salud, a la prevision social, y de legitimacion a un grupo o a un
representante de éste. Dado que, segin se ha demostrado, un obstaculo comin en materia
de justiciabilidad de los derechos sociales concierne a la falta de mecanismos judiciales o
mecanismos procesales adecuados para tutelar estos derechos. Ya se menciond que la
satisfaccion de derechos sociales requiere en algunos casos remedios o medidas de alcance

colectivo.

De esa cuenta, en materia de derechos colectivos, debe revisarse ese modelo
tradicional de judicializacion en Guatemala y pensar en acciones procesales de caracter
colectivo o de caracter supraindividual. Cuando la proteccion de derechos sociales exige la
discusion de violaciones de alcance colectivo, la representaciéon de un grupo o una
colectividad en juicio o la necesidad de tomar una medida como solucién o remedio al caso
que tenga impacto colectivo, las acciones individuales tradicionales presentan evidentes

limitaciones.

Como se ha venido esbozando, la justiciabilidad de los derechos sociales implica
poder acudir ante los tribunales en denuncia de afectacion de estos derechos, lo que
conlleva a que tanto personas individuales como grupos tengan la posibilidad de acudir ante
los organos jurisdiccionales a requerir una decision judicial que determine el ambito de
pertinencia y de exigibilidad, atendiendo a un grado minimo de proteccion inmediata de un

derecho prestacional, asi como la declaratoria de su cumplimiento.

En caso de que la declaracion judicial produzca efectos que supongan la asignacion
de recursos propios del Estado, ello no debe considerarse como un elemento que reduzca la
fuerza declarativa y ejecutiva de las resoluciones judiciales para proteger los derechos
sociales, pues el juez debe remitir a los reclamantes ante las autoridades responsables, para
su satisfaccion. En ese sentido lo declard el juez de la nifiez en el caso presentado, tomando
en cuenta que para el cumplimiento del contenido de los derechos sociales el Estado debe

destinar el maximo de los recursos econdomicos de que disponga.

La unica negativa aceptable por parte del 6rgano encargado seria demostrar que se
han empleado "todos los recursos disponibles" para cumplir con los derechos sociales. La

obligacion de informar y de transparentar la gestion publica es importante para el caso de
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los derechos sociales, especialmente en derechos como la seguridad social, la educacion o
la vivienda que involucran un monto considerable de recursos y que suponen grandes zonas

de opacidad en el funcionamiento de la Administracion Publica.

El desafio que presenta la promocion de los derechos sociales reside en formular
politicas publicas que se impregnen del debido reconocimiento de tales derechos y la
obligaciéon de respetarlos, otorgando a la ciudadania la posibilidad de exigir su
cumplimiento. Para ello, el legislador debe regular las llamadas “acciones colectivas™ para
permitir a los entes colectivos la promocion de mecanismos jurisdiccionales que propugnen

el respeto a los derechos sociales.

(13

Antonio Gidi define la accidén colectiva de la siguiente forma: “...es la accidon
promovida por un representante (legitimacion colectiva) para proteger el derecho que
pertenece a un grupo de personas (objeto del litigio), y cuya sentencia obligard al grupo

123 Ese mecanismo contribuye a formular un problema

como un todo (cosa juzgada)
repetitivo de violacion a derechos fundamentales causados por el mismo agente, en busca
de una solucion con potestad jurisdiccional para todos los afectados, pues uno o varios
representantes gestionan ante los tribunales, sin que asistan todos los integrantes del grupo,
lo cual permite reducir costos materiales, temporales y humanos en la imparticion de

justicia, incluso para los afectados reducen los costos de gestion y asesoria.

En algunas constituciones de paises de América Latina, se ha regulado ese tipo de

instrumentos procesales como Argentina, Brasil y Colombia.

Al respecto, el articulo 43 de la Constitucion de la Nacion Argentina senala:
“...Podran interponer esta accion [de amparo] contra cualquier forma de discriminacion y
en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al
consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el

defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a

'2 GIDI, Antonio, Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en
Brasil. Un modelo para paises de derecho civil, CABRERA ACEVEDO, Lucio (trad.) [en linea],
Biblioteca Juridica Virtual, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Autéonoma de México,

Meéxico, 2004. Disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=1337. [Consulta: 22-08-
2014].
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la ley, la que determinard los requisitos y formas de su organizacion.” Inicialmente podria
considerarse como una accion restringida a la proteccion de derechos difusos, pero podria
invocarse la violacion a derechos sociales en casos de poseer incidencia colectiva”.

El inciso LXX del articulo 5 de la Constitucion de la Republica Federal de Brasil

124 huede ser interpuesto por: a) partido

sefala que el “mandado de seguranca coletivo
politico con representacion en el Congreso Nacional; y b) organizacion sindical, entidad de
clase o asociacion legalmente constituida y en funcionamiento de por lo menos un afio, en
defensa de los intereses de sus miembros o asociados. No obstante, la finalidad de esa
institucion brasilefa ha sido la de proteger el erario publico, asi como diversos e
importantes valores constitucionales, especialmente aquellos de moralidad administrativa y

la proteccion ambiental.

Por su parte, el articulo 88 de la Constitucion Politica de la Reptblica de Colombia
determina: “La ley regulara las acciones populares para la proteccion de los derechos e
intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y salubridad
publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia economica y otros de
similar naturaleza que se definen en ella. También regulara las acciones populares en los
dafios ocasionados a un ntimero plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes
acciones particulares. Asi mismo, definira los casos de responsabilidad civil objetiva por el
dafio inferido a los derechos e intereses colectivos.” Ese articulo parece contener un mejor
desarrollo de las acciones populares entre los paises de Latinoamérica, pues proceden
contra toda accion u omision de las autoridades publicas o de los particulares que hayan

violado o amenacen violar derechos o intereses colectivos.

La Ley 472 de 1998 del Congreso de Colombia contiene la regulacién que desarrolla
el contenido del articulo 88 citado. Lista en el articulo cuarto los derechos e intereses
colectivos, entre ellos, se encuentran ciertos derechos prestacionales: “...g) La seguridad y
salubridad publicas; h) El acceso a una infraestructura de servicios que garantice la
salubridad publica [...] j) El acceso a los servicios publicos y a que su prestacion sea

eficiente y oportuna. . .”

124 ) ’ . . o1~ .,
“O mandado” es la garantia constitucional brasilefia para la proteccion de los derechos fundamentales.
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En el articulo doce, determina quiénes pueden ejercitar las acciones populares: “...1.
Toda persona natural o juridica. 2. Las organizaciones No Gubernamentales, las
Organizaciones Populares, Civicas o de indole similar. 3. Las entidades publicas que
cumplan funciones de control, intervencion o vigilancia, siempre que la amenaza o
vulneracion a los derechos e intereses colectivos no se haya originado en su acciéon u
omision. 4. El Procurador General de la Nacion, el Defensor del Pueblo y los Personeros
Distritales y municipales, en lo relacionado con su competencia. 5. Los alcaldes y demaés
servidores publicos que por razon de sus funciones deban promover la proteccion y defensa
de estos derechos e intereses.” De los cuales, se advierte la legitimacion para particulares u
ONG?’s para promover acciones populares en favor de una colectividad. En el articulo 14,
se prescribe contra quiénes puede dirigirse la accion popular: “La Accién Popular se
dirigira contra el particular, persona natural o juridica, o la autoridad publica cuya
actuacion u omision se considere que amenaza, viola o ha violado el derecho o interés

colectivo.”

Los jueces competentes para conocer de ese tipo de acciones son los que conocen de
la jurisdiccion ordinaria civil, salvo que los procesos que se susciten posean su origen en
actos propios de la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo; en ese caso conoceran
tribunales con esa competencia. Se advierte que las acciones populares deben promoverse

ante la jurisdiccion ordinaria.

Por ultimo, el articulo 34 de esa ley permite al juez, entre otras cosas, declarar
ordenes de hacer o de no hacer, definiendo de manera precisa la conducta a cumplir con el
fin de proteger el derecho o el interés colectivo amenazado o vulnerado y de prevenir que

se vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que dieron lugar al proceso que se resuelve.

Aunque en la mayoria de los paises que han incorporado la “accion colectiva” la han
restringido para acumular reclamos de violacion a derechos difusos como de consumidores,
usuarios y ambientales, en su estructura puede advertirse la posibilidad de concentrar

afectaciones a derechos prestacionales, tal como lo presenta la institucion colombiana.

Por ello, la institucion de las acciones colectivas -entendida como una accion para
proteger y defender los derechos de las comunidades o de actores colectivos- resulta ser de

alta trascendencia para exigir derechos sociales sobre todo de personas de escasos recursos,
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pues posee la fuerza juridica necesaria para que, de manera conjunta, éstos tengan acceso a
la justicia con suficiente trascendencia para ser atendidos, pues las acciones individuales
resultan ser costosas y por ello no acuden a la justicia, ni estimulan la participacion de los

abogados o la debida atencion de los tribunales.
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CONCLUSIONES

Los derechos sociales son derechos humanos cuyo contenido se refiere a bienes o
servicios economicamente evaluables que deben ser suministrados o prestados a aquél
que no pueda proveérselos por si mismo. Tales derechos se encuentran reconocidas por
normas iusfundamentales que establecen derechos para los habitantes y deberes para el
Estado.

Los derechos sociales son derechos prestacionales que se distinguen de los derechos
individuales en que éstos constituyen limites negativos de no hacer y los sociales
conllevan actividades positivas por parte del Estado, que consisten en “un hacer”, un
“contribuir”, un “ayudar” para su satisfaccion, proteccion, disfrute o acceso.

Los derechos sociales son mandatos constitucionales que conllevan obligaciones
objetivas fundamentales de realizar actividades que satisfagan el objeto de la norma.
Las obligaciones de respetar se advierten en el deber de no interrumpir, obstaculizar o
impedir el acceso al goce de los bienes o servicios que constituyen el objeto del
derecho. Las obligaciones de proteger consisten en impedir que terceros obstaculicen o
impidan el acceso a esos bienes o servicios. Las obligaciones de garantizar suponen
asegurar que el titular del derecho acceda al bien cuando no pueda hacerlo por si
mismo; y las obligaciones de promover se caracterizan por el deber de desarrollar
condiciones para que los titulares de los derechos accedan al bien.

Los derechos sociales son derechos individuales, por estar delimitados en forma
exclusiva al individuo, para permitirle satisfacer necesidades basicas de encontrarse en
situacion de carencia en ambitos como salud, educacion, trabajo, prevision social, etc. ;
sin embargo, en el catdlogo de derechos sociales, pueden advertirse derechos
colectivos, los cuales tienen como finalidad el aseguramiento de beneficios que solo
pueden ser disfrutados de manera colectiva dado que no es un bien divisible, por
ejemplo los propios de las comunidades indigenas.

Los derechos sociales son derechos publicos subjetivos, pues vinculan a todos los
poderes del Estado y son eficaces frente a terceros (ciudadanos e instituciones

privadas), dado que todos somos responsables de la proteccion de los derechos
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10.

11.

humanos. Todo ello implica que el titular del derecho en afectacion pueda exigir su
respeto y observancia, incluso ante los oOrganos jurisdiccionales, y que pueden
conllevar cualquier expectativa (en prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones)
adscrita a un sujeto por una norma juridica.

Los derechos sociales son justiciables cuando su exigencia enfrenta situaciones
criticas, se reclaman en conexion con otros derechos o se demanda contra actuaciones
regresivas.

Los derechos sociales son derechos fundamentales, eficaces y justiciables, que
constituyen o forman parte de un sistema -de normas iusfundamentales- unitario,
interdependiente e indivisible, cuya satisfaccion y aseguramiento tiene su fundamento
en la proteccion de la dignidad del ser humano.

Los organos jurisdiccionales deben intervenir al denunciarse omisiones o negativas
arbitrarias por parte del Estado u otros obligados de proporcionar prestaciones debidas
o cuando éstos retrocedan injustificadamente en el ambito de proteccion de los
derechos sociales, con actos que denoten inobservancia de los principios de minimo
existencial, de progresividad y no regresividad, sin causas de fuerza mayor que lo
justifiquen.

Tanto jueces ordinarios como constitucionales deben considerar los derechos sociales
como derechos plenos y serios, despojandose de prejuicios y preconceptos, en una
perspectiva de asegurar, respetar, garantizar y promover efectivamente su proteccion,
por constituir principios constitucionales de obligada aplicacion y control.

Para el control de constitucionalidad o de convencionalidad de las normas de derechos
sociales, se deben observar principios como: a) del minimo existencial, b) de
progresividad, que implica que el contenido de una norma de derechos sociales no
puede conllevar una disminucion del goce, ejercicio y proteccion efectivos del derecho
en cuestion; c¢) de no regresividad que prohibe que el Estado de marcha atras a los
niveles alcanzados de satisfaccion de cierto derecho social; y d) de la solidaridad, en
cuanto a que todos deben contribuir con el Estado para la realizacion del bien comun.
Las llamadas “normas programaticas” que implican el deber del Estado de realizar
acciones positivas deben ser interpretados como derechos sociales, por lo tanto tienen

aplicacion directa, por constituir mandatos constitucionales.
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

El Estado no cuenta con total discrecionalidad para determinar el gasto publico, pues
esta obligado a hacer una evaluacion objetiva y no arbitraria para atender los derechos
sociales, por constituir deberes estatales prioritarios.

El presupuesto general del Estado constituye el instrumento financiero para la
realizacion efectiva de los derechos sociales, por conllevar el reconocimiento de
prestaciones positivas fundamentalmente a cargo del Estado que tiene el deber de
hacerlos efectivos y obligan a la aplicacion progresiva de los recursos disponibles.

Son inconstitucionales las disposiciones generales que priven a sus titulares del goce
del bien del que ya disponian, sea dafiando su salud, excluyéndolos de los beneficios de
la seguridad social o de la educacion, del mismo modo en que afecta el derecho a la
vida, o la libertad de expresion, o la libertad ambulatoria, cuando interfiere
ilegitimamente en el disfrute de esos derechos.

Para la proteccion de derechos prestacionales, la mera anulacion de la norma que
devenga inconstitucional resulta insuficiente para la exigencia efectiva de los derechos
sociales, ya que puede redundar en més afectacion que en beneficio, dado que puede
conllevar desregulacion de acciones positivas en favor de prestaciones sociales;
ademas, esa declaratoria de nulidad puede producir efectos nocivos en la poblaciéon en
general.

Actualmente, el amparo reviste vital importancia para la judicializacion de los derechos
sociales, pues no hay ambito que no sea susceptible de amparo y proceda en proteccion
de los derechos establecidos en la Constitucion y por ello también éstos han encontrado
debida garantia constitucional por medio del amparo en muchos casos; sin embargo,
los efectos tipicos de la sentencia de amparo, establecidos en la ley de la materia, no
son suficientes para la exigencia de medidas positivas por parte de las autoridades
estatales.

En la legislacion guatemalteca no se encuentra prevista la legitimacion para promover
accion popular en amparo sino que es necesario hacer valer un derecho o interés
propio, salvo la que posee expresamente el Procurador de los Derechos Humanos; no
obstante, estas acciones quedan a su criterio sin que un grupo de interesados pueda

obligarlo de forma alguna.
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18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

Aunque en la actualidad las garantias constitucionales -como el amparo y el control de
constitucionalidad de las leyes- juegan un papel importante para la proteccion de los
derechos sociales en Guatemala, ambas resultan ser insuficiente para proteger derechos
sociales en ciertos casos, dadas las exigencias formales para su promocion como los
efectos tipicos de sus fallos.

Todos los 6rganos jurisdiccionales deben ejercer control de convencionalidad, incluso
de oficio, para verificar la adecuacion de determinada conducta con los logros en
materia de Derechos Humanos. Deben revisar si la normativa o el ordenamiento
juridico interno es conteste con la normativa internacional que constituya un estandar
minimo de proteccion de derecho humanos, incluyendo los sociales.

Para una mayor comprension de la proteccion judicial de los derechos sociales es
necesario que tanto 6érganos jurisdiccionales como profesionales de la abogacia posean
conceptos acordes con los derechos humanos para la dignificacion de la persona
humana.

En los casos que se presenten ante si, el juez debe advertir la debida proteccion y
garantia de los derechos sociales en forma integral, sobre todo cuando considere que
una de las partes litigantes no puede proveerse por si misma de los minimos para
subsistir.

En su sentencia estimativa en favor de prestaciones sociales, el Tribunal Constitucional
debe provocar otros efectos, ademas de la mera anulacion, pues el vacio normativo que
ello produce puede resultar ser mas gravoso que la subsistencia de la norma
cuestionada.

Dadas las caracteristicas de las normas constitucionales de derechos sociales que sirven
de parametro de confrontacion en los casos de control de constitucionalidad en
abstracto, los efectos de las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de normas
que tengan injerencia en derechos sociales "prestacionales" deben necesariamente
modularse. Asi se garantizaria precisamente con los deberes estatales “de hacer”.

La Corte de Constitucionalidad deberia exigir la emision de las nuevas normas en un
plazo razonable y determinar las medidas a adoptar durante el vacio legal que se
produzca. Incluso, podria conminar al obligado a dar exacto cumplimiento a la

sentencia emitida, ya que la demora en su emision podria ocasionar graves perjuicios a
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25.

26.

27.

28.

29.

30.

sus beneficiarios, ademas de diferir la anulacion de la norma en tanto se dicta la nueva
regulacion.

En caso de violacion del principio de no regresividad, sin justificacion razonable ni
proporcional, el Tribunal Constitucional deberia estar facultado para exigir la
aplicacion de las medidas derogadas.

No existe en la regulacion guatemalteca el control de constitucionalidad del
incumplimiento de mandatos constitucionales que obliguen al Estado a la emision de la
normativa pertinente para la observancia y cumplimiento de normas de derechos
sociales o de deberes fundamentales del Estado, asi como de compromisos
internacionales. Con todo, la Corte de Constitucionalidad ha conocido de algunos casos
de inconstitucionalidad por omision “parcial”.

Las inconstitucionalidades por omision absolutas resultan procedentes cuando la
regulacion omitida deriva de la inobservancia de deberes fundamentales del Estado,
establecidos como mandatos constitucionales. Por lo que la Corte de
Constitucionalidad debe ejercer el control de constitucionalidad por omision absoluta
cuando lo que se encuentra en afectacion es un derecho fundamental y asumir acciones
positivas para exigir su cumplimiento debido.

Un obstaculo comun en materia de justiciabilidad de los derechos sociales concierne a
la falta de mecanismos judiciales adecuados para tutelar estos derechos.

Debe considerarse en Guatemala una reforma constitucional que incorpore la denuncia
de omisiones legislativas absolutas y parciales, tomando en cuenta la imposibilidad
jurisprudencial de realizarlo por via de las garantias constitucionales actuales.

El legislador guatemalteco tiene que plantearse establecer mecanismos procesales
ordinarios que permitan defender los derechos sociales, ampliando los existentes con
acciones judiciales en defensa de “intereses colectivos”. De esta manera se dotaria de
sustantividad procesal a derechos como los del medio ambiente, los del consumidor, o
el derecho a la educacion, a la salud, a la prevision social. También, merced a ello, se
legitimaria a un grupo o a un representante de éste, para cuando la proteccion de
derechos sociales exige la discusion de violaciones de alcance colectivo, la
representacion de un grupo o una colectividad en juicio o la necesidad de tomar una

medida como solucion o remedio al caso que tenga impacto colectivo. Evidentemente
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31.

32.

33

34.

supondria un gran avance en esta materia frente a las acciones individuales
tradicionales, las cuales presentan evidentes limitaciones.

Las acciones colectivas contribuiran a formular un problema repetitivo de violaciéon a
derechos fundamentales causados por el mismo agente, en busca de una solucion con
potestad jurisdiccional para todos los afectados. Tal medida permitird reducir costos
materiales, temporales y humanos en la imparticion de justicia, incluso las personas
afectadas verian reducidos sus costos de gestion y asesoria.

Aunque en la mayoria de los paises que han incorporado la “accidon colectiva” la han
restringido para acumular reclamos de violacion a derechos difusos como de
consumidores, usuarios y ambientales, puede ser configurada para concentrar

afectaciones a derechos prestacionales.

. Las acciones colectivas -entendidas como acciones para proteger y defender los

derechos de las comunidades o de actores colectivos- resultan apremiantes para exigir
derechos sociales sobre todo de personas de escasos recursos, pues poseen la fuerza
juridica necesaria para que, de manera conjunta, éstos tengan acceso a la justicia con
suficiente trascendencia para ser atendidos. Precisamente el coste elevado de las
acciones individuales conlleva una gran y grave desmotivacion para que este colectivo
tan vulnerable pueda acudir a la justicia.

En caso de que la declaracion judicial produzca efectos que supongan la asignacion de
recursos propios del Estado, no debe considerarse como un elemento que reduzca la
fuerza declarativa y ejecutiva de las resoluciones judiciales para proteger los derechos
sociales. En tales supuestos el juez debe remitir a los reclamantes ante las autoridades
responsables, para su satisfaccion, habida cuenta que para el cumplimiento del
contenido de los derechos sociales el Estado debe destinar el maximo de los recursos

econdmicos de que disponga.
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