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jorge Luis Cordova Noguera
Abogado y Notario

Guatemala de la Asuncion, 25 de agosto de 2017

Magister Christian Roberto Villatoro Martinez
Secretario de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad Rafael Landivar

Sefior Secretario,

De conformidad con la resolucién del Consejo de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, por medio de la cual se me nombré como asesor de tesis
del estudiante Carlos Humberto Pineda Mazariegos, me dirijo a ustedes con ei
objeto de informarles lo siguiente:

1. El alumno inici6é y culminé su trabajo de tesis denominado: «ANALISIS
DEL EFECTO DE REVIVISCENCIA, SUS ALCANCES Y LIMITES EN
CASO DE CONTROL CONSTITUCIONAL ABSTRACTO DE NORMAS
JURIDICAS»

2. Luego de revisar el trabajo del alumno. puede sefialarse que éste fue
elaborado siguiendo los requisitos e instrucciones establecidas en el
INSTRUCTIVO PARA ELABORACION DE TESIS DE GRADUACION DE
LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

La investigacion desarrollada por el alumno cumple con las expectativas
y requerimiento exigidos por la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales.

w

4. El estudiante Pineda Mazariegos tomé en cuenta las observaciones que
durante el desarrollo de la investigacién tuve oportunidad de hacerle,
situacion que confirmo tras leer la version final de tesis que somete a

consideracion de ustedes.

5. Labibliografia consultada y mencionada en el trabajo es la apropiada para
una tesis de sus caracteristicas.



6. Las normas e instituciones de Derecho comparado analizadas permitieron
advertir las experiencias extrajeras respecto de los diferentes temas que
se abordan, los que, ademas, resultan de interés en la actualidad.

7. Por lo antes manifestado, mi dictamen es en SENTIDO FAVORABLE,
CON RECONOCIMIENTO. g

Por lo antes expuesto, considero que el trabajo se ha concluido
satisfactoriamente. Por ello, estimo pertinente que se continte con ios tramites
que correspondan, de conformidad con el Reglamento de Tesis de la Facultad.

Me szisgrib‘tatent

' d

\__~

Jorge luis Cérdova Noguera




Lic. Juan Francisco Golom Nova MA.
Abogadoy Notario

Guatemala 5 de septiembre de 2017

Dr. Rolando Escobar Menaldo
Decano Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales.
Universidad Rafael Landivar.

Estimado Dr. Escobar;

Conforme nombramiento, para ser Revisor de Fondo de la tesis de grado: “ANALISIS DEL EFECTO DE
REVIVISCENCIA, SUS ALCANCES Y LIMITES EN CASO DE CONTROL CONSTITUCIONAL
ABSTRACTO DE NORMAS JURIDICAS”  del estudiante CARLOS HUMBERTO PINEDA
MAZARIEGOS carné: 1044712 de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, rindo el presente informe:

1. He procedido a revisar el documento presentado el estudiante Pineda Mazariegos, de la revision del
mismo, se le orientd a efecto elaborar las correcciones pertinentes las cuales ha entregado
satisfactoriamente.

2. Hago constar que el documento final cumple con los prepuestos establecidos conforme la normativa
académica vigente.

3. Deseo destacar la alta calidad académica del trabajo de grado presentado, mismo que indudablemente serd
texto de obligada consulta para los estudiosos del derecho constitucional, razén por la cual solicito sea
considerado para ser postulada dentro de los trabajos de grado que son merecedores de reconocimiento
académico.

4. Cumplidos los requisitos tanto de forma como de contenido del trabajo de grado, en mi calidad de Revisor
de Fondo y Forma, otorgo DICTAMEN FAVORABLE para que el estudiante CARLOS
HUMBERTO PINEDA MAZARIEGOS pueda solicitar la autorizacidn para la publicacion de su tesis
de grado.

Sin otro particular me suscribo,

Atentamente,

ATQ GOLOM NO‘”\
oo i1




‘ Univer sidad FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
Rafael Landivar No- 56T

Tradicion Jesuita en Guatemala

Orden de Impresion

De acuerdo a la aprobacion de la Evaluacion del Trabajo de Graduacion en la variante Tesis
de Grado del estudiante CARLOS HUMBERTO PINEDA MAZARIEGOS, Carnet 10447-12 en
la carrera LICENCIATURA EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES, del Campus Central, que
consta en el Acta No. 07569-2017 de fecha 5 de septiembre de 2017, se autoriza la impresion
digital del trabajo titulado:

“ANALISIS DEL EFECTO DE REVIVISCENCIA, SUS ALCANCES Y LIMITES EN CASO DE
CONTROL CONSTITUCIONAL ABSTRACTO DE NORMAS JURIDICAS”

Previo a conferirsele el grado académico de LICENCIADO EN CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES.

Dado en la ciudad de Guatemala de la Asuncion, a los 19 dias del mes de septiembre del ano
2017.

Gcel

LIC. CHRISTIAN ROBERTO VILLATORO MARTINEZ, SECRETARIO
CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
Universidad Rafael Landivar
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RESUMEN DEL TRABAJO DE INVESTIGACION

El presente trabajo analiza la reviviscencia de normas juridicas derogadas, declarada
asi en el marco de la Justicia Constitucional para evitar vacios legales producto de la
expulsion del ordenamiento juridico de normas inconstitucionales. Ello con el fin de

establecer los alcances y limites de su aplicacién en Guatemala.

El primer capitulo desarrolla lo relativo al sistema de normas juridicas, considerando a
la Constitucion como la norma normarum, y a la defensa del orden constitucional como
el mecanismo para hacer valer sus postulados, haciendo énfasis en los sistemas de

control constitucional normativo.

En el segundo capitulo se aborda el control constitucional abstracto de normas juridicas
en Guatemala, desarrollando su naturaleza juridica, presupuestos procesales,
clasificaciones y principios con el objeto de determinar los efectos (tipicos y atipicos) de
la declaracion de inconstitucionalidad de leyes de caracter general.

En el capitulo tercero se analiza el ambito temporal de validez de la norma juridica, su
vigencia formal y material, derogacion, eficacia y validez. También, se establecen a

nivel teérico-doctrinario los presupuestos de la reviviscencia de normas juridicas.

Por altimo, constituyendo los capitulos anteriores el marco de contextualizacion teorico,
el capitulo cuarto (final) se divide en tres partes. La primera, presenta los resultados
obtenidos de la investigacion en el derecho comparado. La segunda, presenta los
resultados obtenidos de las entrevistas a expertos en materia constitucional. Y la
tercera, aborda el analisis y discusion de resultados en la que el autor condensa lo

expuesto en la tesis y presenta su aporte.
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INTRODUCCION

El efecto del control constitucional abstracto de normas juridicas es la expulsion de la
disposicion impugnada del ordenamiento juridico por contener un vicio de
inconstitucionalidad. Sin embargo, en ocasiones esto genera la incertidumbre sobre lo
que sucede con las normas que fueron derogadas por la que fue declarada
inconstitucional posteriormente, generandose en muchas ocasiones vacios legales

gravosos para el orden constitucional.

Esto porque la norma derogada ya no puede ejercer ninguna clase de efecto regulador
a situaciones acaecidas después de su derogacion y la norma declarada
inconstitucional ya no pertenece al ordenamiento juridico por declaracion de la Corte de

Constitucionalidad.

Tal extremo genera un problema porque el hecho de que determinada materia no se
encuentre regulada positivamente no la hace menos juridica. Y a pesar de que existen
varias formas de subsanar los vacios legales por medio de métodos de integracion del
derecho, lo cierto es que en ciertas ocasiones estos resultan insuficientes y se presenta

una verdadera falta de seguridad juridica.

Esto reviste de mayor importancia cuando la materia que ha quedado sin regulaciéon
afecta directamente derechos fundamentales, que constituyen parte fundamental del
Estado Constitucional de Derecho. Al respecto, algunos Tribunales Constitucionales de
la regiobn han optado por «revivir» a la norma derogada por la que ha sido declarada

inconstitucional y subsanar asi el vacio normativo.

Sin embargo, tal activismo judicial genera grandes cuestionamientos sobre la
constitucionalidad, legalidad y legitimidad de la decision, pues el Tribunal Constitucional
asume competencias que en un sistema republicano de division de poderes le
corresponden unicamente al Organismo Legislativo (u otros 6rganos o instituciones en

caso de normas reglamentarias o disposiciones de caracter general). Extremo que hace



surgir la pregunta de investigacion: ¢Cuéales son los alcances y limites del efecto de

reviviscencia en caso de control constitucional abstracto de normas juridicas?

En concordancia con lo anterior el objeto general de la investigacion fue analizar los
alcances y limites del efecto de reviviscencia dentro del marco de la Justicia
Constitucional. A partir del cual se elaboraron objetivos especificos que consistieron en:
a) Desarrollar los alcances del principio de supremacia constitucional en el sistema de
normas juridicas; b) Exponer los principales sistemas de control constitucional de
normas, con énfasis en el aplicable a Guatemala; c) Determinar los presupuestos,
principios, alcances y efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de leyes de
caracter general; d) Establecer los presupuestos y casos de procedencia de la
reviviscencia de normas en el marco de la Justicia Constitucional; e) Explicar la forma
en que la reviviscencia de normas juridicas puede ser utilizada para subsanar vacios
legales provocados por la declaracion de inconstitucionalidad de una ley; y f) Estudiar
las posibles colisiones entre la aplicacion del efecto de reviviscencia de normas y otras
figuras como la derogacion, la nulidad de los efectos derogatorios, la reserva de ley, los
efectos en el tiempo de la sentencia de inconstitucionalidad general y el rol de legislador

negativo del Tribunal Constitucional.

En cuanto a los alcances de la investigacién se tiene que en el ambito material se

apoya en el Derecho Constitucional, Teoria del Estado, y Derecho Comparado. Con

respecto al ambito espacial se analizard la procedencia de la declaraciéon de

reviviscencia de normas para el caso de la Justicia Constitucional guatemalteca. Sin

perjuicio de analizar el derecho comparado correspondiente. Sobre el ambito temporal

se estudiara la aplicacion de la reviviscencia de normas con base a los postulados de la
Constitucion guatemalteca vigente desde el catorce de enero de mil novecientos

ochenta y seis, sin perjuicio de la contextualizacién histérica necesaria

Si bien es cierto la materia del derecho constitucional esta desarrollada en amplia
bibliografia, en cuanto al tema especifico de la reviviscencia de normas dentro del

marco de la justicia constitucional no se cuenta con



referente bibliografico nacional y escazas situaciones han sido abordadas por la Corte

de Constitucionalidad.

Sin embargo, para superar dichas limitaciones se utilizaron como instrumentos de
investigacion los siguientes: a) Cuadros de cotejo, para comparar la aplicacion que se
ha tenido de la reviviscencia de normas en el derecho comparado, especificamente en
cuanto a la aplicaciobn que ha tenido por parte de los Tribunales Constitucionales (u
organos que hagan sus veces) de los paises de: Colombia, México, Perd, Panama,
Costa Rica, Espafia y Alemania; b) Entrevistas, para obtener el criterio de expertos en
Derecho Constitucional sobre la aplicacion del efecto de reviviscencia en caso de

control constitucional abstracto de normas en Guatemala.

Con base en lo anterior se pudo dar respuesta a la pregunta de investigacion y alcanzar

los objetivos trazados.

En ese sentido, el autor pretende brindar a la sociedad un documento que contenga un
analisis critico de los casos de procedencia, alcances y limites del efecto de
reviviscencia de normas juridicas dentro del marco de la Justicia Constitucional
guatemalteca. Estableciendo, a su vez, si tal declaracion conllevaria colisién alguna con
otras figuras juridicas o principios como la seguridad juridica, la separacion de poderes
y el orden republicano, la reserva de ley, la labor «exclusiva» de legislador negativo del
Tribunal Constitucional, y los efectos en el tiempo de Ila sentencia de
inconstitucionalidad. O en su caso, si a pesar de tal confrontacion aiun se puede
justificar la reviviscencia de normas para evitar «situaciones de mayor
inconstitucionalidad» producto de los vacios legales dejados por el fallo de
inconstitucionalidad general de una ley. Pudiendo ser un documento de consulta e
incluso ayudar para la fijacion de pardmetros en futuros casos en que la Justicia
Constitucional guatemalteca se vea en la necesidad de aplicar la reviviscencia de

normas juridicas.






CAPITULO 1

Sistema de normas juridicas y defensa del orden constitucional

SUMARIO: 1.1. La Constitucién: 1.1.1. Constitucibn como norma normarum;
1.1.2. Antecedentes historicos; 1.1.3. Tipologia de la Constitucion. 1.2.
Jerarquia normativa. 1.3. Norma juridica: 1.3.1. Caracteristicas de la norma
juridica; 1.3.2. Tipologia de las normas juridicas. 1.4. Principios
Constitucionales: 1.4.1. Principio de supremacia constitucional; 1.4.2. Principio
de control; 1.4.3. Principio de limitacion y de razonabilidad; 1.4.4. Principio de
estabilidad; 1.4.5. Principio de funcionalidad. 1.5.0rden constitucional y Estado
Constitucional de Derecho desde el Neoconstitucionalismo. 1.6. Defensa del
orden constitucional: 1.6.1. Protecciébn del orden constitucional; 1.6.2.
Garantias constitucionales. 1.7. Control constitucional de la ley: 1.7.1.

Antecedentes; 1.7.2. Sistemas de control constitucional de normas.

Uno de los elementos del Estado? es la existencia de un ordenamiento juridico. Y para
que el mismo pueda existir debe originarse de un poder soberano?. Siendo este la
voluntad politica de un grupo de personas determinado, también denominada poder
constituyente, del que emana una Constitucion y sienta las bases de todo un sistema
politico-juridico del que se desprenden todas las demas normas. Incluso, como
sefalanAlberto Pereira Orozco y Marcelo Pablo E. Richter «toda organizacion politica,
incluida la horda, la tribu, la polis griega, etc., ya habia contado con un estructura
juridico-politica o Constitucion.»3Por ello resulta importante desarrollar los elementos de

un sistema de normas juridicas tomando como punto de partida la propia Constitucién,

1 Elementos del Estado: poblacion, territorio, poder (delegado en sus instituciones estatales),
ordenamiento juridico y fin determinado.

’La soberania es un término politico que «es equivalente a supremo... podemos decir que el poder del
Estado es un poder supremo; poder soberano equivale a ser el poder de mayor alcance, el poder que
esta por encima de todos los poderes sociales... la autoridad esta en la comunidad y redunda en la
comunidad, correspondiendo en cuanto a su ejercicio a los individuos que proveen y en la medida que
éstos proveen al bien comun... El Estado, en este sentido, no tiene un derecho de soberania, sino que es
soberano.» (Porrta Pérez, Francisco. Teoria del Estado,México, Editorial Porria, 2007,pags. 353 a la
359)

3Pereira Orozco, Alberto y Marcelo Pablo E. Richter. Derecho constitucional, Guatemala, Ediciones de
Pereira, 2013, octava edicion, pag. 23



y exponer la manera en que la misma contiene mecanismos para poder resguardar sus
mandatos.

En el presente capitulo se desarrollara la forma en que todo el ordenamiento juridico
jerérquico surge y depende de una lex superior, creada por el poder constituyente,
soberano. Asimismo, se analizaran las caracteristicas y las clasificaciones, tanto de la
Constitucion, como del resto de normas juridicas que componen este «sistema de
normas». Ademds, se abordaran los principios constitucionales que permiten la
existencia de un real estado constitucional de derecho. Y, siguiendo el orden de ideas,
respecto a la supremacia constitucional se detallaran los mecanismos con que cuenta
la propia Constitucion para asegurar su supremacia, incluyendo, desde luego, los
sistemas de control constitucional de normas juridicas, que servirh como enlace para el

proximo capitulo del presente trabajo de tesis.

1.1. La Constitucion

El término «Constitucion» se origina etimolégicamente de una locucion latina:
«constitutio» 0 «constituere», que significa: fundar, establecer, o dar origen a algo.*
Ahora bien, el concepto «Constitucién del Estado», como se indicaba en la parte
introductoria del presente capitulo, hace alusién a la unidad politica de un pueblo. «A
todo Estado corresponde: unidad politica y ordenacion social; unos ciertos principios de
la unidad y ordenacion; alguna instancia decisoria competente en el caso critico de
conflictos de intereses o de poderes. Esta situacion de conjunto de la unidad politica y
la ordenacion social se puede llamar Constitucion.»°Es decir, en un primer término se

habla de un concepto de Constitucion desde un sentido material, por cuanto no se

preocupa de la forma (escrita 0 no), sino del contenido mismo. En su concepcién mas
basica, se puede decir que la Constituciébn es un verdadero pacto social®, que

constituye el Estado mismo, sea este pacto escrito o no.

4Pereira Orozco, Alberto y Marcelo Pablo E. Richter. La Constitucion, Guatemala, Ediciones de Pereira,
2012, segunda edicion, pag. 19.

5 Smith, Carl, Teoria de la constitucion, Espafia, Alianza Editorial, 1996, pag. 30

6Como aportaciones ideologicas de Thomas Hobbes y John Locke, se llega al concepto de pacto o
contrato social, como forma de organizacion de la comunidad politica: «A través de la ficcion de un
estado naturaleza original dominado por un enfrentamiento radical entre sus miembros, Hobbes pudo dar
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Quiroa Lavié, citado por Pereira, sostiene que el Estado no tiene una Constitucion, sino
gue este mismo «es una constitucion formada por tres segmentos o estructuras, a
saber: la costumbre constitucional, que se expresa en la conducta del pueblo o en la
practica de los 6rganos de gobierno; la ideologia constitucional, que constituye el
sentido comun social o el espiritu del pueblo, hecho de valores sociales; la hormativa
constitucional, hija de la lucha historica que se encarna en la Constitucion positiva del
Estado.»’Es asi como puede apreciarse que el Estado y la Constitucién son dos cosas
gue van de la mano, se complementan y necesitan uno de otro. Al mismo tiempo en
gue un pueblo se organiza en un territorio determinado para conformar un Estado, crea

una Constitucion que lo ordene politica y juridicamente, por mas primitiva que esta sea.

Para dar un panorama completo de lo que conlleva el concepto de Constitucion es
necesario tener presente sus dos elementos que distingue Lucrecio Rebello Delgado:®
uno eminentemente politico, por medio de cual se ordenan las prioridades de la
sociedad y otro juridico, que incorpora toda una estructura de principios e instrumenta
las garantias para la proteccion de los mismos.Sobre esto, basta con solo recordar, a
manera de ejemplo, la denominacibn misma de la Constitucibn guatemalteca:
«Constitucion Politica de la Republica de Guatemala» y su objeto fundamental que es
«ordenar juridica y politicamente al Estado»®Es decir, la ley fundamental resulta ser, no
solo un conjunto de disposiciones juridicas, sino también un verdadero pacto politico de

todo un conglomerado social.

el siguiente paso para mostrar que el individuo acepta limitar su libertad natural para someterse a la
voluntad de un soberano, y poder disfrutar asi de su libertad civil como miembrodel Estado. Locke
pretende mostrar que el absolutismo es incompatible con un gobierno legitimo... desde el punto de vista
de Locke, el gobierno sélo puede surgir del consentimiento de las personas a €l sujetas. Locke se vale de
la idea de un contrato social, pero a diferencia de Hobbes que lo utiliza para garantizar la seguridad y la
libertad de los asociados por medio de un soberano absoluto, lo emplea para mantener que el gobierno
legitimo s6lo puede fundarse en el consentimiento de personas libres e iguales que parten del estado de
naturaleza y son todas soberanas sobre si mismas.» (Cortés Rodas, Francisco. «El contrato social liberal:
John Locke», Revista: Co-herencia, Colombia, 2010, Universidad de EAFIT, disponibilidad y acceso:
http://www.redalyc.org/pdf/774/77416997005.pdf, consultado: 03/02/2017, pag. 2)

7 Definicién de: «Constitucion» Ernesto Richter, Pablo Ernesto. Diccionario de derecho constitucional,
Guatemala, Corte de Constitucionalidad Guatemala, 2009, pag. 41

8Rebello Delgado, Lucrecio. Derecho Constitucional I, Espafa, editorial BYKINSON, S.L., 2015, segunda
edicion, pag. 137

9 Asamblea Nacional Constituyente. Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, Preambulo
constitucional: «Nosotros, los representantes del pueblo de Guatemala, electos libre y democraticamente,
reunidos en Asamblea Nacional Constituyente, con el fin de organizar juridica y politicamente al
Estado...»



http://www.redalyc.org/pdf/774/77416997005.pdf

El jurista Ernesto Jorge Blume Fortini, citado por Hernan Alejandro Olano, entendia a la
Constitucion como: «el instrumento normativo fundamental de plasmacion objetiva de la
regulacion del ejercicio del poder politico, que contiene las reglas béasicas para el
equilibrio entre gobernantes y gobernados, fijando limites y controles al poder de los
primeros, y derechos y obligaciones para los segundos»*°. En otras palabras, en cuanto
a su matiz politico, la Constitucion tiene como fin limitar el ejercicio del poder publico y
plasmar un marco normativo dentro del cual se rija la actividad de los gobernantes y
gobernados. Se atafie entonces, a un Estado Constitucional de Derecho, tema que se

desarrollara méas adelante.

Tal criterio es compartida por Maurice Duverger que al hacer referencia al concepto de
Constitucion lo relaciona con un «pacto o contrato social» que limita el poder ostentado
por los gobernantes y lo desarrolla de la siguiente forma: «La voluntad de someter los
gobernantes al derecho se manifiesta entonces en el establecimiento de constituciones
a las que ellos deben ajustarse, sin poder modificarlas mas que mediante
procedimientos especiales, solemnes y dificiles (...) En lugar de una sociedad basada

en la historia y las tradiciones, se extiende entonces la idea de una sociedad fundada

por la voluntad de los hombres, que deciden establecer entre ellos una colectividad y

definen principios fundamentales que deberan informarla: el pacto social es, pues, la

base misma del Estado. Su nocién es ambigua. Se trata a la vez de una concepcién
filoséfica y de una situacién de hecho.»(El subrayado es propio) Cabe indicar que la
Constitucion, vista desde esta perspectiva, debe responder a un proceso democratico
atiende al proceso de evolucion histérico que han tenido los sistemas de gobierno
mismos hasta llegar a la Republica dotada de principios democraticos, en donde impera

la voluntad del pueblo.

100lano Garcia, Hernan Alejandro. «¢Qué es una constitucion?: reflexiones a proposito del boterismo
constitucional», Revista Dikaion, No.15, Universidad de La Sabana, Colombia, 2006, pag. 139.

11 Duverger, Maurice. Instituciones politicas y derecho constitucional, Espafia, Editorial Ariel, 1982, pag.
27



Esto, como lo sefiala Antonio Garcia Cuadraro!?, por la evolucién que ha tenido el
propio concepto superando las ideas anteriores de constituciones otorgadas!® (como la
carta magna, en la que el Rey tenia el poder soberano), siendo ahora necesario la
concurrencia de la voluntad politica de todo el pueblo que se sometera a la misma,

debidamente representado. Asi el poder constituyente se constituye como aquel érgano

que tiene la singular posicion juridica y politica como para crear la Constitucion, o bien
modificarla, siendo, siendo el auténtico ostentador del poder politico del Estado en un

momento histérico determinado.

Sobre esto cabe resaltar que, en el constitucionalismol4, es pragmaticamente imposible

concebir la Constitucion sin democracia, a tal punto que, como indica Richter,«no cabe
democracia sin constitucién, ni constituciéon sin democracia»*®. Ademas, se adopta la
idea de que una Constitucion no solamente tiene un fin de estructurar organicamente al

Estado, sino también de reconocer los derechos humanos minimos.

Ahora, en cuanto al origen de la doctrina sobre el poder constituyente se debe remontar
a las visperas de la Revolucion Francesa con Emmanuel Joseph Sieyés, quien en
publicaciones realizadas entre noviembre de 1788 y enero de 1789 llamadas «Qu’est-
ce que le Tiers Etat?» (¢Qué es el tercer Estado?), propuso una Constitucion para
Francia realizada por la nacién, haciendo en aquel entonces la distincion entre el poder
de implantar una Constitucion, al que llama «poder constituyente» y los demas poderes,
los que son creados y limitados por el primero. Es decir, se habla por primera vez de

poder constituyente y poderes constituidos.16

12 Garcia Cuadrado, Antonio. Derecho, estado y constitucién: el estatuto cientifico y otros temas
fundamentales de derecho constitucional, Espafia, Editorial Alicante, 2002, pag. 272

3Constituciones otorgadas: Para un mayor desarrollo de este tema ver pag. 14 y siguientes

14 Constitucionalismo moderno: «Se denomina movimiento constitucionalista, constitucionalismo
moderno o constitucionalismo a secas, al movimiento juridico-politico que desde finales del siglo XVIII
luchd por conseguir en cada Estado una Constitucion escrita y codificada que terminase con el
absolutismo regio, limitara el poder de los gobernantes y garantizara los derechos vy libertades de los
ciudadanos y la participacion politica de éstos.» (Garcia Cuadrado, Antonio. Derecho, estado y
constitucién: el estatuto cientifico y otros temas fundamentales de derecho constitucional, Espafa,
Editorial Alicante, 2002, pag. 246)

15 Definicién de «Constitucion» Ernesto Richter, Pablo Hernesto. Diccionario de derecho constitucional,
Op.cit., pag. 141

18 oc.cit



Los poderes constituidos se refieren a la clasica division tripartita de funciones: el
ejecutivo, legislativo y judicial. De ahi que la funcién de la Constitucién a partir de
principios democréticos y representativos sea la limitacion al ejercicio de estos poderes
constituidos, nocion que resulta imprescindible tener en cuenta cuando més adelante se
analicen conceptos como: el Estado constitucional de derecho, la supremacia

constitucional y la defensa del orden constitucional.

En constituciones desarrolladas'’, ademas de determinar una estructura para la
funcionalidad!® del aparato de Estado, estas también determinan aquellos derechos
humanos fundamentales que gozan todos los habitantes del Estado, y los mecanismos

para la defensa'® de todos sus postulados.

En armonia con lo anterior, y siguiendo el criterio de Cuadrado?®,desde una optica
ideoldgica, también debe comprenderse en todo un sistema politico que la Constitucion
se basa en dos principios irrenunciables que son:a) el reconocimiento a los derechos y
libertades individuales que constituyen, a su vez, obligaciones de no hacer u
obligaciones de garantizar para el Estado (o gobierno); y b) la separacion de funciones
de forma que los gobernados no se vieran ante un poder absoluto sino que existieran

formas de control entre si.

En sentido formal, se entiende a la Constitucion, segin Hernan, como:«aquel complejo

de normas superiores distintas de las ordinarias, expedidas en virtud de un
procedimiento mas complejo y solemne de formacion y votacién, pues en vez de
emanar de drganos legislativos normales y mediante el método comun de trabajo,
provienen, ya sea de un érgano legislativo especial (Asamblea Nacional Constituyente),
o bien de érganos legislativos normales (Congreso), pero con procedimientos diversos

de los acostumbrados para votar las leyes ordinarias, o también, con la intervencion

17 Para un desarrollo mas amplio de los tipos de constituciones, Ver pag. 14 y siguientes

18E] principio constitucional de funcionalidad se desarrolla en la pag. 28

19El tema de la Defensa del Orden Constitucional se analiza de manera amplia en la pag. 35 y siguientes
20lbid., pag. 243



directa de cuerpo electoral (plebiscito o referendo).»?1Sin embargo, cabe resaltar que
aunque este concepto de Constitucion en sentido formal atafie al texto supremo en si
mismo, como se desarrolla mas adelante, no todas las constituciones se sirven

necesariamente de una forma escrita.

Se puede establecer, entonces, que el concepto «Constitucion del Estado» atafie a: un
pacto juridico-politico, emanado de la voluntad soberana de un pueblo, en el cual
sientan las bases de su organizacion social, determinando la forma de ejercer, dividir y
controlar el poder publico, los derechos individuales y colectivos que deben
garantizarse por el propio Estado, estableciendo, a su vez, los mecanismos para la

consecucion de estos fines.

1.1.1. Constitucién como norma normarum

Hasta este momento se ha indicado que la Constitucion estd compuesta por un
elemento politico y otro juridico. Al respecto Monica Moreno Férnadez Cruz?? explica
gue una caracteristica esencial del concepto liberal de Constitucion, que surge tras la
segunda Guerra Mundial y es su caracter normativo, que concibié a la Constitucion
como una norma juridica, y no solo una declaracion retérica de intenciones. En tal
sentido, esta tiene fuerza vinculante y aplicabilidad inmediata y directa para las

personas y los poderes publicos.

La concepcidn racional-normativa de la Constitucién hace de esta la nhorma normarum,
segun el cual, a criterio de Cecilia Mora Donatto es concebida como: «un complejo
normativo establecido de una sola vez y en el que de una manera total, exhaustiva y
sisteméatica se establecen las funciones fundamentales del Estado y se regulan los
organos, el &mbito de sus competencias y las relaciones entre ellos. La Constitucion,

desde este enfoque es un sistema de normas y no la suma o resultante segin van

210lano Garcia, Hernan Alejandro. «¢Qué es una constitucion?» Revista Dikaion, 6p.cit., pag. 140.

22 Fernandez-Santa Cruz, Monica Moreno. Médulo de maestria a distancia de gerencia publica: Concepto
de constituciéon y definicion del estado constitucional, Espafia, UNED, 2006, pag. 13 (disponibilidad y
acceso: http://www2.uned.es/dpto-derecho-politico/derecho_publico/modulo%203.pdf, consultado:
27/01/2017)



http://www2.uned.es/dpto-derecho-politico/derecho_publico/modulo%203.pdf

surgiendo los acontecimientos.»?3De esta forma, la Constitucién como origen de todo el
ordenamiento juridico, es la norma que norma a todas las demas normas juridicas, por
redundante que parezca. Ademas, ésta también establece los procedimientos y las

competencias necesarias para la creacion de todas las deméas normas.

Al concebir a la Constitucion como una norma, de esta deviene el origen y limite mismo

del ordenamiento juridico. En ese orden de ideas, Marcelo Richter considera que su

contenido es el siguiente:?

A. Establece el sistema de fuentes de derecho;

B. Determina cuéles son los 6rganos de Estado y delimita sus facultades;

C. Recoge los valores fundamentales y las pretensiones sociales como fin de la
organizacion social;

D. Reconoce los derecho y libertades de las personas para su mayor proteccion; e

E. Incorpora los principios técnico-juridicos a través de los cuales se instrumenta la

consecucion de objetivos.

Algo importante a resaltar, si se concibe a la Constitucion como una norma, es que ésta
tiene diferentes caracteristicas a aquellas otras que forman parte del sistema juridico.
Como explican los autores Enrique Aftalion y José Vilanova: «todas las demas fundan
su validez en ella, pero ella no funda su validez en ninguna otra.»2°En este sentido, a
diferencia de las demas normas integrantes del ordenamiento juridico la Constitucion
posee un rango superior en el sentido de que ninguna otra puede contradecirla y en
caso llegara a hacerlo, seria nula. Ademas, posee una proteccién para asegurar su
estabilidad que se concretiza en un procedimiento especial de reforma, mismo que no
es exigido para el caso de otras normas, las que pueden simplemente ser derogadas

por otras posteriores, siempre que sean de la misma jerarquia.

23Mora Donatto, Cecilia. El concepto racional-normativo de la Constitucion, México,Universidad Nacional
Auténoma de México, 2017, pag. 18 (disponibilidad y acceso:
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/1/237/6.pdf, consultado: 27/01/2017)

24 Definicion de «Constitucion» Ernesto Richter, Pablo Hernesto, 6p.cit., pag. 141

25 Aftalion, Enrique y José, Villanova. Introduccion al derecho, Argentina, Editorial Abeledo-Perrot, 1988,
pag. 516



https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/237/6.pdf

Vale indicar que, otros autores como Jorge Luis Fabra Zamora y Garcia Jaramillo
Leonardo, no consideran a la Constitucidon como una norma. Acuerdan en que de esta
surge todo el ordenamiento juridico, pero siempre se mantiene al margen de éste, mas
bien como un principio politico que juridico. Por ejemplo, Bartolomé Claverocitado por
los referidos autores, es de la opinidbn que: «... la Constitucion ha sido desde sus
mismos origenes el punto de partida politico del ordenamiento juridico. Pero, una vez
que lo posibilitaba, la Constitucion quedaba fuera del ordenamiento juridico,
permanecia al margen del mismo. La Constitucién no se convertia ella misma en norma
juridica, en un elemento del propio ordenamiento, sino que permanecia como premisa
politica, fuera del ambito juridico, que no comenzaba con la Constitucion, sino con la

Ley...»%6

Sin embargo, tal punto de discusion, a criterio propio, ha quedado superado, porque
como se ha establecido anteriormente la naturaleza de la Constitucion tiene ambas
facetas. Por una parte es un postulado politico, que retine todos los valores, principios e
intereses politicos de un pueblo y delimita la forma de ejercer el poder al establecer una
estructura y asignar atribuciones especificas a cada 6rgano del Estado. Pero, por la
otra, también se trata de una verdadera norma (o conjunto de normas), desde el
momento en que es juridicamente vinculante, obligando a gobernantes y gobernados a
ceflirse a sus disposiciones y no solo se trata de una mera enunciacion de buenas
intenciones. Ello es de manera general e ideal, sin perjuicio del tipo de constitucién del

que se trate, tema que se abordara mas adelante.?’

1.1.2. Antecedentes histéricos

Como se ha indicado anteriormente, la Constitucion surge con la organizacién socio-

politica misma, por primitiva que esta sea. Para el jurista Antonio Garcia Cuadrado: «no

%6 Fabra Zamora, Jorge Luis y Leonardo, Garcia Jaramillo. Constitucion y justicia constitucional:
jornadas de derecho constitucional en Centroamérica, Espafia, Centro de Estudios y Formacion
Constitucional Centroamericano, 2008, pag. 15

2’Sobre los tipos de Constitucion ver pag. 14 y siguientes



cabe duda que toda sociedad humana autarquica?®, especialmente todo Estado
moderno, tiene alguna Constitucion. No se conoce ni cabe concebir organizacion
politica?® alguna, ni histérica ni actual, que carezca por completo de normas que la
constituyan, puesto que en toda sociedad humana hay siempre alguien que manda y
ejerce el poder segun algun tipo de norma previa, aun en el supuesto de que se
consagre el poder soberano de un monarca o de un dictador.» 3°Entonces, puede
asegurarse que Constituciones han existido desde que el ser humano vive en sociedad,
por primitivas que estas sean.

Sin embargo, para efectos de ofrecer un panorama mas concreto sobre los
antecedentes respecto a esta materia, se hard énfasis en los antecedentes del
constitucionalismo, entendiendo a este, segin Maurizio Fioravanti como: «una corriente
de pensamiento encaminada a la consecucion de finalidades politicas concretas
consistentes, fundamentalmente, en la limitacion de los poderes publicos y en la
consolidacion de esferas de autonomia garantizadas mediante normas.»®'Se ve en esta
percepcion una funcién dual de los textos constitucionales. Por una parte sirven para
organizar estructuralmente al Estado y por otra como un catadlogo de derechos

individuales.

28 Autarquia: al referirse a un grupo humano de manera simple significa «autosuficiente
econémicamente»

2% «Es importante esclarecer que la sociedad politica a través del tiempo se organiza en distintos modelos
de unidad politica. En otras palabras, encontramos en la historia la existencia de diferentes formas
politicas que proponen un sistema de ordenacion social. Podemos citar, inicialmente, las polis ,
correspondientes a las ciudades-estados griegos (siglo V a. de C.) y que dan origen al término «politica»,
entendido como arte o ciencia de gobernar la ciudad, basado en una concepcién humanistica y limitada
territorial y personalmente. Posteriormente, en la Roma antigua, encontramos la civitas como sistema
politico que busca agregar una comunidad de persona alrededor de la idea de status republicae ,
comprendiendo el interés publico como de la colectividad, como cosa comdn de todos, que con la
expansion romana se convierte en Imperium , contribuyendo especialmente para la nocion actual de
soberania. Durante el periodo del Medievo, en que surge el término regnum , las unidades politicas son
restringidas a la ciudad, que comportan autonomia, libertad para tratar de sus propios temas, sobre todo
con respecto a los dominios territoriales, en que las relaciones entre poder y individuo son fundadas en
vinculos personales y de fidelidad.» (Contipelli, Ernani. Teoria de la Constitucion y bases de la
institucionalidad, Chile, RIL editores, 2015, pag. 19)

80 Garcia Cuadrado, Antonio, ép.cit., pag. 240

31 Fioravanti, Maurizio, Constitucionalismo: experiencias histéricas y tendencias actuales, Espafia,
Editorial Trotta, S.A., 2014, pag. 17
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En ese mismo sentido lo conceptualiza Néstor Pedro Sagues, indicando que el
constitucionalismo tiene por objetivos principales «a) dotar a los Estados de una
constitucién escrita; b) hacer valer la supremacia constitucional de dicha constitucién; c)
reconocer los derechos inherentes a la persona; y d) estructurar al Estado y someterlo,
junto con sus autoridades, al Derecho.»32El aspecto de una Constitucién escrita, sin
embargo, no siempre es necesaria, verbigracia el caso de la Constitucion
consuetudinaria. Empero, dentro de esta corriente se considera fundamental con el afan
de dotar de mayor seguridad a los gobernados quienes podran acudir a un texto
«codificado» y exigir su cumplimiento en caso de violaciones a sus derechos por

arbitrariedades de los gobernantes.

Asimismo, en palabras de Friedrinch, citado por Pereira: «...el constitucionalismo es
probablemente el mayor resultado conseguido por la civilizacion moderna, y poco o
nada del resto de esa civilizacidon es concebible sin aquél. Bajo él, por primera vez en la
historia humana, se ha conseguido para el hombre corriente un cierto grado de libertad
y bienestar.»33No se debe olvidar que ese avance de la civilizacion moderna, como
indica el autor citado, también fue paulatino. Asi, se empez6 por un constitucionalismo
liberal, pasando por un constitucionalismo social, hasta llegar a lo que se conoce

actualmente como neoconstitucionalismo y sobre el cual se tratara mas adelante.

Habiendo restringido el analisis de los antecedentes a los del constitucionalismo, cabe
indicar que el término «constitucion» no habia aparecido sino hasta el siglo XVII,
durante el protectorado3* de Cromwell, por aportaciones de los ingleses. No obstante, a
los documentos de aquella época no se les llam6 expresamente como «constitucion»,

sino como: pactos, instrumentos, acuerdos y otros similares. No es sino hasta el siglo

82 Citado por Pereira-Orozco, Alberto y Marcelo Pablo E. Richter, Derecho constitucional, ép.cit., pag. 36
33 Citado por Pereira Orozco, Alberto y Marcelo Pablo E. Richter, La constitucion, op.cit., 2012, pag. 9
%4protectorado: «modalidad de administracién por la que, mediante un tratado internacional, un Estado
ejerce control, especialmente en lo relativo a asuntos exteriores, defensa y orden publico, sobre un
territorio en que existe una entidad politica dotada de autoridades propias.» (Definicion de:
«protectorado» Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, disponibilidad y acceso:
http://dle.rae.es/?id=URapTSa, consultado: 11/02/2017)
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XVIII que el término fue acufiado como el significado de lo que fue luego la Constitucion

estadounidense de la que se hablara mas adelante.®

Uno de los paises que realiz6 relevantes aportes al constitucionalismo fue Inglaterra.
Siendo uno de ellos el antecedente del primer texto constitucional en el que el monarca
cedia ciertos derechos al pueblo, la Carta Magna de 1215. Durante este periodo en
Inglaterra gobernaba el Rey Juan (1199-1216), quien histéricamente ha sido apodado
como «el Rey Juan sin Tierra» o «Lackland», en inglés, debido a que perdié todas sus
posesiones en Francia y practicamente su propio reino por haberse envuelto en lucha
con su par francés y en una querella con el Papa. El reinado de éste se hizo cada vez
mas tirdnico y para financiar sus guerras habia elevado los impuestos a sumas por
demas confiscatorias, incluso, acaparando propiedades. En respuesta a estos abusos,
los barones se organizaron para obligarlo a respetar sus derechos y privilegios. Y fue
asi, el rey Juan no tuvo otra opcion que firmar la Carta Magna, el 15 de junio de 1215.
Se observa entonces, que no fue un acto de generosidad del Monarca, sino, como todo
en la historia del constitucionalismo, ha sido resultado de constante lucha para doblegar
la voluntad de aquellos que han ostentado el poder a lo largo de la historia. Y valga
decir, este fue un acto de cesiéon de algunos derechos, entre el rey y la nobleza, que en
realidad estuvo lejos de establecer un nuevo orden politico, sino, en todo caso, reponer

ciertos derechos o prerrogativas de la nobleza que Juan sin Tierra habia conculcado.3¢

Otros de los aportes significativos del constitucionalismo britanico fueron:3’

A. En 1626 se obtiene la Petition of Right (o peticion de derechos).

B. La Revolucion puritana, de 1648 que da lugar a la primera constitucion, que aunque
no tuvo aplicacién constituye un antecedente importante.

C. Habeas Corpus Act, en 1679.

35Pereira Orozco, Alberto y Marcelo Pablo E. Richter. La constitucion, 6p.cit., 2012, pags. 6y 7

36 Bianchi, Alberto B. Historia de la formacion constitucional del Reino Unido, Argentina, Ediciones
Cathedra Juridica, 2009, pags. 19 a 29

$’Pereira-Orozco, Alberto y Marcelo Pablo E. Richter. Derecho constitucional, 6p.cit., pags. 37 y 38
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D. Durante la Revolucion de 1688 se obtiene el Bill of Rights (o catalogo de derechos),
dentro del cual se establecia una separacion entre los poderes del Rey y del
parlamento.

E. Act of Settlement, de 1701, que establece en forma definitiva la monarquia

constitucional de Inglaterra.

Ademas, durante el siglo VXIIl, se produjeron grandes aportes junto con el surgimiento
del Estado contemporaneo, y las revoluciones a finales del citado siglo.Por una parte,
laRevolucion de las colonias americanas, que condujo a la obtencion de la Constitucion
de Estados Unidos. Lucrecio Rebello Delgado al respecto explica: «El contexto politico
que lo provoca es la pretension de independizarse del Reino Unido, a la vez que
imponer una concepcion religiosa, el puritanismo, que trae como aliado ideoldgico el
pensamiento liberal. Todo ello, no sin su correspondiente proceso bélico hace que en
1787 vea la luz la primera constitucion escrita y aun vigente, la Constitucion de EE.UU.
Su pilar basico es el principio de separacién de poderes, y en tan solo siete articulos, se
establecen las normas de convivencia de una nueva forma de organizacién social que
tiene como pilar un documento escrito, que goza del rango supremo en lo juridico y que
iradia su contenido al resto del ordenamiento juridico (nomocracia).» 38 Y,
posteriormente a la revolucion de las colonias inglesas, en Europa, «el agotamiento del
modelo de monarquia absoluta y el contexto ideoldgico que conocemos con el nombre
de ilustracion francesa, acaba por imponer una revolucion politica (Revolucién Francesa

de 1789) que tiene su traducciéon en la Constitucion francesa de 1791.»3°

Como comentario de los dos antecedentes anteriores cabe resaltar que es con ellos
que se inicia el denominado «constitucionalismo liberal», en el que se reconocen los
derechos civiles y politicos del ciudadano. Resulta un punto de inflexién en la historia
del respeto a las garantias individuales, llegando, incluso a inspirar en gran parte el

constitucionalismo de América Latina.

38Rebello Delgado, Lucrecio, op.cit., pag. 138
39Loc.Cit.
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Incluso, los antecedentes del constitucionalismo estadounidense sirvieron de base para
el propio constitucionalismo de Centro América. Sobre esto, Jorge Mario Garcia
Laguardia expone: «En la fundacién de la republica, la fuente norteamericana aparece
clara en el primer constituyente federal de 1824. La comision redactora del proyecto era
muy explicita: Al trazar nuestro plan, nosotros hemos adoptado en la mayor parte el de
los Estados Unidos, ejemplo digno de los pueblos independientes...»* Es asi como la
Constitucion estadunidense fungi6 como un punto bisagra para la historia del
constitucionalismo y de basamento para los movimientos liberales independentistas de

Latino América.

Asimismo, como explica Karol Floribelly SAnchez Pérez*!, es de tener presente que el
modelo constitucional francés, luego de la Revolucion Francesa, instituyé el Consejo
Constitucional como un érgano de control extra poder, el cual reforzé el hecho de que la
Constitucion no solo es un instrumento que organiza al Estado en cuanto a las
funciones de sus respectivos Organos, sino también constituye un verdadero
reconocimiento de los derechos individuales. Si bien la Constitucion Francesa de 1958
(fundadora de la V Republica) en su cuerpo normativo no contemplaba en nada los
derechos fundamentales, aquel Consejo Constitucional reconocié que estos estaban
contenidos en el Preambulo y que el Control Constitucional debia tomar en cuenta los
derechos consagrados en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789.

1.1.3. Tipologia de la Constitucién

Se ha delimitado ya el concepto de Constitucion, su naturaleza y antecedentes; sin

embargo, para una mejor comprension de todo lo que puede llegar a abarcar, es

40Garcia Laguardia, Jorge Mario, Defensa del Orden constitucional, Guatemala, Facultad de Ciencias
Juridicas de la Universidad San Carlos de Guatemala e Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Autbnoma de México, 1994, pag. 52

41 Ssanchez Pérez, Karol Floribellu. Andlisis de derecho comparado de la aplicaciéon del Bloque de
Constitucionalidad en Guatemala, Colombia y Francia, Guatemala, 2014, tesis para obtener el grado
académico de magister en Derecho Constitucional, Universidad Rafael Landivar, pags. 38 y 39
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necesario desarrollar, aunque sea de manera somera, las diferentes clasificaciones que

la doctrina ha adoptado referentes a las Constituciones, asi:

A. En cuanto a su forma: Sobre esta clasificacion basicamente se trata el significado
formal de las constituciones, pudiendo ser estas: escritas o0 consuetudinarias.

Escritas son aquellas contenidas en ciertos textos normativos.

Sin embargo, como bien indica Garcia: «conviene advertir de entrada que ninguna
constitucion es totalmente escrita o totalmente consuetudinaria, puesto que ningun
Estado moderno carece absolutamente de normas escritas sobre su régimen
politico, y de igual modo, nunca ha sido posible recoger absolutamente toda la
constitucion material en un texto escrito, pues necesariamente quedan siempre
lagunas que la practica, la jurisprudencia y no sélo la legislacion ordinaria tienen que
ir cubriendo.»4? Sobre esto Ultimo basta hacer énfasis en el caso de la actual
constitucion guatemalteca: si bien es cierto se regula en la parte organica lo relativo
a los derechos fundamentales, el articulo 46 del texto supremo deja la apertura para
la incorporacion de otros derechos aunque no se encuentren taxativamente
consagrados en el texto fundamental y que incluso la Corte de Constitucionalidad
por via del Bloque de Constitucionalidad*? los ha incorporado. Es decir, a pesar de
que la Constitucién de Guatemala es formalmente escrita, siguiendo el criterio del
citado autor, existen aspectos de relevancia constitucional no necesariamente

contenidos de manera expresa y «codificada» dentro de su texto.

B. En cuanto a su origen: Estas pueden ser espontaneas, pactadas, otorgadas e
impuestas:#4
i. Espontaneas: Estas surgen de los movimientos politicos por parte de los

habitantes de determinado pais. También suelen denominarse como

42 Garcia Cuadrado, Antonio, 6p.cit., pag. 264

43Bloque de Constitucionalidad: «...El bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y
principios que aunque no forman parte del texto de la Constitucion, han sido integrados por otras vias a la
Constitucion y que sirven a su vez de medidas de control de constitucionalidad de leyes como tal...»
(Corte de Constitucionalidad de Guatemala, sentencia: 17/07/2012, expediente: 1822-2011)

44Garcia Cuadrado, Antonio, Op.cit.,pags. 266 y 267
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«democréticas».La primera Constitucion escrita del mundo, la Constitucion
Federal de los Estados Unidos de 17874 es un ejemplo de este tipo de
Constitucion. También, la actual Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala constituye un ejemplo de este tipo de constituciones.

ii. Pactadas: Nacen de un pacto, sea entre el monarca y el pueblo representado
por el parlamento o entre diversos entes soberanos que deciden integrarse en
un Estado federal cediendo parte de su soberania. Es decir, ninguno de ellos
la otorga de manera unilateral, sino mediante el consenso de ambos. Un
ejemplo de este tipo de Constitucion es la Constitucion de Suecia de 1809 y
la de Francia de 1830.4¢

iii. Otorgadas: son aquellas que son concesionadas por parte de los monarcas,
quienes poseen soberania, a sus subditos. Verbigracia la Carta Magna de
12154 concedida por el Rey Juan sin Tierra reconociendo algunos derechos
de sus subditos. Otro ejemplo, segin Garcia*®, fue el Estatuto Real de 1834
que rigio en Espafa, concesién del monarca.

iv. Impuestas: Este tipo de Constitucion hace referencia a las que surgen
normalmente en un periodo de ocupacién militar o después de la derrota en
un conflicto bélico. En sentido estricto, son una exigencia de una politica
exterior y se elaboran sin intervencion del pueblo.Un ejemplo de este tipo de
constitucién, siguiendo el criterio de Garcia®®, fue la el Estatuto de Bayona de
1808, impuesto a Espafia por Napoledn Bonaparte, a pesar de que se le dio

una apariencia de Asamblea Constituyente convocada en Bayona.

C. En cuanto a su procedimiento de reforma: Dentro de esta categoria se considera
que las mismas pueden ser rigidas o flexibles. Son rigidas aquellas que su reforma
requiere un procedimiento mas complejo que el de las leyes ordinarias, y su reforma

no puede ser por el poder constituido (en este caso el Legislativo), sino por un poder

“SEn la pagina 44 y siguientes se desarrolla este antecedente como producto de la Revolucion
estadounidense.

46 Lawi Enciclopedia Juridica Online, Constitucién pactada, 2016, disponibilidad y acceso:
http://leyderecho.org/constitucion-pactada/, consultada 03/07/2017

47Sobre este antecedente constitucional ver pag. 13

48Garcia Cuadrado, Antonio, 6p.cit., pag. 267

“lbid., pag. 264

16



constituyente (derivado). Mientras que, en el caso de las Constituciones flexibles
estas pueden reformarse por el poder Legislativo de igual forma que las leyes

ordinarias.

En Guatemala, impera una categoria mixta. En tanto que parte de la Constitucion es
reformable solo por la Asamblea Nacional Constituyente que es el poder
constituyente derivado, y otra parte de la Constituciéon puede ser reformado por el
Congreso de la Republica, eso si, luego de una Consulta Popular.®°

D. En cuanto a extension: Estas pueden ser sumarias o desarrolladas (o breves y
extensas): Las sumarias Unicamente hacen referencia a los principios y forma de
organizacion béasica del Estado, mientras que las desarrolladas se ocupan también

de normar otras materias para garantizar y afianzar tales principios.

Un ejemplo de la primera es la Constitucién francesa de 1958°! que en su cuerpo
normativo no contemplaba de manera exhaustiva los derechos fundamentales pero
que posteriormente el Consejo Constitucional los tuvo por agregados
jurisprudencialmente ya que en el preambulo reconocia la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano producto de la Revolucién Francesa. Y en
cuanto a la segunda, la Constitucion guatemalteca vigente es un ejemplo claro de
una constitucién desarrollada, abordando en su parte dogmatica los postulados
filosoficos y los derechos fundamentales y en su parte organica la estructura
institucional del Estados (agregando una parte pragmatica que contempla las
garantias constitucionales y los procedimientos de reforma).

Sin embargo, es de tomar en cuenta que una Constitucion no puede intentar normar
todos los ambitos, sino que debera delegar esa tarea al resto de normas dentro del

ordenamiento juridico, pues de lo contrario, se necesitaria constantemente su

50Asamblea Nacional Constituyente. Constitucidn Politica de la Repulblica de Guatemala, 1985, arts. 277-
280
51Sobre este tema ver pag. 13 del presente trabajo.
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reforma, tomando en cuenta el dinamismo de la realidad socio-politica de un pueblo

determinado.

E. En cuanto a la clasificacién ontolégica: Estas pueden ser normativas, nominales
y semanticas, y hacenrelacion entre la letra de la constitucion y la realidad existente
en el Estado, estas pueden ser:>?

i.  Normativa: Es aquella en la cual sus preceptos son cumplidos por la comunidad.
La Constitucion guatemalteca, a criterio propio, es de este tipo, aun cuando
exista cierta crisis institucional las figuras juridicas, los controles constituciones
los derechos humanos y los mecanismos de proteccion constitucional siguen
funcionando.

ii.  Nominal: La norma constitucional tiene validez juridica, pero su cumplimiento
difiere de cierta forma con la realidad.

iii.  Semantica: El texto constitucional y la realidad difieren totalmente, y no es mas
que una «fachada» de un régimen autocratico. A criterio de Enrique Arnaldo, la
Constitucion Bolivariana de Venezuela es un ejemplo de este tipo de constitucién
en la que «si bien es plenamente aplicada, su realidad ontolégica es la
formalizacién de la existente situacion del poder politico en beneficio exclusivo
de los detentadores del poder factico, que disponen del aparato coactivo del
Estado (...) Si no hubiere en absoluto ninguna constitucién formal, el desarrollo
del proceso de poder no seria muy diferente...»>3. Se observa bajo esta
concepcion que también podrian servir de ejemplo todas aquellas Constituciones

vigentes durante gobiernos autoritarios.

1.2.Jerarquia normativa

Anteriormente se desarrolld, dentro de otros aspectos, el origen y la concepcion de la

Constitucion. Y se dijo que ésta como acto de voluntad juridico y politico da origen al

52Rebello Delgado, Lucrecio. 6p.cit., pag. 139

53 El Imparcial, Arnaldo, Enrique. Venezuela: una democracia semantica, Espafia, 2014, disponibilidad y
acceso: https://lwww.elimparcial.es/noticia/36192/opinion/venezuela:-una-democracia-semantica.html,
consultado 04/07/2017
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Estado y al ordenamiento juridico. Este ordenamiento cuenta con una estructura en el
que las normas juridicas pertenecientes al mismo se interrelacionan en forma tal que
algunas comparten un mismo plano jerarquico, mientras que otras estan en relacion de
subordinacion respecto de normas superiores, asi se tiene que esteconjunto de normas,
como indican Aftalion y Villanova,«integran un sistema normativo en el cual unas
normas se fundan o derivan de otras.»**

Como lo explica Maynes, citado por Pereira: «Los preceptos que pertenecen a un
sistema juridico pueden ser del mismo o de diverso rango. En la primera hipotesis hay
entre ellos una relacibn de coordinacion; en la segunda, un nexo de supra o
subordinacion. La existencia de relaciones de este ultimo tipo permite la ordenacién
escalonada de aquellos preceptos y revela, al propio tiempo, el fundamento de su
validez.»®*Con tantas normas juridicas vigentes, no solo en Guatemala, sino en todos
los Estados, no resulta extrafio que varias de estas contengan contradicciones entre si,
y que al momento de su aplicacion resulten violatorias, incluso, de otras normas. Es aca
en donde el papel de la jerarquia normativa toma un rol determinante resolviendo estos

problemas.

Esta jerarquia tiene su origen en la concepcién de Hans Kelsen, de un «ordenamiento
juridico compuesto por una serie de normas que no estan situadas en un mismo plano y
cuyo valor sea equivalente, sino que ocupan escalafones o estrados diferentes, niveles
gue nos van a indicar la mayor o menor eficacia e importancia de esas normas.»>°Es

asi como surge la nocion de la jerarquia constitucional.

En este orden de ideas, y explicando de forma simple la clasica pirdmide invertida de la
jerarquia normativa de Hans Kelsen®’ : La Constitucién esta en la cima, seguida de las
leyes constitucionales las cuales, por ser la propia Asamblea Nacional Constituyente la

gue las crea tienen un rango superior al de las leyes ordinarias, emanadas del

54 Aftalion, Enrique y José Villanova. 6p.cit., pag. 507

55 Citado por Pereira Orozco, Alberto.Nociones generales de derecho |, Guatemala, Ediciones de Pereira,
2012, pag. 184

56 Ruiz Manteca y otros. Introduccion al derecho y derecho constitucional, Espafia, Editorial Trotta, 1994,
pag. 30

5"Ver esquema No.1 al final del presente capitulo (Anexo 1)
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Congreso de la Republica en ejercicio de su funcién legislativa®®, las cuales estan
seguidas por las normas reglamentarias, que su funcion es la de desarrollar el
contenido de las leyes ordinarias. Por ultimo, en el nivel mas bajo del escalafon, se
encuentran las normas individualizadas, que solo aplican a un determinado sujeto y que
por lo tanto, a criterio del autor, mas deberian de ser consideradas como actos de
autoridad en la aplicacion del derecho que como normas per se, en apego a las

caracteristicas de las mismas que se analizaran mas adelante.

Ello resulta de especial relevancia, tomando en cuenta que la Constitucién es en el
ordenamiento juridico la «ley de leyes», o como antes se hizo referencia, la norma
normarum. Ademas, para el caso guatemalteco, la inconstitucionalidad de las leyes
depende directamente de esta concepcion, para determinar la eficacia de las normas

por su jerarquia, y en una ultima instancia, con su posicion frente a la Constitucion.

1.3.Norma juridica

La norma juridica puede entenderse como aquel precepto de caracter general,
obligatorio y exigible de manera coactiva que tiene por objeto ordenar la convivencia de

la comunidad.>®

A criterio de Luis Ernesto Caceres Rodriguez norma juridica atafie a «aquella que fija la
ordenacion logica de las obligaciones y las facultades que pertenecen al ser humano
para la consecucion de sus fines valorativos en la sociedad, sean de orden econémico,
politico, social, eminentemente juridicos, con el &nimo de convivir arménicamente en
ésta. Ello implica que el hombre en su convivencia social adecua su conducta a normas
de diversa naturaleza, entre éstas, las juridicas. El conjunto de normas juridicas que

regulan la vida humana en sociedad es lo que se conoce comoDerecho Objetivo®0.»61

58«Son atribuciones del Congreso: a) Decretar, reformar y derogar las leyes...» (Asamblea Nacional
Constituyente de Guatemala, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, 1985, art. 171 literal
a).)

59 Ruiz Manteca y otros, 6p.cit., pag. 43

60 «A diferencia del concepto de Derecho Objetivo, esté el Derecho en sentido subjetivo, que significa un
poder o facultad que corresponde a una persona para hacer valer la tutela judicial».(Caceres Rodriguez,
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En ese sentido, la norma juridica resulta fuente formal del derecho, en cuanto recoge
los valores de la sociedad y les da forma legal para regular la conducta de los

individuos dentro del colectivo social.

Vale la pena indicar, tal como lo indica Manteca®?, que las normas juridicas se
diferencian de: las normas fisicas, hormas morales y normas sociales. Las primeras
son determinadas por la naturaleza; y las otras dos, que hacen referencia a aspectos
como la ética, religion, o las buenas costumbres, no pueden ser coercibles en cuanto a
su cumplimiento, sino que acarean una mera sancion social, nunca juridica. Sin
embargo, también es cierto que el derecho positivo, muy frecuente eleva normas
morales o0 sociales a la categoria de normas juridicas (valga decir, por medio de un
proceso legislativo) pues en realidad, lo que se busca es la sana convivencia y regular

el comportamiento de todos los integrantes del concierto social.

1.3.1. Caracteristicas de las normas juridicas

Para lograr realizar una verdadera diferenciacion entre las normas juridicas y otros
conceptos similares, es necesario analizar sus caracteristicas. De manera generalizada

se han atribuido los siguientes caracteres a las normas juridicas:

A. Generalidad y abstraccion: En el sentido de que la norma juridica puede ser
aplicada en una multiplicidad de casos.®® Esta caracteristica reviste de especial
relevancia en aspectos que mas adelante se desarrollaran en el presente trabajo de
tesis sobre las normas que pueden ser sometidas a control constitucional, pero
desde ya se trae a colacién que la Corte de Constitucionalidad guatemalteca ya se
ha pronunciado al respecto de la «generalidad» de las normas juridicas,
estableciendo: «El concepto general, al cual alude la norma superior mencionada,

significa: comun a todos los individuos que constituyen un todo, o a muchos objetos,

Luis Ernesto. Derecho procesal constitucional, Guatemala, Editorial Estudiantil Fenix, 2011, tercera
edicién. Pag. 1)

61Loc.Cit.

62 Ruiz Manteca y otros. 0p.cit., pag. 43

83bid., pag. 44
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aunque sea de naturaleza diferente... constituye esa nociéon que brinda la acepcion
relacionada, el fundamento con el que se estructura la caracteristica de ser general,
0 sea, comun, a un conjunto de individuos que constituyen un todo.»%‘Es decir, la

hipotesis que es parte de la estructura de la norma juridica ha de ser general.

Aca es necesario hacer una salvedad. Si bien es cierto que para algunos autores las
denominadas normas individualizadastambién forman parte de la jerarquia
normativa y del sistema de normas juridicas, a criterio del investigador estas tratan
mas de un acto de poder que de una norma juridicaper sé, incluso, dentro de los
propios supuestos de procedencia de la accidén constitucional de amparo (garantia
constitucional destinada a proteger a las personas contra actos de autoridad que
vulneren sus derechos o los pongan en grave amenaza) se contempla la posibilidad
de invocar la proteccidon de dicha garantia, precisamente, en contra de estas normas

individualizadas®>.

. Coercitividad: Para Manteca, una norma juridica no es el texto literal o el
enunciado per se, sino que este debe acompafiarse por una autoridad
legitimamente constituida en la sociedad para obligar a todos los sujetos a su
cumplimiento y que en caso de incumplimiento, pueda derivar una sancion para su

infractor.66

Esta caracteristica, siguiendo el criterio de Kelsen®’, la sanciébn en caso de
incumplimiento de la norma juridica, dentro del derecho como un orden coactivo,
consiste en acto coactivo de privaciéon forzada de bienes tales como la vida, la
libertad o cualquier otro valor y las hace diferentes de otras normas como son las de
orden moral, que no prescriben ni autorizan sanciones respecto de los actos que las

contradigan.

64 Corte de Constitucionalidad de Guatemala, expediente: 683-2005, sentencia de fecha 31/01/2006

65 Asamblea Nacional Constituyente, Decreto 1-86, Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, 1986, art. 10 literal b)

66 Ruiz Manteca y otros. 0p.cit., pag. 44

67 Kelsen, Hans. Teoria pura del derecho. Argentina, Eudeba, 2010, pag. 57
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C. Heteronomas: Esta caracteristica de la norma juridica atafie a su fuente externa. Es
decir, son impuestas hacia el individuo por la sociedad, o en su caso, por un érgano
debidamente legitimado para emitirlas. Para Kelsen®®, distinciéon entre autonomia y
heteronomia aparece sobre todo en la teoria del derecho publico. Sirve de base a la
clasificacion habitual de las diversas formas del Estado, donde se opone la
democracia a la autocracia, la republica a la monarquia. Valiosa distincion si se
toma en cuenta que el contrato como fuente del derecho privado es determinado por

las partes que negocian.

1.3.2. Tipologia de las normas juridicas

Existen varios tipos de normas juridicas que es necesario tener presente, sobre todo,
cuando en capitulos mas adelante del presente trabajo se hable sobre los efectos de la
declaratoria de inconstitucionalidad de alguna de ellas. De tal forma, siguiendo el

criterio de Jorge Reinaldo A Vanossi:®°

A. En cuanto a su aplicabilidad inmediata:normas operativas: de aplicacion
inmediata e incondicional, también denominadas como “auto-aplicadas”. Y, no
operativas: Que son de aplicacion diferida por los érganos estatales, en virtud de
que puede haber un retardo en su cumplimiento debido a la necesidad de
complementarlas con otras normas inferiores (mayormente reglamentarias).

B. Por su destino (0o competencia):Normas de conducta que se encargan de regular
el actuar de las personas dentro del concierto social; es decir, estan dirigidas a
normar el comportamiento de particulares. Y, normas de organizacion, que estan
dirigidas a entidades estatales y a su vez se subdividen en: a) normas organicas:
gue regulan el funcionamiento de los 6rganos e instituciones del Estado; y b)
normas programaticas: que estan dirigidas a los poderes politicos porque establecen
o indican los objetivos inmediatos del accionar de estos poderes (directas), y

también las que estan dirigidas a los intérpretes en general y al poder judicial, por

88|bid., pag. 141
69 Garcia Laguardia, Jorge Mario, y Edmundo, Vasquez Martinez. Constitucion y orden democratico,
Guatemala, Universidad San Carlos de Guatemala, 1984, pags. 274 y 275
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cuanto prescriben los fines mediatos que el Estado debe perseguir (reglas de
interpretacion).

C. Por su disponibilidad: Pueden ser normas imperativas, es decir, de estricto
cumplimiento a cabalidad. O, facultativas o discrecionales, que no es lo mismo que
otorgar absoluta arbitrariedad, sino que la persona que actie al amparo de estas
normas tendra un margen de actuacion libre dentro de las mismas facultades

otorgadas por la norma juridica de este tipo.”

Aunado a la clasificaciéon anterior, es preponderante incluir lo que se conoce como
normas derogatorias, esto es: aquellas que su funciébn es precisamente derogar
normas anteriores a ella, en apego a la vigencia de las leyes en el tiempo y las
facultades que el Organismo Legislativo dispone para ir innovando en la creacion de
normas juridicas debido a la dindmica propia de la sociedad y del derecho. Sin
embargo, para efectos de orden, este tema sera abordado en el Capitulo Il del
presente trabajo en donde también se analizara la vigencia misma de las normas en el

tiempo y el efecto de reviviscencia.”

1.4.Principios constitucionales

Anteriormente se analizé a la Constitucibn como un declaracion politica y una norma,
de la cual se origina todo el sistema juridico del Estado; sin embargo, al hablar de toda
una ciencia del derecho constitucional >, no solo se contemplan preceptos
normativos, sino también se atafie a otros aspectos, como aquellos postulados
filosoficos que revisten y orientan la aplicacion e interpretacion de la norma

fundamental, a estos se les denominan principios.

°Un ejemplo muy util para distinguir entre normas imperativas y normas facultativas o discrecionales es
analizar su simil en el derecho administrativo referente a los actos reglados y actos discrecionales de
la Administracion Publica. En los Primeros, la norma indica taxativamente la forma de actuar. Y en los
segundos, la administracién tiene un margen dentro del cual puede operar, haciendo mas flexible a este
tipo de normas.

"IPara un estudio mas detallado sobre el tema de derogacion de la ley ver pag. 125

2Derecho constitucional: «el derecho constitucional es la actividad cientifica que estudia la naturaleza
y los principios de la norma constituyente, reguladora de la validez del orden normativo, de las bases
organizativas del Estado y de fenédmenos politicos fundamentales de la sociedad» (Sanchez Brigas,
Enrigue. Derecho constitucional, México, Editorial Porrda, onceava edicion, pag. 44)

24



Estos son la expresion de valores sociales que se imponen en el mundo juridico,
llegando a ser verdaderos criterios informadores de normas juridicas, debiendo el

desarrollo constitucional tomarlos en cuenta. Dentro ellos se contemplan los siguientes:

1.4.1. Principio de supremacia constitucional

intimamente ligado a la jerarquia normativa, el principio de supremacia constitucional
establece que la Constitucion se encuentra en la cuspide de todo el ordenamiento
juridico y que ninguna otra norma puede contradecirla, tanto en su contenido sustancial

como en los procedimientos de elaboracion.

Otra forma de referirse al principio de supremacia constitucional es abordar el tema de
la supra-legalidad constitucional, por cuanto ésta se encuentra en un rango de
superioridad a cualquier otra ley, en sus dos aspectos, tanto el material como el formal.
El jurista Julio Cesar Cordén Aguilar, dentro de la recopilacién realizada por Lary
Andrade Abularach y Eduardo Ferrer Mac-Gregor, al tratar sobre estos dos ambitos,
sefala: «en su caracter formal, la supremacia constitucional precisa que toda norma
juridica sea emitida conforme a los preceptos y competencias que la Constitucién
misma establece; en el plano material, se exige que su contenido atienda al sistema de
principios, valores y demas mandatos que el texto constitucional recoge, con
observancia de los derechos que reconoce y los limites al ejercicio del poder que
impone.»’3 En tal sentido, el legislador ordinario debe tomar en cuenta ambos aspectos
en la faena de la creacion normativa. De lo contrario, las normas juridicas emitidas en
contradiccion con tales presupuestos contendran vicios de inconstitucionalidad

(materiales o formales, respectivamente) que se abordaran mas adelante.

El principio de supremacia constitucional resulta facil de entender si se tiene presente

que la Constitucion representa la voluntad del poder constituyente. Si se parte desde el

73 Andrade Abularach, Larry, y Eduardo, Ferrer Mac-Gregor (Coords.) La ciencia del derecho procesal
constitucional, Guatemala, Instituto de Investigacion de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
Rafael Landivar —I1J-, 2013, pag. 683
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supuesto de que la Constitucion manifiesta la voluntad del pueblo (poder originario),
esta debe prevalecer ante la voluntad de los 6rganos constituidos (poder delegado). Se
tiene entonces, que el principio de supremacia constitucional es la expresion fiel de la

diferencia entre el poder constituyente y los poderes constituidos.

De forma que, tal como indica Jorge Luis Fabra Zamora:«el primer y principal derecho
constitucional que los ciudadanos tienen en un Estado de Derecho, es el derecho a
dicha supremacia, es decir, al respeto de la propia voluntad popular expresada en la
Constitucion, como manifestacion de la soberania del pueblo de exigir el respeto de esa
Constitucion...» Mismo postulado es reconocido por la CPRG que reconoce como
derecho de los guatemaltecos el cumplir y velar porque se cumpla la Constitucion de la
Republica ™, pues si esta constituye el pacto social que limita el poder de los
gobernantes, ante un desconocimiento de su supremacia se estaria ante una

indefension en contra de violaciones a los demas derechos fundamentales.

Es inviable hablar del respeto a otros derechos, 0 a otras normas o instituciones si en
primer plano no se garantiza la supremacia de la propia ley fundamental que da origen
a todo lo demas, tanto en el ambito politico, como en el juridico. Se tiene, entonces,
como puntualiza Geovani Salguero, que la supremacia constitucional:«es el substratum
del sistema constitucional, constituyendo una garantia sustancial en torno de la cual

gravitan otras que posibilitan su plena vigencia.»’6

En este sentido también se manifiesta Haro: «este principio de la supremacia
constitucional se erige asi en una de las garantias mas importantes del sistema
constitucional, garantia sustancial que requiere l6gicamente de otras garantias formales
0 procesales que en Ultima instancia configuran la revisién o el control judicial que
asegure su plena vigencia y respeto, primordialmente por parte de los érganos

estatales, sin perjuicio de vedar también comportamientos individuales que puedan

74 Fabra Zamora, Jorge Luis, y Leonardo, Garcia Jaramillo. 6p.cit., pag. 18

75 Asamblea Nacional Constituyente. Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, 1985, art. 135
b)

76 Corte de Constitucionalidad de Guatemala. Opus magna constitucional, Tomo |, Guatemala, Instituto
de Justicia Constitucional adscrito a la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, 2010, pag. 287
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violar dicha supremacia, porque «en torno de la Constitucion las normas gravitan como
los astros en torno al sol»»’’Sobre este Ultimo punto vale la pena recordar que parte de
un estado constitucional de derecho implica también la sujecion del poder legislativo a
la Constitucion, en la medida en que las normas que se crean vayan acordes a los
preceptos constitucionales, pues de lo contrario careceran de validez por contravenir a
la Ley fundamental, un tema que da pie a lo que en mas adelante se analizara en el

presente trabajo que es: la inconstitucionalidad de las normas.

1.4.2. Principio de control”®

El solo hecho de que se conceptle el principio de supremacia constitucional no evita
que los 6rganos de poder publico violenten los preceptos constitucionales. De forma
gue la Constitucion se encarga de establecer mecanismos de control para garantizar su

propia supremacia.

Este principio consiste en dotar al ordenamiento juridico constitucional de los
mecanismos y procedimientos para someter los actos del gobierno y a la legislaciéon
misma a la supremacia constitucional. De lo contrario, siguiendo el criterio de Pereira y
Richter, la Constitucion no tendria fuerza vinculante y entonces, ninguna funcién
practica.”® Al respecto se concuerda con Humberto Quiroa Lavie, quien resalta: «si el
sistema constitucional no consagra un procedimiento efectivo que haga cierta la
supremacia de la Constitucién sobre el resto de la legislacion y sobre los actos de
gobierno emanados de los poderes publicos, se correra el riesgo de convertir a la

Constituciéon en una simple hoja de papel de caracter nominal.»&°

""Haro, Ricardo. 6p.cit.,pag. 48

78 Para un desarrollo mas pormenorizado sobre los temas de: defensa del orden constitucional y los
diversos sistemas de control constitucional de normas, ver pag. 35 y siguientes.

"SPereira Orozco, Alberto y Marcelo E., Richter, Derecho constitucional, 6p.cit., pag. 11

80 Quiroa Lavie, Humberto. Curso de derecho constitucional, Argentina, Ediciones de Palma, 1987, pag.
19
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1.4.3. Principio de limitacion y de razonabilidad

Como se ha desarrollado anteriormente, la Constitucion, aparte de establecer la
estructura organica del Estado y delimitar el ejercicio del poder, también reconoce los
derechos individuales y colectivos minimos (parte dogmatica) de las personas. Ahora, Si
bien es cierto que la Constitucion otorga derechos a los individuos, también lo es que
estos derechos no son absolutos, y es precisamente bajo esta concepcion que tiene
lugar el principio de limitacion, que es aquel segun el cual los derechos constitucionales
encuentran limite en las leyes que reglamentan su ejercicio, en atencion a las razones
de bien publico y de interés general que justifican su reglamentacion. A este principio se
le atribuye la facultad de policia8! del gobierno para poder restringir los derechos de las

personas en aras del interés publico.8?

Dicho lo anterior, debe tenerse en cuenta que si bien es cierto los derechos de las
personas pueden ser restringidos (o limitados) esto siempre debe darse dentro de un
marco que atienda siempre a razones que hagan justificable tal restriccion y en ningun

caso de manera arbitraria.

En palabras de Quiroa, al hacer mencion del principio de razonabilidad, indica: «este
principio establece la forma de restringir el modo de utilizar, por parte del Estado, el
principio de limitacion. Las leyes pueden restringir el ejercicio abusivo de los derechos,
pero ello debe ser hecho en forma razonable.»8Agregado a eso, es importante resaltar
que para poder atender a una correcta razonabilidad en la limitacion de los derechos
constitucionales, se debera guardar relacion entre el medio empleado y el fin publico
que se busca garantizar, de lo contrario, todo acto o norma de esta categoria podria

resultar en una desmedida aplicacién del poder publico en perjuicio de la esfera de

81 Sin embargo, vale la pena distinguir a esta «policia» de la policia administrativa. En este caso particular
se tiene que Unicamente el legislador por medio de una ley puede restringir los derecho de las personas
consagrados en la propia Constitucion, y la Administracién Pablica actuara por medio de la facultad de la
policia administrativa dentro de los limites que la propia ley le otorgue. Ello en respeto de varios principios
que rigen la actuacion administrativa, verbigracia: el principio de legalidad o de juridicidad. (Criterio del
autor)

82 Quiroa Lavie, Humberto. op.cit., pag. 35

83|bid., pag. 40
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derechos de la poblacion, cayendo ya en flagrante violacion a los preceptos

Constitucionales.

1.4.4. Principio de estabilidad

Por medio de este principio se busca que la Constitucion tenga la mayor validez
temporal posible. Esto porque al ser norma primigenia de todo un ordenamiento
juridico-politico resultaria perjudicial que sea cambiando o modificada constantemente,
pues no se tendria clara cual es la verdadera voluntad politica del pueblo, ni tampoco
cudles son a ciencia cierta las normas, principios e instituciones que rigen a toda la

poblacion.

Es decir, la estabilidad en el tiempo de la Constitucion ofrece un alto grado de certeza
dentro del cual podran actuar todas las personas de un Estado determinado. Todos
tendran una base de «normas de juego» predecibles por un tiempo razonable. Claro
esta, siempre y cuando los cambios sociales y politicos no sean tales que obliguen a
reformar y eventualmente cambiar por completo la Constitucion para poder dar paso a
otra que contemple las verdaderas necesidades e intereses de la poblacion. Para ello,
la propia Constitucion regula su procedimiento de reforma, dando surgimiento a
diversos tipos de constituciones, dependiendo de la posibilidad que tienen estas de ser

reformadas (rigidas, flexibles o mixtas)24.

1.4.5. Principio de funcionalidad

Se ha dicho en reiteradas ocasiones dentro del presente trabajo que uno de los fines
mas importantes de la Constitucion es establecer el andamiaje organico del Estado, es
decir, separar las funciones a modo de establecer formas de controlar el poder publico.
En cuanto a este extremo, tal distribucion de atribuciones debe ser funcional en aras de
lograr la consecucion del fin dltimo del Estado, que, en el caso de Guatemala, es el bien

comun.

84Para mayor detalle sobre estos tipos de constitucién respecto a la posibilidad de reforma ver pag.14
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De tal cuenta, como indica Quiroa, se tiene al principio de funcionalidadcomo aquel que
«como un factor equilibrante de las funciones de gobierno, mediante la division de los
poderes publicos. La Constitucion es, a tal efecto, un instrumento de distribucion de las
funciones supremas del Estado. Las funciones bésicas de los poderes del Estado
corresponden a la calificacion constitucional de cada poder; dichas funciones basicas
no se dividen en legislativas, ejecutivas y judiciales, sino en funciones de gobierno, de
administracion y jurisdiccionales.»® En el caso de Guatemala, la Constitucion establece
la divisién de funciones en los Organismos de Estado: Ejecutivo, Legislativo y Judicial,

siendo la subordinacién entre los mismos expresamente prohibida.8®

Para que exista un real funcionamiento entre los organismos de Estado, existen tres
sub principios basicos, no concentracion, cooperacién y de bloqueo, los cuales se

conciben de la siguiente forma:8’

A. Por una parte, el sub principio de no concentracionque consiste en poner limite al
alcance de las competencias otorgadas por las normas de organizacion. De tal
forma que, ahora de la perspectiva del funcionario publico: si bien la Constitucion
otorga atribuciones, también estas atribuciones sirven de limite 0 marco dentro del
cual el funcionario debe restringir su actuacion. Recordando la conocida frase «una
persona puede hacer todo lo que la ley no le prohiba, pero un funcionario solo

puede hacer lo que la ley le permita.»

B. Por otra parte, el sub principio de cooperacion que convoca a los poderes politicos
encargados de adoptar la decision politica, a la tarea de crear derecho, en el sentido
de que deben coadyuvarse entre si para la consecucion del fin dltimo del Estado

gue es el bienestar general de la poblacion.

85 Quiroa Lavie, Humberto. 6p.cit., pag. 40

86 Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala, Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,
art. 141

87 Quiroa Lavie, Humberto. op.cit., pags. 46 y 47
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C. Y por ultimo, en cuanto al sub principio de no bloqueo, este se puede llegar a
vulnerar por la falta de colaboracién por parte de los poderes publicos en la
prestacion de las funciones previstas en la Constitucion, lo cual puede producir
basicamente dos cosas: o un control para evitar excesos, o un bloqueo del
funcionamiento institucional. Esto se evidencia ain mas cuando el bloqueo se da en
negar un simple acto de convalidacidon. Realmente la linea divisoria entre un
correcto control entre 6rganos y un bloqueo entre érganos es muy delgada en la
practica. En la realidad guatemalteca puede pensarse inmediatamente en
situaciones hipotéticas como: la negatoria injustificada del Congreso de la Republica
de aprobar el presupuesto anual de ingresos y egresos del Estado, bloqueando asi
cualquier planificacion que tenga el Organismo Ejecutivo; o el veto presidencial para
intentar frenar la emision de una Ley sin justificaciones que lo ameriten; entre otros

casos.

1.5.0rden constitucional y Estado ® Constitucional de Derecho desde el

Neoconstitucionalismo

Habiendo establecido los conceptos basicos sobre el sistema normativo, la Constitucion
como pinaculo del mismo, y los principios del derecho constitucional, ahora se abordara
lo que para el investigador constituye el «orden constitucional», el cual reviste de suma
importancia, debido a que esta concepcion sera ampliamente utilizada en el capitulo
final sobre la discusion de los resultados de la investigacidon, para sustentar el criterio
gue se sostiene respecto a los alcances y limites de la aplicacion de la reviviscencia de
normas por parte de la Justicia Constitucional, como una forma de preservar el «orden

constitucional».

Miguel Carbonell, citado por Pereira Orozco indica que «el neoconstitucionalismo

pretende explicar un conjunto de textos constitucionales que comienzan a surgir

88Recordar: el concepto de “Estado” atiende a varios elementos sine qua non para su existencia, de tal
forma que puede decirse que Estado es: Aquel conjunto de personas (poblacién) situadas en un territorio
determinado, que dotadas de soberania crean un ordenamiento juridico e instituciones para el ejercicio
del poder publico, para cumplir con un fin especifico que es el bienestar general de todo el conglomerado
social.
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después de la seqgunda guerra mundial ... Se trata de constituciones que no se limitan a
establecer competencias o a separar los poderes publicos, sino que contienen altos
niveles de normas “materiales” o sustantivas que condiciones la actuacion del
Estados...»%Valga decir, este conjunto de normas hacen referencia a los Derechos

Fundamentales.

Al respecto Andres Gil Dominguez sefala que «La finalizacién de la Segunda Guerra
mundial no sdélo supuso la recreacién de un nuevo constitucionalismo (el neo) sino
también el surgimiento —en el orden universal y regional- de un nuevo lenguaje
significado por los derechos humanos instrumentalizados mediante tratados,
declaraciones y emisiones de los Organos internacionales encargados de su
interpretacion y aplicacion.»®Como la historia lo demuestra, luego de importantes
conflictos surgen nuevas corrientes de pensamiento en los diversos planos sociales,
econdémicosy juridicos, pasando luego del antecedente citado a una etapa de

humanizacion y de comunicacion internacional.

Aplicando lo mismo para el nuevo papel de las constituciones explicado por el mismo
autor®l, en el sentido de que el Texto Constitucional ya no se debe limitar a fijar «las
reglas de juego», sino que debe contemplar mecanismos de control que garanticen el
respeto a los derechos humanos por parte de las futuras decisiones colectivas. Debe
también contemplar el catdlogo de derechos fundamentales que formaran parte de la
«agenda politica» y no Unicamente establecer la estructura organica que regule el
ejercicio del poder constituyente derivado, protegiendo asi a quien resulta el titular
indiscutible del poder constituyente, el pueblo.

Con base en lo anterior, si bien se reconoce que cualquier intento de codificar el
derecho natural seria infructuoso, pues este por naturaleza es amplio y anterior a
cualquier reconocimiento politico, para el neoconstitucionalismo la Constitucion tiene

una finalidad eminentemente proteccionista de los derechos humanos como el umbral

89Pererira Orozco, Alberto y Richter, Marcelo Pablo, Derecho constitucional, 6p.cit.., pag. 59
% Gil Dominguez, Andres. Escritos sobre neoconstitucionalismo, Argentina, Editorial Ediar, 2009, pag. 67
91lbid.,pag. 13
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de lo minimamente soportable como injusto. Asi, todos (gobernantes y gobernados)
deben respetarla, no solo por ser el conjunto de normas supremas que limitan el poder
publico, sino también ser aquella construccion social que garantiza a convivencia plural

y el respeto a los derechos fundamentales.®?

Cabe destacar que las implicaciones que tiene concebir a la Constitucibn como una
norma garantista suprema a todo el ordenamiento juridico-politico, acarrean el

establecimiento de un Estado Constitucional de Derecho.

Resulta necesario indicar que no es lo mismo un estado de derecho que un estado
constitucional de derecho. El primero atafie a cualquier tipo de ordenamiento en el que
los poderes publicos se confieren por ley y se ejercen como esta lo establece (régimen
legal). De tal forma que aun los Estados anti-liberales son estados de derecho, desde el
momento en que los poderes publicos tienen una fuente y una forma legalmente
establecida. Sin embargo, al tratar el tema de un estado constitucional de derecho, se
consideran como tales solo aquellos en que los poderes publicos, no solo estan sujetos
a la ley en cuanto a su forma, sino también en cuanto a su contenido, y en los cuales
todos los poderes, incluso el legislativo (que emite las leyes) estan sujetos a los
mandatos y principios constitucionales como la division de poderes y el respeto a los

derechos fundamentales.®3

En ese sentido, Ricardo Haro, al referirse al estado constitucional de derecho sefala
que el estado constitucional de derecho: «es aquel que establece los procedimientos
juridicos-institucionales para limitar, pero también para controlar los posibles excesos
tanto del poder estatal como de los poderes individuales y sociales. De alli que toda

Constitucion sea unaley de garantias.»%

92|bid., pag. 68

9% Cano Lemdus, Evelin Licely , y Omar Ricardo, Barrios Osorio. Nociones esenciales de derecho
constitucional,Guatemala, Editorial Lex Artis, pag. 5

9 Haro, Ricardo. Elcontrol de constitucionalidad comparado y el rol paradigmatico de las Cortes y
Tribunales Constitucionales, Argentina, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba,
2014, pag. 45
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De forma que, un estado constitucional de derecho debe subordinar la legalidad a los
preceptos constitucionales, los cuales en cualquier caso tendran un rango jerarquico
superior. Esto implica que la validez de las normas no depende exclusivamente de la
forma en que se crean, sino también de la compatibilidad de sus contenidos con los
principios constitucionales y el respeto a los derechos fundamentales como fin de la

organizacién social.

En tal sentido indica Gil que «...el control constitucional —en sus distintas variantes-
destruye el dogma liberal de la fuerza absoluta de la ley, y crea una situacion (...) en la
cual la validez de las normas del Estado depende de un juicio sobre la conformidad con
la Constitucion que se realiza mediante una tarea de interpretacion constante. La
Constitucion como norma fundamental de garantia y como norma directiva fundamental
derrota por completo al dogma de la ley como techo del ordenamiento juridico.»9%
Desde esta concepcion se restringe el poder del legislador ordinario y se subordina a
este a la voluntad del poder constituyente, tomando en cuenta que este es la
manifestacion de la voluntad del pueblo que es quien decide darse a si mismo un
ordenamiento juridico y los lineamientos que tendran las normas inferiores a la norma

normarum.

Asi, la fuerza de la Constitucion se ve proyectada hacia el resto de normas que
informan el sistema juridico, no hablando ya, por ejemplo, de: «derecho tributario» sino
de «derecho constitucional tributario», ni de «derecho penal» sino de «derecho penal

constitucional».

Ademas, se establece un limite y complemento para la democracia, en el sentido de
gue los derechos incorporados a la Constitucion implican prohibiciones y obligaciones
impuestas a los poderes publicos, pues de lo contrario, tal ejercicio podria caer en el

grado de absoluto. Por otra parte, todo el conjunto de prohibiciones y obligaciones que

9 Gil Dominguez, Andres, Op.cit., pags. 18 y 19
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contiene la Constitucion se configura como garantias® de los derechos frente a los

abusos de tales poderes, en resguardo del sistema democratico.®’

En ese orden de ideas, se entiende que el orden constitucional no hace referencia de
forma ciega al principio de jerarquia normativa, sino que va mas alla y analiza también
los derechos fundamentales que se encuentran protegidos en un Estado Constitucional
de Derecho. Incluso, la proteccion del andamiaje organico del Estado (parte organica
de la CPRG) desde una Optica finalista basada en el neoconstitucionalismo opera para

hacer efectivo el goce de los DDHH.

1.6.Defensa del orden constitucional

Como se establecié anteriormente, una Constitucibn en cuanto a su cumplimiento,
puede ser de tres tipos: nominal, semantica o normativa®®. En este orden de ideas, es
precisamente para que la Constitucion sea de caracter normativa, cumpliéndose sus
mandamientos, que resulta necesaria todo un andamiaje politico, juridico, econdémico,
social y procesal para asegurar su proteccion, pues de lo contrario seria, como bien lo
indicaba Humberto Quiroa Lavié, una simple hoja de papel de caracter nominal. El
jurista Eduardo Ferrer Mac.Gregor, citando a Héctor Fix-Zamudio, define la defensa de
la Constitucion como: «aquella que esta integrada por los instrumentos juridicos y
procesales establecidos para conservar la normativa constitucional, asi como para
prevenir su violacién, reprimir su desconocimiento y lograr el desarrollo de las

disposiciones constitucionales en un sentido formal y real o material.»®°

9%No se debe confundir esta concepcién de garantias con las de naturaleza procesal contempladas en la
Constitucién para la defensa del orden constitucional. Para mayor detalle, ver pag. 35 y siguientes

97 Alberto Musumeci, Gustavo. El control dual o paralelo de constitucionalidad como garantia de la
jurisdiccién constitucional en un estado constitucional de derecho, Academiadederecho.org,
disponibilidad y acceso: http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/contenidos/MUSUMECI.pdf,
consultado: 09/02/2017, pag. 2

98Este tipo de constituciones se aborda en la pag. 14

99 Definicion de «Defensa constitucional»Ferrer Mac.Gregor, Eduardo y otros. Diccionario de derecho
procesal constitucional y convencional Tomo I,México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Autonoma de México —-UNAM-, 2014, pag. 311
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Al respecto se trae a colacion lo manifestado por Nogueira Alcala, al tratar sobre el
tema de la defensa del orden constitucional, quien indica que esta no debe de verse
desde el punto de vista estético, de tal forma que no se procura Unicamente el

mantenimiento de las normas fundamentales, sino también su ajuste a la realidad.%°

La expresion de defensa constitucional fue acufiada por vez primera en dos obras del
pensamiento constitucional contemporaneo: Der Huter der Verfassung («EL protector
de la Constitucién»), de Carl Smith y Wer soller Huter der Verfassung Sein, de Hans
Kelsen (mas tarde traducido bajo el titulo «¢Quién debe ser el protector de la
Constitucion?», por Robert J. Brie). Schmitt, por un lado, sostenia que el encargado de
la defensa de la Constitucion debia ser un érgano politico, y mas especificamente, el
presidente del Reich. A ello respondié Kelsen, que dejando de lado los riesgos de la
judicializacion de la politica (y viceversa), lo correcto era entregar el rol de defensor de
la Constitucion a un érgano ad hoc, especializado en la tarea de controlar los actos de
poder potencialmente infractores del texto constitucional, y cuya decisiébn gozaba de

efectos erga omnes.1%!

Haciendo una debida contextualizacion de los dos pensamientos anteriores, tal como lo
explica Fix Zamudio??, las propuestas de Smith favorecieron la llegada de Hitler al
poder y en general, al establecimiento de un régimen autoritario. En cambio, el
pensamiento de Kelsen fue acogido por los regimenes de la primera posguerra en
importantes avances como el establecimiento de la Corte Constitucional de

Checoslovaquia (1920).

El jurista guatemalteco, Julio Cordéni03, al hacer referencia a la defensa del orden

constitucional, destaca que la CPRG no se limita Unicamente a reconocer su propia

100Nogueira Alcald, Humberto. «La defensa de la Constitucién, los modelos de control constitucional y las
relaciones y tensiones de la judicatura ordinaria y los tribunales constitucionales de América del Sur»
Revista Juridica lus et Praxis, Vol.11, nim 1,0122, Universidad de Talca, Chile, 2004, pag. 157

101] oc.Cit.

102 Fix-Zamudio, Héctor. La Constitucién y su defensa, México, Universidad Nacional Auténoma de
México, 1984, pag. 23

103Andrade Abularach, Larry, y Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coords)., 6p.cit., pag. 685. Y Pereira Orozco,
Alberto y otros. Derecho procesal constitucional, Guatemala, Ediciones de Pereira, 2015, pags. 44 a 49
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supremacia, sino que también contiene los mecanismos necesarios para hacer
efectivos sus preceptos, el respeto a los derechos fundamentales y el adecuado
ejercicio del poder en respeto de las competencias y funciones dentro de los que se

limita el actuar de los gobernantes.104

Sin embargo, es necesario hacer la salvedad y resaltar que la defensa del orden
constitucional va mas alla del aspecto juridico y procesal, ya que éste atafie a dos
aspectos: a) la proteccién constitucional y b) a las garantias constitucionales. La
primera, que es materia de la ciencia politica en general, de la teoria del Estado y
derecho constitucional,comprende la proteccién politica (principio de division de
poderes), proteccion juridica (procedimiento dificultado de reforma constitucional),
proteccion econdmica (control del presupuesto del Estado) y la proteccion social
(organizacion de los partidos politicos). Y la segunda, resulta ser materia del Derecho
procesal constitucional y que constituyen los mecanismos juridicos de naturaleza

procesal destinados a restablecer la eficacia de los preceptos constitucionales.1%®

1.6.1. Proteccién del orden constitucional

En primer término, se debe tener presente que la proteccion del orden constitucional
opera de manera preventiva, es decir, son todos aquellos que la propia Constitucion
establece para limitar el ejercicio del poder y obligar a los funcionarios a cefiirse a los
mandatos constitucionales, cuando dichos preceptos aun no han sido transgredidos.
Como se dijo anteriormente, estos pueden ser clasificados en: politicos, econémicos,

juridicos y sociales. A continuacion, se desarrollara cada uno de ellos:

A. Proteccion constitucional politica: De los cuales basicamente se contemplan dos:

El primero, la divisidn de poderes, que desde el punto del autor se trata mas bien de

una «division de funciones», tomando en cuenta que el poder soberano es uno solo,

104Andrade Abularach, Larry, y Eduardo, Ferrer Mac-Gregor (Coords.), Op.cit., pag. 685. Y Pereira
Orozco, Alberto y otros. Derecho procesal constitucional, Guatemala, Ediciones de Pereira, 2015, pags.
44 a 49

1051pid., pag. 39
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y son las funciones administrativas y ejecutivas, legislativas y jurisdiccionales, las
que (en el caso de un Estado republicano) normalmente se dividen en los tres

organismos de Estado.

Esta concepcion tuvo su origen con Montesquieu, en su Espiritu de las leyes,
(Capitulo VI del Libro XlI) quien ademas de reconocer la existencia de tres poderes
(modernamente reconocidos mas como funciones, siendo el poder uno: el del
pueblo), plasma de manera magistral la razonabilidad de este pensamiento y la

necesidad de su separacion de la siguiente manera:

«Cuando el poder legislativo y el ejecutivo se retnen en la misma persona o el
mismo cuerpo de magistrados, no hay libertad, porque puede temerse que el
monarca o el tirano haga leyes tirdnicas para ejecutarlas tirdnicamente. No hay
tampoco libertad si el poder judicial no esta separado del legislativo y el ejecutivo. Si
esta unido a la potestad legislativa, el poder de la vida y la libertad de los
ciudadanos sera arbitrario, porque el juez sera al mismo tiempo legislador; si esta
unido al poder ejecutivo, el juez tendra en su mano la fuerza de un opresor.»1%Se
observa que tal concepcion rebosa de razén, en virtud de que expone los peligros
de la unificacién del poder en una sola persona o grupo de personas, a lo que el
mismo autor denomina como un estado despético en el que los reyes o tiranos

tienen el poder absoluto.

En el caso de Guatemala, su sistema de gobierno es Republicano!?’. Y, tomando

esto en cuenta, la division de poderes, o de funciones, es de vital importancia, pues

106 Montesquie, Charles-Lous de Secondat, barén de. El Espiritu de las leyes, Espafia, Asociacion Libro
Libre: Tecnos, 1987, pag. 467

107Republica (de origen etimologico latin: la res publica, o la cosa publica): «Organizacion del Estado
cuya maxima autoridad es elegida por los ciudadanos o por el Parlamento para un periodo
determinado.Por oposicion a los gobiernos injustos, como el despotismo o la tirania, forma de gobierno
regida por el interés comun, la justicia y la igualdad.» (Definicion de: «Republica» Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, disponibilidad y acceso: http://dle.rae.es/?id=W5euelL, consultado:
02/02/2017) «Guatemala es un Estado libre, independiente y soberano organizado para garantizar a sus
habitantes el goce, de sus derechos y de sus libertades. Su sistema de gobierno es republicano,
democratico y representativo.» (El subrayado es propio) (Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, 1985, art. 140)
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de lo contrario existiria el riesgo de que, por ejemplo, el presidente del Ejecutivo
asumiera las facultades legislativas y judiciales, convirtiendose en una dictadura,

dejando a los mandatos politicos constitucionales de lado.

El segundo, los controles intradrganos e interérganos, que se remontan a la teoria

de los frenos y contrapesos, y va de la mano con la teoria de la division de poderes
de Montesquieu. En el sentido de que si dentro del Estado corresponde a distintos
organos ejercitar la soberania en condiciones de igualdad entre estos, se obtiene un

equilibrio y un balance, en el que un «poder» sirva de freno y contrapeso del otro.%®

En cuanto el control intraérganos,estos, segun Pereira, son: «instrumentos juridico-
politicos que operan dentro de un mismo o6rgano del poder publico para limitar y
controlar su ejercicio y funcionamiento»1% Ejemplos de este tipo de control pueden
ser: la necesidad del presidente de actuar siempre en Consejo de Ministros o con el
refrendo de al menos uno de ellos, todo el proceso legislativo (la serie de etapas y
eventual votacion), o bien, la propia organizacion del Organismo Judicial (que
determina competencia por grado y la posibilidad de revisar las decisiones de

manera jerarquizada).

Por otro lado,en cuando al control interérganos, sigue explicando el mismo autor:
«son instrumentos juridico-politicos que desde el ambito normativo constitucional se
depositan en los organismos de la triada clasica (Legislativo, Ejecutivo y Judicial) y
en los 6rganos de control de defensa del orden constitucional para controlarse y
limitarse reciprocamente en el ejercicio de sus funciones.»1°Ejemplo de este tipo de
control pueden ser: la interpelacion ministerial, la revisién jurisdiccional de las
actuaciones administrativas mediante el proceso contencioso administrativo, o el

derecho a veto presidencial.

108 Porraa Pérez, Francisco. 6p.cit., pag. 394
109 pereira Orozco, Alberto y otros. Derecho procesal constitucional, 6p.cit., pag. 46
101pid., pag. 47
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Cabe mencionar que la Constitucion (guatemalteca), como se indica en la obra
cumplida por Abularach y Ferrer!!, ademas de los controles inter e intra-6rganos,
también confiere a otras instituciones las funciones de control respecto a las
actividades de caracter politico. Especificamente, se tratan del Tribunal Supremo
Electoral 12, pieza fundamental para el sistema de participacion politica, y el
Procurador de los Derechos Humanos'3, como un comisionado del Congreso de la

Republica para la defensa de los derechos que la Constitucién garantiza.

B. Proteccion constitucional econdémica: Este tipo de control busca lograr el buen
manejo en la administracion de los fondos publicos. Comprende: Por una parte, la
forma en que se obtienen los ingresos del Estado (como por ejemplo: la reserva de
ley en cuanto a que es Unicamente el Congreso el facultado para crear impuestos,
arbitrios y contribuciones especiales!4). Y por la otra, la forma en que dichos
ingresos seran erogados, es decir, la elaboracién del presupuesto general de
ingresos y egresos del Estado por parte del Ejecutivo!!®, pasando por la aprobacion
del Congreso de la Republical?® y terminando en la fiscalizaciéon por parte de la
Contraloria General de Cuentas como institucion técnica de fiscalizacién''’ y de la

sociedad en general'®, Compartiendo el autor el criterio de Pereirall® en el sentido

HiAndrade Abularach, Larry, y Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coords). 6ép.cit., pag. 692

112 Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala. Ley Electoral y de Partidos Politicos, Decreto 1-85,
1985, arts. 18y 121

113 Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
1985, art. 274

4Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, 1985, art. 239
115 «Son facultades del Presidente de la Republica: ...[) Someter anualmente al Congreso, para su
aprobacién... por medio de su ministra respectivo, el proyecto de presupuesto que contenga en forma
programética, el detalle de los ingresos y egresos del Estado.» (Asamblea Nacional Constituyente,
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, 1985, art. 183 literal f)...)

116 «Corresponde también al Congreso: ...b) Aprobar, modificar o improbar... el presupuesto de Ingresos
y Egresos del Estado...» (Asamblea Nacional Constituyente, Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, 1985, art. 171 literal b).)

117 «La Contraloria General de Cuentas es una institucién técnica descentralizada, con funciones
fiscalizadoras de los ingresos, egresos y en general, de todo interés hacendario de los organismos del
Estado, los municipios, entidades descentralizadas y auténomas...» (Asamblea Nacional Constituyente,
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, 1985, art. 232)

118 «Son derechos y deberes de los guatemaltecos: ...b) Cumplir y velar por que se cumpla la
Constitucion de la Republica...» (Asamblea Nacional Constituyente, Constitucidén Politica de la Republica
de Guatemala, 1985, art. 135 literal b)...)

119 pereira Orozco, Alberto y otros. Derecho procesal constitucional, 6p.cit., pag. 47
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de que este tipo de control constitucional encaja en los controles politicos intra-

organos.

. Control constitucional juridico: Conceptualizado por el jurista Jorge Mario Garcia
Laguardia como «rigidez constitucional», indicando que como consecuencia de la
supremacia constitucional esta su rigidez. Un dificultado procedimiento de reforma
constitucional contribuye a su defensa, a su estabilidad, para preservar al texto de
circunstancias criticas, y ademéas para que sus modificaciones sean hechas a
través del poder constituyente.'?® Valga decir que, como se abordd anteriormente,
la Constitucion guatemalteca es de tipologia mixta en cuanto a su posibilidad de

reforma.

. Proteccion constitucional social: Este tipo de control politico lo ejerce el pueblo
por medio de la conformacion de partidos politicos, siendo parte de los derechos de
los ciudadanos para tomar un papel protagonista en el ejercicio y distribucion del
poder, tales como: elegir y ser electo, velar por la libertad y efectividad del sufragio y
la pureza del proceso electoral, optar a cargos publicos, participar en actividades
politicas, y defender los principios fundamentales de alternabilidad y no reeleccién;
todo ello, en un marco de respeto al sistema electoral democratico y

representativo.?!

1.6.2. Garantias constitucionales

A diferencia de los mecanismos de proteccién constitucional tratados anteriormente, las

garantias constituciones tienen una funcibn que puede ser preventiva, o bien

reparadora. A criterio del autor, esta funcién dual debe reconocerse a las garantias

constitucionales porgue, si bien es cierto en una gran parte operan cuando la violacién

a la Ley Fundamental ya ha ocurrido, siendo su fin el restablecimiento del orden

120Garcia Laguardia, Jorge Mario. Defensa de la Constitucién, op.cit., pag. 22
121 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, 1985, arts. 135
y 140
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constitucional, existen casos en los que se opera de manera preventiva, como, por

ejemplo: la accidon de amparo contra amenazas inminentes.

En cuanto a la verdadera naturaleza y concepcién del término «garantia», es necesario
traer a colacion lo que indica Garcia: «Durante mucho tiempo se les tuvo como
sindnimos de derechos, insistiendo sobre un equivoco que se remonta a la Declaracion
Francesa de Derechos del Hombre. El articulo 16 de esta declaracion decia que toda
sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté asegurada... no tiene
constitucion. Y en una interpretacion equivoca, que se volvio historica, pasoé a los textos
constitucionales especialmente latinoamericanos, con el nombre de Garantias
Individuales, la regulacion de los derechos humanos.» 22 Sin embargo, esta
concepcidén, como se afirma por el citado jurista, es errénea, pues no se trata solamente
de derechos en el plano del derecho sustantivo, sino mas bien, al hablar de garantias
constitucionales se hace referencia a verdaderos mecanismos procesales para hacer
efectivos los derechos que, de forma inherente, o por ser contemplados en el texto
constitucional (o tratados internacionales) son propios de la persona humana.

Es tal la naturaleza procesal de las garantias constitucionales que una ciencia
autonoma las estudia: el derecho procesal constitucional. Asimismo, se atafie también a
la justicia constitucional, que es aquella encargada es aquella encargada del examen y
satisfaccion de las pretensiones apoyadas en normas de derecho constitucional que
dan lugar a una sentencia ejecutable, sin perjuicio de su contenido declarativo o
constitutivo. Y es este caracter, de ejecutable, lo que permite que estas garantias
cobren sentido si lo que se busca es la proteccion de los mandatos constitucionales.
Por supuesto, sin olvidar el caracter cautelar o precautorio que también pueden revestir
estos procesos mientras la sentencia alcanza firmeza.'?® Al respecto, Fix Zamudio,
citado por Garcia, sefiala: «El conjunto de instrumentos de garantia de las normas

constitucionales también ha sido designado con el término de justicia constitucional...

122Garcia Laguardia, Jorge Mario. Defensa de la Constitucion, op.cit., pag. 23
123Andrade Abularach, Larry, y Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coords), Op.cit., pag. 642.
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con él se subraya el caracter preponderantemente axiologico de estos instrumentos y

pos su preciso sentido juridico.»124

En el caso de Guatemala?®, se contemplan constitucionalmente tres garantias

constitucionales: La exhibicion personal'?®, el amparo!?’, y la inconstitucionalidad de
leyes'?®. Sin embargo, también hay quienes consideran que la figura del Procurador de
Derechos Humanos u ombudsman??®, y mas recientemente, el habeas datal3, también
constituyen garantias constitucionales. Criterio que el autor comparte, pues se tratan de
mecanismos, unos mas desarrollados que otros, pero que al final de cuentas velan de
manera procesal que los derechos contenidos en la Constitucion no queden en una

mera enunciacion de deseos.

124Garcia Laguardia, Jorge Mario, Defensa de la Constitucién, ép.cit., pag. 24 y 25

1253e hace énfasis en el caso de Guatemala porque otros paises incluyen dentro de la Constitucién, otras
garantias, como lo es, por ejemplo: la accion de cumplimiento para reclamar en contra del
comportamiento omisivo de la autoridad. («Toda persona podra acudir ante la autoridad judicial para
hacer efectivo el cumplimiento de una ley o un acto administrativo. En caso de prosperar la accion, la
sentencia ordenara a la autoridad renuente el cumplimiento del deber omitido » (Universidad de
Antioquia, La accion de cumplimiento, disponibilidad y acceso:
http://docencia.udea.edu.co/derecho/constitucion/accion_cumplimiento.html, consultado 02/07/2017)

126 Exhibicion personal: «Derecho a la exhibicién personal. Quien se encuentre, ilegalmente preso,
detenido o cohibido de cualquier modo del goce de su libertad...o sufriere vejamenes, aun cuando su
prisibn o detencién fuere fundada en ley, tiene derecho a pedir su inmediata exhibicién ante los
tribunales de justicia...» (Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, 1985, art. 263)

127 Amparo: «Se instituye el amparo con el fin de proteger a las personas contra amenazas de violaciones
a sus derechos o para restaurar el imperio de los mismos cuando la violacion hubiere ocurrido...»
(Asamblea Nacional Constituyente, Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, 1985, art. 265)
128 para un estudio mas pormenorizado de esta garantia, por ser tema medular del presente trabajo de
tesis, ver Capitulo Il

129 Ombudsman: Como comisionado del Congreso de la Republica para la defensa de los derechos
humanos que la Constituciéon garantiza. (Asamblea Nacional Constituyente, Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, 1985, art. 274) «El Procurador de los Derechos Humanos constituye la
manifestacion en Guatemala de la institucion escandinava del Ombudsman, nacida en Suecia en 1809, y
cuya funcién se dirige a la proteccién de los derechos de los ciudadanos en su relacion con los poderes
publicos, aspirando a tutelar la dignidad de la persona en el mas amplio sentido de la palabra.» (Andrade
Abularach, Larry, y Eduardo Ferrer Mac-Gregor, 6p.cit., pag. 703).

130 Habeas data: que, en un sentido propio, basicamente consiste en la garantia que tienen todas las
personas de tener acceso a la informacion personal que de ellos conste en registros publicos, y a su
eliminacién, correccién o modificacién, en apego al principio de autodeterminacion informativa. (Concepto
propio del autor). Sin embargo, actualmente existe debate en cuanto a considerar o no al habeas data
como una garantia constitucional propiamente dicha, y en gran parte se debe a que esta contenido en
una Ley de categoria ordinaria (Ley de Acceso a la Informacion Publica) y se procura mediante un tramite
administrativo. Ademas, esta propia Ley en su articulo 60 establece que puede acudirse posteriormente
al Amparo, restringiéndole asi autonomia al habeas data como una garantia independiente.
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Si bien es cierto todo el tema de las garantias constitucionales es verdaderamente
apasionante e interesante, por el enfoque del presente trabajo se abordara unicamente

el control constitucional de las leyes.

1.7.Control constitucional de la Ley

Quedo anteriormente establecido que la Constitucion es el génesis primario de todo
ordenamiento politico-juridico. Y en ese sentido, la propia Ley Fundamental contempla
mecanismos para defender sus preceptos en contra de: actos no normativos3! que
implican violaciones a los mandatos constitucionales realizadas por aquellas personas
que se encuentran en el ejercicio del poder; o bien, en contra de normas juridicas (que
emanan de actos puramente normativos'®?). En este segundo caso, el resguardo de la
supremacia constitucionalpuede expresarse en dos sentidos: uno, el que impone que
las normas juridicas subordinadas no pueden oponerse al contenido material de la
Constitucion; y dos, en cuanto la propia Ley Fundamental determina cual sera el

proceso de formacion de las normas subordinadas.

El jurista Alejandro Morales Bustamante, dentro del trabajo hecho en conjunto con
Pereira, ofrece una excelente conceptualizacién de lo que es el control constitucional
normativo, como: «el sistema de instituciones y procedimientos destinados a verificar
gue los preceptos mediante los cuales las autoridades regulan hechos y actos que
emanan de una determinada comunidad juridica constituyan desarrollo coherente de los
postulados constitucionales, en observancia del caracter supremo que revisten estos
Ultimos.»'33 Asi, es por la via del control constitucional de normas que se concretiza

todo lo anteriormente desarrollado en cuanto a la jerarquia normativa, y el principio de

131 Esta clase de actos de autoridad (propiamente dichos) se encuentra bajo el control de otras garantias
como lo son: el amparo, la exhibicién personal.

132Esta categorizacion de actos no normativos y actos normativos, se realiza porque las normas juridicas,
a criterio del autor, emanan de actos (en un sentido estricto), en ejercicio de: una funcién legislativa o una
funcién reglamentaria, segun el caso. Estando estos sujetos al control constitucional, no en contra del
acto, sino en contra de la norma que emana del mismo siempre y cuando cumpla con las caracteristicas
de ser una norma juridica general, abstracta e impersonal. Para mayor detalle, ver pag. 62 en donde se
abordan las «normas impugnables».

133 pereira Orozco, Alberto y otros, Derecho procesal constitucional, 6p.cit, pag. 246
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supremacia constitucional, aparejando como consecuencia la ineficacia de las normas

gue contraviene la lex superior.

1.7.1. Antecedentes

El antecedente mas remoto que muchos juristas encuentran a la jurisdiccion
constitucional para revisar la validez de las leyes se remonta a la sentencia del Juez
Edward Coke, en el caso del Dr. Thomas Bonham, en 1610. Dentro de la
contextualizacién del caso, conforme el relato de Alberto Bianchi:*** Bonham, era un
meédico egresado de la Universidad de Cambridge, quien habia ejercido su profesion sin
la correspondiente autorizacion del Real Colegio de Médicos. Durante el mes de abril
de 1606 fue emplazado para comparecer ante el presidente y los censores del Real
Colegio. Encontrandolo deficiente en sus aptitudes profesionales, la corporaciéon le
impuso una multa que le prohibio, bajo pena de prisidn, ejercer la medicina hasta tanto
fuere admitido por el Real Colegio. No obstante, esto, Bonham continu6 ejerciendo la
medicina y en octubre del mismo afo fue nuevamente emplazado. Pero, en esta
ocasidon no concurrio a la citacion, por lo que fue condenado a una multa nuevamente y

se ordend su detencion.

Luego, en noviembre se presentd ante el Real Colegio, rehusandose a ser
reexaminado, y dentro de sus argumentos indico6 que habia sido graduado doctor en
medicina por la Universidad de Cambridge y que el Real Colegio carecia de jurisdiccion
sobre él. Sin embargo, no obstante a tal premisa, fue enviado a prision, por lo que
Bonham demand¢é al Real Colegio por encarcelamiento ilegitimo. El Real Colegio se
fundament6 en un estatuto sancionado bajo Enrique VIl que les permitia ejercer este
poder de policia sobre la profesion, autorizandolos al mismo tiempo a imponer multas,
cuyo monto se dividia entre la Corona y el referido Colegio. Ahora bien, ya dentro de la
sentencia, una de las consideraciones mas importantes del Juez Coke fue el imperio del
common law, incluso sobre la propia ley, ya que el Colegio percibia la mitad de las

multas cobradas, extremo que, a juicio de Coke lo convertia en juez y parte, violentando

134 Bianchi, Alberto B., 6p.cit., pags. 107 y 108
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asi uno de los principios del common law de que nadie puede ser juez de su propio

caso.13

Si bien es cierto no se crea el control constitucional de normas per se, si se sienta un
precedente en cuanto a limitar las facultades del parlamento respecto a ciertos
estandares y principios minimos del derecho. En esta sentencia se afirmd que el

derecho natural estaba por encima, incluso, de las prerrogativas del Rey, siendo esta la

base de lo que posteriormente seria el control constitucional a cargo de los jueces.
Ademas, si bien resulta discutible que la sentencia de Coke haya creado el control de
constitucionalidad de leyes, esta si le brindé elementos basicos a las colonias
americanas, y un sélido sustento juridico, que eventualmente contribuy6é a crear las

bases del Derecho Constitucional estadounidense.136

Ahora bien, hay algunos juristas que disienten del criterio de que las bases del control
constitucional se remonten a tal época (basicamente en dicha sentencia se trat6 un tipo
de control con base al common law y no de constitucionalidad en el sentido formal de la
palabra). Por el contrario, consideran correcto tomar de punto de partida a la jerarquia
constitucional moderna. Sobre esto el trabajo del autorDe Vega Garcia,compilado por la
Corte de Constitucionalidad,al tratar los origenes del control constitucional de
normasafirma: «...carece de fundamento buscar precedentes histéricos con
anterioridad al momento en que la Constitucion se configura positivamente como ley
suprema... El concepto de Constitucion, en sentido moderno, como ley superior, sélo
aparece con el triunfo de la Revolucion Americana y el subsiguiente proceso
revolucionario francés, por lo que remontarse mas allaA de esos momentos supone

forzar la realidad y destruir la historia...»'3"

135 oc.Cit.

136 Garcia Belaunde, Domingo. De la jurisdiccion constitucional al derecho procesal constitucional, Perd,
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos,
2003, cuarta edicion, pag. 27

137 Corte de Constitucionalidad de Guatemala (Comp). Opus magna constitucional, Tomo I, Guatemala,
Instituto de Justicia Constitucional adscrito a la Corte de Constitucionalidad, 2011, pag. 371
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Bajo este punto de vista, el control constitucional de leyes puede darse Unicamente en
la medida que existan constituciones escritas y rigidas. En virtud de que, solo en este
contexto se puede distinguir perfectamente entre las normas constitucionales y normas
ordinarias, de tal forma que cobra sentido el principio de supremacia constitucional, y
toda norma inferior que contravenga al texto fundamental no tendra validez. En una
constitucion flexible, por el contrario, los conflictos que se susciten seran siempre
conflictos normativos entre disposiciones de igual rango jerarquico, que podran
solucionarse por derogatoria de la ley posterior, aplicando los tradicionales criterios de

interpretacion: lex posterior derogat legi priori y lex specialis derogat legi generali.13®

Sin embargo, a criterio del investigador, la sentencia del Juez Edward Coke, en el caso
del Dr. Thomas Bonham, si sienta un precedente en cuanto a la posibilidad de que los
jueces puedan analizar y revisar la eficacia de una norma juridica frente a normas de
superior jerarquia de las cuales se deben fundamentar el resto dentro del ordenamiento
juridico y que ninguna otra puede contradecir, incluso, si estas normas no se

encuentran taxativamente escritas en un texto formal que se denomine Constitucion.

Ahora bien, en donde si existe consenso como uno de los precedentes mas importantes
de la revision judicial (o en inglés: judicial review), es la sentencia emitida por la Corte
Suprema de Justicia de los Estados Unidos, presidida por el juez John Marshall, en

1803, dentro del caso William Marbury contra James Madison.

Dentro de los antecedentes propios del caso, es necesario entender que, en el afio de
1800, el gobierno del Presidente Adams y su partido federalista se encontraban en una
situacién desastrosa. En noviembre de ese afio pierden las elecciones presidenciales y
también a la mayor parte de los diputados y senadores en el Congreso de la Unidn,
frente al partido de Thomas Jefferson. De esta manera, al haber perdido ambas para la
presidencia y el congreso, el aun presidente Adams busca colocar a los miembros
relevantes de su partido creando nuevas plazas de jueces federales y darles empleo a

otros, menos importantes, como jueces de paz durante cinco afios (por medio del

138] oc.Cit.
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Judiciary Act de 13 de febrero de 1801). En total son 16 nuevos juzgados federales y 42
jueces de paz. Estos ultimos son los que el presidente Adams firma la ultima noche de
su mandato (el 03 de marzo de 1801), a quienes se les refiere, en ocasiones como
«Los jueces de media noche». Sin embargo, no todos los nombramientos no llegaron a
sus beneficiarios, de los 42 faltaron 4, los de: William Marbury, Dennis Ramsay, Robert
Townsend Hooe, y William Harper. Después, al tomar posesion de su cargo como
nuevo presidente Thomas Jefferson nombra como su Secretario de Estado a James
Madison, quien da posesion a los jueces nombrados por el ex presidente Adams, pero,
rechaza entregar los cargos a William Marbury y los otros tres miembros del partido
federalista cuyos nombramientos nunca les fueron entregados. Por lo que Marbury y los
otros presentan una reclamacién judicial ante la Corte Suprema de Justicia para que
esta dictara un «weite of mandamus» en contra de Madison como nuevo Secretario de

Estado, a efecto de que les otorgara los cargos.!39

Es importante destacar que John Marshall fue el Secretario designado por el Presidente
Adams, siendo entonces quien debié haber entregado dichos nombramientos. Tiempo
después, Marshall pasa a ser presidente de la Suprema Corte y le corresponde resolver
precisamente este asunto. El problema para el Juez John Marshal, ahora como
presidente de la Corte Suprema de Justicia, era el siguiente: era indiscutible que
Marbury y los otros 3 jueces nombrados tenian derecho a que se les entregara el cargo
para el que habian sido designados, independientemente de que hubieran recibido o no
los documentos en los cuales se hacia su nombramiento. Pero, si Marshall hubiera
resuelto favorable a las pretensiones de Marbury, tenia que haber expedido la «weite of
de mandamus»en contra del Secretario de Estado Madison. Y, dada la situacion
politica, seguramente Madison hubiera ignorado dicha orden y la Corte no hubiera
tenido forma de hacer cumplir su resolucion, demostrando su incapacidad y un
debilitamiento en el prestigio judicial. Sin embargo, la otra parte del dilema era:
sostener que Madison habia actuado correctamente al no entregarles sus cargos, no

s6lo era equivocado, sino que complaceria a los enemigos politicos de Marshall y

13%Valdes, Clemente. Marbury vs. Madison: un ensayo sobre el origen del poder de los jueces en los
Estados Unidos, México, Universidad Iberoamericana, 2005, pags. 350-357.
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avergonzaria a su propio partido. De tal forma que, quiza obligado por razones politicas
a salir por la tangente, aquella Corte Suprema de Justicia presidida por John Marshall
establecio el principal antecedente de la revision judicial de constitucionalidad, al decidir
que la Suprema Corte es Unicamente un Tribunal de Apelacion segun la Constitucion y
que el Judicial Act de 1789 resultaba inconstitucional al establecer la posibilidad de

acudir directamente ante el Tribunal Supremo.'4°

Parte del fallo indicaba lo siguiente: «Hay solo dos alternativas demasiado claras para
ser discutidas: o la Constitucion controla cualquier ley contraria a aquélla, o la
Legislatura puede alterar la Constitucibn mediante una ley ordinaria. Entre tales
alternativas no hay términos medios... Sin lugar a dudas, la competencia y la obligacion
del Poder Judicial es decidir qué es ley... Si dos leyes entrafian conflicto entre si, el
tribunal debe decidir acerca de la validez y aplicabilidad de cada una. Del mismo modo
cuando una ley esta en conflicto con la Constitucion ambas son aplicables a un caso,
de modo que la Corte debe decidirlo conforme a la ley desechando la Constitucién, o
conforme a la Constitucién desechando la ley, la Corte debe determinar cuél de las
normas en conflicto gobierna el caso. Esto constituye la esencia misma del deber de
administrar justicia...» 1*1 Asi, de manera vanguardista, este servia de primer
antecedente para la revisiéon judicial de la constitucionalidad de leyes. Extremo que,
como se analizard mas adelante, sienta las bases del sistema de control constitucional

difuso de normas.

En cuanto a los antecedentes mas importantes en Europa, si bien es cierto el control
constitucional de las normas juridicas como revision judicial, tuvo su origen en el
sistema anglosajon de los Estados Unidos, en el continente europeo también se dieron

importantes aportes, especialmente, luego de la Gran Guerral42, que llevé a la caida del

140] oc.Cit. Y: Oyarte Martinez, Rafael. El caso Marbury vs. Madison, Revista Judicial:Derecho de
Ecuador, Ecuador, 2005 disponibilidad y acceso:
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechoconstitucional/2005/11/24/el-
caso-marbury-vs-madison, consultado: 05/02/2017

141 Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos, caso: 5 US 137: Marbury vs. Madison, 1803,
disponibilidad 'y acceso (traducido al espafiol): http:/patriciomaraniello.com.ar/home/wp-
content/uploads/2015/01/Marbury-vs.-Madisno.pdf, consultado: 05/2017

142 «Gran Guerra» es un término con el que se conoce también a la Primera Guerra Mundial.
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Imperio Austro-hungaro, y el nacimiento de nuevos paises, como fue el caso de Asutria.
Es aqui en donde se plantea la creacion de un Tribunal Constitucional para efectos del
control constitucional en sentido amplio, basado en el proyecto de Hans Kelsen de
1918, que fue posteriormente sancionado por la Asamblea Nacional Provisional de
1919, y finalmente en la Carta austriaca de octubre de 1920. Resulta curioso que poco
antes lo habia consagrado en su Constituciéon de febrero de 1920, la recién creada
Checoslovaquia; sin embargo, el mérito en la doctrina se le atribuye a Kelsen y Austria,
en cuanto a la gestion, creacion y consolidacion de este tipo de control constitucional
regido por un Tribunal especializado, por lo que se denomina también como: modelo

austriaco, europeo, o kelseniano.4?

Sin lugar a dudas, Kelsen fue pionero en establecer un sistema jerarquico de normas
juridicas y determiné que para resguardar el principio de supremacia constitucional, se
necesitaba un organo fuera de los organismos de Estado, que garantizara dicho
principio, sentando asi las bases para el sistema de control constitucional concentrado

de las normas.

1.7.2. Sistemas de control constitucional de normas

Los propios antecedentes que ilustran la historia del control constitucional normativo,
tanto en América como en Europa, sirven de base para dos sistemas clasicos desde el
punto de vista reparador** y organico, para el control de constitucionalidad: el
concentrado (o austriaco) y el difuso (o norteamericano). Mas adelante, también se
consideran otros como: «el paralelo», con origen latinoamericano, o el «sistema mixto»,
debido a la evolucion que cada pais ha tenido en cuanto a esta materia. Notese: Se

hace énfasis en que esta clasificacion responde a su matiz «organico» porgue esto

143 Garcia Belaunde, Domingo. De la jurisdiccion constitucional al derecho procesal constitucional, 6p.cit.,
pags. 31y 32

144Se hace la especificacion porqué también han existido otros sistemas de control constitucional, como el
preventivo francés que surge junto con la «Quinta Republica» (1958) y la creacion del «Consejo
Constitucional» a quien se encomendaba el control preventivo de las leyes y reglamentos parlamentarios.
Epoca en la que en los demas paises del continente europeo se instalaban los tribunales
constitucionales. Esto debido a que, después de la Revolucion Francesa qued6 en aquel pais cierta
desconfianza al sistema judicial. (Pereira Orozco, Alberto y otros. Derecho procesal constitucional, 6p.cit.,
pag. 251)
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constituye el rasgo distintivo mas significativo de cada uno de estos sistemas, que es
precisamente la designacion del o6Organo competente para ejercer el control
constitucional de la norma. A continuacién, se exponen los elementos y caracteristicas

de cada uno, para aterrizar en el que se utiliza actualmente en Guatemala.

A. Sistema de control constitucional difuso

Dos de los antecedentes anteriormente desarrollados sientan las bases de este
sistema: el caso de Thomas Bonham de 1610 y la célebre sentencia del juez John
Marshall en el caso Marbury vs. Madison de 1803. En este sentido, el sistema de
control constitucional difuso implica que todos los jueces tienen facultades para conocer
de la inconstitucionalidad de una ley y declarar su inaplicabilidad al momento de

administrar justicia en un caso concreto.

El constitucionalista Boris Barrios Gonzalez al referirse a este sistema expresa:
«mediante el sistema difuso se reconoce a todos los jueces y tribunales el poder
jurisdiccional de resolver, directamente, el conflicto de constitucionalidad que se
presente entre una norma inferior a la constitucién y un principio, norma o mandato
constitucional; y, por consiguiente, desaplicar la norma que contraviene a la
Constitucion o declarar mediante sentencia la inconstitucionalidad de la norma.»14°Es
decir, la principal caracteristica de este sistema es que tal facultad de decidir si una
norma contraviene, o no, a la Constitucibn no descansa en un solo tribunal, sino en
todos los jueces, como un poder pero también como un deber dentro de su funcion

administradora de justicia.

Es obligacién del Juez decidir, en caso de conflicto entre normas, cual debe de aplicar y
en caso de leyes de igual rango jerarquico, sin duda deberé elegir a la posterior, porque
se entiende que esta deroga a la anterior a ella;**® pero, si el problema se suscita entre

leyes de varios niveles dentro de la jerarquia normativa, debera respetar a la de mayor

145 Barrios Gonzalez, Boris. Derecho procesal constitucional, Panama, Editorial Barrios y Barrios, 2014,
pag. 58
146 Para un desarrollo mas amplio de la derogacién de normas ver pag. 125 y siguientes
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jerarquia, inaplicado la inferior, y como la Constitucion es la cuspide de tal jerarquia,

este control, reafirma el principio de supremacia constitucional.

Eso si, tal declaratoria no tendr4 efectos mas all4d que la inaplicabilidad en el caso
concreto que se juzga. Sobre esta linea se manifiesta José Arturo Sierra al decir que:
«Este modelo es difuso porque el control de constitucionalidad puede ser ejercido por
cualquier juez o tribunal, siempre que conozca de un caso concreto. ... Los jueces al
dictar sentencia resuelveninaplicar la norma de rango inferior que consideren
inconstitucional. Es decir, no excluyen la norma del ordenamiento juridico, sino
unicamente declaran su inaplicabilidad al caso concreto. Los efectos de la declaraciéon

son unicamente interpartes.. . »'4’

Sin embargo, también se argumenta en cuanto ¢hasta qué punto tal declaratoria es
verdaderamente de alcance limitado al caso concreto? Y tal cuestionamiento tiene
mayor validez en sistemas como el del common law (del cual surge este sistema),
porque los jueces inferiores, deben de respetar la jurisprudencia emanada de los
superiores, en atencién al principio de que casos similares se resuelven de manera
similar, stare decisis'*8, en la praxis, los efectos de la sentencia son erga omnes, es

decir que se aplica para todos los casos similares.'#

De manera que, este sistema de control constitucional tiene las siguientes
caracteristicas:

i.  Descentralizado: Pudiendo conocerlo todos los jueces.

147Sierra, José Arturo. Derecho Constitucional Guatemalteco, Corte de constitucionalidad, Guatemala,
2000, pag. 154.

148Stare Decisis: El precedente jurisprudencial en la tradiciéon juridica anglosajona surte efecto
vinculante «binding». «En esa materia rige el principio del «stare decisis» 0 «stare decisis quieta non
movere», es decir, el atenerse a lo ya decidido y no modificar lo que existe, persistiendo persistiendo en
la decisién... condiciones: 1) Debe haber una jerarquia de tribunales establecida, pues de otra manera no
puede saberse qué decisiciones obligan y a quién. 2) Tienen que existir recopilaciones fiables de los
casos...» (Falcon y Tella, Maria José, La jurisprudencia en los derechos romano, anglosajon y
continental, Espafia, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2010, pag. 44)

149 Barrios Gonzalez, Boris., 0p.cit., pag. 59
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ii. Incidental**?: Depende de un proceso principal previo del cual surge para que se
declare la inaplicabilidad de la norma constitucional en ese caso concreto.

ii.  Especial: Los efectos seran unicamente inter-partes.

iv.  Declarativo: La inconstitucionalidad de la norma no la convierte en nula para todo
el ordenamiento juridico, sino solamente constituye una declaracion de
inaplicaciéon al caso concreto.

v. Preventivo: Porque, a criterio del autor, al declarar «hasta antes de dictarse
sentencia» ! la inaplicacion de la norma al caso concreto se evita la
materializacion de los efectos del vicio de inconstitucionalidad (caracter
prejudicial). Sin embargo, en la norma per sé el vicio ya existe, por lo que solo es

preventivo hacia el caso concreto.

B. Sistema de control constitucional concentrado

En contraposicion al sistema difuso anteriormente abordado (originario del common
law), en el sistema concentrado o especializado de control constitucional de leyes
(originario del civil law1%2) se le atribuye a un solo tribunal la facultad de declarar que
una norma resulta inconstitucional y en consecuencia, puede expulsarla del
ordenamiento juridico. El hecho de que no sean todos los jueces a quienes se les
atribuye tal facultad es con base al principio de seguridad juridica el cual determina que

un sistema juridico debe ser entendible y predecible, pero también debe cumplirse.1>3

150No confundir esta caracteristica con una de las formas o modalidades de planteamiento: como
accion, excepcion o incidente. (Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala, 1985, art. 266)

Bl«Hasta antes de dictarse sentencia»: en el caso de la inconstitucionalidad de leyes en casos
concretos, este se tiene como un presupuesto de temporalidad o mas bien de «oportunidad», en el
sentido de que solo se puede intentar la declaratoria de inaplicabilidad de la norma inconstitucional hasta
antes del fallo en que esta podria ser aplicada. (Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, 1985, art. 266)

1525e dice que proviene del civil law por tener sus antecedentes en el continente Europeo continental,
que utiliza la tradicion juridica del derecho romano que ha sido utilizado para nombrar no solo la
materia actualmente conocida como «derecho civil», sino todo aquel derecho que tenia que ver con los
ciudadanos romanos (sin importar la rama del derecho que se tratara), en contraposicién con el ius
gentium que era el derecho de los extranjeros. (Propio del autor)

153 Brewer Carias, Allan R, EIl control concentrado de laconstitucionalidad de leyes: estudio de derecho
comparado), Editorial Juridica Venezolana-Universidad Catolica de Tachira, 1994, pag. 59
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Ademas, es de mencionar que a diferencia de la revolucion de las colonias americanas,
en Europa durante la Revolucion Francesa, los jueces habian tenido un rol politico
indiferente con las necesidades del pueblo, lo que desencaden6é una tremenda
desconfianza hacia el poder judicial, llegandose a considerar quela los jueces
anicamente les correspondia la labor de aplicar el derecho sin mayor interpretacion ni

valoracion de sus preceptos.>

Es decir, si existen normas juridicas vigentes, estas deben de ser positivas (acatadas) a
menos que por declaratoria de un tribunal especializado y por razones muy bien
fundadas, se declare la nulidad de dicha norma por ser inconstitucional. En ese orden
de ideas, con base a la presuncién de constitucionalidad>® «mientras una ley, norma,
etc., no sea declarada inconstitucional por sentencia formal de tribunal constitucional,

se presume con legitimidad constitucional.»156

Sierra, al referirse a este tipo de sistema expresa: «Es concentrado porque el tribunal
especializado monopoliza el conocimiento y resolucion de los asuntos relativos a
constitucionalidad de leyes. .... A tal tribunal se le otorga potestad de ser el intérprete
final de la Constituciéon, y sus resoluciones tienen efectos erga omnes» 157 Sin
embargo,la doctrina existen posturas diferentes en cuanto a los efectos de la
declaracion de inconstitucionalidad de una norma. Por una parte, puede pensarse que
se trata de una derogatoria por declaracion de inconstitucionalidad y que
consecuentemente la norma inconstitucionalidad pierde su vigencia. Pero por otra (y es
la postura que adopta el autor), hay quienes sostienen que no se trata de pérdida de

vigencia, si no de nulidad absoluta de la norma por contradecir el texto constitucional.'%8

154 Gozani, Osvaldo Alfredo, La justicia constitucional: garantias, proceso y tribunal constitucional,
Argentina, Editorial de Palma, 1994, pag. 13

155Similar concepcion se utiliza para el principio indubio pro-legislatore, ver pag. 100

156 Barrios Gonzalez. Boris, 6p.cit., pag. 61

157Sierra, José Arturo, 6p.cit., pag. 155

158 Este tema «vigencia y validez», por ser tema medular del presente trabajoes abordado con mayor
detalle en pags. 122 y siguientes
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Como indica Barrios®®®, el hecho de atribuirle a un solo tribunal la facultad de conocer
en accion directa de la inconstitucionalidad general de la ley tiene su fundamento
ideoldgico en el principio de la separacion de poderes, el cual, excluye toda posibilidad
de que los jueces comunes puedan controlar la constitucionalidad de la ley, porque ello

seria una invasion a las funciones del Poder Judicial al Poder Legislativo.

Esto en virtud de que ambos tienen funciones distintas, mientras que al poder legislativo
compete la elaboracion de la ley, al poder judicial le compete su aplicacion y ninguno de
los 6rganos debe invadir la funcion del otro, garantizado asi el equilibrio de los poderes
publicos. Por ello, con base los postulados de este sistema, resulta necesario el
establecimiento de un «dérgano extra poder» al que se le encomiende la tarea de
controlar el orden constitucional y ejercer el control constitucional de las leyes.Es por

ello que se dice que este sistema es de caracter centralizado.

Lo anterior resulta ser de especial relevancia para el tema que se estudia de la
declaracion de reviviscencia de normas juridicas derogadas por parte del Tribunal
Constitucional. Ello porque podria argumentarse que los Jueces Constitucionales se
abrogan atribuciones legislativas propias de los otros organismos en sus respectivas

competencias: legislativas propiamente dichas o reglamentarias.6°

De tal manera que, a modo de resumen, este sistema de control constitucional tiene las

siguientes caracteristicas:

i.  Centralizado: Encarga a un unico tribunal el control constitucional de las normas,
el cual tiene precisamente esta funcion.

ii.  Principal: No surge de un caso concreto previo, sino que se insta directamente
ante el Tribunal Constitucional, por parte de quienes estan constitucionalmente

legitimados para plantear la accion.

159 Barrios Gonzalez, Boris. 6p.cit., pags. 60 y 61
160S0bre la discusion del Tribunal Constitucional como legislador positivo al momento de aplicar el efecto
de reviviscencia ver pag. 206
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iii. General: Los efectos que tendra el fallo que declare la inconstitucionalidad total o
parcial de la norma seran erga omnes para todo el ordenamiento juridico.

iv.  Constitutivo: La inconstitucionalidad de la norma produce su nulidad.

v. Posterior: Para poder impugnar de inconstitucionalidad general a una norma,
esta debe necesariamente estar vigente'®!, Por lo que se convierte en un medio

de control cuando el vicio de inconstitucionalidad ya existe.

C. Sistema de control constitucional paralelo

Lo que el denominado como «sistema paralelo» o «sistema dual» implica es la
posibilidad de coexistencia dentro del mismo ordenamiento juridico de los dos sistemas
clasicos anteriormente analizados: el difuso y el concentrado, pero, sin que los mismos
se mezclen. Para que este sistema pueda funcionar, es necesario que cuente con dos
caracteristicas esenciales como indica Gustavo Alberto Masumeci: «La primera, que
ambos sistemas no se crucen, en cuanto al 6rgano que lo ejerce y en cuanto a sus
efectos, es decir que funcionen de forma paralela. Y, por otro lado, requiere que el
organo que ejerce el control difuso sea una institucién integrante del poder judic

ial, mientras que el que ostenta el modelo concentrado sea un Organo externo al

judicial.»162

Este sistema, como se vera mas adelante, no es igual que un sistema de control
constitucional mixto, por cuanto no supone tomar partes del sistema difuso y partes del
sistema concentrado y formar un sistema hibrido, sino que cada uno mantiene sus
propias caracteristicas y coexisten dentro de un mismo ordenamiento juridico.
Actualmente se encuentra contemplado en la Constitucion de Per(1¢3, y reviste de las

siguientes caracteristicas:164

161 a necesidad de vigencia de una norma para ser impugnada de inconstitucionalidad se analiza con
mayor detenimiento en la pag. 69

162 Masumeci, Gustavo Alberto, El control dual o paralelo de constitucionalidad como garantia de la
jurisdiccién constitucional de un estado do constitucional de derecho,Academia de Derecho,
disponibilidad y acceso: http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/contenidos/MUSUMECI.pdf,
consultado: 04/02/2017, pag. 11

163Asamblea Nacional Constituyente del Pert, Constitucion Politica de Perq, articulo 138: «...En todo
proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren
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i.  Puede realizarse el control difuso por parte de todo juez y en el Ultima instancia,
de darse el caso, interviene el tribunal superior (normalmente la Corte Suprema
de Justicia).

ii. Puede realizarse el control concentrado por parte del Tribunal Constitucional,

creado fuera del Poder Judicial.

D. Sistemade control constitucional adoptado por Guatemala

Al respecto es necesario recordar que, consagrada en el articulo 268 constitucional, la
Corte de Constitucionalidad de Guatemala es un tribunal permanente de jurisdiccion
privativa, cuya funcion esencial es la defensa del orden constitucional y actia como
tribunal colegiado con independencia de los demdas organismos del Estado®®. Es decir,
se cuenta con un tribunal especializado para ejercer el control constitucional de las
leyes. Esta afirmacion se refuerza si tomamos en cuenta que es funcion esencial de la
Corte de Constitucionalidad el «conocer en Unica instancia de las impugnaciones
interpuestas contra leyes o disposiciones de caracter general, objetadas parcial o

totalmente de inconstitucionalidad»166

Siendo necesario hacer una acotacién: cuando la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala conoce de la garantia de amparo, lo puede hacer de dos maneras: en

apelacién, como tribunal de alzada, o en Unica instancia como tribunal extraordinario de

amparo; sin embargo, cuando esta conoce del control constitucional de normas, lo
puede hacer, sea en apelacibn como tribunal de alzada de todas aquellas
inconstitucionalidades de leyes en casos concretos que conocieron en primera instancia

tribunales comunes en calidad de tribunal de constitucional, o bien, de forma directa de

la primera...» sirve de fundamento para el control constitucional difuso ejercido por todos los jueces, y el
articulo 202: «Son atribuciones del Tribunal Constitucional: 1. Conocer, en Unica instancia, la accion de
inconstitucionalidad....» Es el fundamento del control constitucional concentrado, ejercido por un Tribunal
Constitucional especializado.

164 Masumeci, Gustavo Alberto. 6p.cit., pag. 12

185Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
1985, art. 268

166Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala, Decreto 1-86, Ley de Amparo, Exhibicion Personal y
de Constitucionalidad, 1986, art. 163 literal a)
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las acciones de inconstitucionalidades de caracter general. Es decir, cuando conoce
esta ultima accion directa, la Corte de Constitucionalidad conoce con base a su propia
naturaleza, no como tribunal extraordinario, ni como tribunal de alzada. Por lo que, si se
esta ante un O6rgano especializado que ejerce el control de leyes y cuyos
pronunciamientos tendran efectos erga omnes, tal y como sucede en el sistema de
control constitucional concentrado. Ademas, es de recordar que la Corte de
Constitucionalidad también puede ejercer cierto control preventivo de constitucionalidad

de normas, por medio de: la opinién consultiva'®’ o el dictamen.68

Ahora bien, el control constitucional de normas en Guatemala no solamente
corresponde a la Corte de Constitucionalidad por via de la accion directa, sino también
los tribunales comunes constituidos como tribunales constitucionales pueden conocer
en primera instancia de inconstitucionalidades en casos concretos, segun la materia.®°
En otras palabras, los tribunales de justicia ordinaria, desde el momento en que se
promueve ante ellos, sea en forma de accién, excepcion o incidente!’®, dejan de ser
tribunales de justicia ordinaria y para la tramitaciébn y resolucion de la garantia
constitucional se tornan en tribunales de justicia constitucional. Ademas, el fallo que en
ese sentido se dicte tendra como uUnico efecto la declaracion de inaplicabilidad de la
norma inconstitucional para el caso concreto,'’* es decir, solo afecta a las partes. Asi,
este constituye un caso de control constitucional difuso por su conocimiento

descentralizado, sus efectos inter-partes, y la necesidad de un caso concreto previo.

Sin embargo, el hecho de que se den ambos tipos de control no implica que en
Guatemala exista un sistema de control constitucional dual o paralelo. Para referirse al
caracter mixto del sistema guatemalteco Alejandro Morales Bustamante sigue el criterio
de que: «...al realizar un enfoque integral del sistema se advierte que la instauracion de

un tribunal constitucional autbnomo y el monopolio que éste ejerce en el conocimiento

167]pid., art. 171

188Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala, Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,
1985, art. 175.

169Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala, Decreto 1-86, Ley de Amparo, Exhibicion Personal y
de Constitucionalidad, 1986, art. 120

10pid., arts. 121, 122,y 123

1|pid.,art. 116
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del control preventivo de constitucionalidad y de Ila accion directa de
inconstitucionalidad, asi como la mera existencia de este ultimo instrumento, son todas
caracteristicas del modelo concentrado o europeo. Mientras que, en complemento de lo
anterior, la potestad conferida a los titulares de la administracion de justicia ordinaria
para resolver en primer grado las inconstitucionalidades en caso concreto que sean
promovidas por los sujetos procesales que litiguen ante ellos, es propia del modelo
difuso o americano de control de constitucionalidad, pese a que la posibilidad de alzada
permita eventualmente la intervencion de la CC también en este contexto. Asi se
explica que se atribuya al modelo guatemalteco de control de constitucionalidad
normativa de caracter mixto.»172Vale hacer la salvedad de que no se trata de un
sistema dual, en el que ambos sistemas: concentrado y difuso, existen en un mismo
ordenamiento juridico sin mezclarse, porque entonces el Tribunal Constitucional (la CC)
se dedicaria exclusivamente a conocer de inconstitucionalidades de caracter general, y
estaria alejado del conocimiento del control constitucional en casos concretos. En su
caso, corresponderia conocer en alzada a otro érgano aun parte de los tribunales
comunes (Corte Suprema). Extremos que no suceden asi. Por lo que, es esta Ultima
caracteristica, de que la Corte de Constitucionalidad también conozca la
inconstitucionalidad de normas en casos concretos en alzada, lo que a criterio del autor,
hace que sea un sistema hibrido, o mixto, en el que se mezclan facetas de los dos

sistemas clasicos.

En sintesis, se tiene que el control constitucional de leyes y normas juridicas de
caracter general, en cualquiera de los sistemas abordados, constituye un elemento sine
qua non para la defensa del orden constitucional. Es mas, opera como un mecanismo o
instrumento procesal (garantia) que hace efectivo el principio de supremacia
constitucional en el cual se sitla a la Constitucion como norma normarum en la cuspide
de todo el ordenamiento juridico situando al resto de normas juridicas en un plano de
subordinacion, concretizando asi los demas principios constitucionales y el respeto de
los derechos humanos desde dentro de un Estado Constitucional de Derecho, en el que

todas las funciones de los gobernantes (dentro de ellas la funcidén legislativa) se

172pereira Orozco, Alberto, y otros, Derecho procesal constitucional, ép.cit., pag. 255
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enmarcan en la Ley Fundamental que representa el pacto social democratico, escrito,
desarrollado, y normativo emanado del pueblo soberano que se da para si su propio

orden politico y juridico.
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CAPITULO 2
Inconstitucionalidad de ley de caracter general: control abstracto de normas en

Guatemala

SUMARIO:2.1. Naturaleza juridica. 2.2. Presupuestos procesales del
planteamiento; 2.2.1. Legitimacion activa; 2.2.2. Normas impugnables; 2.2.3.
Temporalidad u oportunidad; 2.2.4. Parametro de control; 2.2.5. Anélisis
confrontativo. 2.3. Competencia para conocer: Corte de Constitucionalidad,;
2.3.1. Antecedentes (Tribunal Constitucional como legislador negativo); 2.3.2.
Antecedentes: Corte de Constitucionalidad de Guatemala; 2.3.3. Jurisdiccion y
Justicia Constitucional. 2.4. Clasificacion del vicio de inconstitucionalidad; 2.4.1.
Por su alcance; 2.4.2. Por su naturaleza. 2.5. La sentencia de
inconstitucionalidad general. 2.6. Principios de la sentencia de
inconstitucionalidad general; 2.6.1. Supremacia constitucional; 2.6.2. Principio
democratico; 2.6.3. Principio de congruencia; 2.6.4. Principio indubio pro
legislatoris; 2.6.5. Principios de interpretacion constitucional. 2.7. La sentencia
estimatoria y sus efectos; 2.7.1. Efectos materiales; 2.7.2. Efectos temporales;
2.7.3. Efectos espaciales y personales; 2.7.4. Otros efectos de Ila
inconstitucionalidad general de normas. 2.8. Sentencias atipicas (consideracion
del tema de andlisis como un caso de fallo atipico).

En el capitulo anterior se abordo el tema relativo a las garantias constitucionales, dentro
de las cuales se encuentra la inconstitucionalidad de leyes de caracter general.
Ademas, se diferencid entre los principales sistemas de control constitucional de
normas, concluyendo que en Guatemala opera un sistema de control constitucional
mixto. Sin embargo, en lo que respecta a la inconstitucionalidad de leyes de caracter

general, el sistema guatemalteco ha adoptado un sistema concentrado.'’® Aunque,

173No sucede asi en el conocimiento de las garantias constitucionales de amparo e inconstitucionalidad
en casos concretos, en cuyos casos también son competentes para conocer los tribunales ordinarios en
primera instancia, en calidad de tribunales extraordinarios de amparo o de constitucionalidad,
respectivamente. Aspecto éste que hace del sistema guatemalteco de naturaleza mixta.
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vale decir, no de una manera pura. Es decir, con varios aspectos marcadamente

diferentes al modelo originario kelseniano.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define inconstitucional como
«que vulnera la constitucion y que por ello es nulo de pleno derecho.»1’*Desde luego,
con esto se refiere al adjetivo per se de ser inconstitucional. Sin embargo, desde una
perspectiva procesal, tal como lo afirman Fabra y Garcia: «bajo este titulo se ha
previsto en el ambito guatemalteco el control directo, abstracto y reparador de
constitucionalidad, sobre las normas infra constitucionales que forman parte del

ordenamiento juridico.»17>

Habiendo establecido lo anterior, en este capitulo se determinaran los presupuestos de
viabilidad para instar una accion directa de inconstitucionalidad de caracter general de
leyes en Guatemala. Asimismo, se abordara lo relativo a la clasificacion del vicio de
inconstitucionalidad que puede adolecer una norma juridica. Por dltimo, se hara
especial énfasis sobre la sentencia que declara la inconstitucionalidad general de una

norma, sus principios, efectos y tipologia.

2.1. Antecedentes de la Inconstitucionalidad de leyes en Guatemala

Ademas de lo indicado anteriormente sobre el sistema de control constitucional
adoptado por Guatemala, es necesario hacer una breve resefia histdrica sobre la

garantia de la Inconstitucionalidad de leyes en Guatemala.

Al respecto, en las reformas constitucionales de 1927 fue contemplado por primera vez
el control constitucional abstracto de normas juridicas, especificamente sobre el articulo
85 de la entonces Constitucion de Guatemala de 1879, el cual facultaba a los

Tribunales para declarar la inaplicacion de cualquier ley o disposicion de los otros

174 Definicibn de: «inconstitucional» Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola,
disponibilidad y acceso: http://dle.rae.es/?id=LInbLjR, consultado: 10/03/2017
15Fabra Zamora, Jorge Luis y Luis Leonardo, Garcia Jaramillo, 6p.cit., p4g.287
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organismos cuando fueren contrarias a los preceptos contenidos en la Ley

Fundamental.

Al respecto se regulaba: «El poder Judicial se ejerce por los Jueces y Tribunales de la
Republica; a ellos compete exclusivamente la potestad de aplicar las leyes en los juicios
civiles y criminales. Corresponde a la Corte Suprema de Justicia declarar, al dictar
sentencia, que una ley, cualquiera que sea su forma, no es aplicable por ser contraria a
la Constitucion. También corresponde a los Tribunales de segunda instancia y a los
Jueces letrados que conozcan en la primera, declarar la inaplicacion de cualquier ley o
disposicion de los otros Poderes cuando fueren contrarias a los preceptos contenidos
en la Constituciéon de la Republica...»178 Visto de esta manera, este es el antecedente
del actual articulo 204 de la CPRG que regula que los Tribunales de Justicia deben de

observar el principio de supremacia constitucional.

Ademas, analizando que en estas reformas a la Constitucion de la Republica de 1879,
se contemplaba en el articulo transcrito que «...La inaplicacion indicada sdlo la podra
declarar los Tribunales referidos en casos concretos y en las resoluciones que
dicten...», resulta también en el antecedente, no de la inconstitucionalidad de caracter
general, sino de la inconstitucionalidad en casos concretos, teniendo todos los
operadores de justicia la facultad y el deber de darle prelacién a las disposiciones

constitucionales frente a cualquier otra norma juridica.

No es hasta que se empieza a tratar el tema de un Tribunal especializado que surge la
verdadera nocién de un control constitucional general de normas juridicas tal como se
conoce en la actualidad, tema que se abordard mas adelante en el apartado referente a

los Antecedentes de la Corte de Constitucionalidad.””

2.2. Naturaleza juridica

176Asamblea Constitucional, Reformas a la Constitucion de la Republica de Guatemala decretada el 20 de
diciembre de 1927, art. 41, que reforma el art. 85 de la Constitucion de 1879
177 Ppara mayor desarrollo sobre este tema ver pag. 82
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Por una parte, histéricamente se ha conceptualizado a la inconstitucionalidad general
de normas como un recurso. Por ejemplo, la CPRG de 1965 denominada a la
inconstitucionalidad general de leyes como un recurso, estableciendo: «La Corte de
Constitucionalidad conocera de los recursos que se interpongan contra leyes o
disposiciones gubernativas de caracter general que contengan vicio parcial o total de
inconstitucionalidad...»18Sin embargo, tal acepcién no es afin con la realidad actual, en
tanto este planteamiento no se desprende de ningun proceso, sino que da origen a un

proceso constitucional en si mismo.

Ahora bien, una postura que puede resultar mas logica es analizar al control abstracto
de normas como un recurso, no jurisdiccional, sino politico. Asi, el jurista Juventino V.
Castro, citado por Pablo Enrique Reyes!’® afirma que «se trata de un recurso politico
de una minoria que pretende rescatar una decision con la cual se inconforman- por
razones de constitucionalidad-, después de haber perdido —frente a una mayoria- un
debate democratico y una votaciéon formal.» Esto, por supuesto, con base a principios
democréticos y representativos que informan la legitimidad con la que se crean las
normas juridicas, al menos, en el caso de las emanadas del Congreso de la Republica.

Poder constituido que por excelencia concentra la voluntad politica de todo el pueblo.

Por otra parte, un criterio aceptado y plasmado en las Constituciones de México, Perl y
Colombia, entre otras.,'®° es el que aborda a esta figura como una accién. Vista de tal

forma, atafie a la facultad que la propia Constitucion concede a determinados 6rganos o

178Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
1965, art. 263

19Reyes Reyes, Pablo Enrique. La accién de inconstitucionalidad: derecho procesal constitucional,
México, Oxford UniversityPress, 2000, pag.9

180Algunos de estos sistemas juridicos son: México «La Suprema Corte de Justicia conocera... Il. De
las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la posible contradiccién entre una
norma de caracter general y esta Constitucion» (Congreso Constituyente de México, Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, 1916, art.104); Perd: «Son garantias constitucionales: 4. La accién de
inconstitucionalidad, que procede contra las normas que tienen rango de ley...» (Congreso Constituyente
Democratico. Constitucion Politica del Pera, 1834, art. 200); en Colombia, si bien es cierto no se habla de
una accién de forma literal, si se reconoce que puede entablarse una demanda para iniciar un proceso de
jurisdiccién constitucional, asi: «A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucion... cumplird las siguientes funciones: 4.Decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes...» (Asamblea Nacional
Constituyente de Colombia. Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 241)
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personas para instar la decision del tribunal constitucional sobre determinada
pretension de derecho constitucional que procura la guarda de la integridad y

supremacia constitucional.181

Concibiendo a la inconstitucionalidad general como una accion, algunos autores
enfatizan en el caracter eminentemente procesal de esta figura. En esa linea Salvador,
dentro de la obra Opus Magna coordinada por la CC, asevera que «la
inconstitucionalidad general, directa o en abstracto, es un mecanismo procesal de
control constitucional, por el cual las personas legitimadas pueden hacer efectivo su
derecho —por via de la accion- de instar a un tribunal constitucional que declare la
inconstitucionalidad en preceptos normativos de alcance general y, como consecuencia,
que los expulse del ordenamiento juridico, restableciendo la supremacia
constitucional.»®2 En tal sentido, también se reafirma su naturaleza reactiva, porque
busca la protecciéon del orden constitucional cuando la norma inferior ya lo ha

quebrantado. Es entonces una accion reparadora del sistema juridico.

Como sefiala el citado autor, al tratar esta garantia como un mecanismo procesal, se
esta ante otro aspecto de la naturaleza juridica de la inconstitucionalidad general, que la
consagra como una verdadera garantiaconstitucional, por medio de la cual se hace
efectivo el derecho de impedir que una norma infra-constitucional continte vigente en
el ordenamiento juridico si ésta lesiona de alguna forma la supremacia de la Ley

Fundamental. Incoando asi, un proceso jurisdiccional constitucional.183

A criterio del investigador, la inconstitucionalidad general en Guatemala se trata de un
mecanismo eminentemente procesal, es decir una garantia constitucional, que por
medio de la accion directa ante la Corte de Constitucionalidadse insta un proceso

jurisdiccional de rango constitucional, por medio del cual se ejerce el control

181 Boris Gonzélez, Boris. Derecho procesal constitucional, Panama, Libreria y Editorial Barrios y Barrios,
2014, pag. 69

182 Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Opus magna constitucional, tomo Il, Guatemala, Instituto
de Justicia Constitucional adscrito a la Corte de Constitucionalidad, 2011, pag. 342

183pid. pag. 343
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constitucional abstracto de las normas juridicas, y se resguarda asi el orden y la
supremacia constitucional.

2.3. Presupuestos procesales del planteamiento

Los presupuestos procesales atafien a aquellos requisitos necesarios para que el
Tribunal Constitucional (en este caso la Corte de Constitucionalidad) pueda
pronunciarse respecto al fondo de la accion emitiendo un juicio de valor sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de la o las normas sometidas a control

constitucional. Estos presupuestos son los siguientes:

2.3.1. Legitimacioén activa

Un aspecto sin lugar a dudas caracteristico del control constitucional abstracto lo
constituye el hecho de que quien acciona es necesario que sufra una lesion personal o
directa por la inconstitucionalidad de la norma impugnada. En esa linea, la legitimacion
activa en esta clase de planteamientos atafie a aquella facultad que la propia
Constitucion o la ley constitucional de la materia otorga a ciertos 6rganos (o personas)
para poder instar por parte del tribunal constitucional este mecanismo como parte de la

defensa del orden constitucional.

La LAEPC hace referencia a la legitimacion activa para promover el examen de
constitucionalidad al establecer que: «Legitimacién activa.Tiene legitimacién para
plantear la inconstitucionalidad de leyes, reglamentos o disposiciones de caracter
general: a) La Junta Directiva del Colegio de Abogados actuando a traves de su
Presidente; b) El Ministerio Publico a través del Procurador General de la Nacion; c) El
procurador de los Derechos Humanos...; d) Cualquier persona con el auxilio de tres

abogados colegiados activos»184,

184 Asamblea Nacional Constituyente. Decreto 1-86, Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, 1986, art. 134.
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Al respecto, si bien el articulo transcrito es bastante claro, resulta necesario hacer

algunas consideraciones.

En cuanto a la legitimacién activa del Colegio de Abogados y Notarios, se entiende la
intencion del legislador constituyente, por cuanto, debe ser este érgano gremial el que,
como representante del sector académico y profesional, defienda la supremacia
constitucional, otorgandole asi una gran influencia en cuanto a los ambitos de su

ciencia.

En cuanto a la legitimacion activa del Ministerio Publico, este como «institucion auxiliar
de la administracion publica... cuyos fines principales son velar por el estricto
cumplimiento de las leyes del pais»!85es el llamado para defender ante todo la
supremacia constitucional y velar por el estado de derecho. Sin embargo, puede que la
redaccion del articulo cause confusion en su parte «a través del Procurador General de
la Nacion». Sobre esto, cabe recordar que por efecto de la Reforma constitucional
producida en 1993, ratificada por el pueblo de Guatemala en consulta popular en 1994,
existio una separacién entre el Ministerio Publico y la Procuraduria General de la
Nacion, siendo actualmente dos entidades totalmente distintas, separando también los

cargos del Procurador General de la Nacién y del Fiscal General.

Sobre eso ya se ha pronunciado la Corte de Constitucionalidad y ha establecido que:
«Esta norma no ofrecia problemas aplicativos antes de la reforma de los articulos 251 y
252 de la Constitucién, contenida en el Acuerdo Legislativo 18-93, porque los cargos de
Procurador General de la Nacion y Fiscal se encontraban en un érgano unipersonal. Sin
embargo, a raiz de dicha reforma constitucional ambos cargos fueron separados... se
dot6 al Ministerio Publico de funciones autbnomas y se determind que su jefe seria el
Fiscal General de la Republica. La ley Orgéanica de dicha institucion, Decreto 40-94 del
Congreso de la Republica, incluye dentro de sus funciones la de preservar el Estado de
Derecho y el respeto a los derechos humanos (articulo 2 inciso 4), facultado al Fiscal

General para ejercer, por si mismo o por medio de los 6rganos de la Institucién, las

B5Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, 1986, art. 251
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atribuciones que la ley otorga al Ministerio Publico, entre las que se encuentra la de
intervenir en los procesos de inconstitucionalidades y promover todas aquellas acciones
que tengan por objeto velar por el estricto cumplimiento de la Constitucién y demas
leyes de la materia (articulo 35). En consecuencia, es obvio que la legitimacién activa
que le confiere la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad al
Ministerio Publico, la debe ejercer por medio de su jefe, que es el Fiscal General de la

Republica. 86

En igual sentido, el articulo 1 del Decreto 25-97 del Congreso de la Republica que
establece que «Salvo materia penal, penitenciaria y en lo que corresponde a la Ley de
Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad y en la propia Ley Orgénica del
Ministerio Publico, en toda norma legal y reglamentaria en que se mencione Ministerio
Pablico, deberd entenderse que se refiere a la Procuraduria General de la
Nacion.»8’Que si bien, esta ley por ser norma de caracter ordinaria y no constitucional
como la LAEC no podria modificarla, si sirve para entender que no solo en materia del
planteamiento de la inconstitucionalidad de caracter general, sino para toda el area de

jurisdiccién constitucional, el Ministerio Publico conserva su legitimacion.

Y, en cuanto a la legitimacion a cualquier persona, en primer término, se debe tener
en cuenta que el modelo concentrado originario no comprendia la legitimacion popular.

Asi, el sistema de control Kelseniano, plasmado en la Constitucion Austriaca de 1920,
como expone Joaquin Brage Camazano'®®, responde a un esquema totalmente distinto
en cuanto a la legitimacion activa, otorgandola exclusivamente a dérganos politicos

taxativamente establecidos.

Tal corriente fue adoptada por diversos ordenamientos juridicos, como el austriaco,
italiano, aleman y espafiol, que tienen una legitimacion restrictiva, sin que los individuos

tengan tal posibilidad. Y, se justifica al tratar de darle cierta moderacion al uso de este

18 Corte de Constitucionalidad de Guatemala. Expedientes acumulados: 1030-96, 1103-96, y 53-97,
sentencia de fecha 24/02/2017

187 Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto 25-97, 1997, art. 1.

188Brage Camazano, Joaquin. La accién de inconstitucionalidad, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, 2005, pags. 165 a 172
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mecanismo de defensa constitucional. Sin embargo, Latinoamérica ha sido pionera en
cuanto a determinar una accion popular de inconstitucionalidad, surgiendo por primera

vez en Colombia, a mediados del siglo XIX.

Al analizar el caso de Latinoamérica, estableciendo la gran variedad de matices
existentes por la adopcion de sistemas constitucionales mixtos en la region, el jurista
Jorge Alejandro Amaya!® explica que trece paises reconocen las acciones organicas!®
de inconstitucionalidad y de ellos, siete disponen que esta clase de acciones puedan
convivir con la accion popular. Tal es el caso de: Colombia, Guatemala, El Salvador,
Panama, Republica Dominicana, Venezuela y Costa Rica. En los otros seis paises la
accion organica es de caracter exclusivo, y estos son: Bolivia, Brasil, Chile, Ecuador,
México y PerU, todos bajo sus modalidades peculiares.®!

Tal como se puede observar, en el caso de Guatemala se reconoce legitimacion a
cualquier persona, pero, con el auxilio de tres abogados colegiados activos, quienes,
deben velar por el correcto planteamiento juridico de la accion evitando asi acciones

temerarias y frivolas.

Esto guarda estrecha relacion y armonia con el articulo 135 constitucional que estipula:
«Deberes y derechos civicos. Son derechos y deberes de los guatemaltecos... b)
Cumplir y velar, porque se cumpla la Constitucion de la Republica...» Y, como se
analizaba en el capitulo anterior sobre lo referente a la defensa del orden constitucional
y las garantias constitucionales, la Constitucion pone al alcance de todas las personas
mecanismos para asegurar su supremacia, pues de otra manera seria una simple

declaracion de buenas intenciones sin ninguna aplicabilidad préctica.

2.3.2. Normas impugnables (Legitimacion pasiva)

189 Amaya, Jorge Alejandro. Control de constitucionalidad, Argentina, Editorial Astrea, 2015, segunda
edicion, pag. 167

1%Acciones orgéanicas: Son acciones que «pueden ser planteadas sélo por funcionarios u organismos
politicos ante la Corte Suprema, Sala Constitucional o Corte de Constitucionalidad, segun el
caso.»(Loc.Cit.)

91Sobre este extremo, ver Anexo____, Cuadro de Cotejo
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En primer lugar, resulta importante, aunque un tanto obvio, dejar claro que esta garantia
constitucional no se promueve en contra de actos de una autoridad'®?, sino en contra de
normas juridicas. En tal sentido, al hablar de «legitimacion pasiva» en definitiva se esta
haciendo referencia a ¢Cuéles son aquellas normas que pueden ser susceptibles de

control constitucional?

Dicho lo anterior, es necesario tener presente lo que establece el articulo 133 de la
LAEC: «La inconstitucionalidad de las leyes, reglamentos o disposiciones de caracter
general que contengan vicio parcial o total de inconstitucionalidad...» 1%, En otras
palabras, y a pesar de que resulte hasta cierto punto l6gicamente derivado de la propia
denominacion de la garantia: solo aquellas normas con efectos generales pueden ser
sometidas a control constitucional. Y, especificamente se sefialan tres clasificaciones:

las leyes, los reglamentos y otras disposiciones de caracter general.

A. Con relacién ala inconstitucionalidad planteada en contra de una ley.

La evocacion de la palabra «ley», desde un sentido formal hace referencia a aquellas
disposiciones decretadas por el Organismo Legislativo, y promulgadas y publicadas por
el Organismo Ejecutivo. Sin embargo, no todas las normas emanadas del Organismo
Legislativo revisten las caracteristicas de ser generales. De tal forma, al tratar sobre la
generalidad de las normas se adopta un enfoque material (contenido y alcances) por

sobre uno formal (el 6rgano que las cred).

En tal orden de ideas, siguiendo el criterio de Pereiral?, se debe entender en sentido
amplio, afirmando que al referirse a «ley» se atafie a cualquier acto o documento que,
independientemente del érgano que la crea y del régimen juridico formal que le

caracteriza, exprese normas de caracter general, abstractas e impersonales.

192Como si sucede en materia de Amparo o Exhibicién Personal, por ejemplo.

193 Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala, Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad, 1986, art. 133

194 pereira Orozco, Alberto, y otros. Derecho procesal constitucional, 6p.cit., pag. 261
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B. Sobre lainconstitucionalidad planteada en contra de reglamentos.

Como plantea Jorge Mario Castillo Gonzalez'®®, el reglamento atafie al conjunto de
normas, procedimientos e instruccion que sirven para ejecutar una ley. Desde luego,
estos compartes con aquella la caracteristica de generalidad, extremo que los hace

susceptibles de ser objeto del control constitucional de normas.

Resulta necesario indica que conforme el autor citado, el Acuerdo tiene una definicion
propia: «es una decision ejecutiva, general, no individual, de la organizacién publica,
suscrito o firmado por el funcionario de la mas alta jerarquia... Reglamentos y acuerdos
se dictan en todas las organizaciones publicas...»1% Es decir, ambas figuras son
distintas pero tienen en comudn ser instrumentos de trabajo de la administracion publica,
pudiendo estar ambos comprendidos en un mismo cuerpo legal: los acuerdos que

contienen reglamentos.

En tal sentido,es necesario distinguir entre las disposiciones reglamentarias que
desarrollan y vuelven operativo el contenido de las leyes —secudum legem-, y aquellas
praeter legem, que como expresa Manuel de Jesus Mejicanos Jiménez dentro de la
obra Opus Magna Constitucional: «no desarrollan o ejecutan una ley habida cuenta que
su existencia no depende de la existencia de ley previa de aquella. Aqui es donde
estdn comprendidas las normas reglamentarias emitidas por las instituciones
autonomas del Estado, en tanto, como se ha venido repitiendo, éstas tengan aplicacion
general.» %" En cualquier caso, ain si son 6rganos de creacion distintos, debera
atenderse a su generalidad para establecer la procedencia de su impugnacion por la via

del control constitucional abstracto de normas.

195 Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Derecho administrativo, Guatemala, Universidad de San Carlos de
Guatemala, 2017, pag. 89

196] oc.Cit.

97Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Opus magna, tomo |, Guatemala, Instituto de Justicia
Constitucional adscrito a la Corte de Constitucionalidad, 2010,pag. 251
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C. Con lo que respecta a las demas normas de caracter general.

Al respecto, Bustamantel®® dentro de la obra realizada en conjunto con Pereira, es del
criterio que la generalidad de las normas juridicas radica en que las directrices que fijen
sean expresadas de manera que sus destinatarios no sean directamente
individualizables y que el nimero de estos sea indefinido. Por supuesto, sin perjuicio de
que puedan contener ciertas especificaciones a manera de distinguir categorias,

condiciones o perfiles.

La CC se ha pronunciado en este sentido al afirmar que:«El concepto “general”, al cual
alude la norma superior mencionada, significa “‘comun a todos los individuos que
constituyen un todo, o a muchos objetos, aunque de naturaleza diferente...”, segun una
de las acepciones que ofrece el Diccionario de la Lengua Espafiola (vigésima primera
edicion, pagina 1032...»199Visto asi, aparentemente resulta facil distinguir entre una

norma general y otra que no lo es (individualizada).

Sin embargo, la linea divisoria no es tan evidente. Esto porque ante disposiciones
normativas que delimiten tanto ciertos requisitos o perfiles, de manera que al final
pueda establecerse a ciencia cierta quienes seran los afectados por dicha norma, ya no
serd la accion directa de inconstitucionalidad la via idonea, sino el amparo para
reclamar contra las posibles violaciones a derechos constitucionales en el plano

individual (agravio personal y directo).?®

Es decir, lo que sin lugar a dudas diferencia a una norma general de la que no lo es, es
la posibilidad de determinar las personas afectadas por esta. Asi, por ejemplo, aunque
una norma sea limitada espacialmente a determinada regiébn (como las normas
municipales) seguira siendo general porque a pesar de todos los esfuerzos que se
hagan para establecer censos poblacionales nunca podra determinarse a ciencia cierta

quienes son exactamente los vecinos de dicho municipio, ni quienes vendra a formar

198 pPereira Orozco, Alberto, y otros. Derecho procesal constitucional, op.cit.., pag. 260

199Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Expediente 683-2005, Sentencia del 31/01/2006

200 Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala, Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, 1986, art. 10 literal b)
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parte del mismo con posterioridad. Caso contrario ocurriria si se emite una ley o
reglamento que solo afecte a determinada persona especifica e identificable porque la

mencione expresamente.

D. Otras consideraciones

Ahora bien, hasta ahora se ha discutido que toda norma parte del ordenamiento juridico
es susceptible de ser sometida al control constitucional, siempre y cuando reuna los
requisitos de ser abstracta y general. Empero, surge la duda respecto a si:¢los tratados
internacionales pueden ser objeto de inconstitucionalidad general? En un primer
enfoque, una gran parte de los tratados internacionales deben ser aprobados antes de
su ratificacion por el Congreso de la Republica, a través de un decreto (es decir, una

Ley).

Bajo esta Optica superficial no se encuentra limitante para que estos puedan ser
declarados inconstitucionales. Sin embargo, la Republica de Guatemala, como ente
internacional homologo de los demas Estados, no puede incumplir compromisos
internacionales adoptados en un tratado—principio de pacta suntservanda-2°1por la
declaracion de su Tribunal Constitucional (a lo interno). En este sentido, el jurista
Alejandro Bustamante sostiene: «Los tratados y convenios internacionales no pueden
ser declarados inconstitucionalidades (sic) por via del control reparador de
constitucionalidad normativa. Una vez ratificados, constituyen obligaciones
internacionales de ineludible cumplimiento, que so6lo pueden ser desvanecidos por

medio de la denuncia2®? respectiva.»203

201 «Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe» y «una parte no
podra invocar disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado...»
(Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, 1969, arts. 26 y 27, respectivamente, vigente en
Guatemala desde 19/08/1997)

202Denuncia de un tratado internacional: Es una forma de terminacién de los tratados, por medio de la
cual, un Estado manifiesta su voluntad para retirar su consentimiento de éste. (Reconocido por la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 1969, art. 56)

203pereira Orozco, Alberto, y otros. Derecho procesal constitucional, op.cit.., pag. 264
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Ademas, es menester indicar que ante la posible y futura confrontacion de un tratado
internacional con la CPRG, a criterio propio, el Congreso deberia, previo a su
aprobacion, requerir la Opinion Consultiva de la Corte de Constitucionalidad como una

suerte de control constitucional preventivo y, de ser el caso, proceder a realizar la

reserva?®4 de las partes correspondientes del tratado.

De la misma manera, tampoco se considera que proceda la inconstitucionalidad general
de leyese en contra de leyes de rango constitucional. La l6gica de esta posicion
descansa en que siendo las leyes constitucionales una creacion del mismo Poder
Constituyente del que emand la Constitucidon, no es dable una confrontacién entre la
misma voluntad politica.?®> Sin embargo, especial consideracion tendria para el autor el
caso de leyes constitucionales anteriores a la Constitucion vigente, digase: La Ley del
Orden Publico (Decreto No.7), y la Ley de Libre Emision del Pensamiento (Decreto 9),
emitidas con fechas 30 de noviembre de 1965 y 27 de abril de 1966, respectivamente,
porque estas emanaron de un poder constituyente anterior al que dio origen a la
Constitucion vigente de 1985.

Por otra parte, se establece que la inconstitucionalidad de leyes de caracter general
procede en caso de que una norma inferior viole, disminuya, restringa o tergiversela Ley

Fundamental.

La Real Academia de la Lengua Espafola define los anteriores verbos de la manera
siguiente: Violar como «infringir o quebrantar una ley, un tratado, un precepto, una
promesa, etc.»2%; por disminuir «hacer menor la extension, la intensidad o el nimero

de algo»207; por restringir «cefir, circunscribir, reducir a menos limites»2%8; y, por

204 «Se entiende por ‘“reserva” una declaracién unilateral, cualquiera que sea su enunciado o
denominacién, hecho por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado al adherirse a él, con
objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacién a
ese estado.» (Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 1969, art. 2, “d)”)

205|pid. pag. 263

206 Definicion de: «violar» Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, disponibilidad y
acceso: http://dle.rae.es/?id=brZwyOs|braKubl, consultado: 16/03/2017

207 Definicién de: «disminuir» Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, disponibilidad y
acceso: http://dle.rae.es/?id=Dw2m22r, consultado: 16/03/2017
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tergiversar «dar una interpretacion forzada o erronea a palabras o acontecimientos.»299,
En general, puede afirmarse que la ley impugnada debe de alguna manera contradecir

el texto Constitucional, sea de manera directa, o indirecta segun lo antes establecido.

2.3.3. Temporalidad u oportunidad

En el caso especifico de esta garantia constitucional, si bien no se puede hablar de un
plazo, si puede afirmarse que su planteamiento esta sujeto a limitantes en el ambito
temporal. Asi, Unicamente se puede plantear la accion de inconstitucionalidad general

en contra de normas vigentes.

Por una parte, estas deben haber pasado el periodo de vacatio legis?!?, y estar
surtiendo plenamente sus efectos dentro del ordenamiento juridico. A ello se debe
(como se expuso anteriormente) el hecho de que en el sistema juridico

guatemaltecoeste tipo de control sea de cardcter reparador, ya que por la via de la

accion directa de inconstitucionalidad no puede evitarse que una norma inconstitucional
surta efectos, sino hasta que ya esta plenamente vigente procede entonces el control

constitucional.

Un caso emblematico en el que se sostiene este criterio por parte de la CC fue el del
Caodigo Procesal Penal, debido a que este contemplaba un periodo de vacatio legis
prolongado ya que fue emitido por el Congreso de la Republica en diciembre de 1992 y
entré en vigencia hasta el uno de julio de 1994. En ese periodo que sirvid para su
sociabilizacion varias personas cuestionaron la constitucionalidad de sus disposiciones

e interpusieron accién de inconstitucionalidad de caracter general durante el periodo de

208 Definicion de: «restringir» Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, disponibilidad y
acceso: http://dle.rae.es/?id=WEmMQSsB, consultado: 16/03/2017

209Definicién de: «tergiversar» Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, disponibilidad y
acceso: http://dle.rae.es/?id=ZYDKu2r, consultado: 16/03/2017

210\Vacatio legis: Se denomina asi al término comprendido entre la publicaciéon de la ley y su entrada en
vigencia. Ademas, «es el término durante el cual se supone, racionalmente que los destinatarios del
precepto legal, estaran en condiciones de conocerlo y, por ende, de cumplirlo. Concluido este lapso la ley
obliga a todos los comprendidos dentro del &mbito territorial y personal de aplicacion de la norma, aun
cuando no hayan conocido la nueva disposicion legal.» (Flores Salgado, Lucerito Ludmila. Introduccion al
estudio del derecho, México, Larousse - Grupo Editorial Patria, 2014, pag. 50
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vacatio legis. Sin embargo, la CC considerd y resolvio lo siguiente: «Que en el presente
caso, la ley atacada de inconstitucionalidad aun no ha formado parte de nuestro
ordenamiento juridico, en vista que al tenor del articulo 555 del Decreto 51-92 del
Congreso de la Republica, publicado en el Diario de Centro América el catorce de
diciembre de mil novecientos noventa y dos, “El Coédigo Procesal Penal entrara en
vigencia un afio después de su publicacion en el Diario Oficial”. Es decir, que aun no
esta vigente.»?11 Y por ello se resolvié: «Il) No dar tramite a la inconstitucionalidad del
Decreto 51-92 del Congreso de la Republica...»?12 Es asi como la CC considera a las
normas en periodo de vacatio legis como normas futuras, que aun no integran el
ordenamiento juridico. Extremo cuestionable en virtud de que teniendo una fecha cierta
en la que la norma cobrara vigencia y habiéndose cumplido con todo el procedimiento
normativo, bien podria optarse por un planteamiento de inconstitucionalidad con
caracter preventivo, porque resulta inminente e innegable el hecho que la norma

cobrara vigencia.

El criterio anterior es sostenido por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de la siguiente manera: «Este tribunal, previo al andlisis de fondo de las
cuestiones planteadas en las solicitudes de inconstitucionalidad acumuladas, advierte
que en el caso particular de la peticion formulada por el ciudadano (...), se hace mérito
de la misma, no obstante haberse planteado durante la vacatio legis de la Ley de
Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios, por
considerar que el procedimiento formativo de la ley, en este caso, ya se habia cumplido
y aun cuando su vigencia se encontraba pendiente, por faltar parte del plazo para ello,
este Tribunal entiende que dicho plazo ha sido establecido en funcién del conocimiento
que deben adquirir de la ley, tanto los habitantes de la Republica como los funcionarios
responsables de su observancia y cumplimiento; en consecuencia, la falta de entrada

en vigencia por ese solo y unico hecho, no impide ni puede impedir que se le impugne

211Corte de Constitucionalidad de Guatemala, sentencia de fecha 27/01/1993, expediente 3-93
212] oc.Cit.
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de inconstitucionalidad, especialmente cuando la impugnacion es por motivos de fondo

y de contenido, como sucede en el presente caso.»?13

Como comentario de lo anterior, a pesar de que es una discusion que podria dar lugar a
un amplio debate entre quienes sostienen que no es sino hasta la vigencia, luego de
transcurrido el término de vacatio legis, que la norma tiene pertenencia actual y activa
en el ordenamiento juridico de manera que es capaz de regular todas las situaciones
subsumibles en su supuesto de hecho, y entre quienes sostienen que ante la vigencia
como un hecho pendiente Unicamente del transcurso de un periodo de tiempo (vacatio
legis) y el cumplimiento de todos los requisitos formales de produccion normativa, esta
ya es norma objeto de examen de constitucionalidad, el investigador comparte el criterio
de que puede optarse por un control de constitucionalidad previo, aunque por la forma
en que se encuentra disefiada la accion de inconstitucionalidad general de leyes de
caracter general en Guatemala resultariaanti técnico, como indica la CC, expulsar una

norma si esta nunca fue ingresada al ordenamiento juridico.

Es decir, si el articulo 140 de la LAEPC establece que es efecto de la declaracion de
inconstitucionalidad el dejar sin vigencia a la norma impugnada, es técnicamente
inviable hacer recaer ese efecto a una norma que nunca ha adquirido vigencia, haria
falta ampliar estos efectos para otorgarle a la CC facultades mas preventivas en este
tipo de fallos. Sin embargo, si lo que se quiere es prevenir la vulneracion de derechos
consagrados en la CPRG ante la amenaza cierta e inminente de entrada en vigor de
una ley (concebida como acto de autoridad la «aprobacién de la normativa») lo que
puede intentarse es una accion constitucional de amparo con caracter preventivo contra

amenazas.

Por otra parte, también resulta inviable plantear la accion directa de inconstitucionalidad

general si la norma ha sido derogada.?**En tal sentido se ha pronunciado la Corte de

213Gala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia del El Salvador, sentencia de fecha
17/12/1992, expediente: 3-92 Ac. 6-92

214Derogacion de normas juridicas: Por la relevancia al tema sobre el que versa el presente trabajo de
graduacion, este tema se aborda ampliamente en el capitulo Ill, ver pag. 109 y siguientes
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Constitucional al determinar que: «Compete a esta Corte el conocimiento y decisién en
Unica instancia de las acciones de inconstitucionalidad general, que se interpongan
contra leyes, reglamentos o disposiciones de observancia general, objetadas total o
parcialmente de inconstitucionalidad, siendo requisito indispensable para su
procedencia, el que la normativa impugnada se encuentre vigente, pues uno de los
efectos de la declaracién que se realice en sentencia es el que, en caso de existir la
contravencion citada, el precepto impugnado pierda su validez y sea excluido del
ordenamiento juridico...»215(el resaltado es del autor).Esto desde un enfoque con la
misma légica expresada para el caso anterior en el que se analizé la posibilidad de la
inconstitucionalidad de normas durante el vacatio legis, ya que si lo que se busca a
través del control abstracto de normas juridicas es la expulsion del sistema juridico de

la norma impugnada, si esta no se encuentra vigente no habra nada que expulsar.

2.3.4. Parametro de control

En un primer plano, la Unica norma que puede servir de pardmetro de control para
establecer la inconstitucionalidad de una norma juridica es la propia Constitucion. Sin
embargo, la Corte de Constitucionalidad en el afio 2012 dio un giro jurisprudencial que

incorporé el denominado Bloque de Constitucionalidad como pardmetro de control.

Este tiene como antecedente histérico al Consejo Constitucional francés (denominado
por éste como «bloc de constitutionnalité»), mismo que estim6 que como el predmbulo
de la Constitucion de aquel pais de 1958 hacia referencia a la Constitucién derogada de
1946, y a la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, dichos
textos eran normas y principios de valor constitucional, y que la validez de las demas
leyes debian de condicionarse a estos, en el sentido de que servian para la elaboracion

del juicio de constitucionalidad.?®

215Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Expediente: 1895-2005, sentencia de fecha 23/03/2017
216 Olano Garcia, Hernan Alejandro. El bloque de constitucionalidad en Colombia. Chile, Red Estudios
Constitucionales, 2009, pag. 232
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Al respecto, Gabriel Mario Mora?!’” sefiala que el bloque de constitucionalidad es aquel
conjunto de normas y principios que, sin que aparezcan formalmente en el texto
constitucional, son incorporadas a ella por diversas vias. Esto implica que tales normas
sean consideradas en sentido estricto como normas constitucionales y como tales
gozan de supremacia constitucional. Las vias de incorporacion pueden ser la
jurisprudencial, o por medio de un mandato constitucional (verbigracia el articulo 46
CPRG).

La Corte de Constitucionalidad ha establecido que: «...el bloque de constitucionalidad
se refiere a aquellas normas y principios que aunque no forman parte del texto formal
de la Constitucion, han sido integrados por otras vias a la Constitucién y que se sirven a
su vez de medidas de control de constitucionalidad de las leyes como tal (....) Su
funcién esencial es la de valerse como herramientas de recepcion del derecho
internacional, garantizando la coherencia de la legislacion interna con los compromisos
exteriores del Estado y, al mismo tiempo, servir de complemento para la garantia de los
Derechos Humanos del pais...» 218 En tal sentido, es por medio del Bloque de
Constitucionalidad que se determina por parte de la CC qué tratados integraran al
mismo para que, por la via del articulo 46 constitucional se tenga un nuevo parametro
de constitucionalidad, o mejor dicho de convencionalidad, impidiendo que las normas
del derecho interno contravengan lo establecido en los instrumentos internacionales en
materia de DDHH, como expresién pura del neo-constitucionalismo que busca la
inclusion de los derechos fundamentales en los textos constitucionales y a su vez,

mecanismos eficaces para su proteccion.

2.3.5. Anélisis confrontativo

2"Mora Restrepo, Gabriel. «Bloque de constitucionalidad», Revista de los estudiantes de la Facultad de
Derecho de la Universidad de La Sabana, No.4, Chia, 2000, pag. 12 a 17
218Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Expediente: 1822-2011, sentencia de fecha 17/07/2012
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Ademas de los requisitos anteriores, la peticion de inconstitucionalidad debe «expresar
de forma razonada y clara los motivos juridicos en que descansa la impugnacion.»?1°
Es decir, debe desarrollar un analisis que evidencie la contravencion a la Constitucion
gue posea la norma denunciada de inconstitucional. Debiendo ser necesariamente una
tesis en abstracto, sin posibilidad de incluir cuestiones facticas (es un juicio de
derecho). Como lo indica Bustamante, en el trabajo en conjunto realizado con Pereira y
otros??°, en este caso el interponente no busca demostrar una subsuncién entre un
hecho y la norma, sino que existe un antagonismo entre normas igualmente abstractas

(Constitucion y Ley).

La Corte de Constitucionalidad ha explicado por qué este es un presupuesto que recae
sobre el accionante y que no puede subrogarse ella misma, porque caeria en el papel
de «juez y parte» al realizar la confrontacidbn por si misma entre la norma y la
constitucion, fuera del planteamiento efectuado por el interponente, y a su vez,
resolviendo sobre su procedencia o improcedencia. De esta forma analiza: «La doctrina
legal que ha sustentado esta Corte de que cuando concurre la omisiéon de cumplimiento
de lo dispuesto en el articulo 135..., no es permisible que el 6rgano de justicia
constitucional subrogue la voluntad impugnatoria que corresponde a quien promueve la
accion de inconstitucionalidad, ya que de hacerlo, el propio tribunal constitucional se
estaria erigiendo en juez y parte, apartandose, de esa manera, de su necesaria
condicién de tribunal imparcial.» 22! Sobre esto es necesario recordar que la
trascendencia de la declaratoria de inconstitucionalidad de las leyes como forma de
control de la competencia de los érganos legitimados es tal que la CC no puede hacer
propia la impugnacién, sino que depende del accionante cumplir con este requisito

minimo.

219 Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala, Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad, 1986, art. 135

220pereira Orozco, Alberto, y otros. Derecho procesal constitucional, op.cit., pag. 269

221 Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Expediente 3088-2005, sentencia 14/03/2006 (Criterio
sostenido en otros fallos como: expediente: 1425-96 sentencia 30/12/1997; expediente 406-99, sentencia
04/11/1999; expediente: 352-99, sentencia: 15/02/2000)
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Al respecto, tal requisito tiene su asidero en el Acuerdo 1-2013 de la CC que establece:
«Fundamento juridico que invoca el solicitante como base de la inconstitucionalidad, en
el que debera expresar, en capitulo especial, en forma separada, razonada y clara los
motivos juridicos en que descansa la denuncia.»???2 En caso contrario, la propia CC ha
establecido que la omisién de este requisito sera motivo suficiente para no entrar a

conocer el fondo de la acciéon de inconstitucionalidad general.??3

2.4. Competencia para conocer: Corte de Constitucionalidad

En el primer capitulo se abordé el tema del Tribunal Constitucional especializado como
parte de la herencia del sistema de control constitucional concentrado, austriaco o
kelnesiano??4, por lo que no se ahondara de manera redundante en el tema. Sin
embargo, vale la pena traer a colacion lo que considera el jurista Eduadro Ferrer Mac-
Gregor, con respecto a la naturaleza de los tribunales constitucionales, analizada desde
dos opticas distintas:?2>
A. Desde una perspectiva formal. Es un érgano creado especificamente para conocer
de asuntos de orden constitucional de manera exclusiva, estando fuera del aparato
jurisdiccional ordinario y gozando de total independencia de los organismos
publicos. Esta nocion se identifica fundamentalmente con el modelo europeo de

tribunal constitucional.

B. Una nocion moderna mas amplia que corresponde a su enfoque material, entiende
por tribunal constitucional al 6érgano jurisdiccional de mayor jerarquia que posee la
funcion esencial o exclusiva de establecer la interpretacion final de las disposiciones
de caracter fundamental. En esta concepcion se encuentran varias cortes o0

tribunales supremos de América Latina.

222 Corte de Constitucionalidad, Acuerdo 1-2013, art. 12 inciso f)

223 Cfr. Corte de Constitucionalidad, sentencia de fecha 22/05/2008, expediente 167-2008

224Para mayor desarrollo sobre este sistema de control constitucional, ver pag.... 47

225 Ferrer Mac.Gregor, Eduardo. Ensayos sobre derecho procesal constitucional, México, Editorial Porrda,
2004, pag. 37
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En el caso de Guatemala los tribunales de justicia ordinaria pueden conocer de ciertas
garantias constitucionales, incluso, la inconstitucionalidad de leyes en caso concreto, en
seguimiento del sistema de control difuso (por tener Guatemala un sistema mixto de
control constitucional).226Empero, vale hacer la aclaracion de que todo lo que respecta a
la inconstitucionalidad general de leyes, Guatemala sigue la corriente originaria
austriaca, en el sentido de que es Unica y exclusivamente un Tribunal Constitucional,
supremo y especializado en la materia, a quien se le encomienda la labor de conocer y
resolver sobre esta Ultima garantia. Por supuesto, se trata de la Corte de

Constitucionalidad.

Al referirse a la Corte de Constitucionalidad, Marcelo Pablo Richter, indica:«Es la
Institucion establecida en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
sancionada en el afio 1985, que tiene entre sus caracteristicas principales ser un
tribunal permanente, de jurisdiccién privativa, cuya funcion esencial es la defensa del
orden constitucional. Para cumplir con tan importante misién actlia con independencia

de los demas organismos del Estado, lo que la sitia como érgano extrapoder.»?2’Sobre

esto ultimo, es necesario tener presente que la defensa del orden constitucional frente a
los abusos que podrian surgir de los propios organismos de Estado y demdas
instituciones descentralizadas o autonomas, en un sistema concentrado de control
constitucional no puede estar confiado al Organismo Judicial, ya que se correria el
riesgo de que en la practica este mantuviera en subordinacién a los otros y se
involucrara en las funciones legislativas encomendadas al Congreso (o Parlamento)
bajo el pretexto de resguardar el orden constitucional, quebrantando asi uno de los
principios republicanos de la separacion de funciones. En cambio, se opta por un
organo ajeno al Organismo Judicial y a cualquier otro como garante en Ultima instancia

de la defensa e interpretaciéon de la Ley Fundamental.

2.4.1. Antecedentes: Tribunal Constitucional (Legislador Negativo ante el control

constitucional abstracto de normas)

226350bre el sistema de control constitucional normativo adoptado por Guatemala, ver pag.56
221 Richter, Marcelo Pablo, Diccionario de Derecho Constitucional, Corte de Constitucionalidad,
Guatemala, 2009, pag. 45
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Al referirse a un Tribunal Constitucional o Corte Constitucional, se atafie al 6rgano que
tiene a su cargo hacer efectiva la primacia de la Constitucion. En ese orden de ideas, a
este tipo de tribunal se le confiere la funcién de ser el maximo intérprete del texto
constitucional. Su maxima tarea es la de defender el orden constitucional y en eso lleva
implicito velar por un equilibrio entre el ejercicio del poder. Como indica Pereira®?®, de
ahi que se les ha instituido como arbitros para resolver conflictos generados entre los
poderes de Estado, constituyéndose de esa forma en un verdadero garante de la
divisién de poderes.

Como analiza Garcia®??, desde la posicion de Kelsen sobre ¢,quién debe ser el defensor
de la Constitucion? La idea de un érgano independiente para la defensa del orden
constitucional surge a debate. Esta connotacion apunta a que las garantias deben
establecerse por encima de los dérganos constitucionales, capaces de provocar las
mismas infracciones, y en tal sentido, el 6rgano que defienda la Constitucion no puede
ser el mismo que la transgreda, no siendo ninguno de los organismos de Estado
idoneos para realizar esa tarea, en atencién también al principio de que ninguno puede

ser juez y parte en un mismo asunto.

El propio Kelsen indica que: «Seria ingenuidad politica contar con que el Parlamento
anularia una ley votada por €l en razon de que otra instancia la hubiera declarado
inconstitucional. El 6érgano legislativo se considera en la realidad como un libre creador
del derecho y no como un érgano de aplicacion del derecho vinculado a la Constitucion
mas que guiado por principios o directrices generales en cuanto a su contenido... No es
pues el Parlamento mismo con quien se puede contar para realizar su subordinacién a
la Constitucién. Es un 6rgano diferente a él, independiente de él, y por consiguiente,
también de cualquier otra autoridad estatal, al que es necesario encargar la anulaciéon
de los actos inconstitucionales —esto es, a un tribunal constitucional.»?3%Desde estos

postulados no solo se propugna la necesaria separacion del Tribunal Constitucional de

228pereira Orozco, Alberto, y otros. Derecho procesal constitucional, 6p.cit., pag. 340.

22%Garcia Laguardia, Jorge Mario. 6p.cit., pags. 11y 12.

230Kelsen, Hans. La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La justicia constitucional), Traducido al
espafiol por: Tamayo y Salmoran, Rolando, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Autbnoma de México, 2001, pag. 490
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las labores legislativas y politicas del parlamento, sino también se le da a su naturaleza
y quehacer otros matices, especificamente los de anulacién de las leyes, acto contrario
a la creacion normativa, pero no por razones de anti-creacion normativa per se, sino

mas bien por efecto de la aplicacion y defensa de la norma constitucional.

En ese orden de ideas, desde sus origenes en el sistema austriaco se le encarga el
control constitucional de leyes en abstracto. Como sefiala Highton23!, el Tribunal
Constitucional no enjuicia hechos concretos, sino que se limita a controlar la
compatibilidad entre dos normas igualmente abstractas —la Constitucion y la ley-
eliminando la norma incompatible con la norma suprema mediante una sentencia
constitutiva. Hans Kelsen concibioé a los Tribunales Constitucionales como 6rganos de
naturaleza legislativa no judicial, destinados a cuidar que las constituciones no fueran
eventualmente reformadas por normas posteriores a aquellas, sino por medio de un

procedimiento especial de reforma constitucional.?3?

Siguiendo la linea de Highton?33, cuanto a la diferencia entre un tribunal constitucional y
uno ordinario, si bien ambos aplican derecho, el Tribunal ordinario analiza los hechos y
revisa actos individuales para dirimir la controversia, mientras que el Tribunal
Constitucional al aplicar la Constitucion a un acto de produccion legislativa y al
proceder la anulacion de la norma inconstitucional, en primer lugar realiza un
procedimiento intelectivo en abstracto, es decir, no analiza hechos particulares; y en
segundo lugar, no elabora sino que anula una norma general, realiza un acto contrario a

la produccién juridica.

A esto ultimo, de actuar en contra de la produccién juridica se le conoce en la doctrina

constitucional como la faceta de legislador negativo del Tribunal Constitucional.

231 Highton, Elena., 6p.cit., pags. 108 y 109
2%2pereira Orozco, Alberto, y otros. Derecho procesal constitucional, ép.cit., pag. 341.
233 Highton, Elena, 6p.cit., pag. 108
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Sobre ello, indica Kelsen?3*, anular una ley equivale a establecer una norma general,
puesto que la anulacién de una ley tiene el mismo caracter de generalidad que su
confeccion. No siendo, por asi decirlo, mas que una confeccién con signo negativo, la
anulacion de una ley es, por consiguiente, un 6rgano del poder legislativo. Se podria
interpretar la anulacion por un tribunal ya sea, como una reparticion del poder legislativo
entre dos érganos, o bien, como invasién al poder legislativo. Pero sin que ello involucre
una violaciéon al principio de separacion de poderes como sucede en los regimenes
monarquicos, porque el Tribunal Constitucional no tiene libertad para la creacion de
derecho, sino que sus funciones son meramente jurisdiccionales de anulacion

normativa en un marco limitado, el control constitucional.

Ahora bien, afirma Eduardo Ferrer Mac.Gregor?®, que la diferencia que existe entre el
legislador positivo y el legislador negativo (Tribunal Constitucional) radica en que éste
altimoactua en aplicacion de las normas constitucionales y a diferencia del legislador
positivo, carece de un poder de libre creaciébn normativa. El Tribunal Constitucional

aplica y no crea derecho.

No obstante lo anteriormente considerado, no siempre existe un érgano auténomo (o
extra-poder) encargado de ejercer el control constitucional concentrado de normas; sin
embargo, ello no implica la inexistencia de un Tribunal Constitucional especializado en
la materia, como resulta necesario para poder hablar de un sistema concentrado de

control constitucional de norma, habiéndose implementado de dos formas:

A. La primera, como indica Barrios?®, que confiere el ejercicio del control constitucional
a organos que en esencia son érganos jurisdiccionales comunes (no a todos, pues
de lo contrario se estaria hablando de un sistema de control constitucional difuso),

pero que han tomado caracter de Tribunal Constitucional Especializado.

234Kelsen, Hans. La garantia jurisdiccional de la Constitucion, 6p.cit., pag. 491
235 gc.Cit.
236 Barrios Gonzalez, Boris, 6p.cit., pag. 61
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Este es el caso de paises que atribuyen dicha facultad a camaras, salas o salas
constitucionales (o plenos), perteneciendo las mismas al Organismo Judicial, o incluso,
estas atribuciones son ejercidas por la propia Corte Suprema de Justicia, pero con
facultades de tribunales constitucionales exclusivas, sin que ningun tribunal inferior
pueda abrogarse la misma. Algunos de los casos actuales en Latinoamérica son: El

Salvador??’, Costa Rica?38, México?3?, Panama?40.

B. Y la segunda, cuando se designa a un tribunal constitucional especializado y no
perteneciente a ninguno de los organismos de Estado. Como el antecedente del
tribunal constitucional austriaco, que es el Tribunal Constitucional especializado mas

antiguo del mundo, obra intelectual de Hans Kelsen.

En esa linea Barrios, sobre la creacion de un tribunal especializado de control
constitucional, indica: «de alguna manera la especialidad de la ciencia sirve de freno al
abuso del poder politico que es uno de los problemas a los que enfrenta directamente la
interpretacion constitucional y guarda la integridad de la Constitucion. De alli que sea el
modelo al amparo del cual se cumplen los postulados de esta disciplina, pues hablar de
Derecho Procesal Constitucional en sistemas donde la interpretacién constitucional esta
en manos de jueces comunes y no especializados es, precisamente, una negacion de

la ciencia.»?*Algunos de los paises latinoamericanos que han adoptado por tribunales

237 «La Corte Suprema de Justicia por medio de la Sala de lo Constitucional sera el Unico tribunal
competente para declararla inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, en su forma y
contenido, de un modo general y obligatorio, y podra hacerlo a peticiébn de cualquier ciudadano.»
(Asamblea Constituyente de El Salvador, Constitucion, 1983, art. 183)

238 «Correspondera a una Sala especializada de la Corte Suprema de Justicia declarar, por mayoria
absoluta de sus miembros, la inconstitucionalidad de las normas de cualquier naturaleza y de los actos
sujetos de Derecho Publico...» (Asamblea Constituyente de Costa Rica, Constitucion Politica de la
Republica de Costa Rica, 1949, art.10)

289 «La Suprema Corte de Justicia de la Nacidon conocerd, en los términos que sefiale la ley
reglamentaria, de los asuntos siguientes: (...) ll. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por
objeto plantear la posible contradiccion entre una norma de caracter general y esta Constitucion.»
(Congreso Constituyente. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, 1917, art. 105)
240 «La Corte Suprema de Justicia tendra, entre sus atribuciones constitucionales y legales, las
siguientes: 1. La guarda de la integridad de la Constitucién para lo cual la Corte en pleno conocera y
decidirg, con audiencia del Procurador General de la Nacion o del Procurador de la Administracion, sobre
la inconstitucionalidad de las leyes, decretos, acuerdos, resoluciones y demas actos que por razones de
fondo o de forma impugne ante ella cualquier persona.» (Asamblea Nacional de Panam4, Constitucion
Politica de la Republica de Panama4, 1972, art. 206)

2411 oc.cit.
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especializados en cuanto al control constitucional de normas son: Guatemala?4?,
Colombia?*3, Peru?44, Bolivia?*®. A criterio del investigador, la mejor forma deberia de
ser la constitucion de tribunales especializados que no pertenezcan al Organismo
Judicial, porque, como anteriormente se expuso, parte de la intencidon de asignar a un
solo organo el control constitucional es evitar la superposicion de los organismos de
Estado.

2.3.2. Antecedentesde la Corte de Constitucionalidad de Guatemala

Ciertamente afirma Julio Cesar Cord6n Aguilar?#¢ que el tribunal constitucional, segun el
pensamiento kelseniano era el eje central de todo un sistema jurisdiccional
constitucional por medio del cual se lograba la anulacion de los actos inconstitucionales
como la garantia principal y mas eficaz de la Constitucion. Rechazando que fuera el
sistema judicial el que sostuviera esa laboral, debido a un temor hacia un posible
«gobierno de los jueces» enraizado en el contexto historico del continente europeo en

la época de la post guerra.

Ahora, en el plano local, a criterio de Domingo Garcia Belaude?*’, Guatemala ha sido
vanguardista en este aspecto, asi, en la Constitucion Politica de la Republica de 1965
se establece por primera vez en América Latina un tribunal constitucional; sin embargo,

sin independencia del poder judicial.

242: «La Corte de Constitucionalidad es un tribunal permanente de jurisdiccion privativa, cuya funcion
esencial es la defensa del orden constitucional...» (Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala,
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, 1985, art. 268)

243 «A la Corte de Constitucionalidad se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucioén, en los estrictos y precisos términos de este articulo»(Asamblea Nacional Constituyente de
Colombia, Constitucién Politica de la Republica de Colombia, 1991, art. 241)

244 «Tribunal Constitucional. El Tribunal Constitucional es el érgano de control de la Constitucion. Es
auténomo e independiente...» (Asamblea Nacional Constituyente del Per(i, Constitucion Politica de Perq,
1993, articulo 201)

245 «|.- El Tribunal Constitucional Plurinacional velard por la supremacia de la Constitucion, ejercera el
control de constitucionalidad, y precautela el respeto y la vigencia de los derechos y garantias
constitucionales...» 'y art. 212: «Son atribuciones del Tribunal Constitucional Plurinacional... 1. Las
acciones de inconstitucionalidad...» (Asamblea Constituyente de Bolivia, Constitucion Politica del Estado
Plurinacional de Bolivia, 2009,art. 205)

246 Cordon Aguilar, Julio Cesar. El tribunal constitucional de Guatemala, Guatemala, Corte de
Constitucionalidad, 2009, pags. 47 y 48

247Garcia Belaude, Domingo. «Los tribunales constitucionales en América Latina» Revista de Derecho,
Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad de Educacién a Distancia, No. 61, pag. 315
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Y, tal como puntualiza Garcia, tiene como antecedente inmediato «la decision
constitucional, en los trabajos del Tercer Congreso Juridico del Colegio de Abogados de
Guatemala, en el que se presentd (en 1964) por un grupo de participantes, un proyecto
de preceptos para una Constitucion de la Republica y un Proyecto de Ley de Control de
Constitucionalidad. En éste, se preveia una accion y un incidente para invalidar las
leyes inconstitucionales, que serian resueltos por un tribunal especifico...»?48 Siendo
este el primer antecedente concreto en Guatemala de lo que actualmente constituye la
Corte de Constitucionalidad como tribunal especializado y privativo en materia de

jurisdiccion constitucional.

Cabe destacar que de la manera en que se contemplaba en la CPRG de 1965, el
Tribunal Constitucional no era un tribunal permanente, sino ad hoc.Esto es, que se
integraba por doce miembros cuando se intentaba hacer valer una accion, asi: cuatro
eran designados por la Corte Suprema de Justicia y ademas de su presidente (quien
también era el presidente en este caso), los demas por sorteo global que practicara la
misma Corte Suprema, entre los magistrados de la Corte de Apelaciones y del Tribunal

de los Contencioso Administrativo.24°

Posteriormente, como expone Fabra?®°, con el movimiento politico-militar que llevé al
golpe de Estado de 1982, se produjo la abrogacion de la Constitucién de 1965. Y, en
vista del debilitamiento institucional, tanto de la Corte de Constitucionalidad instaurada
en 1965, asi como todo el sistema de control judicial de constitucionalidad establecido
hasta aquel entonces en el Decreto 8 de la Asamblea Nacional Constituyente, se
produjeron las Primeras Jornadas Constitucionales organizadas por el Colegio de
Abogados y Notarios de Guatemala, en 1984, recomendando la creacién de un tribunal
constitucional concentrado, permanente y autbnomo. Es asi como, con todo este

contexto, la Constitucién emitida con fecha 31 de mayo de 1985, que entrd en vigencia

28Garcia Laguardia. Jorge Mario. La defensa de la Constitucion, Guatemala, Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad San Carlos de Guatemala y el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, pag. 60

249Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
1965, art. 262

2%0Fabra Zamora, Jorge Luis y Luis Leonardo, Garcia Jaramillo, 6p.cit., pags. 280 y 281.
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el catorce de enero de 1986 (y sigue vigente actualmente), dio vida a la Corte de
Constitucionalidad con las fisonomias y particularidades que la caracterizan hasta la

actualidad.

2.3.3. Jurisdiccién y Justicia Constitucional

La jurisdiccion en términos generales«es un atributo del Estado para decir el derecho,
es decir, declararlo, aplicarlo y hacerlo efectivo, referido generalmente a conflictos,
diferencias o acciones que buscan la paz social.»?>! En otras palabras, la jurisdicciéon es
aguella facultad de administrar justicia y en este caso, de decidir el derecho
constitucional, declararlo, aplicarlo y hacer efectivo. Por otra parte, la jurisdiccion
constitucional, inspirada por los ideales de Hans Kelsen, nacié en un momento para

proteger la piramide juridica, o sea, la jerarquia normativa.

Manuel de Jesus Mejicanos Jiménez en el textoOpus Magna?®?, afirma que jurisdiccion
constitucional es el poder de conocer los proceso que tienen por objeto garantizar la
supremacia constitucional. Y, dentro de estos procesos deben de estar incluidos
necesariamente los controles preventivos y reparadores, tanto de normas juridicas

como de actos de poder.

Ademas, Fabra y Garciaclasifican a la accion directa de inconstitucionalidad general de
leyes, reglamentos y disposiciones de caracter general como materia que es parte de la
jurisdiccién constitucional.?>® Agregando los mencionados juristas que «A través de
dicho mecanismo se patentiza la mision de la Corte de Constitucionalidad como
intérprete maximo y definitivo del contenido de la Carta Magna, pues a ella compete con
exclusividad el conocimiento de este tipo de planteamientos.»2°4Se observa, entonces,

la manera en que el monopolio que tiene la CC para el caso del conocimiento del

251 Definicion de: «jurisdiccién» Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y otros. Diccionario de derecho procesal
constitucional y convencional, Tomo I, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Autbnoma de México, 2014, pag. 160

252 Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Opus magna, tomo |, 6p.cit., pag. 238

253Fabra Zamora, Jorge Luis y Leonardo, Garcia Jaramillo. 6p.cit., pag. 284

2%4Fabra Zamora, Jorge Luis y Leonardo, Garcia Jaramillo. 6p.cit., pag. 287

89



control constitucional abstracto de normas juridicas se traduce, no solo en una parte de
la justicia constitucional, sino también en el pilar que hace de este Tribunal el maximo
defensor e intérprete del orden constitucional, concebido asi por sus creadores, los
legisladores constituyentes.

En reiteradas ocasiones la Jurisdiccion Constitucional se utiliza como sin6bnimo de
Justicia Constitucional.Sin embargo, a criterio del investigadorel primer concepto hace
referencia a la competencia de los Tribunales Constitucionales segun las regulaciones
especificas de cada pais, y el segundo, atafieal mecanismo por el que se aplica el
derecho constitucional en armonia con sus propias normas Yy principios para la

concrecion del Estado Constitucional de Derecho.

Ahora bien, al referirse a un concepto mas especifico sobre lo que es jurisdiccion
privativa, esta necesariamente atafie a la exclusividad que poseen ciertos tribunales de
conocer sobre una materia especifica. Ademas, también se acufia este término para
referirse a ramas determinadas del derecho que tienen sus propias normas y principios
procesales. Asi, se puede afirmar que por mandato constitucional la Corte de
Constitucional tiene con exclusividad la facultad de conocer de la accion directa de
inconstitucionalidad general de leyes, es decir, tiene jurisdiccidon privativa en este

ambito.2%

Al analizar su propia competencia sobre este tema la propia Corte ha establecido: «...

el 6rgano actua como un comisionado del Poder Constituyente para el sostenimiento de

su obra —la Constitucién- y para que mantenga a todos los poderes constitucionales en

su calidad estricta de poderes constituidos. Y siendo el examen de constitucionalidad
de normas de caracter abstractono existe conflicto concreto en el que pueda estimarse
interés subjetivo de los componentes del 6rgano, por cuanto el analisis y su solucién
tienen indudable naturaleza institucional. En esa direccion, en este caso, fue que actu6

el Poder Constituyente creando la Corte de Constitucionalidad vy le atribuyd, con

255 Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
1985, art. 267
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caracter exclusivo y de competencia unica conocer de las acciones contra leyes,
reglamentos o disposiciones de caracter general que contengan vicio parcial o total de
inconstitucionalidad (...)»?%® Sobre esto cabe destacar la propia naturaleza que se
atribuye a si mismo el Tribunal Constitucional guatemalteco, tal es el caso de ser el
«comisionado de la Constituyente» para procurar la estabilidad de la Ley Fundamental,
criterio que el investigador comparte toda vez que es a traves del ejercicio de la justicia
constitucional que los preceptos contenidos en la CPRG no pasan a ser una simple

enunciacion de buenas intenciones de caracter Unicamente nominal.

2.4. Clasificacion del vicio de inconstitucionalidad

Se establecid anteriormente que las normas impugnables a través del control abstracto
de constitucionalidad deben de contener necesariamente disposiciones que violen,
disminuyan, restrinjan, o tergiversen las disposiciones constitucionales. Es decir, deben

contener vicio de inconstitucionalidad, que se categoriza segun los criterios siguientes:

2.4.1. Por su alcance

El término “alcances” del vicio de inconstitucionalidad se refiere a si esta declaracion
deja sin validez todo un cuerpo normativo o solo parte de este. Desde esta perspectiva

el vicio puede ser total o parcial, a saber:

2.4.1.1. Vicio total

Bustamante, en la obra en conjunto con Pereira, expone que «usualmente ocurre
cuando este ultimo[el cuerpo normativo]por alguna razén se ve inescindiblemente
afectado por el vicio de inconstitucionalidad que se denuncia; esto puede obedecer a
ser particularmente concentrado o breve, acaso integrado por preceptos intimamente

conectados por una misma idea fundamental; también es comun que ello se deba a que

2%6Corte de Constitucionalidad de Guatemala, expedientes acumulados: 001-2001, 001-2001 y 004-2001;
Sentencia de fecha 05/04/2001
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se denuncia un defecto interna corporis; o bien, que el objeto de impugnacion sea una
mera disposicion general.» 2" Es decir, en este tipo de vicio la disposicion legal

impugnada adolece en su totalidad de vicio de inconstitucionalidad.

Un ejemplo de este tipo de fallos, como bien lo indican los autores sefialados, son
aguellos casos de inconstitucionalidad interna corporis como el de la Ley de Control de
las Telecomunicaciones Modviles en Centros Privados de Libertad, Ley de
Commpensacién Economica por Tiempo de servicios (y su reglamento), Ley de
Implementacion de Medidas Fiscales, Aprobacion del Presupuesto General de Ingresos
y Egresos del Estado para el ejercicio fiscal 2015 y Aprobacién del Financiamiento de
ejercicio fiscal 2014, en cuyos casos la CC decide que la totalidad de estos decretos

queden sin vigencia desde el dia siguiente a la publicacion del fallo.2%8

2.4.1.2. Vicio parcial

En este caso, como indica Bustamante en el trabajo realizado en conjunto con
Pereira?®®, no se cuestiona la constitucionalidad de todo el cuerpo normativo, sino
solamente pasajes o articulos especificos del mismo. No obstante ello, vale hacer
mencion de que si el articulo declarado inconstitucional sirve de base para el resto de la
ley, entonces a pesar de ser técnicamente una inconstitucionalidad parcial, esta tendra
alcances gue pueden abarcar la totalidad del cuerpo normativo.

Sin perjuicio de lo anterior, el investigador considera importante hacer énfasis en que tal
concepcién es relativa en el siguiente sentido: Puede estarse ante efectos totales o
parciales desde el punto de vista del cuerpo juridico en si; pero también desde una
disposicion legal determinada.

257pereira Orozco, Alberto y otros. Derecho procesal constitucional. 6p.cit, pag. 272

258Cfr. Corte de Constitucionalidad: Sentencia 10/03/2016, expedientes acumulados 2089-2014, 2303-
2014, 2352-2014, 2412-2014 (...); Sentencia 06/12/2017, expedientes acumulados 145-91, 196-91 y 212-
91; Sentencia 17/09/2015, expediente acumulado 1-2015, 6-2015, 7-2015, 44-2015, 68-2015 (...).

259Un ejemplo de esto sucede por excelencia cuando se declara inconstitucional el articulo que contempla
el hecho generador de determinado impuesto. Si bien técnicamente solo se ha dirigido contra un articulo
y ho contra todo el cuerpo normativo, el resto de disposiciones simplemente no tienen razéon de ser.
Puede pensarse que el Congreso de la Republica debe legislar para llenar los vacios dejados por estos
articulos y asi no dejar inoperante a la norma en su conjunto, pero en realidad no siempre sucede asi.
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Sobre esto, Humberto Nogueria Alcala sefiala que «los textos son multisemanticos, de
ellos se extrae la norma como significado o aplicado al texto. Por lo que de un mismo
enunciado normativo o disposicion pueden obtenerse diversas normas entre las cuales
se debe decidir...»?°En ese sentido, se tiene que una disposicion legal puede contener
varias normas juridicas. Y cada una de ellas, de forma separada, puede ser susceptible
de un control constitucional, dejando al resto de la disposicion legar incolume. Es decir,
también puede una sentencia de inconstitucionalidad general tener efectos de expulsion
total de un articulo determinado, o bien, de expulsién parcial de este (una norma
juridica contenida dentro del mismo), dejando sin validez solamente incisos, frases, o

palabras.

Para ejemplificar lo anterior, se puede analizar, entre muchas otras, la Accion de
Inconstitucionalidad general parcial en contra del articulo 69 del Decreto 55-2010 del
Congreso de la Republica, Ley de Extincion de Dominio, que reformé el articulo 100 del
Cdbdigo de Notariado, en la que la CC declaré con lugar la accién e «inconstitucionales
Unicamente las siguientes frases contenidas en el articulo 100 del Cédigo de Notariado,
de acuerdo con la reforma que de dicho articulo se hizo por medio del articulo 69 de la
Ley de Extincion de Dominio, Decreto 55-2010 del Congreso de la
Republica: “equivalente al cien por ciento (100%) de los honorarios fijados conforme al
arancel previsto en el Titulo XV de la presente Ley”, “entre”, “y tres mil’y “segun sea el
monto de la resolucién recurrida”...»?51En este caso para el articulo 100 del Cédigo de
Notariado, la parte declarada inconstitucional no representaba la totalidad de su
contenido por ser el mismo multisemantico. Es decir, que las partes del mismo que no
fueron impugnadas siguen teniendo disposiciones normativas autbnomas del resto, y

contindan rigiendo con normalidad.

260 Nogueira Alcala, Humberto. El control represivo concreto y abstracto de inconstitucionalidad de leyes
en la reforma de las competencias del tribunal constitucional y los efectos de sus sentencias, Chile, Red
Estudios Constitucionales, 2009, pag. 18

261 Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Sentencia 14/08/2012, expediente 2729-2011.
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2.4.2. Por su naturaleza

Con respecto a la «naturaleza» del vicio de inconstitucionalidad se atafie al origen de la
confrontacion entre de la norma infra-constitucional y la Ley Fundamental, estando ante

los siguientes casos:

A. Vicio de fondo

También denominado vicio material, como indica Pererira, se encuentra dirigido
directamente a cuestionar el contenido de la norma impugnada, y ataca frontalmente la

voluntad del legislador, la cual se sefiala de refiir con los preceptos constitucionales.?%?

Al respecto, Salguero explica en la obra Opus Magna, que este tipo de vicio «concurre
en el contenido o espiritu de la norma que se objeta, precisamente por vulnerar la
sustancia de la Constitucion. Para que el tribunal constitucional pueda determinar si
concurre este tipo de vicio se precisa una operacion pacificadora entre la norma
impugnada y la constitucional, de conformidad con la tesis que el aporte el
interponente.»?%3 Es decir, el objeto del sefialamiento de un vicio de inconstitucionalidad
de este tipo es advertir una colision sustantiva entre la norma fundamental y la de rango

inferior, en cuanto a la materia que ambas regulan.

B. Vicio de forma (por el procedimiento de creacion)

También denominado vicio interna corporis, este ocurre cuando el precepto
constitucional contravenido es el que contempla el proceso de formacién de la norma; el
gue impone requisitos para que la misma goce de plena validez; o el que determina el
organo que debe de crearla. De manera que, la consecuencia logica es que la norma
en su conjunto resulte ilegitima constitucionalmente, independientemente si su

contenido de fondo es o0 no inconstitucional.

262pereira Orozco, Alberto y otros. Derecho procesal constitucional, 6p.cit, pag. 271
263Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Opus magna constitucional, tomo Il, ép.cit., pag. 362
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En estos casos, explica Salguero en la obra Opus Magna, el interponente de la accion
de inconstitucionalidad general no debe formular la confrontacion de la norma
constitucional y el contenido de la norma objetada, pues la impugnaciéon esta motivada
por la inobservancia del proceso de formacion y no por su esencia. Debera, entonces,
confrontarse la norma constitucional que consagra el proceso de formacion de la

normativa de que se trate, y el proceso realmente observado.?%*

Siguiendo esa misma linea de pensamiento, Pereira?®® sefiala que si bien en principio la
accion de inconstitucionalidad de leyes de caracter general es resuelta como un punto
de derecho, la inconstitucionalidad por un vicio interna corporis puede ser la
excepcion, esto porque en ocasiones si resulta necesario argumentar ciertas cuestiones
facticas, que deben circunscribirse a demostrar que el proceso de creacién normativa
observado ha contravenido preceptos constitucionales sobre ese aspecto. En tales
casos es posible, incluso, acompafar prueba documental, como el acta de la sesién
plenaria del Congreso de la Republica, por ejemplo, con el fin de que no se cumplié con
la discusion en las distintas sesiones que establece la CPRG, o bien que no se contd
con el quorum de votacion (mayoria simple o calificada) para que la misma fuera

aprobada.

Ademas, vale recordar que a pesar de que este tipo de impugnacién de
inconstitucionalidad busca determinar si se cumplieron o no con los mandatos
constitucionales en cuanto al procedimiento de creacion normativa, no quiere decir que
pueda alegarse tal incumplimiento mientras la ley ain no ha entrado en vigencia. En tal

sentido, no se trata de un control a priori, Sino0 que es meramente reparador.

C. Inconstitucionalidad sobrevenida

Cabe resaltar que en ocasiones existen normas preconstitucionales que no pueden ser

impugnadas por un vicio interna corporis, pero si por un vicio material. Al hablar de

264|pid., pag. 363
265pereira Orozco, Alberto y otros. Derecho procesal constitucional,ép.cti., pag. 271
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normas preconstitucionales se hace referencia a aquellas que entraron en vigor antes
gue la Constitucion vigente, y que por lo tanto, no puede exigirse que haya cumplido
con los preceptos constitucionales que norman el proceso de creacién de la norma si
estos no estuvieron vigentes en aquel tiempo.?% Empero, el contenido material de
dichas disposiciones, aun preconstitucionales, si es susceptible de ser impugnado de
inconstitucionalidad general. A este Uultimo extremo se le ha denominado como

inconstitucionalidad sobrevenida, es decir, la norma acaecio inconstitucional a la luz de

una nueva constitucibn, a pesar de que en su contenido podria haber sido

constitucional segun los preceptos regulados en la constitucion anterior.

En tal sentido, se puede entender el vicio de inconstitucionalidad el defecto que exhibe
toda norma infra constitucional que viola a la constitucion formal, material, directa o

indirectamente.

2.5. Lasentenciadeinconstitucionalidad general

Siguiendo el criterio de Pereira, a diferencia de las sentencias dictadas dentro de la
justicia ordinaria, una sentencia que declare la inconstitucionalidad de una norma no
busca la satisfacciobn de intereses particulares o sectoriales, sino que vela por los
valores que afectan a toda la sociedad y su fin esencial es materializar la defensa de la

supremacia constitucional.?6”

En tal sentido, no resulta exagerado decir que tal acto resulta ser el mas importante de
los tribunales constitucionales. Y, realmente contempla uno de los principales fines de
su creaciéon: defender el orden y supremacia constitucional, resguardando la
prevalencia de las normas emanadas por el poder constituyente, por encima de las
normas ordinarias, reglamentarias o de otra indole, que emanan de los poderes

constituidos.

266\/erbigracia el Cédigo Civil, y el Codigo Procesal Civil y Mercantil (ambos vigentes desde 1964) que por
su naturaleza de decretos leyes, fueron emitidos por un jefe de gobierno (Enrique Peralta Azurdia), pero
se les reconoce su validez a pesar de no haber sido decretados por el Congreso de la Republica como
manda la Constitucidn vigente (principio de reserva de Ley).

267 Pereira Orozco, Alberto y otros. Derecho procesal constitucional, 6p.cit. pag. 277
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Sobre la sentencia de inconstitucionalidad general de normas Mejicanos, al referirse a
la tesis sostenida por Nogueira, asevera que: «este tipo de sentencias mas que un acto
procesal que pone término a un conflicto juridico, conlleva la labor de interpretacion de
principios y valores y una actividad integradora del derecho y es, ademas, una decision
de trascendencia politica, siendo esto ultimo lo que sitia a los tribunales
constitucionales en una posicién distinta de los tribunales ordinarios.»?%En esa linea,
vale decir que la trascendencia de esta decision de justicia constitucional no solamente
tiene relevancia politica, pues si bien es cierto el texto fundamental regula la
composicién organica del aparato de Estado, también lo es que en cuanto a los
derechos humanos, este tipo de fallos contiene implicaciones en ambitos sociales,

econdmicos, culturales y de armonizadores de conflictos sociales.

Tan trascendental es este tipo de decisiones por parte del Tribunal Constitucional que
es importante recordar que la misma no es impugnable por ningdn medio, al menos no
dentro del derecho interno.?%® Sobre esto el juez Jackson de la Corte Suprema
norteamericana, citado por Humberto Alcala, en el voto concurrente del caso Brown vs.
Allen (U.S. 443.40 de 1953) sostuvo que: «no tenemos la Ultima palabra porque seamos

infalibles, pero somos infalibles porque tenemos la Ultima palabra»270

Ahora bien, en cuanto a la labor intelectiva de los miembros del tribunal constitucional
esta debe sus consideraciones en los principios que en el siguiente apartado se
analizan y en elaborar un juicio que determine la legitimidad de las normas juridicas
impugnadas desde un plano estrictamente técnico-juridico, a partir de premisas que
orienten a establecer si la norma infra constitucional contraviene o no al Texto

Fundamental.

En ese sentido un tanto estricto, no es viable que el tribunal constitucional se pronuncie

sobre la bondad, conveniencia o utilidad de la norma impugnada. Asi se pronuncia

268Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Opus magna constitucional, tomo I, ép.cit., pag. 266

269 Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala. Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, 1986, art. 142

270 Nogueira Alcala, Humberto, 6p.cit., pag. 17
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Mynor Pinto Acevedo al afirmar que: «el analisis para establecer la incompatibilidad
entre la ley y la incompatibilidad entre la ley y la Constitucién debe ser eminentemente
juridico, sin substituir el criterio del legislador sobre la oportunidad o conveniencia de las
decisiones tomadas, las que por el principio de legitimidad democratica de la ley su
constitucionalidad se presume.»?’*t Sin embargo, el investigador discrepa en cierta
medida en virtud de que, si bien es cierto la labor intelectiva para estimar la bondad o
pertinencia de una norma es asignada al parlamento, también lo es que los efectos de
los fallos de inconstitucionalidad, por ser de alcances erga omnes, pueden llegar a
comprometer al Tribunal Constitucional a modular los efectos y alcances del fallo para

evitar consecuencias aun mas nocivas para el Estado Constitucional de Derecho.

2.6. Principios de la sentencia de inconstitucionalidad general

Como parte de la labor del Tribunal de administrar justicia constitucional esta el
observar parametros basicos que enmarcan su labor jurisdiccional. A estos preceptos
que sirven de guia se les denomina principios, y en cuanto a las sentencias de

inconstitucionalidad son los siguientes:

2.6.1. Principio de supremacia constitucional

Como se abordé en el capitulo anterior, el principio de supremacia constitucional resulta
ser el eje central del control constitucional abstracto de normas. En tal sentido se ha
pronunciado la Corte de Constitucionalidad al afirmar que: «el principio fundamental del
control de constitucionalidad es el de la supremacia de la Constitucion, conforme el cual
esta prevalece sobre cualquier ley y sanciona con nulidad las leyes y disposiciones de
caracter general que violen o tergiversen las normas constitucionales. La jerarquia
constitucional y su influencia sobre todo el ordenamiento juridico tiene una de sus
manifestaciones en la prohibicion de que las normas de jerarquia inferior puedan

contradecir a las de jerarquia superior.»?7?2 Es decir, este constituye el principio basico

211Citado por Fabra Zamora, Jorge Luis y Leonardo, Garcia Jaramillo, 6p.cit., pag.288
212Corte de Constitucionalidad de Guatemala, expediente 2022-2008, sentencia de fecha 07/11/2008
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que legitima al Tribunal Constitucional, como encargado de la defensa del texto
supremo, de invadir la esfera legislativa por medio de un acto de anulacién de la
disposicion infra-constittucional por contener alguno de los vicios indicados en el

apartado anterior.

2.6.2. Principio democréatico

También denominado como «de conservacién normativa» o0 de «conservacion del
derecho», este propugna, como lo sefiala Salguero, que en todo fallo de
inconstitucionalidad general de normas juridicas debe tenerse presente que, conforme
un sistema democrético, el poder de legislador (tanto positivo como negativo) pertenece
al parlamento (en el caso de Guatemala al Congreso), quien es el 6érgano

representativo del pueblo.?”3

De forma que, el tribunal constitucional no puede abrogarse esas facultades sino por
causas excepcionales. Recordando que el verdadero papel de la Corte de
Constitucionalidad es ser garante de la supremacia constitucional, no la de legislar, a
pesar de que esta labor pueda tener efectos en el sistema juridico equivalentes a los de
una derogacion (legislador negativo), y en casos extraordinarios, de creacion normativa

(legislador positivo) como se analiz6 anteriormente.?’4

2.6.3. Principio de congruencia

Este principio refiere a la concordancia que debe existir entre el planteamiento del
interponente y la sentencia. En palabras de Geovani Salguero Salvador «debe existir
correspondencia entre la accibn promovida y la sentencia dictada... no es dable

resolver de forma ultra petita?’®...»276

213Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Opus magna constitucional, tomo Il, 6p.cit., pag. 374

274 Sobre el Tribunal Constitucional como legislador negativo/positivo, ver pag. 72 y 205

215Ultra petita:refiere a una locucion latina que significa resolver «mas alla de lo pedido».

276Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Opus magna constitucional, tomo Il, ép.cit., pag. 374y 375
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Esto tiene su asidero en que el tribunal constitucional, como se explicé anteriormente,
no puede ocupar oficiosamente los ambitos legislativos o reglamentarios que fueron
otorgados a los organismos de Estado y demas instituciones dentro del ambito de sus
competencias. Es, en cambio, Unicamente por accion directa de las personas
legitimadas que el tribunal constitucional ejerce el control constitucional de normas,
analizando los argumentos de derecho que expone el accionante para establecer si

existe colision entre la norma impugnada y la Constitucion.

De otra manera, si el propio tribunal constitucional pudiera evocar sus propios
razonamientos y mas alla, este entrara a analizar otras normas juridicas fuera de las
expresamente impugnadas y argumentadas por el o la accionante, se estaria entonces
ante una flagrante intromision en las esferas normativas de los demas oérganos e
instituciones del Estado. Incluso, siendo el tribunal constitucional juez y parte: al realizar
la confrontacién por si mismo entre la norma y la constitucion, fuera del planteamiento
efectuado por el interponente, y a su vez, resolviendo sobre su procedencia o

improcedencia.

2.6.4. Principio indubio pro-legislatoris

Fabra y Garcia?’’ conceptualiza a este principio como una limitaciéon natural que
establece los alcances de este tipo de planteamiento. En este sentido, los actos y
normas que emanan de la administracién publica y del poder legislativo gozan de una
presuncion de constitucionalidad. De suerte que su invalidacion debe ser un suceso

excepcional y solamente bajo parametros contundentemente justificados.

En tal sentido, debe tenerse presente que en tanto una norma no ha sido declarada
expresamente inconstitucional por el tribunal competente esta debe ser acatada, por
cuanto goza de vigor vinculante erga omnes. Es decir, la simple duda sobre la

inconstitucionalidad de una norma no la invalida. Asi lo sostiene Mejicanos en la Obra

2’"Fabra Zamora, Jorge Luis y Leonardo, Garcia Jaramillo, Op.cit., pag.288h
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Opus Magna?’8, afirmando que «este principio es aplicable en situaciones de dubitacién
sobre la concurrencia de vicio sobre la concurrencia de vicio de inconstitucionalidad de
una norma; y de acuerdo con él, al no existir elementos de juicio suficientes para
declarar la inconstitucionalidad de un precepto normativo, debe respetarse la decision
del Organismo Legislativo...evitando asi sustituir la voluntad politica del legislador
respecto de la conveniencia o inconveniencia de la norma impugnada...»Visto de esta
manera, el Tribunal Constitucional, si bien es cierto puede invadir de cierta manera la
esfera legislativa actuando en una produccion legislativa en negativo, tal facultad puede
ejercerla Unicamente cuando no quepa duda de la existencia del vicio de

inconstitucionalidad.

2.6.5. Principios de interpretacion constitucional

También denominada como «hermenéutica» 0 «exégesis», consiste en desentrafiar el
sentido y alcances de las normas del texto constitucional y cotejarlas con las demas
normas del ordenamiento juridico. En tal sentido, segun el constitucionalista Boris
Barrios Gonzalez,?’® el tribunal constitucional es un intérprete de la norma constitucional
y no un legislador de normas ordinarias. Ello, para no confrontar con las funciones del

organismo legislativo, como poder constituido.

Siguiendo la exposicion realizada por Vladimiro Naranjo Mesa, los principios de
interpretacion constitucional que deben utilizarse al momento de realizar el control

abstracto de normas son los siguientes:2&°

A. Principio de la unidad de la Constitucién: Este principio propugna que la norma
constitucional no puede ser interpretada de manera aislada, sino que debe tenerse

a esta dentro de todo un conjunto constitucional. Es decir, debe interpretarse la

278 Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Opus magna, tomo |, Guatemala, Instituto de Justicia
Constitucional adscrito a la Corte de Constitucionaldiad, 2010, pég. 251

219Bariios Gonzalez, Boris, 6p.cit., pag. 117

280Naranjo Mesa, Vladimiro, Teoria constitucional e instituciones politicas, Colombia, Editorial Temis,
2012, pags.426-428
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Constitucion como un todo y no limitar la aplicacién de la norma infra-constitucional

a determinada disposicidén constitucional unicamente.

. Principio de concordancia practica: Se basa en la conexidad que existe entre los
bienes constitucionalmente protegido, y conlleva la complejidad de resolver, en
determinadas ocasiones, problemas de conflicto entre estos bienes o derechos
fundamentales amparados constitucionalmente. Un ejemplo de esto seria: el
derecho a la vida del ser humano que esta por nacer versus el derecho a la vida o
la dignidad de la madre, en los casos de aborto. Ante este tipo de conflictos entre
valores igualmente protegidos, el tribunal constitucional debera elaborar un juicio de
ponderacion, buscando que prevalezca el equilibrio en la proteccibn de los
derechos fundamentales, salvo cuando la Carta les confiere expresamente algun

grado de prevalencia.

. Principio de la eficacia integradora de la Constitucién: Este toma en cuenta que
uno de los principales propdsitos del texto constitucional es buscar la unidad politica
del Estado y de todos los elementos que lo constituyen. Utilizado cuando se
impugnan normas de naturaleza organizativa, al procurar la colaboracién arménica

entre los 6rganos del Estado.

. Principio de adaptacién a las circunstancias: Se basa en que el tribunal
constitucional, como encargado de la interpretacion final de la Ley Fundamental,
debe buscar la adaptacién de la Constitucion a las circunstancias sociales, politicas

0 econdmicas existentes en el momento de realizarse la interpretacion.

La sentencia estimatoria y sus efectos

Desde un punto de vista basico, y siguiendo la linea de Osvaldo Alfrado Gozaini?8:, el

pronunciamiento del Tribunal Constitucional puede ser: estimatorio o desestimatorio. La

281 Gozaini, Osvaldo Alfredo, Introduccion al derecho procesal Constitucional, Argentina, Rubinzal-Culzoni
Editores, 2006, pags. 146 y 147
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sentencia estimatoria, acoge la pretension de inconstitucionalidad planteada por el
accionante. En cambio, la sentencia desestimatoria, se da en los casos en que el
Tribunal Constitucional al momento de confrontar la Constitucion con la norma juridica

impugnada determina que esta ultima no tiene vicios de inconstitucionalidad.

Desde luego, el asunto no resulta ser tan sencillo, y al momento de dictar sentencia el
Tribunal Constitucional puede modular el ratio decidendi y provocar una sentencia
atipica.?®? Dicho esto, a continuacion se desarrollan los principales efectos de las

sentencias estimatorias de inconstitucionalidad general.

Asi, y de la misma forma en como las normas tienen distintos a&mbitos de validez,
entiéndase: material, temporal, espacial, etc., dentro de los cuales surten sus efectos,
también la declaracion de inconstitucionalidad de caracter general produce ciertos
efectos materiales, y se manifiesta en cierto tiempo, espacio y sobre ciertas personas.

Estos efectos pueden clasificarse de la manera siguiente:

2.7.1. Efectos materiales

En este aspecto normalmente se habla de dos criterios: el primero, de que la sentencia
estimatoria que declara la inconstitucionalidad de caracter general tiene efectos
derogatorios de la norma impugnada; y el segundo, el que propugna que la declaracién

de inconstitucionalidad general de una norma equivale a su nulidad.

Desde un primer acercamiento, el articulo 175 de la CPRG establece que «...las leyes
que violen o tergiversen los mandatos constitucionales son nulas ipso jure...»%® En el
mismo sentido, al tratar los efectos de la inconstitucionalidad de leyes y disposiciones la
LAEC alude a que se trata de una verdadera nulidad de la norma, «seran nulas de
pleno derecho las disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que regulen el

ejercicio de los derechos que la Constitucion garantiza, si los violan, disminuyen,

282 para mayor desarrollo sobre el tema de los fallos atipicos del Tribunal Constituciona, ver pag.100
283Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
1985, art. 175
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restringen o tergiversa....Las leyes que violen o tergiversen las normas constitucionales
son nulas de pleno derecho.»284Por su parte, el término ipso jure se refiere a «por o en

el mismo derecho; cuando no es necesaria la declaracion del juez»285

Asi lo sostiene Ferrer?86, al hacer referencia de los efectos de la sentencia de
inconstitucionalidad general de las normas, dentro de un sistema concentrado es la
monopolizacion del andlisis constitucional para declarar la nulidad con efectos
generales de la norma declarada inconstitucional y la consecuente expulsién de esta

del ordenamiento juridico vigente.

Sin embargo, haciendo alusion al segundo criterio el cual sostiene que los efectos de la
sentencia son de caracter derogativos, Hans Kelsen, sostenia que el tribunal
constitucional no es realmente un tribunal ya que no aplica normas a hechos concretos,
sino un legislador negativo, porque analiza la compatibilidad entre dos normas
igualmente abstractas (la Constitucion y la Ley). Es decir, actda sobre la ley misma y no
sobre la manera de aplicar esta a un litigio determinado, eliminando la norma
incompatible con la Constitucidon, poniendo de manifiesto que el legislador ordinario

rebaso la esfera de sus facultades al tomar el lugar del legislador constituyente.?8’

Asi, la eliminacion de la ley inconstitucional tiene, para Kelsen, un efecto contrario a la
creacion normativa, y como se vera mas adelante, con efectos erga omnes y pro futuro.

Extremos que armonizan mas con la derogacion de ley, que con la nulidad de ésta.

Ademas la LAEC en su articulo 140 regula «Efectos de la declaratoria de
inconstitucionalidad. Cuando la sentencia la sentencia de la Corte de Constitucionalidad
declare la inconstitucionalidad total de una ley, reglamento o disposicién de caracter

general, éstas quedaran sin vigencia; y si la inconstitucionalidad fuere parcial, quedaran

284 Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala. Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, 1986, art. 115

285Definicion de: «ipso jure» Casado, Maria Laura. Diccionario juridico, Argentina, Valletta Ediciones,
2009, sexta edicion, pag. 477

286Definicion de: «efectos abrogativos de las sentencias» Ferrer Mac.Gregor, Eduardo y otros. 6p.cit.,
pag. 615

287Definicion de: «efectos ex nunc» Ibid., padgs.621 y 622
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sin vigencia en la parte que se declare inconstitucional...»?®Es decir, al hablar de
efectos sobre la vigencia y no sobre la validez per se de la nhorma inconstitucional, hace

equiparar sus efectos al de una derogacion.

Sin embargo, por lo complejo de este tema y por la importancia que reviste el
diferenciar la inconstitucionalidadentre la derogacion, invalidez e ineficacia de la norma,
a efecto de determinar la aplicabilidad del efecto de reviviscencia, este tema sera
ampliado en el siguiente capitulo?®® del presente trabajo de tesis, el cual abarca los
efectos de la norma juridica en el tiempo. Y a su vez, servird de piedra angular para

determinar en el capitulo final los alcances y limites de la declaracién de reviviscencia.

2.7.2. Efectos temporales

Los efectos en el ambito temporal de la sentencia estimatoria de inconstitucionalidad

pueden darse en dos sentidos: efectos ex tunc o efectos ex nunc.

A. Efectos ex tunc

La expresion «ex tunc» (locucion latina que significa «efectos desde entonces»?%),
hace referencia a «...los efectos retroactivos de una normativa o acto juridico. Asi las
cosas, la decision que posea esos efectos se aplicard hacia atrds en el tiempo,
tomando como referencia la fecha de la misma. Las situaciones nacidas con
anterioridad a esa fecha y todavia no cerradas se regiran por esa disposicién o acto
retroactivo, y no por la disposicion o acto vigente en el momento de ese
nacimiento.»2°1Sobre esto, si bien puede pensarse que al aplicar de manera retroactiva
la declaracion de inconstitucionalidad de una norma, ello provocaria una gran falta de

certeza juridica, pues las personas se verian ante un ordenamiento juridico cambiante

288Asamblea Nacional Constituyente. Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, art.
140

289%Para un mayor analisis sobre la diferencia entre derogacion, invalidez e ineficacia de la norma, ver
pag.136 y siguientes

290Definicion de: «efectos ex tunc» Ferrer Mac.Gregor, Eduardo y otros. ép.cit., pag. 623

291Definicién de: «efectos ex tunc» Ibid., pag. 623
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para hechos y actos ya realizados a la luz de anteriores «reglas de juego». Sin
embargo, si de la definicién brindada por el autor se entiende que estos efectos son ex
tunc, siempre dejando a salvo las situaciones ya juzgadas, el problema parece
atenuarse. Empero, en todo caso, se puede estar ante una situacibn en que dos
problemas de hecho idénticos fueron resueltos de manera distinta, y para uno de ellos
la norma regia y para el otro, esta ya no lo hacia por efecto retroactivo de una

declaracioén del Tribunal Constitucional.

Para el constitucionalista Humberto Nogueira?®?, las sentencias sobre esta materia que
tienen efectos ex tunc son aquellas que determinan la nulidad de la norma impugnada,
eliminandola del ordenamiento juridico con efecto retroactivo. En la méas pura
comprensién de la nulidad, considerando que esta nunca ha existido. Ello, en
observancia de la supremacia constitucional y de la nulidad originaria e insanable del

derecho publico en estos casos.

B. Efectos ex nunc

La expresion «es nunc», locucion latina que significa «efectos desde ahora» 293
Contrario sensu a los efectos ex tunc, «...la decision que posea esos efectos se
aplicara hacia adelante en el tiempo, tomando como referencia la fecha de la misma o
la de la publicacion. Las situaciones nacidas con anterioridad a tal fecha se regiran por
la normativa o acto vigente en el momento de ese nacimiento.»2%4Es decir, en contra

posicion de lo expresado

El constitucionalista Humberto Nogueria?®® explica que estos efectos siguen el enfoque
kelseniano del Tribunal Constitucional como legislador negativo, y posee un caracter
constitutivo, siendo de anulacién (y no de nulidad). Es decir, produce efectos desde el

pronunciamiento y la respectiva notificacion (o publicacion) de la sentencia, hacia el

292 Nogueira Alcala, Humberto, 6p.cit. pag. 28

293Definicion de: «efectos ex nunc» Ferrer Mac.Gregor, Eduardo y otros. 6p.cit., pag. 621
2%4Definicion de: «efectos ex nunc» Ibid., pag. 621

295 Nogueira Alcala, Humberto, Op.cit., pag. 29
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futuro. Y, en tal sentido, las situaciones producidas al amparo de la norma
inconstitucional no se ven afectadas, de tal manera que pueden seguir rigiendo con

efectos ultractivos.2%

También es importante tener presente que de los efectos en el tiempo de la sentencia
de inconstitucionalidad dependera si la misma se considera tiene efectos constitutivos o

meramente declarativos.

Al respecto,Ferrer29’ hace la distincion entre el caracter constitutivo y declarativo de la
sentencia, indicando que en aquellos sistemas en que la nulidad tiene un caracterex
nunc, la nulidad produce sus efectos a partir de que el fallo es pronunciado, notificado o
publicado. En cambio, si el fallo tiene efectos ex tunc, este se proyectard hacia un
periodo anterior al pronunciamiento de la jurisdiccion constitucional, y en tal virtud la
declaracion de este tipo no crea una relacion juridica nueva, sino Unicamente declara la
nulidad que ya existia desde siempre, es decir, equivale a una sentencia declarativa
propiamente dicho, y no una constitutiva como lo seria aguella con efectos pro futuro,

pues esta Ultima si crea nuevas situaciones.

C. ¢Qué efecto es el aplicable?

La respuesta a esta interrogante debera depender de los sistemas juridicos en el que
se dicte la inconstitucionalidad general de una norma. —Derecho comparado-. Cada
ordenamiento juridico ofrece las diferentes opciones, posibilitando algunas

modulaciones o excepciones a la regla general.

Asi, por ejemplo, La Ley sobre el Tribunal Constitucional Federal de Alemania, en su
articulo 78 establece: «Si el Tribunal constitucional Federal llega a la conviccion que el

derecho federal es incompatible con la Ley Fundamental o el derecho del Estado, u otro

2%pPara mayor profundizacion en el tema de la ultractividad de la ley ver pag. 132
297Definicién de: «Efectos constitutivos de la sentencia» Ferrer Mac.Gregor, Eduardo y otros. ép.cit., pag.
616
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derecho federal, entonces declara la nulidad de la ley...»?%8 En tal sentido, a criterio de
Humberto Nogueria?®®, cuando la Corte de aquel pais determine que una norma es
contraria a la Constitucion y declare su nulidad, lo que significa es que la invalidara
desde su entrada al ordenamiento juridico. Es decir, aplicara los efectos ex tunc.

Sin embargo, al menos en Latino América predomina la aplicacion anulativa ex nunc de

la declaracion de inconstitucionalidad general de leyes. Asi, por ejemplo:

i. En México, se establece que la declaratoria de invalidez (inconstitucionalidad) de
una norma no tiene efectos retroactivos, salvo en materia penal.3%°

ii. En Perud, no tiene efecto retroactivo la sentencia del Tribunal que declara la
inconstitucionalidad.0*

iii.  En Colombia, el caso es excepcional y sui géneris. Originalmente los fallos de la
Corte Constitucional solo tenian efecto hacia el futuro, salvo en materia penal,
policiva y disciplinaria para garantizar el principio de favorabilidad. Ello, con base
a una disposicion emanada del Presidente de la Republica de Colombia.3%? Pero
dicha estipulacion fue declarada inexequible por la propia Corte Constitucional de
aguel pais, argumentando que solamente ese Tribunal Constitucional puede
determinar los efectos de sus sentencias, en resguardo de la Ley Fundamental.
Asi lo expuso dicha Corte: «...en conclusién, sélo la Corte Constitucional, de
conformidad con la Constitucién, puede, en la propia sentencia, sefialar los

efectos de ésta... En consecuencia, incurrié en falta el Presidente de la Republica

298 Corte Constitucional Federal de Alemania, Ley sobre la Corte Constitucional Federal de Alemania (En
aleman: Bundesverfassungsgerichts, abreviado: BVerfG), 1993, art. 78

299 Nogueira Alcala, Humberto. Op.cit., pag. 28

300Meéxico: «La declaracion de invalidez de las resoluciones a que se refieren las fracciones | y |l
[acciones de inconstitucionalidad] de este articulo no tendran efectos retroactivos, salvo en materia
penal...» (Congreso Constituyente. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1916, art.
105)

801per(i:«La sentencia del Tribunal que declara la inconstitucionalidad de una norma se publica en el
diario oficial. Al dia siguiente de la publicacién, dicha norma queda sin efecto. No tiene efecto retroactivo
la sentencia del Tribunal que declara inconstitucional en todo o en parte, una norma legal.» (Congreso
Constituyente Democrético. Constitucion Politica del Pera, 1834, art. 204)

802 «Los fallos de la Corte s6lo tendran efecto hacia el futuro, salvo para garantizar el principio de
favorabilidad en materias penal, policiva y disciplinaria, y en el caso previsto en el articulo 149 de la
Constitucién» (Presidente de la Republica de Colombia. Decreto 2067 de 1991, art. 21)
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al dictar la norma demandada pues ejercio funciones atribuidas por la

Constitucion a la Corte Constitucional...»3%3

Y, en el caso de Guatemala, en caso de que se declare la inconstitucionalidad total o
parcial de una ley, reglamento o disposicion de caracter general «dejaran de surtir
efectos desde el dia siguiente al de la publicacién del fallo en el Diario Oficial.»30*Es
decir, tendr4 efectos ex nunc, pro futuro. Sin embargo, se admite de manera
excepcional y de forma muy limitada los ex tunc, solo en los casos en que haya
producido la suspension interina de la norma impugnada.3®® En este caso se establece:
«cuando se hubiere acordado la suspension provisional conforme el articulo 138 (si a
juicio de la Corte de Constitucionalidad la inconstitucionalidad fuere notoria y
susceptible de causar gravamenes irreparables), los efectos del fallo se retrotraerdn a la

fecha en que se publicé la suspension.»3%(El subrayado es propio)

Las razones por las que, tanto el sistema guatemalteco como la mayoria de los
ordenamientos juridicos latinoamericanos, adoptan para si los efectos ex nunc de la
sentencia de inconstitucionalidad se basan en las primicias de seguridad y certeza

juridica.

Al respecto, ya se ha pronunciado la Corte de Constitucionalidad estableciendo: «...la
declaratoria que pronuncia este Tribunal respecto de la inconstitucionalidad de una o
varias leyes, que las hace expulsar del ordenamiento juridico vigente, cobra efectos ex
nunc, es decir, hacia el futuro, desde la publicacion del auto o de la sentencia
respectiva en el Diario Oficial (...)El fendbmeno descrito, se comprende, preserva la
seguridad y la certeza juridicas que son inherentes a los actos del poder publico, debido
a que, si ocurriera una situacion contraria a la resefiada, es decir, que la derogatoria por

el vicio de nulidad que afecta a la norma hiciera perder sus efectos juridicos desde el

803 | a disposicion constitucional transcrita anteriormente fue declarada inexequible por medio de la
Sentencia C-113 de 1993 de la Corte Constitucional Colombiana.

304 Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala. Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, 1986, art. 140

305 Corte de Constitucionalidad de Guatemala. Opus magna constitucional, tomo I, ép.cit., pag. 376

306 Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala. Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, 1986, art. 141
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momento en el que la misma adquirié vigencia, provocaria un caos de impredecibles
consecuencias, habida cuenta que, si asi se regulara, por una légica inadecuada
deberian eliminarse la totalidad de los efectos o los actos que quedaron producidos o
consumados a la luz de esa norma mientras estuvo presente en el ordenamiento

juridico...»307

De esta manera se explican los fundamentos para aplicar la sentencia estimatoria de
inconstitucionalidad general con efectos ex nunc, en resguardo, como se expuso, de la
seguridad juridica que debe imperar. Asi, puede afirmarse que la norma si goz6 de
validez dentro del ordenamiento juridico mientras no habia sido publicada la sentencia
de inconstitucionalidad en el Diario Oficial. En otras palabras, esta puede cobrar efectos
ultractivos®8, en el sentido de que los acontecimientos sucintados bajo la vigencia de la
norma declarada inconstitucional se regiran por aquella. Aunque, a pesar de lo anterior,
a criterio del autor deberia aplicar con efectos ex tunc en materia penal cuando

favorezca al reo, en atencién al articulo 15 constitucional.3%°

Si bien es cierto que la ley y la jurisprudencia son claras y en el caso de Guatemala, la
norma impugnada «dejaran de surtir efectos desde el dia siguiente al de la publicacion
del fallo en el Diario Oficial.»310 Vale indicar al menos desde el plano filoséfico, algunas
criticas a la aplicacion ex nunc de la sentencia de inconstitucionalidad general. Por una
parte, reduce el papel del tribunal constitucional al de un legislador negativo. Y, ante un
vicio de tal magnitud como el de la inconstitucionalidad no puede tolerarse que la norma
impugnada haya siquiera «nacido» dentro del ordenamiento juridico. Se habla
entonces, no solo de su falta de vigencia, sino mas bien de una real falta de validez.

Resulta cuestionable el hecho de que una norma juridica, que contraria totalmente la
jerarquia normativa en su sentido mas basico pueda, siquiera, regir durante un periodo
de tiempo comprendido entre su vigencia y la declaracion de inconstitucionalidad. Por lo

que, adoptando un plano mas practico y en armonia con el espiritu de la declaracion de

807Corte de Constitucionalidad de Guatemala, expediente: 1880-2008, sentencia de fecha 23/09/2008
308por |a especialidad de este tema, se trata en el CAPITULO 3, ver pag.115

809Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, 1985, art. 15
310 Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala. Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, 1986, art. 140
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inconstitucionalidad, se tiene que: en situaciones que lo ameriten, el fallo puede tener
efectos ex tunc, pero sin afectar derechos adquiridos de buena fe, ni a situaciones

juridicas consolidadas (como las que han caido en sentencia ejecutoriada, por ejemplo).

Por otra parte, si lo que se pretende al aplicar el efecto ex nunc es que la norma
inconstitucional mantenga su eficacia para regular aquellas situaciones de hecho que
ocurrieron durante su vigencia, tal extremo puede ser simplemente burlado. Para esto,
valdréd instar la inconstitucionalidad en caso concreto para cada situacion particular. Una
practica muy usual en la que se utilizan los argumentos y consideraciones que fueron
utilizados para declarar la inconstitucionalidad general, llegando a tener los mismos que
un fallo con efectos ex tunc (si las partes lo provocan) pero en ningun caso afectando

casos fenecidos.

Recordando que la inconstitucionalidad en casos concretos si tiene efectos ex tunc, es
decir, es un pronunciamiento meramente declarativo para que se inaplique una
disposicion inconstitucional al caso subjudice. Por supuesto, esta estrategia solo sera
véalida en cuanto alin no se haya dictado sentencia en el caso particular.3!! Asi, los
casos fenecidos bajo la vigencia de la ley declarada inconstitucional con efectos erga

omnes no podran reabrirse.

2.7.3. Efectos espaciales y personales

Para delimitar el espacio fisico-geografico, asi como el sector de la poblacién sobre el
cual tiene alcance la sentencia estimatoria de inconstitucionalidad general de una
norma debe tenerse como punto de partida el propio ambito de aplicacion que posee la

norma impugnada.

811Recordar que el presupuesto de temporalidad o de oportunidad para el caso del planteamiento de la
inconstitucionalidad de leyes en casos concretos es «hasta que se haya dictado sentencia». (LAEC, art.
116)
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Asi, por parametro general se tiene que «el imperio de la ley se extiende a todas las
personas que se encuentren en el territorio de la Republica»312, es decir, al igual que la
norma juridica goza de aplicacion general en todo el territorio nacional, también es
aplicable este alcance para la sentencia estimatoria de inconstitucionalidad general. En
congruencia con ello, la propia Ley constitucional de la materia dispone la necesidad de

publicacion de la sentencia en el Diario Oficial.3'3

De la misma forma que el proceso de creacién normativa necesita de la publicacion de
la ley a efecto de que toda la poblacion tenga noticia de esta y asi poder ser exigible
frente a todos dentro del territorio nacional, asi sucede para el caso de la

inconstitucionalidad general.

Tal y como puntualiza Boris Barrios Gonzalez3!4 , este tipo de control constitucional se
caracteriza por surtir efectos erga omnes, de tal forma que, la declaratoria de
inconstitucionalidad de una norma debe ser publicada en «la gaceta oficial». Es decir,
hay un requisito de publicidad de la sentencia que por mandato constitucional opera en
los fallos de inconstitucionalidad, y es desde ese momento que empiezan a surtir sus

efectos para toda la colectividad.

Sin embargo, cabe hacer la salvedad de que si la ley que ha sido declarada
inconstitucional tenia un ambito territorial mas restringido (como en el caso de las leyes
aplicables solo en ciertas regiones o municipios), claro estd que la declaratoria de
inconstitucionalidad tendra ese mismo alcance. Igual ocurre cuando la ley
inconstitucional tenia ciertos alcances personales limitados (por ejemplo, leyes que
afectaban solo a determinado gremio, 0 sector, como: empresarios, profesionales,
mujeres, nifios, nifias y adolescentes, etc.) los efectos personales de la sentencia

correran la misma suerte. Eso si, sin afectar por ello sus efectos erga omnes, desde el

812Asamblea Nacional Constituyente. Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, 1985, art. 153
813 Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala. Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, 1986, art. 140

314 Barrios Gonzalez, Boris., 6p.cit., pag. 231
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momento en que, aun limitando sus alcances personales, no afectan a personas

individualizadas, es decir, conserva su caracter de generalidad.

2.7.4. Otros efectos de la inconstitucionalidad general de normas

A.

Provisionales: Cuando el tribunal constitucional advierte que la
inconstitucionalidad denunciada es notario y susceptible de causar gravdmenes
irreparables, incluso antes de la sentencia definitiva, debe decretar la suspension
provisional de las disposiciones cuestionadas. Esta suspension tendra efectos
generales y se publicara en el Diario Oficial al dia siguiente de ser decretado.3t®
Definitivos: A criterio de Fabra®'®, Son aquellos que ocurren una vez el tribunal
constituciona acoge en definitiva el planteamiento incoado y en consecuencia la
inconstitucionalidad de las disposiciones sefialadas.

Para las normas reglamentarias: Este efecto tiene un devenir légico si se toma
en cuenta la jerarquia constitucional abordada en el capitulo primero. En este
sentido y tomando en cuenta que una disposicién reglamentaria que desarrolle el
contenido de una ley, en caso esta Ultima sea declarada inconstitucional, la
primera perdera también su eficacia juridica desde el momento en que la Ley que
le da sentido sea expulsada del ordenamiento juridico, sin necesidad de
declaracion expresa del 6rgano constitucional.

Cosa juzgada formal: En todos los casos, sea una sentencia estimatoria o
desestimatoria, existe cosa juzgada formal®'’, y asi se establece en la ley de la
materia «Contra las sentencias de la Corte de Constitucionalidad (...) no cabra
recurso alguno.»38Desde luego, entendiendo a esta como la imposibilidad de
impugnar el fallo, pues la CC es el 6rgano maximo en materia de justicia y

defensa del orden constitucional.

315 Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala. Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad, 1986, art. 138

8186Fabra Zamora, Jorge Luis y Leonardo, Garcia Jaramillo, 6p.cit., pag. 289

817Cosa juzgada formal:En términos basicos, se denomina asi al estado de inimpugnabilidad que reviste
una sentencia firme.

318 Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala. Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, 1986, art. 190
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Cosa juzgada material: Si bien las sentencias desestimatorias en materia de
inconstitucionalidad general no causan cosa juzgada material, las sentencias
estimativas en donde se acoge el planteamiento y se declara inconstitucional la
norma impugnada expulsandola del ordenamiento juridico, si causa cosa juzgada

material®'® por el efecto derogatorio que poseen.3?°

Tal criterio sigue Nogueira al afirmar que: «De esta forma, si presentado un
primer pronunciamiento del Tribunal Constitucional a requerimiento de un 6rgano
estatal®?1, hay un pronunciamiento de constitucionalidad del enunciado normativo
impugnado de inconstitucionalidad, volviendo posteriormente a impugnarse la
constitucionalidad del mismo enunciado normativo por otro 6rgano legitimado
activamente para ello, admitiendo la Corte o Tribunal Constitucional en este
segundo caso la inconstitucionalidad de dicho enunciado normativo... en dicha
hipotesis no podria sefalarse que el primer fallo tuvo efectos de cosa juzgada
constitucional material, ya que éste fue enervado por la segunda sentencia en
gue el mismo Tribunal cambié de criterio.»322En tal sentido, una norma juridica
puede ser impugnada de inconstitucionalidad tantas veces como razones y
fundamentos serios se tengan para plantear la accion. El hecho de existir una
sentencia desestimatoria sobre el mismo asunto no impide posteriores
impugnaciones. Sin embargo, si una norma ya ha sido declarada inconstitucional
entonces el asunto no puede ser modificado por un proceso posterior, en virtud
de que la norma ya no es parte mas del ordenamiento juridico por su expulsion

del mismo.

319Cosa juzgada material: esta puede concebirse como «la inatacabilidad indirecta o mediata de un
resultado procesal, el cierre de toda posibilidad de que se emita, por la via de la apertura de un nuevo
proceso, ninguna decisién que se oponga o contradiga a la que goza de esta clase de autoridad...»
(Aguirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil, Tomo |, Guatemala, Centro Editorial VILE, 2016, pag. 794)
820Corte de Constitucionalidad de Guatemala. Opus magna constitucional, tomo I, ép.cit., 274
821Recordando que en algunos sistemas juridicos Unicamente puede ser instada la inconstitucionalidad
general por un érgano estatal, pero que en Guatemala puede ser cualquier persona con el auxilio de tres
abogados (LAEC. Art. 134)

322 Nogueira Alcala, Humberto, Op.cit., pag. 22
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2.8. Sentencias atipicas (consideracion del tema de analisis como un caso de

fallo atipico)

Como quedod anteriormente establecido, la idea original de Kelsen era la de convertir al
Tribunal Constitucional en unlegislador negativo. Sin embargo, como lo menciona
Salguero: «La experiencia jurisdiccional constitucional ha demostrado que el molde
original ha resultado un tanto insuficiente para dar solucion a los complejos conflictos
constitucionales... en tiempos actuales es irrebatible la afirmacion relativa a que la
jurisdiccion constitucional ha experimentado transformaciones, dado que se ha visto en
la necesidad de superar los estrictos margenes delineados por su original
configuracion.»323 Asi, en ocasiones el tribunal constitucional se ve en la necesidad de
prever las consecuencias en el plano politico, social, econémico y juridico de su

pronunciamiento.

Para Landa, César®?*, esta diversidad de sentencias responde también al producto del
status y la compleja naturaleza del Tribunal Constitucional como 6rgano constitucional,
jurisdiccional y politico que va mas alla de la simple vision del mismo como un
legislador negativo. Bajo este punto de vista, no es viable que se limite a definir si existe
0 no confrontacion entre la norma constitucional y la infraconstitucional y opere sin mas
la expulsion de esta ultima del ordenamiento juridico. Esto porque la Ley Fundamental
no es solo una incorporacion de meras disposiciones, sino también valores superiores

tales como la democracia, la justicia, la igualdad, etc.

Ademas, en una 6ptica finalista y neoconstitucionalista, como se asever6 en el primer
capitulo de esta tesis, la Constitucion tiene por objeto la proteccién de los derechos
fundamentales y en ese orden de ideas, el Tribunal Constitucional en ocasiones se ve
obligado a emitir fallos con efectos diferentes a la mera invalidacibn ex nunc de la

norma inconstitucional para resguardar todos esos principios, derechos y postulados.

8233eovani Salvador, Geovani. Las sentencias atipicas de la Corte de Constitucionaldad, Guatemala,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Rafael Landivar, 2015, pag. 5

824 anda, César. Las sentencias atipicas en la jurisdiccion constitucional latinoamericana, Universidad
Nacional Auténoma de México, disponibilidad y acceso:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2894/24.pdf, consultado 09/05/2017
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A este tipo de fallos se les ha denominado como sentencias atipicas, por cuanto no
encuadran precisamente en ser sentencias estimatorias ni desestimatorias,en un
sentido puro. El Tribunal Constitucional, en cambio, modula el contenido de las
declaraciones a efecto de incluir adiciones, sustituciones, interpretaciones o
exhortaciones para poder resolver asuntos no previstos en el modelo original del control

abstracto de normas.3%°

El autor toma en cuenta las clasificaciones realizadas por Boris Gonzéalez Barrios3?®,
Osvaldo Alfredo Gozaini®?’, y Geovani Salguero Salvador3?® para brindar una divisién
propia simple y logica de los tipos de sentencias mas comunes proferidas por los
Tribunales Constitucionales de la siguiente manera (y a pie de pagina podran

consultarse ejemplos para una mejor comprension de las mismas):

A. Sentencia estimatoria pura: Por medio de la que el Tribunal Constitucional declara
la inconstitucionalidad de una norma juridica y la expulsa del ordenamiento

juridico(en el caso de Guatemala desde su publicacion en el Diario Oficial).32°

B. Sentencias desestimatorio pura: En la cual el Tribunal Constitucional aprecia que
la norma impugnada no es contraria a la Constitucion y en tal sentido declara sin
lugar el planteamiento de la inconstitucionalidad, manteniendo incélume la validez

reguladora de la norma impugnada y prevaleciendo el principio pro legislatore.330

C. Sentencias estimatorias exhortativas: En este tipo de sentencia el Tribunal
Constitucional brinda sugerencias o indicaciones a los érganos legitimados para que
realicen creaciones normativas con base a estas indicaciones, pudiéndose dividir a

Su vez en.

825|pid., pag. 8

826 Boris Gonzalez, Barrios, 6p.cit., pags. 235-243

827 Gozaini, Osvaldo Alfredo,6p.cit., pags. 146-150

828 Salguero Salvador, Geovani, op.cit., pags. 11y 12

829 Cfr. Corte de Constitucionalidad de Guatemala, sentencia 07/02/2006, expediente 2706-2005;
sentencia 10/03/2016, expedientes acumulados 3145-2014, 3171-2014, 3257-2014 (...)

330 Cfr. Corte de Constitucionalidad de Guatemala, sentencia 17/10/2012, expediente 2530-2011;
sentencia 12/08/2014, expediente 1082-2014; sentencia 25/05/2016, expediente 4575-2015
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i. Sentencia exhortativa de delegacion: por medio de la cual se declara
inconstitucional la norma impugnada y a su vez se insta al érgano emisor
para que emita una nueva normativa constitucionalmente conforme.

ii. Sentencia exhortativa «simple»: Ocurre en aquellas situaciones en que el
Tribunal Constitucional advierte que la norma impugnada es inconstitucional
pero no la invalida por considerar que podria causar efectos gravosos para el
Estado Constitucional de Derecho (verbigracia una laguna legal) y en tal
sentido impone al 6rgano emisor el deber de suprimir la situacion
inconstitucional o reemplazarla con otra normativa. Incluso, se ha
cuestionado la posibilidad de que el Tribunal Constitucional fije un plazo
prudencial para cumplir con esta exhoratacion. Al respecto, el autor en el
capitulo final hace alusion a este tipo de sentencias como una alternativa
viable para evitar la aplicacion de la reviviscencia de normas cuando esto sea
aconsejable.33!

lii.  Sentencia exhortativa por inconstitucionalidad precaria: Sucede en
aguellos casos en que la norma impugnada es constitucional, pero necesita
un mayor desarrollo para proteger de manera exhaustiva el derecho
fundamental.33?

iv.  Sentencia de inconstitucionalidad por omisién: A criterio del autor esta
constituye un tipo de sentencia exhortativa en la que el Tribunal
Constitucional, impotente de suplantar al legislador en su funcion, exhorta a
este para subsanar su actuar omisivo al incumplir con el deber constitucional

o convencional de legislar determinada materia y de determinada forma.333

331Cfr. Corte de Constitucionalidad de Guatemala, sentencia de fecha 07/02/2006, expediente 2706-2005;
sentencia de 28/03/2006, expediente 2394-2004

332Es importante indicar que en Guatemala no se han sucitado casos de este tipo, puesto que la CRPG y
la LAEPC no contemplan que una norma puede ser constitucional, pero precariamente a la vez. Es decir,
una norma debe ser o constitucional o inconstitucional. Asi lo indica Salguero «En cuanto a los fallos de
inconstitucionalidad precaria que contienen exhortaciones, puede afirmarse categ6ricamente que
pronunciamiento de este tipo no han sido tratados por el tribunal constitucional guatemalteco, ya que ni el
Magno Texto ni la ley procesal constitucional admiten la posibilidad de advertir gradaciones de
inconstitucionalidad. De esa cuenta, no podria apelarse la actividad normativa para superar la cuasi
inconstitucionalidad.» (Salguero Salvador, Geovani, 6p.cit., pag. 40)

833Cfr. Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Auto 02/03/2017, expediente 63-2009 (por omisién de
cumplir con lo preceptuado en el articulo 30 de la CPRG; sin embargo, en esta oportunidad se rechazé la
accion porque aun no se encontraba desarrollado este tema); Sentencia 17/07/2012, expediente 1822-
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Aqui es importante indicar que en la doctrina y experiencia de la Justicia Constitucional
Latinoamericana, como sostiene César Landa 3**, existe otro tipo de sentencia
exhortativa sobre la cual se hara referencia en el capitulo final de esta tesis como una
de las opciones del Tribunal Constitucional para evitar vacios normativos.3*® Se habla
de las sentencias diferidas que viene siendo una subcategoria de lo anteriormente

analizado como una sentencia de exhortacion «simple».

En este tipo de pronunciamientos el Tribunal Constitucional fija un plazo en el que los
efectos en el tiempo de la sentencia quedaran en suspenso —vacatio setentiae-, en el
cual la norma inconstitucional no sera expulsada del ordenamiento juridico sino
después de haber dado al érgano facultado un plazo prudencial para la emision de una
nueva normativa, en el entendido de que si no lo hace transcurrido dicho periodo los
efectos suspensivos concluiran y la norma quedara expulsada del ordenamiento juridico
en su totalidad. Siendo esta también otra subcategoria de los efectos temporales de la

sentencia (ademas de los ex nunc y ex tunc anteriormente abordados).

D. Sentencias manipulativas: Refiere a aquellas sentencias en las que
independientemente de anular o no la norma impugnada el Tribunal Constitucional
toma el rol de legislador positivo (en menor o mayor medida) efectuando una
creacion normativa, o bien cambiando el sentido y alcance de la voluntad legislativa,
sea por cualquiera de las siguientes formas:

i.  Sentencias interpretativas: En este tipo de sentencia mediante la cual el
Tribunal Constitucional puede incorporar una interpretacion
constitucionalmente conforme de la norma que antes no se advertia, o bien,
agrega o suprime por la via de la interpretacion determinados alcances de los

cuales la norma originalmente carecia.3

2011 (primera sentencia que acoge un planteamiento de este tipo y a su vez toma en cuenta el bloque de
constitucionalidad)

834l anda, César. Las sentencias atipicas en la jurisdiccion constitucional latinoamericana, Universidad
Nacional Auténoma de México, disponibilidad y acceso:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2894/24.pdf, consultado 00/05/2017

335E| tema de vacios normativos gravosos —horror vacui- se desarrolla en pag. 150 y siguientes

33 Cfr. Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Sentencia 08/06/2009, expediente 2010-2007;
Sentencia 21/06/2005, expediente 1724-2004
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ii.  Sentencias normativas sustitutiva por introduccién de nuevas normas:
En estos casos el Tribunal toma una postura abierta de legislador positivo y
cambia el contenido de la norma, no por la via interpretativa, sino por la
supresion de palabras o pérrafos, o la adicién de estos. O incluso, agrega
disposiciones no contenidas anteriormente en la norma. En tal sentido, de
este tipo existen sentencias interpretativas aditivas o reductoras.33’

iii.  Sentencias manipulativas sustitutiva por dar vigencia a las normas
derogadas: Se habla aqui de la reviviscencia de normas, por medio de la
cual el Tribunal Constitucional declara inconstitucional una norma pero la
sustituye reincorporando la norma derogada por la norma impugnada.Tema

central que se desarrollard en los capitulos 3 y 4 de esta tesis.

Las sentencias manipulativas han sido fuertemente criticadas argumentando que el juez
constitucional al declarar inconstitucional una ley y consecuentemente anularla (o
derogarla, dependiendo el ordenamiento juridico), no debe intervenir creando una
nueva norma. Tal hecho hace que el Tribunal Constitucional se aleje totalmente a la
concepcion Kelseniana primigenia del legislador negativo y en cambio, toma un rol que

corresponde Unicamente al parlamento —legislador positivo-.338

En sintesis, la inconstitucionalidad general de leyes es una de las garantias
constitucionales al alcance de ciertos sujetos legitimados (en Guatemala admitiendo
accion popular), para provocar en el Tribunal Constitucional, en su papel de defensor
del orden constitucional, el examen confrontativo entre la Norma Suprema vy
determinada norma juridica infra-constitucional impugnada, mismo que en ciertas
ocasiones provoca un pronunciamiento fuera de los efectos normales o regulares de
una sentencia de este tipo y da cabida a lo que se conoce como sentencias atipicas,
gue permiten cierta flexibilidad y modulacion de los efectos del fallo, para situaciones en

las que el molde basico de «estimacion y desestimacion» no es suficiente. Por su

837 Cfr. Corte de Constitucionalidad de Guatemala, sentencia 01/08/2013, expedientes acumulados
5327/2012 y 5331-2012 (sentencia interpretativa aditiva); sentencia 08/06/2009, expediente 1210-2007
(sentencia interpretativa reductora)

338Barrios Gonzalez, Boris, 6p.cit., pag. 239
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parte, la concepcion de la aplicacion del efecto de reviviscencia como un caso de fallo

atipico manipulativo hace que el mismo resulte bastante polémico y se abordara en los

proximos capitulos.
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CAPITULO 3

Ambito temporal de validez de la norma'y el efecto de reviviscencia

SUMARIO:3.1. Ambito temporal de validez de la ley; 3.1.1. Vigencia de las
normas; 3.1.2. Derogacion de la ley; 3.1.3. Formas de aplicacion de leyes en el
tiempo. 3.2. Eficacia y validez de las normas juridicas; 3.2.1. Vigencia y eficacia;
3.2.2. Vigencia y validez. 3.3. Concepto de reviviscencia. 3.4. Antecedentes del

efecto de reviviscencia. 3.5. Vacios legales.

Es necesario tener presente que las normas juridicas tienen una existencia determinada
en el tiempo y se refieren en su contenido a los hechos y situaciones sobre los que
proyecta su funcion reguladora. Asi, en primer capitulo se desarroll6 lo referente al
sistema de normas juridicas; sin embargo, el autor se reservo el desarrollo del ambito
temporal de validez de las normas para este capitulo debido a la importancia que esto

involucra para comprender de mejor manera el efecto de reviviscencia.

En tal sentido, primero se analizara el ambito temporal de validez de las normas,
destacando conceptos y diferencias importantes como: vigencia y derogacion, eficacia,
nulidad, anulabilidad e inconstitucionalidad de las normas. Luego, se desarrolla el
efecto de reviviscencia desde su concepcion doctrinaria, abarcando también aspectos
importantes del mismo como, sus antecedentes, clasificacion. Por dltimo, se analiza
también lo relativo a la existencia de vacios legales en el ordenamiento juridico, con
énfasis en aquellos que se producen como consecuencia de la expulsién de una norma

inconstitucional.

Lo anterior, para abarcar hondamente la contextualizacion debida del tema y asi dar
paso al capitulo cuarto que abarca la aplicacion real del alcance de reviviscencia en el
marco de la justicia constitucional, tanto en el derecho comparado, como segun la

opinion de los expertos entrevistados.
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3.1.Ambito temporal de validez de la ley

En un principio no deberia de suscitarse ningun problema y deberia estarse a dos
postulados basicos en cuanto al ambito de validez de las normas juridicas:
A. La entrada en vigor de la norma debe ser un momento determinado y cierto
(cuando la propia Ley dispone que esta empieza su vigencia)33°
B. La ley concluye su vigencia en un momento determinado y cierto (cuando entra

en vigor otra norma que la deroga expresa o tacitamente)34°

Sin embargo, para poder entender los temas que en adelante se abarcaran es
importante tener presente que el ambito temporal de aplicacion de las normas no puede
circunscribirse unicamente al término «vigencia» porque esta puede ser aplicada en un
periodo de tiempo distinto al de su vigencia formal. De la misma manera, el cese de la
«pertenencia» de la norma al ordenamiento juridico, es decir, la terminaciéon del
intervalo de existencia en el plano juridico, depende de diferentes causas, y no solo la

«derogacion» por una norma posterior.

De tal manera, para conceptualizar el tema, se abordard en cuanto al ambito de
aplicacion temporal de las normas los subtemas de:

A. Vigencia de las normas

B. Derogacién y abrogacion de las normas

C. Validez, eficacia y pertenencia de las normas

3.1.1. Vigencia de las normas

El concepto de vigencia de la ley, segun Carla Huerta Ochoa®* hace referencia al

requisito formal de produccion de la norma, y tiene efectos respecto de la existencia en

339 «La ley empieza a regir en todo el territorio nacional ocho dias después de su publicacién integra en el
diario oficial, a menos que la misma ley amplie o restrinja dicho plazo...» (Asamblea Nacional
Constituyente. Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, 1985, art. 180)

340Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto 2-89 Ley del Organismo Judicial, 1989, art. 8

341 Huerta Ochoa, Carla. Conflictos normativos. México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Autonoma de México, 2004, pag. 37 y 38
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términos juridicos de ésta. En tal sentido, delimita el ambito de exigibilidad temporal de

una norma.

Para Javier Jiménez Campo la vigencia «es tanto como pertenencia actual y activa de
una norma al ordenamiento, de manera que es potencialmente capaz de regular todas
las situaciones subsumibles en su supuesto de hecho.»3*? En este mismo sentido se
pronuncia Jerénimo Betegdn al indicar que «la vigencia de las normas es su capacidad
regulativa, su aptitud para regular las situaciones que caigan bajo su condicion de
aplicacion; su aplicabilidad, en definitiva. Esto significa que una norma regula cuantas
situaciones se produzcan mientras la misma esta en vigor, y, en consecuencia, que la
norma podra ser usada por los jueces para justificar su decision cuanto tengan que

resolver conflictos referentes a dichas situaciones.»343

De lo expresado por los anteriores autores se puede establecer que la vigencia de la
norma corresponde a la capacidad regulativa de esta sobre los supuestos facticos que
acaecen durante determinado periodo de tiempo en el que se dice «la norma esta

vigente».

Sin embargo, es necesario hacer la salvedad de que su vigencia involucra solamente
esta potencialidad reguladora, pero no garantiza que en realidad la norma vaya a ser
acatada por el conglomerado social. Asi, se indica que una norma puede estar vigente
pero no ser positiva. Cuestion que, como sefiala José Delgado Pinto3*, causa
controversia con respecto a que toda norma juridica, por naturaleza, debe tener un
caracter vinculante y obligatorio para sus destinatarios. Pero, otros, mas positivistas,
defienden la postura en cuanto a que una norma vigente hace alusion Unicamente a la

existencia de la misma dentro del orden juridico de una sociedad.

842 Jiménez Campo, Javier. «Sobre la derogacion de las leyes» Revista Espafola de Derecho
Constitucional, No. 33, 1991, Espafia, pag. 276

343Betegbn, Jer6nimo y otros. Lecciones de teoria del derecho, Espafia, Editorial MacGraw-Hill, 1997,
pag. 249

344 Delgado Pinto, José. Sobre la vigencia y la validez de las normas juridicas, México, Articulos Doxa 7,
1990, pag. 104
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Para determinar ese periodo en que las normas tienen capacidad regulativa de
situaciones de hecho que acaezcan durante su vigencia, indica Betegdn3#, que en
principio los ordenamientos juridicos contienen reglas que disciplinan el momento de
entrada en vigor al margen de los procedimientos de creacion de las mismas. De lo
contrario, si no se tuviera claro ese punto de partida, existiria un gran debilitamiento de
la garantia de la certeza en el conocimiento del derecho para todas personas que
podrian verse afectadas por esta norma. Asi, la entrada en vigencia se hace coincidir
con: i.- la fecha de publicacion; o ii.- El transcurso de un periodo de tiempo después de

la publicacion, a lo que se le conoce como vacatio legis.

En el ordenamiento juridico guatemalteco «La ley empieza a regir en todo el territorio
nacional ocho dias después de su publicacion integra en el Diario Oficial, a menos que
la misma ley amplie o restrinja dicho plazo o su ambito de aplicacion territorial.»346 De
forma tal que la vigencia es una circunstancia de hecho en relacion al nacimiento de la

norma que la determina el propio legislador.

Ahora bien, siguiendo el criterio de Pereira3*’, en cuanto al periodo de vigencia de la

norma, se tienen dos clasificaciones, las cuales son las siguientes:

A. Vigencia determinada:®*8 Son aquellas cuyo dmbito temporal de validez formal se
encuentra establecido de antemano. Un ejemplo clasico de este tipo de normas es
la Ley Anual del Presupuesto de Ingresos y Egresos del Estado, la cual tendra
debera aprobarse y tendra vigencia de manera anual.®*° O bien, la ley que decrete la
creacion de impuestos temporales. En estos casos, las normas dejaran de estar en
vigor una vez transcurra el plazo en ellas fijadas, sin necesidad de la derogacion por

otra ley.

345Betegdn, Jerénimo y otros, Op.cit., pag. 249 y 250

346Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, 1985, art. 189
347pPereira Orozco, Alberto. Introduccion al estudio del derecho, Tomo |, Guatemala, Ediciones de Pereira,
2012, séptima edicién, pag. 202

348 Analizar el caso que se expone en el Capitulo 4 parte 1 sobre la posible aplicacién del principio de
reviviscencia en el caso de una inconstitucionalidad general planteada ante la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala en contra de ciertos articulos de la Ley anual que aprueba el
presupuesto de ingresos y egresos del Estado (ley temporal de vigencia determinada), ver pag. 178
349Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, 1985, art. 237
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B. Vigencia indeterminada: Son aquellas cuyo lapso de vigencia no se ha fijado
desde un principio. Encuadrando en esta clasificacion la mayoria de las normas
juridicas, las cuales no perderan su vigencia en tanto no sean derogadas por otras

posteriores.

Ademas, Marcial Rubio Correa®® explica que el punto de partida para la vigencia de la
ley no solo hace referencia al momento en que esta es publicada o la fecha para la cual
ya haya transcurrido el vacatio legis, sino que para que una norma se considere
vigente, es necesario que esta se haya producido siguiendo los procedimientos
minimos necesarios previstos en el ordenamiento juridico, y que haya sido emitida por
el 6rgano competente para tal efecto. Sin embargo, este extremo puede confundirse
con el concepto de «validez» de la norma, que desde ya se indica que es distinto, y que

este concepto se tratara mas adelante.

3.1.2. Derogacion de laley

La derogacion es el modo de dejar sin efecto la ley que se efectla por el mismo érgano

legislativo en el cual tuvo su origen.

El autor Ariel Alvarez Cariol, al referirse a los antecedentes del concepto de
«derogacion» de la ley, hace referencia a que «En el derecho romano existian
diferencias entre la “derogacion”, que significa la supresion de una parte de la ley, la
“abrogacion” que importaba su completa supresion, la “subrogacion” que era la reforma
adicional de su texto, agregando disposiciones no contenidas en el original, y la
‘modificacion”, que era la sustitucion de parte del texto anterior por otro
nuevo.»3%Puede decirse que tal divisién sigue aplicando hasta la fecha.Ademas, cabe

resaltar que puede ser de dos tipos:

850 Rubio Correa, Marcial. «La vigencia y validez de las normas juridicas en la jurisprudencia del tribunal
constitucional» Themis-Revista de Derecho, Perq, 2005, pags. 8y 9

351 Alvarez Cardiol, Ariel. Introduccién a una teoria general del derecho, Argentina, Editorial Astrea, 1986,
pags. 111y 112

125



A. Derogacién expresa

También denominada como «derogacion formal»Ocurre cuando la norma es
expresamente eliminada por declaracion directa y manifiesta de otra norma creada para

tal efecto.352

Como indica Alvarez353, la derogacién expresa se produce cuando el nuevo texto
sancionado contiene una referencia inequivoca de revocacion de la ley anterior. Es
decir, el acto normativo tiene como efecto primordial la supresion de la regla juridica

anterior.

B. Derogacion tacita

También denominada como «derogacion material».Refiere a la pérdida de validez de la
norma por incompatibilidad en su contenido con una norma posterior, sea total o

parcialmente3%*

Esta incompatibilidad, siguiendo el criterio de Huerta3>®, se resuelve mediante la
aplicacion del axioma «lex posterior derogat legi priorem», que como principio
fundamental regula la situacion, aun cuando no hubiere sido sancionado como ley
positiva, ya que en cualquier caso no hay lugar a duda alguna de que el legislador
puede derogar una norma anterior dictando en su lugar otra nueva. En estos casos la
derogacion material tiene la funcion de eliminar las normas expedidas con anterioridad
en caso de conflicto con una norma mas reciente que regula la misma materia de modo
gue ambas no puedan ser satisfechas. Es decir, es una consecuencia de la identidad

por materia de normas.

852 «Las leyes se derogan por leyes posteriores: a) Por declaracion expresa de las nuevas leyes...»
(Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto 2-89 Ley del Organismo Judicial, 1989, art. 8)

353 Alvarez Cardiol, Ariel., 6p.cit., pag. 111y 112

354 «Las leyes se derogan por leyes posteriores: ...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...» (Congreso de la Republica de Guatemala.
Decreto 2-89 Ley del Organismo Judicial, 1989, art. 8)

3%5Huerta Ochoa, Carla, 6p.cit., pags. 142y 143
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Ademas del axioma antes analizado, para Huerta®*%también son principios derogatorios
el de «lex specialis derogat legi general»3>” (en cuanto a la especialidad), y el de «lex
superior derogat legi inferiori»3%8 (en cuanto a la jerarquia). Criterios que debe aplicar el
juzgador para resolver casos de antinomias, entendidas estas como la contradiccién —

anti- existente entre dos o mas normas —nomia-.

Y es este Ultimo extremo, el de tener que someter a la ley previa al cotejo de la ley
posterior, lo que a criterio de otros autores3®®, hace situar a la derogacién tacita, no
como una «auténtica derogacion», sino como un caso de «inaplicacion del derecho»,
porque este tipo de derogacidon no provoca la pérdida de vigencia de la lex praevia, sino
su mera inaplicacién ad casum por el 6rgano judicial. Es decir, la nueva deroga la
anterior, pero no la destruye, solamente la hace inaplicable para el caso en virtud de la

incompatibilidad de sus contenidos.

Criterio que el investigador comparte, pero con cierto criterio propio ya que se considera
que esta inaplicabilidad de la norma, segun los axiomas antes enunciados, existe de

dos formas.

La primera, corresponde a una «inaplicabilidad parcial». Es decir, para ciertos casos en
los que una ley puede no ser aplicada por existir otra mas especifica que regule esa
materia y no por ello dejara de tener vigencia para regular otras circunstancias,
verbigracia lo que sucede con las normas supletorias de la Ley del Organismo Judicial,
que no obstante muchas de sus estipulaciones estan reguladas en otros cuerpos
normativos y sean de aplicacién preferente bajo criterios de especialidad, no significa
que ello derogue las normas de dicha ley. Y la segunda, una «inaplicabilidad total».
Estos es, para todos los casos. Como lo que ocurre con el caso de una antinomia entre
el contenido de una ley posterior y la anterior. Esta Ultima, si bien no ha sido

tajantemente excluida del ordenamiento juridico vigente no puede ser aplicada a ningun

3%6Huerta Ochoa, Carla, 6p.cit., pag. 143

357lex specialis derogat legi general : Ley especifica deroga a la ley general

358lex superior derogat legi inferiori : Ley superior deroga a la ley inferior

3%9 Autores como: Huerta Ochoa, Carla, 6p.cit., pags. 142 y 143; y Jiménez Campo, Javier., ép.cit., pag.
278
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caso porgque la ley posterior abarca todo su potencial materia, perdiendo toda su

capacidad reguladora pero no por decision expresa del 6rgano que la creo.

En ese mismo orden de ideas, Marcial Rubio Correa sostiene que la determinacién del
momento en que una norma es derogada de manera tacita puede ser incierto en
ocasiones, y explica: «...es verdad que, a veces, la derogacion tacita de normas hace
dificil saber si una determinada disposicién fue o no derogada. Este es un problema
conceptual que debe ser determinado mediante los procedimientos de andlisis del caso.
Pero una vez decidido si ocurri6 o no la derogacion o modificacion, la fecha sera
siempre cierta.»3®°Lo anterior denota que en la derogacion tacita existe menos grado de
certeza juridica que en la derogacién expresa en cuanto a determinar sin lugar a dudas
el momento en que la norma derogada dej6 de tener efectos reguladores porque

somete dicha determinacioén a la labor intelectiva de quien debe juzgar la causa.

Por otro lado, debe indicarse que los efectos de la derogacién tacita son
eminentemente ex nunc, es decir, desde el momento de la entrada en vigor de la ley

gue posee efectos derogatorios de la anterior, y hacia el futuro.

La derogacién tacita se contempla en la legislacion guatemalteca, especificamente en
la Ley del Organismo Judicial, al establecerse lo siguiente: «Derogacion de las leyes.
Las leyes se derogan por leyes posteriores: a) Por declaracién 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...»361Asi se distingue en la normativa citada entre la derogacion
expresa, la derogacién tacita parcial o total, dependiendo el grado en que la nueva
disposicion regule la materia de la anterior, y la producida en ocasion de una

declaracion de inconstitucionalidad general de la norma.

360 Rubio Correa, Marcial. Aplicacién de la norma juridica en el tiempo. Per(, Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catolica del Per(, 2010, pag. 16
361 Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto 2-89 Ley del Organismo Judicial, 1989, art. 8
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Sobre este ultimo supuesto, la declaracion de inconstitucionalidad como causa de
derogacion de las leyes, se hard el pronunciamiento necesario en este capitulo al

analizar las diferencias entre vigencia y validez de las normas.

3.1.3. Formas de aplicacion de leyes en el tiempo

Hasta este momento dentro del ambito temporal de validez de las normas se han
explicado dos conceptos basicos: vigencia y derogacion. Llegando a la conclusion de
que el primero determina el momento en que la horma empieza a regir situaciones de
hecho, y el segundo, siendo el momento en que la norma deja de regular estas
situaciones (ya no podra regular situaciones futuras después de su derogacion

expresa). Sin la cuestion no resulta tan sencilla.

En principio deben tenerse presente dos conceptos para poder analizar la aplicacion de
leyes en el tiempo. El primero de ellos atiende a la vigencia formal de las normas, que
béasicamente ha sido lo que hasta ahora se ha expuesto. Y el segundo, es la vigencia
material de las normas, la cual atafie mas a una cuestion de aplicacion de la ley, y que
determina la posibilidad de que una norma continte rigiendo aun después de haber sido
derogada, o incluso, que rija situaciones antes de su entrada en vigor, es decir hacia el
pasado en casos excepcionales. En algunos casos existe disociacion entre ambos, por

lo que se tiene que tomar en cuenta las siguientes formas de aplicacién temporal:

A. Retroactividad de la ley

Segun Rubio«laaplicacion retroactiva de una norma es aquella que se hace para regir
hechos, situaciones o relaciones que tuvieron lugar antes del momento en que esta
entra en vigencia, es decir, antes de su aplicacion inmediata.»36? Es decir, la ley vuelve
al pasado para juzgar las condiciones de legalidad de un acto, estableciendo efectos
que este no tenia originalmente o bien modificando derechos adquiridos. Sobre este

altimo punto es necesario resaltar que un derecho adquirido es aquel que ya ha entrado

362Rubio Correa, Marcial, 6p.cit., pag. 25
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efectivamente en la esfera de derechos de una persona, y no atafie a meras

expectativas de derecho.

Por otra parte la irretroactividad de la ley, para Francisco Lopez Menudo3%3, es un
principio de ya larga tradicion juridica y tiene como finalidad resguardar la estabilidad de
las relaciones juridicas y la confianza en un sistema juridico predecible (seguridad y

certeza juridica), excluyendo salvo casos excepcionales la aplicacion retroactiva.

Asi, en el ordenamiento juridico guatemalteco, el principio general es la irretroactividad

de la ley, salvo en materia penal cuando se favorezca al reo.3%4

En tal sentido se ha pronunciado la Corte de Constitucionalidad al determinar la
existencia de una confrontacion con el articulo 15 constitucional: «Existiria entonces
retroactividad en la aplicacién de una ley cuando se pretenda aplicar los efectos de ella
a situaciones ya acaecidas en el pasado (...) Asi, cuando la norma se aplica hacia el
pasado —en un ambito temporal de validez en la que aquella no existia- con el objeto de
determinar si conforme a esa norma concurren o no condiciones de legalidad de un
acto, y con pretension de modificar los efectos de éste, se estara ante una violacion de
la prohibicién contenida en el articulo 15de la Constitucion Politica de la Republica.»365
Un ejemplo de lo anterior fue el Acuerdo Gubernativo 58-2005 que suspendia licencias
de portacién de armas de fuego a todas aquellas personas que ya las poseian y que —
en un momento determinado- no sélo cumplieron con requisitos exigidos en la ley
especifica sino adquirieron los derechos que tal cumplimiento implicaba y a quienes se
les habia extendido la licencia de portacién correspondiente.35¢

Sobre esto cabe hacer mencién de que la citada Corte también ha determinado que la

mera referencia al pasado no es suficiente para catalogar a una ley como retroactiva y

363 | 6pez Menudo, Francisco. El principio de irretroactividad en las normas juridico/administrativas,
Espafia, Editorial Universidad de Sevilla, 2015, pag. 37

364 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, 1965, art. 15
365 Corte de Constitucionalidad de Guatemala, sentencia de fecha 24/03/2010, expediente: 371-2010
366Cfr. Corte de Constitucionalidad de Guatemala, sentencia de fecha 27/07/2006, expediente 416-2005
y sentencias 99/1987 de 11 de junio; 42/1986 de 10 de abril; y 129/1987 de 16 de julio
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al respecto indica: «... debe tomarse en cuenta que la ley rige los efectos posteriores a
su vigencia, aunque deriven de derechos anteriores a ella. Son leyes retroactivas
aguellas que vuelven sobre efectos ya consumados bajo el imperio de una ley anterior,
y el solo hecho de hacer referencia al pasado no es suficiente para calificarlas como
tales, porque son las consecuencias nuevas las que se rigen por la ley nueva....»3%7 Un
ejemplo de ello lo fue la impugnacién del articulo 67 de la Ley que Regula los Servicios
de Seguridad prestados por empresas privadas que indica que los prestadores de
servicios de seguridad privada que ya prestaban sus servicios, con el objeto de
adecuarse al régimen legal establecido en dicha ley, estaban obligados a presentar la

informacion y documentacién para actualizar los requisitos ahora vigentes.

Sin embargo, esa disposicidén, aunque hacia referencia a hechos pasados (constitucién
anterior de entidades de seguridad privada), lo que determinaba eran obligaciones
(nuevas) de actualizacién. Es decir, no volvia al pasado para condicionar la legalidad de
la constitucion de las mismas, sino imponia nuevas obligaciones a manera de
homogenizar los parametros en que debian de operar todas (vigentes y por crearse) las

sociedades que se dedicaran a prestar este servicio.

Sobre ello cabe indicar que la ley no puede quedarse estatica ante los avances en la
realidad social. Resulta obvio que al modificar el sistema juridico vigente se incidird en
las relaciones o situaciones juridicas vigentes. No puede invocarse la irretroactividad
para mantener en estado pétreo el ordenamiento juridico (para profundizar mas en este

estudio analizar las sentencias sugeridas en el pie de pagina.)68

A su vez, pueden identificarse dos modalidades de esta aplicacion:36°

i. Aplicacién retroactiva restitutiva: En estos casos la aplicacion retroactiva es

absoluta, pudiendo modificarlas relaciones o hecho ocurridos antes que la

367 Corte de Constitucionalidad de Guatemala, sentencia de fecha 01/08/2012, expediente: 1132-2012
368Cfr. Sentencias: 11/09/2012, exp. 4036-2011; 15/01/2012, exp. 3610-2012; 01/08/2012, exp. 1132-
2012

389Rubio Correa, Marcial. Aplicacién de la norma juridica en el tiempo, Op.cit., pag. 26
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entrada en vigor de la nueva ley, incluso las sentencias que han pasado en
calidad de cosa juzgada. El ejemplo por antonomasia de este tipo de aplicacion
retroactiva es la materia penal benigna para el reo.

ii. Aplicacion retroactiva ordinaria: En este caso se aplica de manera retroactiva
la nueva ley, para hechos, actos y relaciones, pero no se afectan las sentencias

gue revistan de calidad de cosa juzgada.

B. Aplicacion inmediata

Este es quizé la forma de aplicacion de la ley mas facil de comprender. Implica que la
ley debe empezar a regir de forma inmediata para todos los hechos y actos que
acontezcan una vez haya entrado en vigor. En todo caso, debe considerarse el vacatio
legis que corresponde al tiempo comprendido entre la publicacion y la entrada en vigor
de la norma, que normalmente es de ocho dias, salvo que la propia ley restrinja o
amplie este término.3’° Aqui existe una compatibilidad entre vigencia formal y vigencia

temporal.

C. Ultractividad

En principio, una ley derogada carece de vigencia formal y en tal sentido, deviene su
inaplicabilidad de la norma a casos futuros, porque, una vez derogada, s6lo puede ser
aplicada a casos sucedidos bajo su vigencia (vigencia material). Es por eso que en la
doctrina se dice que la norma no deja de pertenecer al ordenamiento juridico, sino

Unicamente al sistema juridico vigente cuando pierde totalmente su aplicabilidad.

Ante esto surge una reflexidon: si la derogacion de una norma trae como consecuencia
la pérdida de su vigencia, entonces ¢COmo es posible que una ley derogada pueda
seguir siendo aplicada? Podria pensarse en que existe un tipo de paradoja al aplicar
una ley inexistente. Sobre esto, se dice que los efectos derogatorios causan la

expulsion del ordenamiento juridico y no del sistema juridico.

370 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, 1985, art. 180
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En tal sentido, para Jerénimo Betegén y otros3'!, el ordenamiento juridico atafie al
conjunto de normas vigentes en un momento determinado, de forma que este cambia
constantemente segun la transformacion normativa necesaria a medida que las
circunstancias socio-politicas o hacen necesario. Asi, la derogacién lo que produce es
una modificacion del ordenamiento juridico mediante la sustraccion de la norma, pero
esta continla existiendo en el sistema juridico. Ello explica que una norma, aun
habiendo sido derogada, pueda ser aplicada a un caso sucedido durante su vigencia,
ya que el conjunto de normas aplicables es una seleccién de normas de un mismo

sistema.

En el mismo sentido, Huerta®’?sostiene que todo cambio en un orden juridico, ya sea
por la creacion o derogacion de una norma, se traduce en una modificacion del sistema

y en una sustitucion del orden juridico vigente por el subsecuente.

Para complementar lo anterior se trae a colacion lo manifestado por Luis Diez Picazo:
«Ante la evidencia de que las normas pueden aplicarse tras su derogacion, se afirma
que éstas, una vez derogadas, soélo pierden su idoneidad reguladora indefinida
(vigencia formal), manteniendo su aplicacion o eficacia. Esta es la postura de aquellos
autores que estructuran el analisis del Derecho Intertemporal en torno a la distincion
entre vigencia formal y vigencia material o eficacia.»3’® Se ve entonces como la
vigencia formal solamente hace referencia a la capacidad reguladora de hechos
nuevos, en tanto que la vigencia material atafie a aquella caracteristica normativa de
reservarse para si todas las situaciones de hecho que han acaecido durante su
existencia temporal frente a todas las otras normas pasadas o futuras. La norma se
apropia de esos hechos y los reclama con exclusividad, incluso, pudiendo ser invocada
aun después de su derogacion formal, pues su derogacién material nunca ocurre si se

habla de efectos derogatorios ex nunc.

871Betegbn, Jer6nimo y otros. Lecciones de teoria del derecho, Espafia, Editorial MacGraw-Hill, 1997,
pag. 257

872Huerta Ochoa, Carla, 6p.cit., pag. 35

373 Diez Picazo, Luis, Op.cit., pags. 171-172
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Ahora bien, para determinar la procedencia de aplicar los conceptos antes indicados, se
debe tener presente dos teorias que gobiernan la doctrina en cuanto a la aplicacion de

la ley en el tiempo, estas son:

A. Teoria de los derechos adquiridos

Rubio sostiene que «una vez que un derecho ha nacido y se ha establecido en la esfera
de un sujeto, las normas posteriores que se dicten no pueden afectarlo. En
consecuencia, el derecho seguira produciendo los efectos previstos al momento de su
constitucién, bien por el acto juridico que le dio origen, bien por la legislacién vigente
cuando tal derecho qued6 establecido.»374 Es decir, una vez un derecho entra en el
dominio de una persona, ningun érgano puede privarla sobre dicho derecho y en tal

sentido, el acto de creacion legislativa debe respetarlos.

Como explica el referido autor, esta teoria es de origen privatista y busca proteger la
seguridad de los derechos de las personas, tendiendo a privilegiar las situaciones
juridicas existentes y rechazando sus modificaciones por nuevas disposiciones.?”®> En
tal sentido, la norma juridica normara los hechos y actos juridicos acaecidos durante su
aplicacion (el intervalo comprendido entre su entrada en vigor y su derogacion),

pudiéndose aplicar ultractivamente.

No obstante lo anterior, vale hacer una salvedad: esta teoria solamente es aplicable en
la medida en que los «derechos» sean realmente «adquiridos» y no solamente
«facultades» 0 «expectativas de derecho». En cuanto a las facultades, como explica
Rubio, estas «son atribuciones genéricas para actuar de acuerdo con el Derecho y, en
tanto tales, no son derechos y no pueden ser adquiridas.»3’6Por ejemplo, si una
persona ya ha adquirido la mayoria de edad (18 afios) ya ha adquirido los derechos
inherentes de todo ciudadano, de manera que una ley posterior que modifique la
mayoria de edad a 21 afos no podra afectarle para el goce de esos derechos. Sin

874Rubio Correa, Marcial, La aplicacion de la norma juridica en el tiempo, 6p.cit., pag. 27
375Loc.Cit.
378|pid., pag. 28

134



embargo, quienes tienen 17 afios si se veran afectados por el nuevo parametro etario
para ser ciudadano porque aun no han adquirido realmente los derechos de la
ciudadania, al momento en que la nueva ley entra en vigor Unicamente tienen una
expectativa de derecho, por lo que no existe en tal caso una aplicacion retroactiva de

esa disposicion.

B. Teoria de los hechos cumplidos

Rubio contintia sosteniendo que:«cada norma juridica debe aplicarse a los hechos que
ocurran durante su vigencia, es decir, bajo su aplicacién inmediata. Entonces, si se
genera un derecho bajo una primera ley y luego de producir cierto nimero de efectos
esa ley es modificada por una segunda, a partir de la vigencia de esta nueva ley, los
nuevos efectos del derecho se deben adecuar a esta y ya no ser regidos mas por la
norma anterior bajo cuya vigencia fue establecido el derecho de que se trate.»377 En tal
sentido, esta teoria prepondera la transformacion e innovacion del derecho, y propugna
gue toda norma debe aplicarse de manera inmediata.

Asi, sobre las dos teorias puede establecerse lo siguiente:

i. Ambas estan de acuerdo en que mientras la ley original no sea derogada o
modificada, esta deberd regir por aplicacion inmediata a los hechos y actos que
ocurran en su intervalo de vigencia,

ii. Una vez ocurra la derogacion o modificaciébn de la ley anterior por una ley
posterior, la teoria de los derechos adquiridos propugna que la ley anterior
debera continuar rigiendo los hechos sucedidos durante su vigencia, aplicandose
aun después de su derogacion, pero no a hechos nuevos. De esta forma, esta
teoria invalida cualquier intento de aplicacion retroactiva de la ley posterior que
pueda afectar los derechos que ya son dominio de las personas al amparo de la
ley derogada. Y por otro lado reconoce la posible aplicacion ultractiva de la ley

anterior.

$77|bid., pags. 28 y 29
135



iii. En cuanto a la teoria de los hechos cumplidos, si bien esta propugna que la ley
debe regir inmediatamente, también deben respetarse los derechos adquiridos.
De manera que, la ley regird de forma inmediata para todos los demas casos en
qgue no involucren derechos adquiridos (como lo relativo a las «facultades» o las
«expectativas de derecho» como sucede regularmente en la aplicacion en el
tiempo de la ley procesal que por regla general es de aplicacion inmediata, salvo
en lo que se refiere a plazos que hayan empezado a correr o diligencias
iniciadas.®® También, en casos excepcionales como la posibilidad de una
aplicacion retroactiva de la ley, siempre y cuando la propia Constitucion lo

permita, como sucede en el caso de la materia penal cuando favorezca al reo.37°

3.2.Eficaciay validez de las normas juridicas

Para desarrollar este apartado es necesario hacer la indicacion de que la «vigencia» de
la norma no es lo mismo que la «validez» de la misma. Y, también resulta necesario
distinguirlo de otros términos como el de «eficacia», para determinar la aplicabilidad de
la norma. Ademas, distinguir entre estos resulta preponderante para determinar los
efectos de la declaracién de inconstitucionalidad general y como esto afecta el &mbito

temporal de validez de las normas.

3.2.1. Vigenciay eficacia

Huertasenala: «...la validez o positividad de una norma se establece, desde la
perspectiva interna, su obligatoriedad, lo cual significa predecir que sera aplicada por
los tribunales. A su vez, la falta de eficacia puede generar la expectativa de la
eliminacién de una norma, asi su validez podria ser cuestionada y su vigencia
terminada por un acto normativo expreso. Pero la falta de eficacia de una norma
(desuetudo) no implica la pérdida automatica de su validez.»38 Asi, la eficacia de la

norma corresponde a la positividad de ésta, es decir, su adecuacion formal y material a

878 Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto 2-89 Ley del Organismo Judicial, 1989art. 36 m)
379 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, 1985, art. 15
380Huerta Ochoa, Carla, op.cit, pag. 37
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las prescripciones de unsistema juridico y al grado de cumplimiento. A pesar de que
una norma no se encuentre tajantemente derogada, si esta no es aplicada tendra

pragmaticamente los mismos efectos: la impotencia de regular situaciones de hecho.

De tal manera puede afirmarse, como indica Beteg6n38l, que la eficacia de la norma es
el respeto y cumplimiento efectivo de la misma, en el sentido que los destinatarios
adecuan su comportamiento a lo prescrito por esta y en los casos en que esto no
ocurre, la norma tiene la fuerza suficiente como para imponer consecuencias en caso

de incumplimiento.

Visto de esta manera, a diferencia de la vigencia que se trata mas de un requisito
formal de la produccion de la norma que tiene efectos sobre su existencia, la eficacia, a
criterio de Huerta®®?, atafie mas al componente sociolégico y sirve de indicar de la
aceptacion y del real cumplimiento de ésta. Como criterio de valoracion extra-normativo,
la eficacia sirve para mostrar que una norma es obedecida o, bien, ejecutada por la via

coactiva.

3.2.2. Vigencia y validez

Por otra parte, a criterio de la referida autora®®, la validez de la norma implica la
posibilidad legitima de exigir su cumplimiento, constituyendo una garantia de legalidad.
Esta, como propiedad de las normas juridicas, atafie a que para ser valida de manera

formal y material, debe adecuarse a la Constitucion.

En tal sentido la validez normativa, en palabras de Betegbn: «...hace referencia a la
pertenencia de la norma al ordenamiento, lo que dependera del cumplimiento de las
condiciones de pertenencia (validez) al mismo; es decir, del respeto a las normas de

competencia, procedimiento y jerarquia.»384 Valga decir que en un principio la validez

381Betegbn, Jerénimo y otros, op.cit, pag. 258
382 Huerta Ochoa, Carla, op.cit, pags. 37 y 38
383|pid., pag. 39

384Betegbn, Jerénimo y otros, Op.cit, pag. 259
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de las normas juridicas se presume3®, pero se encuentra susceptible de un posible y
futuro juicio que determine su pertenencia al ordenamiento juridico, es decir: el control

de constitucionalidad al que se hizo referencia en el capitulo anterior.

Ahora bien, si mediante la declaracion de inconstitucionalidad general de ley se ha
establecido que una norma carece de validez, dependiendo del sistema juridico, esta
puede ser considerada de dos tipos: como nulidad con efectos ex tunc, o nulidad con

efectos ex nunc (anulabilidad).

En el apartado del siguiente capitulo que desarrolla el efecto de reviviscencia en el
derecho comparado se hara especialmente relacion sobre como en algunos de los
sistemas juridicos sostienen estos dos criterios por la relevancia que esto conlleva al
momento de determinar la reincorporacion de la norma derogada por otra, cuando esta
norma posterior ha sido declarada invalida por contradecir a la Constitucién. Sin

embargo, es necesario tener presente lo siguiente:

Para los sistemas juridicos que como consecuencia de la inconstitucionalidad de una
ley determinan que la misma es nula con efectos ex tunc, se considera que esta nunca
nacié al ordenamiento juridico (nunca entrd en vigor), y se atafie a una nulidad ab initio
de la norma, porque no puede considerarse que una disposicion contraria a la

Constitucion surta algun efecto en el plano juridico.Es igual a la nada juridica.

German Bidart Campos sobre la inconstitucionalidad como nulidad indica que «La
doctrina de la supremacia irroga el efecto de que las transgresiones a la Constitucion
formal son inconstitucionales. Ello significa que estan privadas de validez, que son
nulas, que no tienen valor.... El uso de la categoria de la nulidad para calificar a la
inconstitucionalidad nos parece correcto, a condicion de que la nulidad por
inconstitucionalidad guarde un parentesco solamente lejano con la nulidad en el

derecho privado.»386Analizando esta lo citado por este autor, para los sistemas juridicos

385 A esta presuncion de validez se refiere el principio pro-legislatoris, ver pag.86
386 Bidart Campos, German. La interpretacion y control constitucionales en la jurisdiccion constitucional,
Argentina, Editorial Ediar Sociedad Anénima, 1987, pag. 89
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gue asi la contemplan se puede advertir que, en analogia con la nulidad civilista, la ley
como una declaracion de voluntad del érgano legislativo debe de cumplir con ciertos
requisitos esenciales sin los cuales carecera de validez. Siendo, desde luego, uno de

ellos el guardar relacion formal (y material) con la Constitucion.

De lo contrario, se estaria aceptando que por un periodo de tiempo, comprendido entre
su entrada en vigor hasta su declaracion de inconstitucionalidad, esta norma estuvo
rigiendo por encima de la Ley Fundamental, que, como se dijo en el capitulo primero, es
norma normarum3®’ y no pude ser contrariada por ninguna otra. En tal sentido, los
efectos de la invalidez de la norma se comprenden ex tunc (hacia el pasado). Eso si,
para no afectar gravemente la seguridad juridica, se entiende que para aquellos casos
que ya han sido juzgados, la sentencia guarda su caracter de cosa juzgada y los
mismos no pueden reabrirse, salvo en casos excepcionales como en materia penal

cuando favorezca al reo.

Sin embargo, para los sistemas en donde la declaracion de inconstitucionalidad supone
la anulabilidad,esto consiste en la declaracién de invalidez o incompatibilidad con la
norma superior que regula la produccion normativa (tanto en sentido formal, como
material).38 Pero, a diferencia del criterio anterior, en el caso de la anulacién los
efectos son ex nunc (hacia el futuro). Por lo que, es permitida la aplicacion ultractiva de
las normas declaradas invalidas luego de un control (o juicio) de su

(in)constitucionalidad.

Asi lo entendia Hans Kelsen al afirmar que «seria conveniente, en interés de la propia
seguridad juridica, no atribuir, en principio, ningun efecto retroactivo a la anulacién de
normas generales. Al menos dejar subsistir todos los actos juridicos anteriormente
realizados con base en la norma en cuestion.»38°Sin embargo, este mismo jurista

indicaba que en ocasiones es necesaria una «retroactividad limitada» siempre y cuando

387L_a Constitucién como Norma normarum, ver pag.7

38850bre el vicio de inconstitucionalidad en sentido formal y material, ver pag. 91

389 Kelsen, Hans. La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La justicia constitucional), Traducido al
espafiol por: Tamayo y Salmoran, Rolando, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Autbnoma de México, 2001, pag. 83
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no se modifiguen hechos que ya han sido objeto —al momento en que la

inconstitucionalidad es declarada- de ningun tipo de decisiéon de autoridad publica.3%°

En este segundo supuesto, se entiende que las situaciones acaecidas durante la
vigencia de la norma no pueden variarse en proteccion de la seguridad juridica, la cual
a criterio de René Arturo Villegas Lara implica que: «...el Derecho sea seguro en su
origen, su existencia y su extincion...el Derecho es seguro si se dan ciertas
condicionantes: ...Que el derecho no esté sujeto a cambios constantes; por eso debe
considerarse la morosidad legislativa como un bien para la seguridad juridica...»3%! Es
decir, si se acepta que la declaracidén de inconstitucionalidad normativa tenga efectos ex
tunc, afectando situaciones ya consolidadas, el ordenamiento juridico se tornaria
impredecible, como sucede en general cuando se dictan normas retroactivas. La
poblacion no tendria claras las «normas de juego», porque de un momento a otro lo que
estaba permitido ya no lo estaria, y lo realizado validamente ante la vigencia de una ley
ya no lo seria ante la entrada en vigor de una posterior. Por ello, es necesario
establecer limitantes a la aplicacion retroactiva de cualquier tipo de declaracion erga
omnes, sea ley o una sentencia que modifica directamente el ordenamiento juridico

como lo es la declaracion de inconstitucionalidad general.

Con respecto al sistema juridico guatemalteco, no obstante que en el articulo 175
constitucional se indica que: «...Las leyes que violen o tergiversen los mandatos
constitucionales son nulas ipso jure...»392, en diferentes cuerpos normativos se reitera
que la inconstitucionalidad de una norma equivale mas a su derogacion que a su falta
de validez. Asi, la ley del Organismo Judicial establece: «Derogacion de las leyes. Las
leyes se derogan por leyes posteriores: (...) d) Total o parcialmente, por declaracién de
inconstitucionalidad, dictada en sentencia firme por la Corte de Constitucionalidad...»3%

Sin embargo, resulta cuestionable, tal como se hara la observacién en el capitulo final

890|pid., pag. 83

391Villegas Lara, René Arturo. Introduccion al estudio del derecho, Guatemala, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala,
1991, pag. 61

392 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, 1985, art. 175
393Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto 2-98, Ley del Organismo Judicial, 1989, art. 8
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de este trabajo de investigacion, el hecho de que el legislador ordinario que emitié el
citado Decreto 2-89 (Congreso) se haya abrogado facultades como para establecer los
efectos materiales del control constitucional abstracto de normas, aspecto que debe ser
desarrollado por el legislador constituyente.

Por otra parte, la LAEPC preceptia: «Cuando la sentencia de la Corte de
Constitucionalidad declare la inconstitucionalidad total de una ley, reglamento o
disposicion de caracter general, éstas quedaran sin vigencia; y si la inconstitucionalidad

fuere parcial, quedara sin vigencia en la parte que se declare inconstitucional. En

ambos casos dejaran de surtir efectos desde el dia siguiente al de la publicacion del
fallo en el Diario Oficial.»3% (El resaltado es del autor) Como se puede apreciar, ahora
si el legislador constituyente refiere a que la norma inconstitucional «queda sin
vigencia», por supuesto, al indicar un momento especifico (al dia siguiente de su

publicacion en el Diario Oficial) se le otorga efectos ex nunc a la declaracion.

Sobre los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad general de leyes la Corte de
Constitucionalidad ha sefialado que: «... la declaracion que pronuncia este Tribunal
respecto de la inconstitucionalidad de una o varias leyes, que las hace expulsar del
ordenamiento juridico vigente, cobra efectos ex nunc (...) provoca idénticos efectos a la
derogatoria que causa una disposicidn que en ese sentido emita el Congreso de la
Republica...» 3% Enfatizando asi la labor de «legislador negativo» del Tribunal

Constitucional.

Sin embargo, el investigador difiere de tal criterio, tomando en cuenta lo antes
considerado, se concluye que la naturaleza de la derogacién es distinta a la de la
inconstitucionalidad, a pesar de que sus efectos primia facie sean similares. Ello porque
en el caso de la derogacion el legislador manifiesta por esa via la voluntad politica que
le es encomendada mediante la funcion legislativa. En cambio, el Tribunal

Constitucional, lo que realiza es un control de constitucionalidad para determinar la

3% Asamblea Nacional Constituyente. Decreto No. 1-86, Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, art. 140
3%5Corte de Constitucionalidad de Guatemala. Sentencia de fecha 23/09/2006, expediente: 1880-2008
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validez o invalidez de la norma juridica ante el sefialamiento de un vicio, contrastandola
con la Ley Fundamental. Y en tal sentido, para no lesionar la seguridad juridica, declara

la nulidad con efectos ex nunc(anulabilidad) de la norma impugnada.

No obstante lo anterior, como se podra ver en el siguiente capitulo, segun los
resultados obtenidos del analisis del derecho comparado, varios sistemas juridicos
hanoptado por que, en situaciones que lo ameriten, el fallo puede dictar la invalidez de
la norma y tener efectos ex tunc, pero sin afectar derechos adquiridos de buena fe, ni a
situaciones juridicas consolidadas (como las que han caido en sentencia ejecutoriada,

por ejemplo).

Ademas, segun Galindo Garfias®®, se concibe que la derogacion tiene el de fin limitar la
aplicacién de una norma y, en virtud de que surge del 6érgano legislativo, la ley anterior
es derogada por otra nueva. Es decir, se cumple con la funcion de habilitar el cambio

regular del sistema juridico, como parte del resultado de la voluntad normativa.

En tanto que la nulidad o anulabilidad, respectivamente, ocurre cuando una norma es
irregular por contradecir, en cuanto a su fondo o forma, a la Ley Suprema. Lo que se
expresa en el caso de la declaracién de Inconstitucionalidad no es un cambio normal
del sistema juridico, sino el intento del contralor del orden constitucional (el Tribunal
Constitucional) de que la norma no sea aplicada erga omnes por contradecir la
Constitucion. Es decir, la nulidad o anulabilidad de una norma implica que debe hacerse
un estudio de la norma, el cual debera realizarse en abstracto, sobre si la norma
impugnada colisiona o no con la Ley Fundamental. En cambio, la derogacion no lleva
este estudio, o al menos no es su objetivo primario, sino solamente expresa una
voluntad politica de que la norma ya no sea aplicada a situaciones de hecho futuras,
sea porque asi se desee expresamente, o porque la materia serd regulada por otra
nueva, con base en motivos de conveniencia social, econémica o politica que debe

estimar el parlamento.

3%Galindo Garfias. Derecho civil primer curso, parte general. México, Editorial Porrua, 1997, décimo
quinta edicion, pag. 124
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Ahora bien, en cuanto a la utilizacion de los términos «nulidad y anulabilidad» de la ley,
al referirse a su validez, el autor hace la indicacion de que el primero atafie a la falta de
validez total y con efectos ex tunc y la segunda, a la falta de validez con efectos ex
nunc, teniéndose por validos los hechos acaecidos en el periodo en el que la norma
estuvo vigente. En tal sentido, se sostiene que el verdadero efecto de la declaracion de
inconstitucionalidad general de una norma juridica en Guatemala corresponde mas bien
a una anulabilidad de la ley con efectos pro futuro y a eso se referia el legislador
constitucional cuando indica que «serd nula de pleno derecho»3®’ y que queda sin
vigencia a partir del dia siguiente de la publicaciéon del fallo en el Diario Oficial.3%
Armonizando asi la aparente antinomia que existe entre la norma constitucional y la
contenida en la LAEPC, en la que la primera habla de una nulidad ipso jure y la otra de
una aparente derogacion, que en realidad es la pérdida de vigencia por invalidez ex

nunc.

Y, a pesar de ser dos figuras mas propias del derecho civil y de lo que corresponde ala
validez del negocio juridico, resultan importantes para el tema de andlisis porque
diferenciar entre los efectos retroactivos y los pro futuro de la declaracién de
inconstitucionalidad general, tiene relevancia para la aplicacién de la reviviscencia de
normas porque en la medida en que se establezca si la norma juridica deja algun rastro
de su existencia en el ordenamiento juridico, asi ser4 mas facil comprender si de alguna

manera produjo efectos juridicos, incluso, efectos derogatorios de normas anteriores.

En tal sentido, puede comprenderse que la reviviscencia por declaracion de
inconstitucionalidad general no involucra aceptar que la norma juridica que deroga a
otra anterior nunca surtié efectos, ni siquiera los derogatorios. Ello porque ante tal
circunstancia se entiende que en realidad se esta ante una nulidad absoluta con efectos
ex tunc, desde el principio en que debian empezar a regir. Y, en ese orden de ideas,

«no _puede revivirse lo que nunca ha muerto». Es decir, no podria reincorporarse una

norma al ordenamiento juridico si esta nunca pertenecio al mismo.

897 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la RepuUblica de Guatemala, 1985, art. 175
3% Asamblea Nacional Constituyente. Decreto No. 1-86, Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, art. 140
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Por supuesto que una sentencia de inconstitucionalidad general de la norma derogante
con efectos de nulidad retroactiva afecta de cierta manera el ambito temporal de
validez, pero no debe confundirse con la reviviscencia. Asi, en este caso el Tribunal
Constitucional, a criterio del investigador, no se encuentra ejerciendo el papel de un
legislador positivo, sino de mero legislador negativo declarando la nulidad de una norma

(la derogante), que es un procedimiento contrario a la produccién normativa.

Lo que si involucra la aplicacion del alcance de reviviscencia es que si se dieron los
efectos derogatorios de la norma que ha sido declarada inconstitucional, pero que el
Tribunal Constitucional tiene la potestad de reincorporar al ordenamiento juridico una
norma derogada por una via distinta de la creacion normativa encargada al parlamento.
Este criterio se sustenta también en el apartado de discusién de resultados dentro del

presente trabajo de tesis.3%

3.3.Concepto de reviviscencia

También se ha conceptualizado al efecto de reviviscencia como la reincorporacién de la

norma_derogada al ordenamiento juridicoy una reversion (no nulidad) de los efectos

derogatorios de la norma que la dej6 sin vigencia.

Cabe hacer mencion de que, a criterio del autor, la prohibicibn de reviviscencia
contenida en el articulo 8 de la Ley del Organismo Judicial no obsta que una disposicién
derogada puede ser incorporada nuevamente, siempre que esto se dé como parte del
ejercicio de la potestad normativa, cumpliendo con los requisitos formales minimos que
determinan su reincorporacion, asi como: su discusion, aprobacion, sancion,
promulgaciéon publicacion.*® Sin embargo, tal extremo seria practicamente crear una

nueva ley que regule de forma idéntica la materia que regul6 la ley derogada.

3950bre este tema ver pag. 226 y siguientes del presente trabajo
400Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de Guatemala, 1985, arts. 176 y 177 (Proceso
de formacion de la Ley)
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En todo caso, esto no causa ningun problema. Donde si resulta un verdadero
obstaculo, tanto desde la perspectiva tedérico normativa, como la constitucional, es la
recuperacion de vigencia de la norma derogada por otra que ha sido declarada invalida
por contener un vicio de inconstitucionalidad y que fue expulsada del ordenamiento

juridico.

Asi, la inconstitucionalidad de la norma derogante origina el problema referido a la
reviviscencia de la norma originalmente derogada. Recordando que al referirnos a
«norma derogante» para efectos del presente trabajo se atafie tanto a la norma que

contiene una derogacion expresa, como la que contiene una derogacion tacita.

Ahora bien, en cuanto al efecto derogatorio de la ley, y la aplicacion de la reviviscencia,
se plantea un problema sostenido por la doctrina, como lo asevera Alvarez: «La
pretensién de que en tal caso renace automaticamente la disposicion original derogada
es inaceptable, ya que la derogacién no es un mecanismo suspensivo condicionado a la
supervivencia de la norma derogatoria, sino la definitiva y total supresién de la ley de un
ordenamiento positivo. La derogacion no suspende los efectos y atributos de la ley, sino
gue la extingue total y definitivamente. La ley derogada no puede en realidad renacer
nuevamente sino por los medios admitidos de creacion de las leyes, que en definitiva
no importan ningdn renacimiento, sino la sanciéon de un nuevo texto legislado.»*°1(El
subrayado es propio) Teoria que es importante analizar toda vez pareciera ser que si se
reincorpora la norma derogada, se estaria implicando que la derogacion solamente es
la suspensién de la vigencia de una norma. Aspecto que no es asi porque la derogaciéon
tiene lugar en un solo acto que por disposicion del legislador se decide que la misma ya
no podra regular més situaciones futuras, sin someterse a condiciones resolutorias de

vigencia o validez de la norma derogante.*%?

El problema que se plantea por el referido autor puede ejemplificarse con un aforismo

conocido que dice: «muerto el cazador, no revive la liebre». Y, aunque algunos

401 Cardiol Alvarez, Ariel., ép.cit., pag.113
402Salvo para el caso de normas juridicas derogadas tacitamente. Ver criterio en pag. 220 (discusion de
resultados)
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sistemas juridicos comparten esta postura, como se podra ver mas adelante al analizar
la reviviscencia de normas en el derecho comparado, lo cierto es que la practica
principalmente de los Tribunales Constitucionales es diferente y se ha admitido su

aplicacion bajo algunos criterios similares que se analizaran.4%3

Para Jaime Araujo Renteria*®, una norma cuya vigencia ya fue cancelada por otra
derogatoria no puede revivir por la declaratoria de inconstitucionalidad de la norma que
la ha derogado, pero también admite que la Unica manera de lograr la reviviscencia de
la norma derogada por la declarada inconstitucional es darle al Tribunal Constitucional,
de manera expresa, la facultad para que, al proferir el fallo, decida si la ley derogada
recobra su vigencia. Sin embargo, a criterio del investigador, el Tribunal Constitucional
si puede modular dentro de ciertos pardmetros y bajo ciertos presupuestos el contenido
y los efectos de sus fallos para cumplir con su objeto de ejercer el control del orden

constitucional, verbigracia lo que sucede en el caso de las sentencias atipicas.

Sobre lo anterior cabe indicar que existen dos vias por medio de las cuales una norma
puede ser reincorporada, al menos a nivel conceptual. La primera es la via de la
derogacion por parte del Poder Legislativo de la norma «derogante». Extremo que
normalmente se encuentra prohibido por los diversos sistemas juridicos analizados
como en el caso de Perl,, Panama y Costa Rica*®®, en tanto existe el principio de la no

reviviscencia en caso de derogatoria de la ley, e indican que por el hecho de la

derogacion de una ley no recobra vigencia la que ésta hubiere derogado.

Y, la segunda via, consiste en la declaraciébn de inconstitucionalidad por parte del
Tribunal Constitucional de la norma «derogante» que dispone la reversion de sus

efectos derogatorios porque consideran necesario disponer de la reviviscencia para «no

403\/er Capitulo 4, parte 4.1.

404Araujo Renteria. Efectos de las sentencias de los tribunales constitucionales, México, Suprema Corte
de Justicia de la Nacién de México, 2005, pag. 29-33

405Ver el caso de Perd, pag. 170, ver el caso de Panamé pag.175. ver el caso de Costa Rica pag.179,
todas del presente trabajo de investigacion.
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causar una condicion de mayor inconstitucionalidad» consecuencia de un vacio

normativo producto de la expulsién de la norma inconstitucional.#%¢

Para brindar un concepto propio del tema de analisis, correspondiente a la reviviscencia
de normas juridicas en caso de declaracion de inconstitucionalidad general se tiene

que:La reviviscencia es aquel efecto del fallo proferido por el Tribunal Constitucional

que, en ocasion del ejercicio del control constitucional abstracto de normas que le ha

sido_encomendado, determina que una disposicion que ya ha perdido su vigencia

formal por los efectos derogatorios de la norma declarada inconstitucional la recobra

con efectos generales, para subsanar un vacio normativo y proteger el orden

constitucional.

Sobre los efectos revitalizadores de las normas derogadas que puede contener una
sentencia de inconstitucionalidad general total de una ley con el fin de evitar la
existencia de vacios legales, Osvaldo Alfredo Gozaini indica que «esta debe ir
acompafiada de una rogatoria al érgano legislativo para que rapidamente provoque el
cambio previsto, y en consecuencia, consagre el nuevo orden legal requerido.» 40’
Siendo este extremo de especial relevancia a modo de evitar, en la medida de lo

posible, dislocaciones al sistema republicano y al principio de separacion de funciones.

Ahora bien, al igual que como ocurre con la derogacion de las normas, existen dos tipos

de reviviscencia atendiendo a la parte de la ley que se reincorpora:

A. Reviviscencia parcial: De la misma manera que se explico en el capitulo
anterior para el caso de la inconstitucionalidad general parcial “°®, una ley,
entendida como cuerpo normativo, contiene numerosos articulos y estos a su vez
pueden contener numerosas normas juridicas. En tal orden de ideas, de la
misma forma que los efectos de la inconstitucionalidad general pueden ser

parciales, no expulsando la totalidad de un cuerpo normativo o de un articulo del

406 Este tema denominado horror vacui es desarrollado en pag.150 en adelante
407 Gozaini, Osvaldo Alfredo, 6p.cit., pag. 150
408S0bre el tema de la inconstitucionalidad general parcial ver pag. 92
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ordenamiento juridico, asi puede operar el efecto de reviviscencia,
reincorporando a dicho ordenamiento solo normas juridicas determinadas sin
necesidad de incluir todo el cuerpo normativo. Eso si, guardando cierta
congruencia entre las normas derogadas y las normas «revividas».

B. Reviviscencia total: Estos efectos (totales) aplicaran, como se dijo, en relacion
al contenido normativo que fue derogado. En tal sentido, si lo que se desea es
suplir un vacio normativo, en casos extremos en los que se afecte con el vacio
normativo a toda una materia o sistema, futil seria que ante la derogacion total de
un cuerpo normativo solamente sean revividas ciertas partes de éste. En cambio,
la reviviscencia, de ser aplicada, sera l6gicamente sobre la totalidad de la ley

(entendida como cuerpo normativo que contiene varias normas juridicas).

3.4. Antecedentes del efecto de reviviscencia

Empez6 a conceptualizarse el efecto de reviviscencia desde que se cred el primer
tribunal constitucional con competencia exclusiva para conocer del control

constitucional en el sistema concentrado.

Kelsen, quien concebia la declaracion de inconstitucionalidad como una derogacion de
ley con efectos pro futuro, reconocia el problema que podia generar la expulsion de una
norma del ordenamiento juridico respecto de una norma que ésta primera habia
derogado. En tal sentido sefiala que «al producirse la anulacion sin efectos retroactivos,
y que por lo tanto, las consecuencias juridicas que produjo la norma antes de su
anulacion subsisten, entonces no se altera en nada los efectos que esta tuvo respecto
a otras normas que regulaban hasta entonces el mismo objeto, es decir, con relaciéon a
la abrogacién de las normas que eran contrarias segun el principio lex posteriori
derogat priori.»*% Asi, Kelsen indicaba que la anulacién de una norma por el tribunal
constitucional «no acarrea, absolutamente, el restablecimiento del estado de derecho

existente antes de la entrada en vigor de la ley anulada, la anulacion no hace revivir la

409 Kelsen, Hans, Op.cit. pag. 84
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antigua ley referida al mismo objeto y que la ley anulada derog6. De la anulacion

resulta, por asi decirlo una esfera vacia de derechos.»*19

Notese que el problema anterior hacia referencia Unicamente en cuanto a la derogacion
tacita por incompatibilidad en el objeto que regulaban ambas leyes. Ahora, para los
casos en que una ley tuviera como unico objeto la derogacion de otra (derogacion
expresa), incluso Kelsen indicaba que podria darse una excepcion a la regla y se
refiere a «efectos retroactivos limitados» de la anulacion de una norma por declaracion
de inconstitucionalidad general, de la siguiente forma: «Deberia, quiza, hacerse la
excepcion en el caso de que se anulara una ley que consistiera Unicamente en la
abrogacion de una ley hasta entonces en vigor; puesto que el solo efecto posible seria
la desaparicién de la Unica consecuencia que ha tenido la ley —la abrogacién de la ley
anterior-; es decir, la entrada en vigor de esta ultima.»*1Es decir, si la ley declarada
inconstitucional tiene como unico efecto el derogatorio, de no darse la reincorporacion
de la norma derogada el fallo del Tribunal Constitucional careceria de sentido y no

produciria en realidad ningun efecto juridico.

En tal sentido, indicaba Kelsen, el pronunciamiento no deberia ser que «se anula la ley»
sino que «la ley es inconstitucional», y como su Unico efecto es derogar otra, entonces
debe evitarse su aplicacion conllevando a que el tribunal constitucional pueda
restablecer la vigencia de la ley derogada.*'? Sin embargo, el investigador se aparta un
tanto de esta postura y asi se expresara en el capitulo final de este trabajo al realizar la

discusioén de resultados sobre el tema.

Ahora bien, en cuanto al primer antecedente del efecto de reviviscencia consagrado en
un cuerpo normativo, se tiene a la propia Constitucion Austriaca de 1920, que regulaba:
«Anulada por el Tribunal Constitucional una ley como anticonstitucional, volveran a
entrar en vigor el dia mismo en que surta efecto la derogacion, a menos que el fallo

haya dispuesto otra cosa, las disposiciones legales que hubiesen sido derogadas por la

410 oc.Cit.
411 Kelsen, Hans, 6p.cit., pag. 86
412bid., pag. 87
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ley que el Tribunal haya declarado anticonstitucional. Se debera especificar, ademas,
en la propia publicaciéon relativa a la anulacion de la ley si vuelve a entrar en vigor
alguna disposicion legal y en caso afirmativo, cuales.»*'3Asi, desde esta Constitucién
se dispone de manera expresa la reincorporacion de la norma derogada cuando aquel
organo anulara una ley como anticonstitucional sin importar si los efectos derogatorios
eran expresos o tacitos. De lo anteriormente pueden establecerse varios aspectos

sobre el efecto de reviviscencia que se regulaban desde la indicada Constitucion:

A. La reviviscencia de las disposiciones derogadas aplicaba como norma general «a
menos que el fallo haya dispuesto otra cosa», es decir, permitia al Tribunal
Constitucional modular su pronunciamiento;

B. La reviviscencia operaba después de que el fallo haya sido publicado, es decir,
con efectos ex nunc;

C. Lareviviscencia no operaba de manera implicita, sino que era necesario que en la
publicacion del fallo se indicara si volvia a tener vigor una disposicion

anteriormente derogada y cual.

Resulta interesante como desde aquella época pudieron preverse y delimitarse
numerosos efectos de los fallos de inconstitucionalidad general de normas que

disponian la aplicacién del efecto de reviviscencia.

3.5.Vacios legales como consecuencia de la declaracion de inconstitucionalidad

general de normas

También denominadas «lagunas legales», en sentido metaforico, hacen referencia a la
falta de normativa sobre una materia especifica. Al respecto Luis Diez Picazo hace un
simil de la siguiente forma: «...el ordenamiento juridico seria algo asi como un queso
de bola, lleno en su mayor parte de masa, pero con ciertas oquedades. Se trata con

ello, ante todo, de constar la insuficiencia de las leyes y, en general, de los textos, para

413 Asamblea Constituyente de Austria, Constitucion de Austria, 1920, art. 140 inciso 6)
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resolver la totalidad de los problemas o conflictos que pueden plantearse.»*4 Lo cierto
es que, como indica el citado autor, el ordenamiento juridico, por mas extenso y
positivista que sea, no podria regular todas y cada una de las situaciones que podrian
darse dentro del quehacer de la vida en sociedad, existiendo siempre casos de vacios
normativos que deben ser suplidos de diferentes maneras, en su mayoria mediante la

integracion del derecho. Asi se puede afirmar lo siguiente: el ordenamientojuridico

normativo tiene vacios pero el derecho no.

Se tiene entonces que un vacio legal corresponde a una deficiencia o inexistencia de la
ley sobre un tema; sin embargo, el hecho de que no exista precisamente una ley
aplicable, no hace la materia menos juridica y no exime a los 6rganos jurisdiccionales
de su deber de administrar justicia. De manera que, segun Diez, existen varias maneras

de poder solventar un problema de lagunas de ley:4'®

A. La primera de ellas es mediante la existencia de una norma técita
complementaria, norma de cierre del sistema juridico que abraza negativamente
los casos no previstos.

B. La segunda, «para integrar las lagunas, tradicionalmente se recurre al llamado
método analbgico. La analogia consiste en... aplicar a un caso dado, que no
aparece contemplado de una manera directa y especial por ninguna norma
juridica, una norma prevista para un supuesto de hecho distinto, pero con el cual
el caso dado guarda semejanza.»*16Y,

C. La tercera, los juzgadores al conocer de un caso concreto deben integrar el

derecho a manera de resolver la controversia utilizando otras fuentes.41’

Si bien no es propio de los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad de una ley,

se considera pertinente traer a colacion lo que se conoce como la CARENCIA

414Diez Picazo, Luis. Experiencias juridicas y teoria del derecho, Espafia, Editorial Ariel, 1975, pags. 279
y 280

415|pid., pags. 280-282

418|pid., pag. 281

4170tras fuentes de derecho: la costumbre que opera en ausencia de ley, la jurisprudencia que ayuda a la
interpretacion de las normas (Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 2-89 Ley del Organismo
Judicial, 1989, art. 2) y también los principios generales del derecho como la justicia, igualdad y equidad.
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DIKELOGICA DE NORMA,que como indica German Bidart Campos*!8, ocurre cuando
aguel que esta llamado a aplicar una norma existente, la desaplica por considerarla
injusta, provocando asi una laguna que se debe «rellenar» mediante el procedimiento
de la integracion, por el cual se elabora una norma que, en aplicacion al caso, sustituye

la que se desaplico por injusta.

Ejemplificando lo anterior: supongase el caso en que un juez considera que cierta
norma que determina la cantidad de alimentos que debe dar un padre a sus hijos es
injusta por no ser lo suficientemente contemplativa de las necesidades de los menores.
En este caso hipotético el juez, actuando no conforme a derecho positivo sino en
justicia, desaplica dicha norma, pero ello no quiere decir que ahora los menores no
tendran ningun derecho porque no existe norma aplicable; por el contrario, se debera
subsanar este aparente vacio normativo mediante la integracion del derecho y la

utilizacién del principio de interés superior del nifio.

En tal sentido, a criterio del investigador es correcto pensar que ante un vacio
normativo generado por la declaracion de inconstitucionalidad general de una norma
gue ha derogado otra es aplicable el anterior procedimiento, no por parte del Tribunal
Constitucional porque este debe limitarse a su labor de legislador negativo y no puede
crear derecho mediante su integracion, al menos en principio*'?, sino por todas aquellas
autoridades que conozcan del caso concreto, quienes al juzgarlo si podran utilizar

cualquiera de los mecanismos hasta ahora expuestos.

Sin embargo, como afirma Kelsen, al referirse a la improcedencia de la aplicaciéon del
efecto de reviviscenciaen caso de declaracion de inconstitucionalidad general de una
norma juridica, sefialaba que «...de la anulacion resulta, por asi decirlo, una esfera

vacia de derecho. Una materia que hasta entonces se encontraba regulada, deja de

418 Bidart Campos, German. La interpretacion y control constitucionales en la jurisdiccion constitucional,
Argentina, Editorial Ediar Sociedad Andnima, 1987, pag....

419Esta aseveracion es susceptible de excepciones porque, como se expone en apartados posteriores, la
labor del Tribunal Constitucional como legislador negativo Unicamente ya ha quedado superada. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional debe ser cuidadoso al emitir este tipo de sentencias manipulativas y
ponderar su necesidad, incluso, ponderar si ello podria ser mas gravoso que aplicar el efecto de
revivscencia en su sentencia. (Para mayor desarrollo de este punto ver pag....)
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serlo...» 9 E|l problema se daentonces cuando la inexistencia es tal que resulte
pragmaticamente imposible subsanarla y esta sea gravosa afectando de manera
considerable a la seguridad juridica y poniendo en inminente riesgo a los derechos

fundamentales.

Otra consideracion relevante para el tema es la existencia de un HORROR VACUI4%,
que atiende a aquella circunstancia en la que la declaracion de inconstitucionalidad
puede terminar siendo mas gravosa desde un punto de vista politico, juridico,
econdbmico o social, que su propia permanencia dentro del ordenamiento
constitucional. %2 Legitimando asi el uso de determinadas sentencias atipicas que
fueron abordadas en el capitulo segundo de esta tesis, incluso, bajo ciertos criterios que
se desarrollaran, la propia aplicacién del efecto de reviviscencia.

En sintesis, debe entenderse por reviviscencia a la reincorporacion de la norma
derogada, devolviéndole su vigencia formal, y no confundirse con la declaracién de
nulidad ab initio y retroactiva de las disposiciones derogatorias. En todo caso, estos dos
supuestos gue tienen incidencia sobre el ambito temporal de aplicacion de la norma y
que determinan traerla de vuelta al ordenamiento juridico representan un esfuerzo por
parte del Tribunal Constitucional de no dejar vacios normativos que puedan provocar
mayores dislocaciones al Estado de Derecho, la legalidad, pertinencia, justificacion,

alcances y limites de este actuar seran ampliamente discutidos en el préximo capitulo.

420 Kelsen, Hans, 6p.cit., pag 84

421 Horror Vacui: Es una expresion latina que significa «miedo al vacio». Cominmente utilizada en el arte
para describir el relleno de todos espacio en una obra de arte con algun tipo de disefio o imagen.
(Definicibn de «horror vacui», Diccionario Virtual Enciclopedia, disponibilidad y acceso:
enciclopedia.us.es/index.php/Horror_vacui, consultado 06/05/2017)

422] anda, César. Las sentencias atipicas en la jurisdiccién constitucional latinoamericana, Universidad
Nacional Auténoma de México, disponibilidad y acceso:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2894/24.pdf, consultado 06/05/2017
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CAPITULO 4

Presentacion, analisis y discusion de resultados

SUMARIO: 4.1. Presentacion de resultados, efecto de reviviscencia en el derecho
comparado: 4.1.1. Efecto de reviviscencia en Colombia; 4.1.2. Efecto de
reviviscencia en México; 4.1.3. Efecto de reviviscencia en Peru; 4.1.4. Efecto de
reviviscencia en Panama; 4.1.5. Efecto de reviviscencia en Costa Rica; 4.1.6. Efecto
de reviviscencia en Espafa; 4.1.7. Efecto de reviviscencia en Alemania; 4.1.8.
Efecto de reviviscencia en Guatemala. 4.2. Presentacion de resultados, analisis de
los expertos. 4.3. Analisis y discusion de resultados: Alcances y limites del efecto

de reviviscencia

Hasta aca se brindé un marco tedrico sobre la manera en que opera el sistema juridico
teniendo como pinaculo fundamental a la Constitucion, y la potestad que tiene el
Tribunal Constitucional de declarar la inconstitucionalidad de las normas que
contravengan, en cuanto a su contenido material o en cuanto a su procedimiento de
creacion, a la Ley Fundamental. Por supuesto, bajo ciertos parametros y con
determinados efectos que han sido ampliamente abarcados tanto en la legislacion

constitucional como en la jurisprudencia emanada de la Corte de Constitucionalidad.

Analizando en el capitulo anterior las dimensiones gue tiene este tipo de sentencias en
el tiempo y la manera en que puede conjugarse con el ambito temporal de validez de
las normas juridicas que se expulsan del ordenamiento juridico por adolecer de un vicio

de inconstitucionalidad.

Asimismo, se planted una contextualizacion del problema que sirve de eje central del
presente trabajo de tesis en cuanto a la reincorporacion de las normas derogadas
cuando la norma «derogante» es declarada inconstitucional, a lo que se le conoce
como «efecto de reviviscencia de la norma». Ahora bien, en este capitulo se presentan
los resultados obtenidos de la investigacion realizada para poder determinar los

alcances y limites de este principio.
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Asi, el investigador ha dividido el presente en tres partes. En la primera se abordan los
resultados obtenidos del derecho comparado, exponiendo en cada caso las principales
regulaciones y criterios de los tribunales constitucionales con respecto de la aplicacion

del efecto de reviviscencia.

En la segunda, se presentan los resultados obtenidos del criterio de los expertos en la
materia, a través de las entrevistas realizadas a magisteres en derecho constitucional,
docentes de cursos afines y personal especializado que labora en la Corte de

Constitucionalidad guatemalteca.

Y, en la tercera parte, se desarrolla el analisis y discusion de resultados ofreciendo una
sintesis sobre los alcances y limites del efecto de reviviscenciaelaborada en su totalidad
por el autor segun los resultados obtenidos en la investigacion. Esta Gltima parte se
plantea con base en una serie de preguntas y respuestas para buscar la mayor claridad

posible en el tema.

4.1. PARTE PRIMERA

Presentacion de resultados: efecto de reviviscencia en el derecho comparado

Como eje central del presente trabajo y para poder analizar como funciona el efecto de
reviviscencia, debido a que no es una figura originaria de Guatemala, ni desarrollada
ampliamente en la doctrina, resulta imprescindible estud8iar cobmo este es aplicado en

el derecho comparado.

Es importante aclarar que la seleccion de los paises sobre los cuales se expone a
continuacion fue realizada en virtud de que estos han sido pioneros sobre la materia de
estudio, y han desarrollado tesis de importante andlisis para sostener (o rebatir) la
procedencia del efecto de reviviscencia. Asimismo, se hara referencia sobre la forma en
que los efectos materiales y temporales de los fallos de inconstitucionalidad de leyes
interactian en estos sistemas juridicos para concebir la aplicacion del efecto de

reviviscencia.
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4.1.1. Efecto de reviviscencia en Colombia

Colombia es uno de los paises con mayor desarrollo a nivel latinoamericano en cuanto
a la justicia constitucional, como se analizar4 a continuacion con base a numerosos
fallos que asi lo demuestran. En cuanto al desarrollo de la doctrina del efecto de

reviviscencia de normas, es pionero a nivel latinoamericano.

En primer lugar, se tiene presente que el Tribunal Constitucional colombiano se ha
guardado para si la posibilidad de determinar los efectos en el &mbito temporal de sus
sentencias de inconstitucionalidad. Esto tuvo especial importancia cuando el Presidente
de la Republica de Colombia emiti6 el Decreto 2067 de 1991, el cual determind el
Régimen Procedimental de los Juicios y Actuaciones que deban surtirse ante la Corte
de Constitucionalidad, el cual en su articulo 21 establecia: «...2. Los fallos de la Corte
s6lo tendran efecto hacia el futuro, salvo para garantizar el principio de favorabilidad en
materias penal, policiva y disciplinaria...» > Sin embargo, la propia Corte de
Constitucionalidad declar6 inexequible dicho articulo tomando en cuenta que el
Presidente de la Republica no podia restringir los efectos de la sentencia de

inconstitucionalidad, si el propio legislador constitucional no lo habia establecido asi.

En ese orden de ideas, el Tribunal Constitucional de aquel pais establecié que este era
el Unico competente para delimitar el ambito temporal de aplicacién de las sentencias
en las cuales se declararan la inexequibilidad de normas. Sobre esto indicé: «... fuera
del poder constituyente, ¢A quién corresponde declarar los efectos de los fallos de la
Corte de Constitucionalidad, efectos que no hacen parte del proceso, sino que se
generan por la terminacion de éste? Unicamente a la propia Corte Constitucional,
cifnéndose, como es lo I6gico al texto y al espiritu de la Constitucion...»*** Siendo este

un aspecto relevante toda vez que el articulo 8 de la Ley del Organismo Judicial de

423Presidente de la Republica de Colombia, Decreto 2067 de 1991, el cual determind el Régimen
Procedimental de los Juicios y Actuaciones que deban surtirse ante la Corte de Constitucionalidad,
publicado en el Diario Oficial No. 40.012, del 4 de septiembre de 1991, art. 21

424Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-113/93 de fecha 25 de marzo de 1993, expediente de
inconstitucionalidad D-096
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Guatemala, visto desde esta perspectiva, también contiene una limitacion a las

sentencias de inconstitucionalidad general de normas.*%°

Al respecto, el indicado precepto legal en primer término determina o equipara la
declaracion de inconstitucionalidad al de un caso de derogacion de normas, y por otra,
sefala que tal declaracion no puede provocar que una ley derogada no recobra su
vigencia por el hecho*?® de la derogacion (o inconstitucionalidad) de la ley derogante.
Analizado lo anterior, esta disposicion proferida por el legislador ordinario contiene una

limitacion a los alcances de las sentencias de inconstitucionalidad.

Independientemente de ello, la ley vigente actualmente: Ley Estatuaria de la
Administraciobn de Justicia ya hace esta salvedad e indica: «...las sentencias que
profiera la Corte de Constitucionalidad sobre los actos sujetos a su control en los
términos del articulo 241 de la Constitucion Politica, tienen efectos hacia el futuro a

menos que la Corte resuelva lo contrario...»*%"

Asi, este Tribunal Constitucional tiene amplias facultades discrecionales para poder
determinar si la inexequibilidad de las normas tiene efectos ex tunc o ex nunc. Aspecto
importante para la aplicacion del efecto de reviviscencia, porque como se establecid en
los apartados anteriores de este capitulo, de eso depende que la declaracion de
inconstitucionalidad pueda retrotraerse hasta el momento en que ocurrié la derogacion
de la ley que se reincorpora, es decir, momento en que el efecto derogatorio tuvo lugar.
Ahora bien, sobre el efecto de reviviscenciaper se, dentro de los aspectos mas
importantes de su aplicacién en Colombia resaltan los siguientes:

En reiterada jurisprudencia, la Corte Constitucional Colombiana ha hecho uso del efecto
de reviviscencia para evitar provocar un vacio legal como consecuencia de la

declaratoria de inexequibilidad de una norma derogatoria.

42550bre esta consideracion se hace un analisis en la tercera parte de este capitulo. Ver pag. 224
426Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 2-89, Ley del Organismo Judicial, 1989, art. 8aa
427Congreso de la Republica de Colombia. Ley 270 de 1996 Estatuaria de la Administracion de Justicia,
publicado en el Diario Oficial N0.24.745, de 15 de marzo de 1996, art. 45
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Para citar un ejemplo, en la sentencia C-432 de 2004 de la Corte Constitucional de
Colombia analiza los efectos de la declaratoria de inexequibilidad del Decreto 2070 de
2003 que regulaba el régimen salarial y prestacional de los miembros de la Fuerza
Publica. Este decreto fue declarado inconstitucional por un vicio interna corporis, ya que
violentaba el principio de reserva de ley encomendado al Congreso de aquel pais. Al
respecto, pudo pensarse que al ser inexequible este Decreto, los funcionarios publicos,
miembros de la fuerza publica, quedarian sin una norma que regulara lo relativo a su

régimen de prestaciones laborales, pues la antigua regulacion habia sido derogada.

Sobre esto, la Corte sostuvo que la inexequibilidad de este cuerpo normativo «no
implica crear un vacio legal que dejard a los miembros de la fuerza publica sin los
presupuestos legales indispensables para garantizar las prestaciones sociales que
amparen sus contingencias de tipo pensional. Sobre la materia es pertinente recordar

que la Corte ha considerado que la_expulsidn del ordenamiento de una nhorma

derogatoria por el juez constitucional implica, en principio, la automatica reincorporacion

al sistema juridico de las disposiciones derogadas, cuando ello sea necesario para

garantizar la_integridad y supremacia de la Carta. Por consiguiente, es procedente

reconocer la reincorporacion automatica de las normas anteriores que consagraban el
régimen de asignacion de retiro y de otras prestaciones a favor de los miembros de la
fuerza publica, y que habia sido derogado por el Decreto 2070 de 2003, en la medida

en gue su vigencia permite salvaquardar los derechos fundamentales a la vida digna,

minimo vital y trabajo de los citados funcionarios, como emanacién de la supremacia de

la parte organica del Texto Fundamental.»*?8 (El subrayado es del investigador)

Notese, que ademas de ser utilizado el efecto de reviviscencia por el Tribunal
Constitucional colombiano como método para evitar vacios legales, también se
establece como criterio el hecho de que debe existir una razonabilidad que determine la
necesidad de aplicar el efecto de reviviscencia al resguardo de derechos fundamentales
reconocidos por la propia Constitucion, como la vida digna, trabajo, y el régimen de

428 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-432-04 de fecha 06 de mayo de 2004, expediente D-
4882, magistrado ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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prestaciones. En el caso estudiado, la Sala consider6 que de no preverse la
reincorporacion automatica se pondria en riesgo los derechos fundamentales de los

miembros de la fuerza publica.

Si bien en este caso se hace referencia a una «reincorporacion automatica», esto no
quiere decir que opere de pleno derecho, y sin ningun tipo de valoracion o justificacion
por parte del Tribunal Constitucional, porque como se determina, siempre debe existir
una razonabilidad que amerite darle esos efectos y tal extremo debe constatarlo el

Tribunal.

Fortalece tal afirmacion, criterios posteriores asentados por la Corte de
Constitucionalidad de Colombia, en casos como en lasentencia C-421-06 , en la cual se
examina la constitucionalidad del articulo 11 de la Ley 588 de 2000 que derogaba el
articulo 164 del Decreto 960 de 1970, por medio del cual se establecia un 6rgano
encargado de velar por el ejercicio de la actividad notarial, se establecio lo siguiente:
«La posibilidad de que una disposicion que habia sido derogada readquiera vigencia
como consecuencia de la declaratoria de inexequibilidad de la derogatoria no es
automatica y supone que la disposicion que “revive” no sea contraria al ordenamiento
superior y ademas que ello sea necesario para asegurar la supremacia de la
Constitucion (...). En cuanto a que la reviviscencia de la norma sea necesaria para
asegurar la supremacia de la Constitucion es claro que al derogar el articulo 164 del
Decreto Ley 960 de 1970 lo que hizo el Legislador fue dejar sin operatividad la carrera
notarial por él mismo regulada y en este sentido omiti6 en su reglamentacion un
elemento esencial para armonizar el texto legal con los mandatos de la Carta y
especificamente con el articulo 131 superior que ordena imperativamente que el
nombramiento de los notarios en propiedad se hara mediante concurso. En ese orden
de ideas es claro igualmente que para asegurar la supremacia de la Constitucion y
hacer efectivo el cumplimiento de los claros mandatos superiores sefialados en el
referido articulo 131 y consecuentemente garantizar el acceso en condiciones de
igualdad a la funciébn notarial de acuerdo con el procedimiento previsto por el

Constituyente no cabe duda de la necesidad de que declarada la inexequibilidad de la
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expresion “164” contenida en el articulo 11 de la Ley 588 de 2000 desde la fecha de su

promulgacion, recobre su vigencia el articulo 164 del Decreto Ley 960 de 1970»42°

En este fallo, a pesar de que no se trate de un caso puro de reviviscencia debido a que
el Tribunal aplica los efectos del fallo de manera retroactiva, si se puede establecer que
cualquier pronunciamiento que afecte (o reconozca) de alguna manera la vigencia de
normas juridicas aparentemente derogadas no puede operar de oficio. En tal sentido,
se establece que debe existir un andlisis previo por parte de la Corte Constitucional que
establezca que la norma a reincorporar no contradiga en si misma la Constitucion, pues
por su naturaleza el Tribunal Constitucional no puede «revivir» una disposicion
inconstitucional. Y, que del analisis también se determine que la aplicacion del efecto de

reviviscencia sea necesario para garantizar la supremacia y el orden constitucional.

Asimismo, en sentencia C-402/10 la Corte Constitucional de Colombia se reserva para
si la posibilidad de reconocer efectos de reviviscencia de normas a una sentencia
emitida anteriormente por este Tribunal (sentencia 175 de 2009), a pesar de no haberlo
establecido expresamente en la misma, e indica «...la posibilidad de considerar
reincorporadas al ordenamiento las normas derogadas dependera de la demostracion
acerca del cumplimiento de las condiciones para que la Corte asi pueda concluirlo. A
este respecto es importante tener en cuenta el contenido y alcance de la Ley 1152/07 y
las implicaciones que tendria la existencia de un vacio normativo sobre esa
materia. (...) Como se observa, los asuntos regulados por la Ley 1152/07 tienen
relacion inescindible con derechos fundamentales de primer orden, entre ellos el
minimo vital y el acceso a la tierra agraria por parte de la poblacion campesina y la
proteccion de la identidad de las comunidades indigenas y afrodescendientes, (...)
Estas consideraciones son para la Corte suficientes para concluir que la reincorporacion
de las normas derogadas por el articulo 178 de la Ley 1152 de 2007 es imprescindible
para la proteccion de bienes y valores constitucionales interferidos por la normatividad
derogada. Sobre este particular debe resaltarse que si se adoptara la tesis segun la

cual para el presente caso no es procedente la reincorporacion y, por ende, se esta

429 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-421-06 de fecha 31 de mayo de 2006, expediente: D-
6025, Magistrado ponente: Dr. Alvaro Tafur Galvis
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ante un vacio normativo sobre la materia, se llegaria a conclusiones incompatibles con
el Estado Constitucional (...) Por ende, a juicio de la Sala estan suficientemente
cumplidas las condiciones previstas por la jurisprudencia constitucional para la
reincorporacion de normas derogadas por preceptos declarados inexequibles. Esto
implica que la Ley 160 de 1994 recobré su vigencia a partir del momento en que se
declar6 la inexequibilidad del Estatuto de Desarrollo Rural en sentencia 175 de
2009...»430

Al analizar el fragmento de la sentencia transcrita puede observarse que la Corte
Constitucional colombiana establece como presupuesto para la aplicaciéon de los
efectos de reviviscencia la necesidad manifiesta de salvaguardar derechos
fundamentales, indicando que los mismos constituyen el Estado Constitucional de
Derecho. También, conforme lo expresado en la parte final transcrita, este caso
corresponde a un caso puro de reviviscencia de normas en cuanto se indica que, a
pesar de haber sido realmente derogadas las normas de mérito, estas se reincorporan
desde la fecha de la declacion de inexequibilidad.

Llama la atencién de que, a pesar de que el Tribunal Constitucional reconoce los
efectos revitalizadores a la sentencia mencionada, también indicé que «...una solucion
mas rigurosa por parte de la Corte hubiera sido definir ab initio los efectos de
reviviscencia en la Sentencia C-175 de 2009, utilizando para ello la férmula adoptada
en fallos anteriores, ello no es 6bice para reconocer en esta oportunidad la procedencia
de la reincorporacion...»*3! Es decir, de conformidad con los efectos ex nunc que tienen
las sentencias de inconstitucionalidad salvo que la Corte Constitucional declare lo

contrario®®?, la reviviscencia de las normas no puede ser automatica.

430 Corte de Constitucionalidad de Colombia, Sentencia C-402/2010 de fecha 26 de mayo del 2010,
expediente: D-7846, Magistrado ponente: Luis Ernesto Vargas Silva

431 oc.Cit.

4382 «Las sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su control en los
términos del articulo 241 de la Constitucion Politica, tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte
resuelva lo contrario.» (Congreso de la Republica de Colombia. Ley 270 de 1996 Estatuaria de la
Administracion de Justicia, op.cit., art. 45)
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Aunado a lo anterior, la Corte Constitucional colombiana se ha reservado la oportunidad
para reconocer los efectos de reviviscencia de las sentencias de inconstitucionalidad,en
medida que expresa: «... (i) Una mencion en tal sentido carece de naturaleza
declarativa, segun lo indicado en precedencia, por lo que depende del andlisis en el
caso concreto de los criterios que para el efecto ha establecido la jurisprudencia
constitucional y; (i) como se ha sefialado, sostener una tesis contraria para el presente
asunto afectaria gravemente principios y valores axiales para el Estado

constitucional.»433

Por otro lado, la Corte de Constitucionalidad colombiana también sostiene que los
efectos de la reviviscencia de normas son normalmente ex nunc. Asi, en en la
Sentencia C-402/10 expresa lo siguiente: «...Antes bien, las sentencias de
inexequibilidad, a pesar de tener efectos generales a futuro, incidian en la vigencia de
las normas derogadas, restituyendo sus efectos con el fin de evitar la existencia de
vacios normativos y, por ende, la inseguridad juridica generada por la ausencia de
regulacion particular y especifica. En ese sentido, para la doctrina mas tradicional,
asumida integramente por la Corte en sus primeros fallos, la inexequibilidad de la
expresion derogatoria implica la reincorporacion de la normatividad derogada,
predicable desde el momento en que se adopta dicha sentencia de inconstitucionalidad,
dejandose con ello a salvaguarda las situaciones juridicas consolidadas bajo la vigencia
de la norma cuestionada. Esta solucién, como se observa, es plenamente compatible
con el efecto ordinario ex nunc de las sentencias judiciales, pues la reincorporacion de
la norma derogada no es incompatible con el reconocimiento de plenos efectos de la
disposicion declarada inexequible, desde su promulgacion y hasta la sentencia de

inconstitucionalidad.»434

Haciendo una sintesis de lo anterior, se debe enfatizar en los criterios que ha tomado el

Tribunal Constitucional de Colombia para determinar la procedencia de declarar en el

433 Corte de Constitucionalidad de Colombia, Sentencia C-402 de 2010 de fecha 26 de mayo del 2010,
expediente: D-7846, Magistrado ponente: Luis Ernesto Vargas Silva
434Loc.Cit.
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fallo la reviviscencia de normas derogadas por la que se declara inexequible. Asi estos

sirven de presupuestos de procedencia y son:#3°

A. La necesidad de establecer el peso especifico que les asiste a los principios de
justicia y seguridad juridica en el caso concreto, esto es, las consecuencias que se

derivarian de la reincorporacion frente a los principios y valores constitucionales; y

B. La garantia de la supremacia constitucional y los derechos fundamentales, lo que
remite a la obligatoriedad de la reincorporacion cuando el vacio normativo que se

generaria sin ella involucraria la afectacion o puesta en riesgo de los mismos.

Valga decir que al referirse a la realizacion de un analisis en «el caso concreto», no se
esta refiriendo a una inconstitucionalidad en caso concreto, sino a que el Tribunal
Constitucional debe evaluar los presupuestos antes mencionados para el suceso
especifico de declarar inconstitucional una norma de caracter general con efectos erga

omnes Yy los vacios legales que esto pudiera provocar.

4.1.2. Efecto de reviviscencia en México

En el caso de los Estados Unidos Mexicanos, quien es el encargado de ejercer el
control constitucional de normas de caracter general es la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion.*3¢ Y, uno de los fallos mas importantes e innovadores en la jurisprudencia
mexicana sobre la aplicacion del efecto de reviviscencia lo constituye la sentencia

dictada por el Pleno de dicho Tribunal, de fecha 07 de diciembre de 2006. En tal

435Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil de Colombia, sentencia de fecha 28/01/2015,
Radicacion interna: 2243, Namero Unico: 11001-03-06-000-2015-00, pag.7

436«La Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocera, en los términos que sefiale la ley reglamentaria,
de los asuntos siguientes: (...) Il. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear
la posible contradiccién entre una norma de caracter general y esta Constitucién.» (Congreso
Constituyente. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 05 de febrero de 1917, y sus reformas, art. 105)
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sentido, haciendo un resumen breve del caso planteado ante tal 6rgano se tiene lo
siguiente:*3’

La accion de inconstitucionalidad general fue promovida en contra del Decreto 419
expedido por el Congreso del Estado de Chiapas, publicado en el Periddico Oficial de
aguel Estado con fecha 14 de octubre de 2006. Misma que ademas de introducir varias
reformas a la Constitucion de aquel Estado, tenia como objeto hacer coincidir las
elecciones federales y locales, para que éstas se celebren concurrentemente el primer

domingo de julio del afio correspondiente a la eleccidn.

A esto le sirve de antecedente el hecho que el tres de octubre de dos mil cuatro, fueron
electos los integrantes de los Ayuntamientos y del Congreso del Estado de Chiapas, por
un periodo comprendido entre dieciséis de noviembre de dos mil cuatro al quince de
noviembre de dos mil siete. Y, en el caso de los integrantes de los Ayuntamientos, su
periodo estaba comprendido del primero de enero de dos mil cinco al treinta y uno de

diciembre de dos mil siete.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 111 del Cdédigo Electoral del Estado de
Chiapas (antes de la reforma impugnada), el proceso electoral para la renovacién de

dichos cargos de eleccion popular, debia iniciar en el mes de enero de dos mil siete.

Pues bien, el articulo transitorio Tercero de la reforma constitucional impugnada, previo
gue los Diputados miembros de la Sexagésima Segunda Legislatura del Congreso del

Estado, prolongardn su mandato y ejercicio de funciones hasta el dia quince de

noviembre del afio dos mil ocho, es decir, por un afio mas. En ese mismo sentido, el

articulo transitorio Cuarto de la reforma constitucional impugnada, dispone que los
Diputados integrantes de la Sexagésima Tercera Legislatura del Congreso del Estado,

sean electos hasta el primer domingo de julio del alo dos mil ocho.

437Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de los Estados Unidos Mexicanos, Sentencia de
fecha 07 de diciembre de 2006, inconstitucionalidad 47/2006 y sus acumulados 49/2006, 50/2006 Y
51/2006
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Por su parte, en cuanto al periodo de funciones de los miembros del ayuntamiento, la
reforma atacada de inconstitucionalidad disponia que estos prolongarian su mandato y
funciones hasta el dia treinta y uno de diciembre del afio dos mil ocho, es decir por un
aflo mas. Y en ese orden de ideas, el articulo transitorio sexto de la reforma
constitucional impugnada establecia que la eleccion se pospusiera hasta el primer

domingo de julio del afio dos mil ocho.

De forma que, la Suprema Corte, en ejercicio de su papel como Tribunal Constitucional,
estimo que el referido Decreto lesionaba los principios democraticos consagrados en la
Constitucion Federal mexicana. Tomando en cuenta que «la palabra democratica quiere
decir que el pueblo debe manifestar su voluntad mediante el voto, para que sus
representantes obtengan legitimidad y tengan la capacidad para resolver por todos,
como una voluntad conjunta de la republica.»43®Y, especificamente se encontré6 una
confrontacion con la Ley Fundamental de aquel pais, en su articulo 116, fraccién II,
segundo parrafo, de la norma suprema dispone que: «Los diputados a las legislaturas
de los Estados no podran ser reelectos para el periodo inmediato.» Ya que el principio
de no reeleccion implica una prohibicion fundamental: la no prérroga o extension del
mandato mas alla del cual se ha sido electo democraticamente. Extremos que llevaron
a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién a declarar la inconstitucionalidad de este
Decreto 419 del Congreso del Estado de Chiapas.

Ahora bien, lo anteriormente indicado sirve para enfatizar que el efecto de reviviscencia
en México fue utilizado para un caso de materia electoral en el que se ponia en riesgo,
ademas de la estabilidad democrética en sentido estricto, también derechos politicos
como elegir y ser electo y proteccion de la alternabilidad en el poder.En efecto, el
Tribunal pudo haber dictado simplemente la inconstitucionalidad y subsecuente
expulsion del ordenamiento juridico de la norma impugnada. De haberlo hecho asi se
hubiera dejado un peligroso vacio legal que pudiera, incluso, causar grandes dafios al
sistema democratico, ya que el proceso electoral a iniciar el mes de enero del dos mil

siete, y en caso de no existir normativa vigente que regulara el mismo, el clima de

438 oc.Cit.
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incertidumbre hubiera causado, exponia el Tribunal, «una situacion de mayor
inconstitucionalidad»por cuanto ninguno de los partidos politicos, electores y candidatos
hubiera tenido las normas claras para poder desarrollar el proceso electoral, que valga
decir, regularlo es parte de los fines de la Constitucion como pinaculo del sistema de
derecho en una democracia.

Al respecto, para poder comprender los efectos que puede tener la sentencia
estimatoria de inconstitucionalidad en México, es necesario tener presente lo que
establece la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del articulo 105 constitucional:
«Las sentencias deberan contener: (...) IV. Los alcances y efectos de la sentencia,
fijando con precision, en su caso, los 6rganos obligados a cumplirla, las normas
generales o0 actos respecto de los cuales opere y todos aquellos elementos necesarios
para su plena eficacia en el &mbito que corresponda.Cuando la sentencia declare la
invalidez de una norma general, sus efectos deberan extenderse a todas aquellas

normas cuya validez dependa de la propia norma invalidada.»*3°

Fue precisamente en el citado texto legal que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
se fundamentd para determinar que en casos excepcionales, para procurar no crear un
mayor grado de incertidumbre o de inconstitucionalidad con su sentencia, aquel
Tribunal maximo puede determinar «todos aquellos elementos necesarios para su plena
eficacia en el &mbito que corresponda». En tal sentido, si lo que pretendia la Sentencia
era declarar inconstitucional una norma gque atentaba contra el sistema democrético de
aguel pais, légico era que al dejar un vacia legal en cuanto a la forma y época en que
debia llevarse a cabo el proceso electoral no se estaba cumpliendo con los fines de la
sentencia y la misma devenia ineficaz para restablecer el orden constitucional. Por ello,
se decidi6é reincorporar las normas electorales derogadas por la que fue declarada

inconstitucional.

En tal sentido la Suprema Corte estimé que «al declarar la invalidez de una

determinada norma general, debe evitar invadir injustificadamente el ambito decisorio

439 Congreso de los Estados Unidos Mexicanos. Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del articulo
105 constitucional, México,1995, art. 41
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establecido constitucionalmente a favor de otros poderes publicos, tanto federales como
locales, lo que incluye al Poder Revisor de las entidades federativas. Asimismo, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al declarar la invalidez de una norma general
debe evitar generar una situacion de mayor inconstitucionalidad o de mayor
incertidumbre juridica, que la ocasionada por las normas impugnadas, sobre todo en el

ambito electoral.»*40

Otro aspecto interesante considerado por la Suprema Corte de Justicia de este pais es
la auto reflexidon que evidencia en el fallo que ahora se analiza sobre la posibilidad de
llenar esos vacios legales por otro mecanismo que no sea la reviviscencia. En ese
sentido este Tribunal expone que en diversas ocasiones ha reconocido que la simple
expulsién del ordenamiento juridico de la norma declarada inconstitucional no es la
solucion al problema, ni mucho menos puede hacer de una sentencia de ese tipo eficaz
para devolver el orden constitucional violentado, debiendo, en ocasiones que lo
ameritan, modular el sentido de sus fallos a una sentencia no meramente
desestimatoria 0 estimatoria en puridad. Verbigracia lo que se denomina como
«sentencias atipicas». Y, por regla general se trata de expulsar Unicamente las
porciones normativas que el Tribunal determina inconstitucionales, en orden a no
afectar las porciones no impugnadas o aquéllas que carecen de vicios de

inconstitucionalidad.

Sin embargo, aquel Tribunal estima que este principio no es absoluto, y explica:
«Existen ocasiones en que las normas impugnadas en un determinado proceso
conforman un sistema normativo integral, en el que cada parte encuentra una union
l6gica indisoluble con el conjunto, de tal suerte que la exclusibn de uno de los
elementos del sistema termina por des configurarlo de manera terminante, o de

redisefiarlo, creandose uno nuevo.»*41

440Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de los Estados Unidos Mexicanos, Sentencia de
fecha 07 de diciembre de 2006, inconstitucionalidad 47/2006 y sus acumulados 49/2006, 50/2006 Y
51/2006

441 oc.Cit.
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En tal sentido, el autor comparte el criterio del Tribunal en cuanto a que existe un riesgo
a que, por medio de la facultad del 6rgano jurisdiccional de expulsar las normas
inconstitucionales del ordenamiento juridico (funcién de legislador negativo), esa
eliminaciéon normativa termina por reconfigurar el sistema juridico de una manera que
no habia previsto el legislador democratico. De ello devendria hacerse el
cuestionamiento si ¢ Deberia el Tribunal Constitucional reconfigurar un sistema juridico
respecto a una materia completa, por medio de la expulsién, o interpretacién, o
manipulacion de sus sentencias? O, ¢resultaria mejor reincorporar la norma
anteriormente derogada, que desde cierto punto de vista al menos refleja la voluntad fiel
gue en algun momento tuvo el legislador sobre la forma de normar cierta materia? Sin
lugar a dudas en ambos casos el Tribunal Constitucional juega un papel de legislador
positivo, pero en el plano de la mejor opcién posible, y menos intervencionista con el
organo representativo (parlamento o el congreso), a criterio del autor se debera
determinar esa eleccién segun lo ameriten las circunstancias particulares para proteger

y/o restablecer el orden constitucional.

Para el caso concreto del sistema electoral que tuvo que analizar el Tribunal mexicano,
este estimé que si se decidia Unicamente declarar la invalidez de las porciones
normativas con vicios directos de inconstitucionalidad, dejando intocadas las demas
normas que no presentaban esos vicios inmediatos, ello terminaria por generar la
configuracion normativa de un sistema electoral por parte de esta Suprema Corte de
Justicia de la Nacioén (sustituyendo al Poder Reformador Estatal), lo que se traduciria en
una afectacion de manera directa del ambito decisorio del Poder Revisor Local,
poniendo en tela de juicio el principio que delimita la competencia federal y la local, asi
como el de divisién de poderes, sobre todo considerando que dicho érgano local cuenta
con diversas alternativas (no soélo una) para redisefiar la transicién del sistema de
homologacién de los tiempos de los comicios federales con los de la propia entidad

federativa.

Bajo estas consideraciones, aquel Tribunal decidié utilizar el efecto de reviviscencia,

indicando: «La reviviscencia de la legislacion electoral que aun no ha sido reformada,
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tiene por objeto proporcionar seguridad juridica a los partidos politicos, a los electores y
a los organismos participantes en la contienda, en atencion al principio de certeza que
rige esta materia y que impide que en la proximidad del proceso de renovacion de los
organos de representacion popular, se desconozcan cuales seran las reglas
trascendentales que regiran esta forma de acceso de los ciudadanos al poder publico,
como son, entre otras, los plazos relativos a la preparacion de los comicios (...) de otra
manera, no abrian autoridades a quienes sustituir, rompiéndose la linea de continuidad

que debe haber en el Poder Legislativo y en la administracion publica municipal.»442

A su vez, en este fallo también se consideré que el Congreso del Estado de Chiapas
por lo cercano del proceso electoral, tenia un impedimento material (y constitucional
debido a la anticipacion que se debia tener entre la emisién de una ley que reforme
disposiciones de la Constitucién local y su entrada en vigor para poder legislar la
materia en la cual se pudo haber creado un vacio legal como consecuencia del fallo de
inconstitucionalidad. Aspecto importante, toda vez que si bien es cierto podria pensarse
en que el encargado de llenar los vacios legales de este tipo deberia ser el Congreso (0
en su caso el Juez integrando el derecho al conocer casos concretos), la realidad es
gue en ocasiones el grado de incertidumbre puede ser total, bien porque toda la
regulacion de la materia haya sido expulsada del ordenamiento y el legislador es omiso

en la creacion de una nueva regulacion o por no tener la posibilidad material de hacerlo.

Para el jursita Ferrer Mc-Gregor, «desde una perspectiva material, la Suprema Corte de
México ha evolucionado de una corte de casacion a un tribunal constitucional. Sus
atribuciones desde la reforma de 1994 le otorga la posibilidad en exclusiva de declarar
la invalidez general de las normas con efectos generales hacia el futuro (...) de tal
modo que en ocasiones su actuacion se perfila hacia un verdadero legislador positivo,
en consonancia con cierta tendencia evolutiva de los tribunales constitucionales, a
través de la funcion activa y creadora del derecho, como lo demuestra la doctrina de la
reviviscencia de las normas vigentes con anterioridad a las declaradas invalidas. No

obstante, esta tendencia se ve desdibujada con criterios dubitativos e inconstantes,

442 oc.Cit.
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como en el caso de las omisiones legislativas.»*43Sin embargo, debe entenderse que la

sentencia de inconstitucionalidad debe prever sus efectos sociales y politicos.

4.1.3. Efecto de reviviscencia en Peru

El efecto de reviviscencia, o mejor dicho: el principio general de no reviviscencia es
regulado en el derecho peruano, especificamente en su Cdédigo Civil, en el titulo
preliminar, que establece: «La ley se deroga soélo por otra ley. La derogacion se
produce por declaracidon expresa, por incompatibilidad entre la nueva ley la anterior o
cuando la materia de ésta es integramente regulada por aquélla. Por la derogacion de

una ley no recobran vigencia las que ella hubiere derogado.»#44

Asi, como se puede advertir a simple vista, el derecho peruano contempla la derogacién
expresa o tacita de la ley, pero lo que llama especialmente la atencidon es que el efecto
de reviviscencia de ley se encuentra taxativamente prohibido, al igual que en varios

otros paises que se analizan en este trabajo.

Sin embargo, en Perl ocurrié un caso particular, en lugar de ser utilizado el efecto de
reviviscencia por un Tribunal Constitucional, existe como antecedente su aplicacion por

parte de una municipalidad, especificamente la Municipalidad Provincial de Piura.

Esta Municipalidad emitio la Ordenanza 122-01-CMPP, por medio de la cual derogaba
la Ordenanza Numero 122-00-CMPP vy restablece la vigencia (reviviscencia) de la
Ordenanza Numero 042-2001-C/CPP que aprueba el Plan Director de Piura y Castilla.
Esta ordenanza tuvo como antecedentes serios sefialamientos que se dieron sobre la
inconsistencia y falta de soporte técnico que tenia la Ordenanza Municipal 122-00-
CMPP de fecha 28 de diciembre de 2012, que aprobé el Plan de Desarrollo Urbano de
Piura, Castilla y Catacaos. Ante ello, se decidié dejar sin vigencia el mismo por

443 Ferrer Mac-Gregor. La Suprema Corte de Justicia de México como legislador positivo, Uruguay,
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2011, pag. 60

444 presidente de la Republica de Perl. Decreto Legislativo No. 295, Coédigo Civil, promulgado:
24/07/1984, vigente: 14/11/1984, titulo preliminar, art. |
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considerarlo inadecuado a los intereses de la comunidad piuriana. Sin embargo,
mediante esta derogacion se advirti6 que mientras no se aprobara un nuevo Plan de
Desarrollo para aquella localidad, debia disponerse la reincorporacion de la Ordenanza
Municipal numero 042-2001-C/CPP (derogada previamente por la norma que por esta
ordenanza se deroga), a fin de permitir que los administrados puedan ejercer su
derecho constitucional de peticion administrativa en las materias correspondientes a los

programas de Planificacion de Desarrollo Rural.*#®

En ese orden de ideas, la Gerencia de Asesoria Juridica de la Municipalidad de Piura
emitio el Informe Legal numero 465-2013-GAJ/MPP por medio del cual sobre la
posibilidad de restablecer la vigencia de una norma ya derogada, indica que el Ultimo
parrafo del articulo 1 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil (antes analizado), a pesar
gue de manera general prohibe la reviviscencia por el hecho de la derogacion de la
norma que la derog0, debe interpretarse que tal extremo es sin perjuicio de que la
norma que venga a derogar la derogante disponga que recobra su vigencia la ley

anteriormente derogada.*4®

Asi, se crea un precedente, no por el Tribunal Constitucional de aquel pais, sino por el
gobierno local, que sostiene la tesis de que el efecto de reviviscencia, si bien es cierto
no opera ipso jure por la derogacion de la norma derogante, tal como lo establece su
derecho positivo**’, esto no obsta para que el 6rgano emisor de la norma y el
encargado de derogarla, pueda disponer de su reviviscencia, siempre que lo haga de
manera expresa. Cuestion que reviste de cierta légica, por cuanto podria pensarse que
si es el mismo ente, dentro de sus facultades legislativas, quien la derog6, este puede

también declarar su reincorporacion.

Ahora bien, en cuanto a la regulacion del efecto de reviviscencia desde la perspectiva

de la accion de inconstitucionalidad, el articulo 83 del Cddigo Procesal Constitucional

445 Municipalidad Provincial de Piura, Ordenanza No. 122-01-CMPP, Pera, promulgada: 18/03/2013,
publicada en el Diario «El Peruano» con fecha 20/04/2013, vigente: 21/04/2013

448_oc.Cit.

447 Presidente de la Republica de Perud. Decreto Legislativo No. 295, op.cit., art. |
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del Peru establece lo siguiente: «...Por la declaracion de ilegalidad o
inconstitucionalidad de una norma no recobra vigencia las disposiciones legales que
ella hubiera derogado.» Como se puede apreciar, esta disposicion cierra las puertas a
cualquier intento de aplicacion de los efectos reincorporadores de una sentencia de

inconstitucionalidad de normas juridicas derogadas.

No obstante ello, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano sobre esta
materia, aunque no se ha determinado un caso especifico de aplicacién del efecto de
reviviscencia, si se han proferido varios fallos que pueden dar pie a su futura aplicacion.
Sin embargo, se sostiene que lo técnico es que este tipo «reviviscencia» decidida
expresamente por el 6rgano emisor de la norma derogante debe cumplir con todo el
procedimiento de creacién normativa, es decir, se debe promulgar las disposiciones de

la norma derogada en una norma nueva.

En la sentencia dentro de una accién de inconstitucionalidad de fecha 09 de febrero de
2006, el Tribunal Constitucional peruano tuvo a bien hacer varias consideraciones sobre
los criterios que deben de imperar al momento de emitir sentencias «atipicas», es decir,
no de mera estimacion o mero desistimiento, sino que, en algunas ocasiones hasta
manipulativas, aditivas y sustitutivas. Y en tal sentido consideré como limites para dictar

estas sentencias los siguientes:#48

A. Debe respetarse el principio de separacion de poderes. Aspecto importante toda
vez que en la emision de este tipo de sentencias podria el Tribunal Constitucional
llegar a tomar un rol mas parecido al del legislador positivo. Sin embargo, este limite

tiene sus excepciones segun se explica a continuacion.

B. «No cabe dictarlas cuando exista mas de una manera de cubrir el vacio normativo

que la declaracién de inconstitucionalidad pueda generar»449Sobre esto, cabe

448 Tribunal Constitucional de Per(, Sentencia de Inconstitucionalidad No. 0030-2005-Al/TC, fecha de
publicacién09/02/2006
449 oc.Cit.
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pensar en gque no tiene razén de ser dictar una sentencia manipulativa, aditiva*°, ni
mucho menos una sentencia en la cual se disponga la aplicacion del efecto de
reviviscencia, cuando por medio de los métodos de integracion del derecho (como
la analogia o aplicacién supletoria) pueda suplirse ese vacio legal. En cambio, es
justificativo cuando, por ejemplo, al declarar inconstitucional una norma (o cuerpo
normativo en su totalidad) se afecta de forma tal la materia que regula que haga
imposible suplir ese vacio legal, o esta esté sujeta a una reserva absoluta de ley de
tal forma que no quepa mayor integracion del derecho.*%?

. «S6lo pueden emitirse cuando sean imprescindibles a efectos de evitar que la
simple declaracion de inconstitucionalidad residente en la ley impugnada, genere
una inconstitucionalidad de mayores alcances y perversas consecuencias para el
Estado social y democratico de derecho»#>2En este caso, se tiene a un caso de
procedencia ya reiterado por otros sistemas analizados en este trabajo en cuanto a
que: los Tribunales Constitucionales deben velar por mantener el orden
constitucional que no se agota simplemente con la expulsién del ordenamiento
juridico de la norma inconstitucional, y en tal sentido evitar que sus propios fallos
generen una situaciéon de mayor inconstitucionalidad. Como ocurriria en el caso de
la existencia de vacios legales de tal magnitud que imposibiliten la consecuciéon de
los fines de la Constitucién, siendo estos casos las excepciones a la regla general

de que el Tribunal Constitucional no puede tomar el rol de un legislador positivo.

Un ejemplo de lo amplio que puede llegar a ser la jurisprudencia en este sentido, lo
constituye el criterio sostenido por este Tribunal Constitucional en el sentido de que,
en materia tributaria, el Tribunal puede modular el sentido de su fallo y establecer si
la sentencia tendra efectos ex tunc o ex nunc, tomando en consideracién las

consecuencias sociales, juridicas econOmicas Yy politicas que podrian

450Sobre este tipo de sentencias ver pag.114 y siguientes

451Un criterio similar se sostiene por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, ver pag.164 y
siguientes

452 Tribunal Constitucional de Perq, Sentencia de Inconstitucionalidad No. 0030-2005-Al/TC, fecha de
publicacién09/02/2006
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desencadenarse. Es decir, el Tribunal Constitucional debe analizar todos los

aspectos y no solamente proferir un fallo desestimatorio o estimatorio puro.*%3

D. «Sélo resultan legitimas en la medida de que se argumenten debidamente las
razones y los fundamentos normativos constitucionales que, a luz de lo expuesto,
justifiquen su dictado»#>* Aqui se encuentra un principio, no solo relativo a este tipo
de sentencias, sino a las de cualquier otra indole, en el sentido de que el fallo debe
ir debidamente fundamentado. Pero, esto también da la pauta para formular otro
criterio, las sentencias atipicas, dentro de ellas la que pueda determinar la
reviviscencia de las normas, debe llevar declaracion y justificacion expresa sobre

tales efectos.

4.1.4. Efecto de reviviscencia en Panama

El Cddigo Civil panamefio regula: «Una ley derogada no revivira por solas las
referencias que a ella se hagan, ni por haber sido abolida la ley que la derog6. Una
disposicion derogada soélo recobrara su fuerza en la forma en que aparezca reproducida
en una ley nueva, o en el caso de que la ley posterior a la derogatoria establezca de
modo expreso que recobra su vigencia. En este Ultimo caso serd necesario que se

promulgue la ley que recobra su vigencia junto con la que la pone en vigor.»4%®

Este articulo, siguiendo la corriente que han adoptado otros paises latinoamericanos,
establece la exclusion a la aplicacion del efecto de reviviscencia de normas por la
simple derogacion de la ley derogatoria. Eso si, dejando a salvo la posibilidad para
poder reincorporar al ordenamiento juridico normas derogadas para los casos en que la
voluntad del 6rgano legislativo que les dio vigencia y las derogd asi lo establezca,

siempre que se promulgue de nuevo. Sin embargo, no existe norma que regule la

453Tribunal Constitucional de Per(, Sentencia de Inconstitucionalidad No. 0041-2004-Al/TC, de fecha
11/11/2004

454 Tribunal Constitucional de Perl, Sentencia de Inconstitucionalidad No. 0030-2005-Al/TC, fecha de
publicacién 09/02/2006

455 Asamblea Legislativa, Cédigo Civil de Panama, Panama, promulgado el 22/08/1917, vigente:
01/07/1917, art. 37
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reviviscencia de la ley ante la declaratoria de inconstitucionalidad de una ley
derogatoria, si se parte de la idea de que, como se establecié anteriormente*®, la
declaracion de inconstitucionalidad no corresponde a la misma naturaleza que la
derogacion de leyes en tanto no expresa la voluntad politica del érgano legislativo que

la creo.

Ahora bien, en cuanto la aplicacién del efecto de reviviscencia en el caso panamefio, no
obstante lo regulado por el Cdodigo Civil de aquel pais, este se dio en virtud de una
sentencia de la Corte Suprema de Justicia de aquel pais, de fecha 25 de enero del
2011, la cual tiene competencia para conocer de acciones de inconstitucionalidad de

normas generales.*’

Como antecedentes del caso, entre los afios 2000 y 2001 se presentaron 4 acciones de
inconstitucionalidad en contra de la ley No. 49 de 24 de octubre de 1999. Esta, en su
parte conducente regulaba que: «La Corte Suprema de Justicia tendra cuatro Salas: la
Primera, de lo Civil; la Segunda, de lo Penal; la Tercera, de lo Contencioso-
Administrativo, y la Cuarta, de Negocios Generales.»*8y que «El Pleno de la Corte
Suprema de Justicia asumirda el conocimiento y decision de los procesos de Amparo de
Garantias Constitucionales y Habeas Corpus que, al entrar en vigencia la presente Ley,
se encuentren en trAdmite ante la Sala Quinta de la Corte Suprema de Justicia. Tales
procesos seran sometidos nuevamente a las reglas de reparto.»*°Y, a su vez derogé
la Ley N° 32 de 23 de julio de 1999 (Publicada en la Gaceta Oficial N° 23,848 de 26 de
julio de 1999) que cred la Sala Quinta de Instituciones de Garantia de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica de Panam4a, a la cual le correspondia conocer de las
garantias constitucionales encomendadas por la Constitucién a la Corte Suprema de

Justicia.

456Sobre vigencia y validez; derogacion y nulidad de la ley, ver pag.121 y siguientes

457 «La Corte Suprema de Justicia tendrd, entre sus atribuciones constitucionales y legales, las
siguientes: 1. La guarda de la integridad de la Constitucién para lo cual la Corte en pleno conocera y
decidird, con audiencia del Procurador General de la Nacion o del Procurador de la Administracion,
sobre las inconstitucionalidades de las leyes, decretos, acuerdos, resoluciones...» (Asamblea
Constituyente. Constitucién Politica de la Republica de Panama, 1972, art. 206

458 Asamblea Legislativa de la Republica de Panama, Ley No. 49 de 24 de octubre de 1999 (Publicada en
la Gaceta Oficial N° 23,914 de domingo 24 de octubre de 1999, art. 73

4591bid., art. 29 transitorio

176



El objetivo de esta Sala, en consideraciones del la propia Corte Suprema de Justicia de
aquel pais, «fue producto de la necesidad de que se le brindara a la sociedad una
administracion de justicia eficaz, expedita, oportuna e ininterrumpida. En otras palabras,
con la creacion de la misma se pretende ofrecerle a los ciudadanos la tutela judicial
efectiva de sus garantias constitucionales, lo cual no es posible en la actualidad, dado
el alto volumen de procesos que se tramitan en la Corte Suprema de Justicia, que no
pueden ser debidamente atendidos con la estructura existente en dicha Corporacion de

Justicia.»460

En tal virtud, por medio de la citada Ley No. 49 de 24 de octubre de 1999 el Congreso
Legislativo de Panaméa «derogd» una Sala dentro de la estructura de la Corte Suprema
de Justicia, que, sin entrar en el presente trabajo en detalles sobre los puntos de fondo
esgrimidos en la sentencia que se analiza, simplemente se indica a grandes rasgos que
el pleno considerd: «...si bien es cierto, el constituyente autorizd al legislador para
"expedir, modificar, reformar o derogar los Cddigos Nacionales", en ninguna forma lo
faculté para "derogar” una Sala de la Corte Suprema de Justicia, en pleno ejercicio de
sus atribuciones jurisdiccionales, y dejar sin efecto los nombramientos de sus
integrantes constitucionalmente designados, como ocurri6 con la expedicion vy
promulgaciéon de la Ley N° 49 de 24 de octubre de 1999 (...) la misma no puede
eliminarse del ordenamiento juridico sin menoscabar la independencia judicial y la
debida separacion de los poderes del Estado, estableciendo el lamentable precedente
que dicha decisién acarrearia, tal y como lo hemos sefialado, un fundamento juridico
para que se eliminara - por medio de una Ley - otra Sala de la Corte Suprema de
Justicia, e igualmente se dejaran sin funciones a sus integrantes.»461 En tal virtud,

declaré inconstitucional la Ley impugnada.

Y, al haber hecho tal declaracion de inconstitucionalidad, esta Corte establece: «...el
Pleno debe indicar que la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma que ha

460 Pleno de la Corte Suprema de Justicia de Panama, Sentencia de inconstitucionalidad general de fecha
25 de enero 2011, Magistrado ponente: Alejandro Moncada Luna
461 oc.Cit.
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derogado disposiciones anteriores, acarrea como consecuencia que dichas
disposiciones recuperan su vigencia. Este fenbmeno es conocido como la reviviscencia
de una ley derogada (...) En virtud de lo anterior, puede concluirse que, en el caso
objeto de estudio, la ahora declaratoria de inconstitucionalidad de los articulos de la Ley
N° 49 de 24 de octubre de 1999, conlleva la reviviscencia de la Ley N° 32 de 23 de julio
de 1999, es decir, que con el presente fallo recuperan su vigencia las disposiciones
legislativas contenidas en la precitada Ley N° 32.»462

De la manera en que lo expresa la Corte en su fallo se colige que el efecto de
reviviscencia puede operar de manera automatica, pues lo plantea como una
consecuencia natural de la declaracion de inconstitucionalidad de una norma.
Asimismo, para afadir otro criterio, se considerd que los efectos de la sentencia eran ex
nunc y en tal orden de ideas «inician desde el momento en que entra a regir la decision
del Pleno de la Corte; se consideran validos los efectos producidos hasta el momento
de la declaratoria de inconstitucionalidad de la Ley, por lo que las relaciones juridicas
surgidas al amparo de la vigencia de la Ley conservan su validez.»*% Razén por la cual
se interpreta que los efectos de la reviviscencia también deben operar ex nunc, es
decir, hacia el futuro, y la Sala Quinta de la Corte Suprema de Justicia debia integrarse

nuevamente luego del fallo de inconstitucionalidad.

Cuestion que guarda congruencia con lo actuado porque si se analiza, fue la Corte
Suprema de Justicia la que conocié de esta accion de inconstitucionalidad. Por lo que,
si los efectos de la sentencia de inconstitucionalidad de la Ley N° 49 de 24 de octubre
de 1999, y de la reviviscencia de la Ley N° 32 de 23 de julio de 1999 hubieran sido
declarados ex tunc, es decir, hacia el pasado, entonces en ningin momento hubiera
podido la Corte Suprema en pleno, bajo esa linea de argumento, haber proferido la
sentencia que ahora se analiza porque la competente hubiera sido la Sala Quinta de
aquel Tribunal. Guardar los efectos de la ley N° 49 de 24 de octubre de 1999 en lo que
estuvo vigente significa también proteger la competencia de la Corte Suprema de

Justicia para conocer del caso.

462| oc.Cit.
463 oc.Cit.
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Sin embargo, el efecto de reviviscencia de la manera en que fue aplicado en este caso

ha generado grandes criticas.

Por ejemplo, se cuestiona si la reincorporacion de la Ley 49 de 1999 conllevaba a la
derogacion de las normas aprobadas en el intervalo entre la norma derogada y el
momento en que el fallo empieza a surtir efectos, especificamente sobre la Ley 54 de
2009 gue establecia otra época para la eleccion del Presidente de la Corte Suprema. O
bien, en casos como el Codigo Procesal Penal de 2008, que asigno a la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia la competencia para conocer el recurso de apelacion
contra las resoluciones dictadas en acciones de habeas corpus, que en la Ley 32 de
1999 (reincorporada) tal competencia es de la Sala Quinta, por lo que se presenta la
incertidumbre sobre si esta disposicion del Codigo Procesal Penal de aquella época
guedaba sin vigencia por la reviviscencia de una norma incompatible con su

contenido.464

Ademas, hay quienes consideran que no se justificaba la reincorporacion de la Ley 32
de 1999 en virtud de que no hubiera existido un verdadero vacio legal como efecto de la
declaracion de inconstitucionalidad. Al respecto el jurista panamefio Salvador Sanchez
indica: «...la Ley 49 de 1999 no habia dejado ningun vacio. Habia cumplido sus
efectos. Al declararsele inconstitucional no se producia un vacio que debiera ser
llenado por la Corte Suprema de Justicia reviviendo la Ley 32 de 1999.Seguian
existiendo las instancias estatales responsables de realizar las tareas, por ejemplo, de
control concreto de la constitucionalidad y el derecho adjetivo aplicable. De ahi que no
puede justificarse la reviviscencia de la Ley 32 de 1999 como un efecto util de la
declaratoria de inconstitucionalidad de la Ley 49 de 1999.»%% Esto porque, en todo

caso, la Corte Suprema de Justicia en pleno podia, por mandato constitucional#®,

464 Sanchez Gonzalez, Salvador. Reflexiones constitucionales: muerte y resurreccion de la Sala Quinta,
disponibilidad y acceso: http://salvasanchez.blogspot.com/2012/04/muerte-y-resurreccion-de-la-sala-
quinta.html, consultado 14/04/2017

485 oc.Cit.

466 «La Corte Suprema de Justicia tendra, entre sus atribuciones constitucionales y legales, las
siguientes: 1. La guarda de la integridad de la Constitucion para lo cual la Corte en pleno conocera y

179


http://salvasanchez.blogspot.com/2012/04/muerte-y-resurreccion-de-la-sala-quinta.html
http://salvasanchez.blogspot.com/2012/04/muerte-y-resurreccion-de-la-sala-quinta.html

adjudicarse las facultades de la Sala Quinta de Garantias, como lo venia haciendo

hasta ese entonces.

4.1.5. Efecto de reviviscencia en Costa Rica

Al igual que en otras legislaciones a nivel latinoamericano, el Cédigo Civil de Costa Rica
sefala: «Las leyes s6lo se derogan por otras posteriores y contra su observancia no
puede alegarse desuso ni costumbre o practica en contrario. La derogatoria tendrd el
alcance que expresamente se disponga y se extendera también a todo aquello que en
la ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con la anterior. Por la simple
derogatoria de una ley no recobran vigencia las que ésta hubiere derogado.»*” Asi,
también se contempla, en principio, la exclusiéon del efecto de reviviscencia de normas.
Sin embargo, no cierra la puerta completamente, ni abarca todos los casos, sino solo en
cuanto a «por la simpre derogatoria», en tal sentido, solamente se establece que la
reviviscencia no opera de oficio por derogacion de la norma derogante, sino que debe
ser expresa en la ley.

No obstante lo anterior, sobre la imposibilidad de aplicar la reviviscencia automatica en
caso de derogacién de leyes, en cuanto a la jurisprudencia constitucional este principio
ha sido considerado y utilizado por numerosas ocasiones, a saber:

En primer término, se debe indicar que para la Sala Constitucional de Costa Rica, la
inconstitucionalidad de la ley equivale a su nulidad, en ocasiones con efectos
meramente declarativos y retroactivos. Por supuesto, con las salvedades que dispone
la ley de la materia: «La disposicion contenida en el articulo 91 (sobre los efectos
retroactivos de la sentencia) no se aplicara respecto aquellas relaciones o situaciones

juridicas que se hubieren consolidado por prescripcibn o caducidad, en virtud de

decidird, con audiencia del Procurador General de la Nacion o del Procurador de la Administracion,
sobre las inconstitucionalidades de las leyes, decretos, acuerdos, resoluciones...» (Asamblea
Constituyente. Constitucién Politica de la Republica de Panama, 1972, art. 206)

467 Congreso Constitucional de la Republica de Costa Rica, Ley 63, art.1 que dispone la entrada en vigor
de la Ley No. XXX de 19 de abril de 1885, Cdadigo Civil, vigente: 01/01/1988, luego Titulo Preliminar
reformado por Ley No. 7020 de 06 de enero de 1986, art. 8
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sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada material o por consumacion en los
hechos, cuando estos fueren material o técnicamente irreversibles, o cuando su

reversion afecte seriamente derechos adquiridos de buena fe...» 468

En tal sentido, si los efectos del fallo se retrotraen al momento de nacimiento de la
norma, se entiende que esta nunca obtuvo efectos derogatorios*®®, por lo que no se

puede hablar de reviviscencia.

Sin embargo, cabe resaltar que la Sala Constitucional puede modular los efectos
temporales y puede decidir si aplica la reviviscencia de normas o la nulidad retroactiva
de los efectos derogatorios. Por ejemplo, en la sentencia nimero 546-90 aquella Sala al
conocer sobre la inconstitucionalidad de leyes forestales que a su vez derogaban las
leyes anteriores que regulaban esta materia, considero: «Asi, al quedar insubsistente la
totalidad de la Ley N°7032, es claro que la Ley Forestal debe leerse, a partir de esta
declaratoria de inconstitucionalidad, con el texto vigente al 7 de mayo de 1986, fecha de
entrada en vigor de la precitada Ley N°7032. Ello es asi porque la anulacion de estas
reformas no puede generar la desaparicion de la Ley Forestal anterior a ellas, pues
esas disposiciones fueron modificadas por las que ahora se declaran inconstitucionales,
lo que significa que si éstas estan viciadas de la mayor nulidad posible, como lo es la
inconstitucionalidad, las precedentes mantienen su vigencia... POR TANTO... Se
declara inconstitucional y en consecuencia se anula la Ley niumero siete mil treinta y
dos (7032) (...) Se declara vigente la Ley Forestal numero cuatro mil cuatrocientos
sesenta y cinco (4465) del veinticinco de noviembre de mil novecientos sesenta y
nueve, con las modificaciones vigentes al siete de mayo de mil novecientos ochenta y

seis. Se confiere a esta declaratoria efectos retroactivos a la fecha indicada...»470

488|pid., art. 93

469 Asamblea Legislativa de Costa Rica, Ley 7135 de 11 de octubre de 1989, Ley de Jurisdiccion
Constitucional, Costa Rica, 1989, art. 91

470 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sentencia de fecha 22 de mayo de
1990, resolucién nimero 546-90, expediente: 89-000037-0007-CO
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En el caso anterior transcrito si se esta ante un caso de reviviscencia decidido por la
Sala Constitucional de Costa Rica, y sus efectos revitalizadores de la nhorma derogada

son hacia el futuro.

Ahora bien, en cuanto a los limites propios del efecto de reviviscenciaesta Sala al
conocer sobre la inconstitucionalidad del articulo transitorio IV de la Ley numero 6577
de seis de mayo de 1981 este Tribunal tuvo dentro de sus consideraciones que este
articulo transitorio habia sido derogado por el articulo 14 de la Ley de Presupuesto
Ordinario Extraordinario de la Republica, Fiscal y por Programas, para el afio 1986, Ley
namero 7018, misma que fue declarada nula mediante sentencia de esa Sala
Constitucional nimero 4977. Y, en tal orden de ideas, la Sala considerd que el articulo
impugnado (articulo transitorio IV) ya no tenia vigencia (y en tal sentido no podia ser
objeto de control constitucional) debido a que por ser una norma temporal, no podia
sostenerse tesis sobre su reviviscencia por la declaracion de inconstitucionalidad de la

norma que lo habia derogado.*'*

Asi la Sala indico lo siguiente: «Al declararse inconstitucional la norma presupuestaria
gue lo habia derogado, el transitorio no podia renacer a la vida juridica, pues no se esta
en presencia de un caso de reviviscencia de normas derogadas, en cuanto, fenémeno
solo es posible cuando al derogarse o declararse nula la norma derogante, la vigencia
de la disposicion originalmente derogada no se hubiera extinguido por cumplimiento del
plazo sefialado al efecto por el legislador. Cuando la norma que derog6 el transitorio en
cuestion fue declarada inconstitucional, ya el plazo de vigencia de aquella se habia
sobradamente cumplido, razén por la cual es juridicamente imposible su reviviscencia
normativa en estos momentos.»*’2 Asi, los efectos que pueda tener la reincorporacion
de normas derogadas, deberan sujetarse a los términos de vigencia que el legislador
previé para la norma que se pretende revivir y en ningun caso podria pensarse que el
efecto de reviviscencia puede operar arbitrariamente y que el Tribunal Constitucional
puede reincorporar cualquier norma ya derogada bajo el pretexto de llenar vacios

471 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sentencia de fecha 17 de octubre
de 2001, resolucién nimero 2001-10545, expediente: 01-001339-0007-CO
472 oc.Cit.
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normativos, sino solamente aquellas directamente derogadas por las declaradas

inconstitucionales y que tengan originalmente una vigencia indefinida.

Por otra parte, un caso en particular representa criticas respecto a la aplicacion del
efecto de reviviscencia en Costa Rica, en el cual no fue la Sala Constitucional de aquel
pais, sino el Tribunal Aduanero Nacional quien aplico el efecto de reviviscencia en
materia sancionatoria tributaria y aduanera en ocasién de la declaracion de
inconstitucionalidad de una ley que hasta ese momento regulaba esa materia y que
habia derogado una norma anterior. Recordando que en materia sancionatoria (penal) y
tributaria, en la mayoria de legislaciones opera el principio de reserva absoluta de ley
para fines de tipificacion de las conductas que hacen surgir sea la responsabilidad
sancionatoria o la obligacion tributaria. Asi, este Tribunal Aduanero, mediante la

sentencia nimero 200-2016, analiza lo siguiente:*’3

El articulo 242 de la Ley General de Aduanas, Ley No. 7557, publicada en el Diario
Oficial La Gaceta, el 08 de noviembre de 1995, vigente desde el 01 de julio de 1996
contenia tipificacion sobre diversas acciones y omisiones en materia aduanera que eran
sancionadas como infracciones tributarias. Habiendo sido reformado por la Ley nimero
9069. Sin embargo, este articulo volvié a ser reformado por la Ley No. 8373 de 18 de
agosto de 2003, que entrd en vigencia a partir del 05 de marzo del 2004. A su vez, el
primer parrafo de este articulo 242 segun la ultima reforma, que establecia una multa
equivalente al valor aduanero de las mercancias, fue declarado inconstitucional por la

Sala Constitucional.4’4

En tal sentido, el Tribunal Aduanero se veia ante una disyuntiva: establecer si ante este
vacio legal debia entenderse que la norma anterior (es decir, el articulo 242 de la Ley
General de Aduanas, con las reformas de la Ley 9069, pero sin las reformas de la Ley

No. 8373) recobraba su vigencia; o si en cambio, esta materia quedaba sin

473 Tribunal Aduanero Nacional de Costa Rica, Sentencia nimero 200-2016 de fecha 02 de junio de 2016,
expediente No. 138-2016, pag. 17-22

474Sala Constitucional de la Suprema Corte de Costa Rica (Sala Cuarta), Sentencia 2015-011079, de 22
de julio de 2015, Accion de Inconstitucionalidad nimero 12-003454-0007-CO y expedientes acumulados:
12-007733-007-CO y 12-007735-007-CO
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penalizacion. Este udltimo, extremo que entraba en directa confrontacion con los
intereses nacionales en cuanto a temas economicos-fiscales, por cuanto permitirian
cometer acciones y omisiones en contra del sistema tributario y aduanero, sin tener

repercusiones que sirvieran para desincentivar tal actuar.

Por lo que, este Tribunal Aduanero considero: «...tales acciones y omisiones nunca han
estado despenalizadas y el nucleo o verbo del tipo infraccional se ha mantenido
incélume desde su origen. Sobre el particular, estima la mayoria del Colegiado, bajo
una nueva ponderacion del asunto (...) se reincorpora al Ordenamiento Juridico la
norma anterior a dicha disposicion, adoptada por la Ley nimero 7557, que imponia una
multa de tres veces el monto de los tributos evadidos, siempre que la accion o la
omision vulnere el ordenamiento juridico y cause un perjuicio fiscal mayor de cien
pesos centroamericanos (...) En otras palabras, el precepto derogado por la norma
declarada inconstitucional se reincorpora al Ordenamiento Juridico, aun y cuando el
Tribunal Constitucional no lo estableciera en la parte dispositiva de su Sentencia, dado
gque se trata de un principio general en la materia, que debe seguirse o aplicarse en
situaciones similares, aun y cuando la respectiva sentencia omita hacer referencia a

él.»475

De forma que este constituye un caso en el que un 6rgano ajeno al Tribunal
Constitucional (quien deberia ser el llamado a prever el alcance de sus fallos) aplica el
efecto de reviviscencia para evitar la existencia de vacios legales que provoquen una
situacion de incertidumbre, de mayor inconstitucionalidad, o que vayan en detrimento
de los intereses del Estado, verbigracia asegurarse que la materia tributaria y aduanera

sea clara y predecible.

Ademas, de este fallo pueden extraerse varios aspectos dignos de analisis:

475 Tribunal Aduanero Nacional de Costa Rica, Sentencia nimero 200-2016 de fecha 02 de junio de 2016,
expediente No. 138-2016, pags. 19y 20
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A. El Tribunal Aduanero aplicé por si mismo el efecto de reviviscencia, a pesar de que
este no se habia establecido expresamente en la Sentencia de Inconstitucionalidad.
Ello, porque este Tribunal lo consideré como un principio general aplicable cuando
se declara la inconstitucionalidad de normas. Ello a pesar de que la Ley de Justicia
Constitucional de Costa Rica regula que el Unico competente para modular los

efectos de la sentencia, como es légico, debe ser la propia Sala Constitucional.*’®

B. El fallo se apoya en los efectos ex tunc de la sentencia de inconstitucionalidad. Y,
sobre esto se tiene presente lo que regula el articulo 91 de la Ley de Justicia
Constitucional de aquel pais que establece: «La declaracién de inconstitucionalidad
tendra efecto declarativo y retroactivo a la fecha de vigencia del acto o de la norma,
todo sin perjuicio de derechos adquiridos de buena fe. La sentencia constitucional
de anulacién podra graduar y dimensionar en el espacio, el tiempo o la materia, su
efecto retroactivo, y dictard las reglas necesarias para evitar que éste produzca

graves dislocaciones de la seguridad, la justicia o la paz sociales.»*77478

Asi, el Tribunal aduanero determiné: «...Esta posicion planteada, corresponde a la
teoria de la ‘reviviscencia o reincorporaciéon de las normas”, que significa la
recuperacion de la vigencia de los preceptos derogados, por la declaratoria de
inconstitucionalidad de la norma derogante, y tiene como sustento el hecho de que
cuando el desaparecimiento de la norma tiene por base un fallo del 6rgano
controlador de la integridad constitucional, siendo este declarativo en cuanto

reconoce la existencia de un vicio nacido con la vigencia de la misma, sus efectos

476 Asamblea Legislativa de Costa Rica, Ley 7135 de 11 de octubre de 1989, Ley de Jurisdiccion
Constitucional, Costa Rica, 1989, art. 91

477Loc.Cit.

478Es importante resaltar que, para resguardar la seguridad juridica se dispone: «La disposicién contenida
en el articulo 91 no se aplicara respecto aquellas relaciones o situaciones juridicas que se hubieren
consolidado por prescripcion o caducidad, en virtud de sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada
material o por consumacioén en los hechos, cuando estos fueren material o técnicamente irreversibles, o
cuando su reversion afecte seriamente derechos adquiridos de buena fe...» (Asamblea Legislativa de
Costa Rica, Ley 7135 de 11 de octubre de 1989, Ley de Jurisdiccion Constitucional, Costa Rica, 1989,
art. 93)
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en el tiempo se cumplen desde tal vigencia, configurandose la ficcion juridica que

esta norma inconstitucional nunca estuvo en vigor...»*"°

Por lo que, este fallo constituye un caso en que los efectos retroactivos de la
declaracion de inconstitucionalidad (anulacion de la ley) pueden servir de
apalancamiento para que un Organo que no es precisamente el Tribunal
Constitucional apliqgue el efecto de reviviscencia de las normas derogadas,
entendiendo que los efectos derogatorios nunca ocurrieron. En los sistemas
juridicos en donde esos efectos no se establecen, sino solamente los efectos ex

nunc, no podria usarse, por lo tanto, esta logica.

C. En cuanto al respeto del principio de reserva de ley es importante destacar el
analisis que realizé el Tribunal Aduanero, sobre todo en cuanto a que «...tales
acciones y omisiones nunca han estado despenalizadas y el nucleo o verbo del tipo
infraccional se ha mantenido incélume desde su origen...»*8%En ese sentido, por
dicho tribunal se considera que en tanto la tipificacion siga intacta, a pesar de que
en cuanto a que su sancion haya sido derogada, puede aplicarse el efecto de
reviviscencia para no dejar sin sancionar una accién que por voluntad del legislador

siempre lo ha estado.

Sin embargo, esta resolucion por parte del Tribunal Aduanero fue motivo de una accién
de inconstitucionalidad planteada ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, alegando que resultaba «...improcedente que cualquier 6rgano de la
Administracion Publica o cualquier operador juridico pueda disponer sobre la
reviviscencia automatica de la norma derogada o reformada por una disposicion legal
gue sea, posteriormente, declarada inconstitucional, en tanto esto corresponde, en
exclusiva, a esta Sala Constitucional. Y que no obstante lo anterior el Tribunal

Aduanero Administrativo decidié adjudicarse la competencia de revivir una norma ya

479 Tribunal Aduanero Nacional de Costa Rica, Sentencia nimero 200-2016 de fecha 02 de junio de 2016,
expediente No. 138-2016, pag. 20
480]bid.,pag. 19
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derogada, una vez esta Sala declaro inconstitucional el parrafo primero del articulo 242

de le Ley General de Aduanas...»*81

Lamentablemente esta accion fue rechazada de plano y no se entr6 a conocer del
fondo del asunto en virtud de que habia sido planteada como una accién de
inconstitucionalidad, pero la inconformidad versaba sobre actos de autoridad,

susceptibles de ser analizados por medio de la garantia constitucional de amparo.8?

No obstante no se conocio el criterio de la Sala Constitucional sobre la aplicacion de
este principio por un érgano ajeno a este tribunal, es necesario traer a colacién lo que si
estimdé en una Consulta Judicial formulada por el Juzgado de Transito del Primer
Circuito Judicial de San José, relativa a la inconstitucionalidad del articulo 129 inciso ch)
de la Ley de Transito, en virtud de que habia quedado un vacio, al quedar impune, por

virtud de la deficiente construccién del tipo legal, una conducta a todas luces ilicita.*®3

Asi, la Sala Consideré que: «...Procede entender restablecido el texto de la norma
reformada, cuando la norma reformante ha sido declarada inconstitucional, dadas las
condiciones anulatorias, declarativas y retroactivas que tal pronunciamiento tiene. En
las sentencias N°479-90, 546-90 y 3495-92, entre otras, la Sala tuvo por restablecida la
vigencia de la normativa anterior. Cabe agregar ahora, a propésito de este importante
tema, que aunque la jurisprudencia constitucional lo ha declarado asi en casos
especificos, ha de entenderse que se trata de un principio general, que debe seguirse o
aplicarse siempre en situaciones similares, aun cuando la respectiva sentencia omita

hacer una referencia concreta a él.»484

En ese orden de ideas, queda solventada la interrogante y se puede establecer que en

Costa Rica puede entenderse que los efectos retroactivos del fallo, que establecen con

481 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sentencia de fecha 26 de
noviembre de 2015, resolucién nimero 2016003476, expediente: 16-002757-0007-CO

482 oc.Cit.

483 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sentencia de Consulta Judicial
(Facultativa) de constitucionalidad, de fecha 08 de junio de 2001, Resolucién numero: 2001-04888
expediente 00-001184-007-CO

484 oc.Cit.
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caracter declarativo la invalidez de las disposiciones derogatorias de la norma
inconstitucional pueden operar automaticamente, entendiendo reincorporadas las
normas derogadas (pero no es lo mismo que la reviviscencia automética, sino que se

trata de un efecto natural de una nulidad ex tunc de la derogacion).

4.1.6. Efecto de reviviscencia en Espafia

Luis Diez Picazo sostiene que en el caso de la legislacion espafiola la declaracion de
inconstitucionalidad de ley tiene efectos de nulidad de la misma. Y sobre ello indica:
«...asi, pues, hay que partir del dato de que, en el Derecho espariol, la declaracién de
inconstitucionalidad conlleva la declaracion de nulidad de la ley...De aqui se desprende,
en buena légica, la reversion del efecto derogatorio y la consiguiente reviviscencia de la
ley derogada, ya que quod nullum est nullum effectum producit. Si la ley derogatoria
resulta ser inconstitucional y nula y, por tanto, son anulados todos sus efectos, también
debe caer su efecto derogatorio, que no es, tal como se vio en su momento, Sino un
efecto normativo mas de la ley. La declaracién de inconstitucionalidad de la ley
derogatoria, de este modo, seria un supuesto de reviviscencia de la ley en sentido
propio, ya que aqui la recuperacion de la vigencia no procede de un nuevo acto positivo
de ejercicio de la potestad legislativa - como ocurre en la derogacion de la disposicion
derogatoria -, sino de la propia ley derogada. Al desaparecer el efecto derogatorio, la

ley derogada, por si sola, recupera la vigencia que aquél habia hecho cesar.»485

Sin embargo, el autor difiere de tal criterio porque, si bien es cierto por ese tipo de
pronunciamiento pareciera ser que se afecta el &mbito temporal de validez y la vigencia
de la norma derogada, lo cierto es que esta nunca dejé de estar vigente. Pero, también
se comprende que sin la declaracion del Tribunal Constitucional tal efecto nulificador de
la derogacion nunca hubiera podido darse en virtud del principio de indubio pro
legislatoris, que propugna la validez de la norma y su apego a la constitucion salvo

declaraciéon del Tribunal Constitucional en contrario.

485Diez-Picazo, Luis M. La derogacion de las leyes, Op.cit., pag. 251.
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La jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Espafa, al igual que el caso del
Tribunal Constitucional colombiano, cuestiona la imposibilidad de reincorporar, por
efectos del fallo de inconstitucionalidad, a una norma derogada que también confronta
al texto constitucional. Es decir, la inviabilidad de «revivir» normas igualmente
inconstitucionales.

Sobre este extremo el referido Tribunal, al conocer no wuna accion de
inconstitucionalidad, sino una accion de amparo instada por una persona a quien se le
habia condenado por un delito econdémico segun la tipificacion que hizo el Juzgado de
Instancia Penal apoyandose en una ley derogada por otra que posteriormente fue
declarada inconstitucional, aplicando el efecto de reviviscencia de forma automatica, ha
considerado lo siguiente: «En cuanto a la clausula derogatoria, ha sido discutido en la
doctrina penal qué sucederia si la Ley 40/1979, de 10 de diciembre, cuya
inconstitucionalidad es unanimemente proclamada por la doctrina penalista, fuera, en
fin, declarada inconstitucional por este Tribunal. Se ha apuntado alguna vez que la
inconstitucionalidad de la Ley de 1979, haria “revivir” la Ley de 24 de noviembre de
1938, al efecto de la represion de las conductas desarrolladas entre la entrada en vigor
de la Ley 40/1979, y la de la Ley Organica 10/1983. Pero esta ‘resurreccion” es
juridicamente imposible, ya que es evidente la radical incompatibilidad de la Ley de
1938 con la Constitucion, en tal grado que ninguna interpretacion “constitucionalmente
conforme” puede sanar, y hay razones todavia mas contundentes que se afiaden a las

aludidas, para impedir la vuelta a la vida de cadaver legislativo de la Ley de 1938.»486

Esto plantea, por supuesto no desde el plano de la accién de amparo, sino de la de
inconstitucionalidad, si acaso ¢puede el Tribunal Constitucional ir mas alla y también
analizar la posible inconstitucionalidad, no solo de la norma impugnada, sino también
de la norma que podria reincorporarse como efecto de su fallo? Aspecto que se

discutira en el apartado respectivo del presente capitulo.*®’

486Tribunal Constitucional de Espafia, Sentencia No0.140/1986, de 11 de noviembre de 1986
487Se andlisis sobre este extremo en la pag. 238
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4.1.7. Efecto de reviviscencia de normas en Alemania

En el caso de Alemania, la declaracion de inconstitucionalidad de una norma tiene
efectos de nulidad de la misma. Asi lo establece el articulo 78 de la Ley de la Corte
Consitutcional Federal (bundesverfassungsgericht) «Si la Corte Constitucional Federal
llega a la conclusiéon de que la ley federal es incompatible con la Ley Fundamental (...)
esta debe declarar nula la ley...»*8 La nulidad se retrotrae, pues, al momento de
creacion de la norma, y por ello se define como nulidad ex tunc. Sin embargo, este
mismo cuerpo legal establece que las decisiones basadas en una ley que fue anulada
en virtud de la declaracion de una inconstitucionalidad no se veran afectadas para
conservar el principio de seguridad juridica. Y estos procesos no pueden reabrirse,
salvo en materia penal.*®® Agregado a ello, el Tribunal Constitucional Federal puede
dictar también una «declaracion de incompatibilidad sin nulidad», que en palabras del
autor Javier Coripuna «Este tipo de decisiones se justifica cuando, a pesar de haberse
identificado que la disposicion controlada es contraria a la Constitucion, no se declara la

nulidad para evitar una situacion juridica insoportable.»*%

Es mas, el propio Tribunal Constitucional Aleman se ha pronunciado al establecer que
«En general, el Tribunal Constitucional Federal declara nula toda ley inconstitucional. La
vacuidad también se aplica retroactivamente y, en términos de ley, resulta en una
situacion como si la ley nunca hubiera sido promulgada, y no produce ningun efecto. En
ciertos casos, el Tribunal Constitucional Federal se limita a declarar que una disposicion
es incompatible con la Ley Fundamental y establece una fecha a partir de la cual ya no
puede aplicarse. Esto se hace especialmente si el legislador tiene varias posibilidades
de eliminar la violacién de la Constitucion o si la ley que deja de estar en vigor tiene
mayores desventajas que las desventajas de que permanezca en vigor por un periodo

limitado de tiempo. Esto suele ser el caso de las leyes fiscales, ya que la base legal

488 |ey de la Corte Constitutional Federal (Law on the Federal Constitutional Court Act
[Bundesverfassungsgerichts-Gesetz (BVerfGG)], de 12 de marzo de 1951, art. 78

489|pid., art.. 79

4%0Coripuna, Javier Adrian. «Los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad» Revista de Derecho
THEMIS No. 55, Per, 2008, pag. 111

190



para la aplicacion de un impuesto seria total o parcialmente abolida.»*%1 Siguiendo ese
orden de ideas, debe entenderse que si se toma a una ley declarada inconstitucional
como si nunca fue promulgada, los efectos derogativos de esta no pueden subsistir. De
lo contrario, se estaria favoreciendo a una ley nula sobre otra que fue emitida

validamente, a una ley irregular sobre la que no lo es.

En el mismo sentido sostiene su tesis el autor Cerrina Feroni, al explicar que la
declaracion de incompatibilidad con la Constitucion en Alemania tiene como
consecuencia juridica un «bloqueo de aplicacion» (Anwendugssperre) cuyos efectos se
retrotraen al momento en que se ha verificado la colision normativa y que desde el
punto de vista del derecho constitucional tiene el mimso efecto de la declaracion de

nulidad, no pudiendo surtir ningun efecto.*%? Vale decir, tampoco los derogatorios.

4.1.8. Efecto de reviviscencia de normas en Guatemala

Luego de haber analizado diversos casos de derecho comparado en los cuales se ha
utilizado el efecto de reviviscencia, y de establecer algunos alcances y limites del
mismo, corresponde ahora analizar la situacion de Guatemala. Al respecto se debe
indicar que los casos en que se ha utilizado este principio por la Corte de
Constitucionalidad guatemalteca han sido extremadamente escasos y también

controversiales.

En un principio la Ley del Organismo Judicial, al desarrollar el tema relativo a la
derogacion de la ley establece lo siguiente: «...Las leyes se derogan por leyes
posteriores: (...) 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 recobra vigencia las que ésta hubiere derogado.»*% Es decir,

491 Bundesverfassungsgericht, Effect of Decisions, disponibilidad y acceso:
http://www.bundesverfassungsgericht.de/EN/Verfahren/Wichtige-Verfahrensarten/Wirkung-der-
Entscheidung/wirkung-der-entscheidung.html, consultado: 15/04/2017

492 Ferroni, Cerrina. Giurisdizione costituzionale e legislatore nella Reppublica federale tedesca: tipologie
decisorie e Nachbesserungspflicht nel controllo di costituzionalita, Italia, Giappichelli, 2002, p4g.212
493Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto 2-89 Ley del Organismo Judicial, 1989, art. 8
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tal normativa guarda congruencia con numerosas otras legislaciones en las cuales,
como se establecié anteriormente, también contemplan el principio general de no

aplicacion del efecto de reviviscencia.

Ademas, cataloga a la declaracion de inconstitucionalidad como una derogacion,
aspecto con el que este autor no esta de acuerdo, porque, a pesar de que en
Guatemala tal declaracion surte efectos ex nunc a partir de su publicacion en el Diario
Oficial*®*, como se sostuvo anteriormente, no se trata de un acto de emanaciéon de
voluntad del poder legislativo, sino mas bien de un estimacion que hace el Tribunal
Constitucional sobre un vicio que le hace ser «nula ipso jure»*®®, a pesar de que tal
nulidad tenga efectos pro futuro, asemejandose mas a una «anulabilidad» que a una
«nulidad ab initio». Por lo que, a simple vista, esta norma parece prohibir también la
aplicacion del efecto de reviviscencia en caso de declaracién de inconstitucionalidad de
caracter general de la disposicidon derogatoria, como una suerte de prohibicion del

efecto derogatorio para todos los casos.

Sobre este segundo supuesto, en Guatemala son escasas las sentencias en las que se
ha abordado el efecto de reviviscencia. Uno de estos casos dentro de la Accion de

Inconstitucionalidad General, expediente 2849-2012.49

En ese expediente se alegaba la inconstitucionalidad del articulo 180, inciso 4) de la
Ley de Actualizacién Tributaria, Decreto 10-2012 del Congreso de la Republica, la cual
derogo la exencion contenida en el articulo 12 del Decreto 80-2000 del Congreso de la
Republica, la cual disponia lo siguiente: «Se exceptlan del impuesto del diez por ciento
(10%) que establece el inciso a) del articulo 45 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta,

los pagos o acreditamientos e cuanta de intereses por concepto de préstamos

494 Asamblea Nacional Constituyente, Decreto 1-86, Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, 1986, arts. 140 y 141

495 Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
1985, art. 175

4%6Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Sentencia de fecha 28 de mayo de 2013, Expediente 2849-
2012, Publicada en el Diario Oficial No. 25 el 17 de junio de 2013
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otorgados por instituciones bancarias Yy financieras de primer orden, debidamente

registradas como tales en el pais de origen(...)»*%"

Por otra parte, el articulo 104, inciso 2), literal a), segundo parrafo de la Ley de
Actualizacion Tributaria, establece: «Se exceptia del impuesto a que se refiere el
presente numeral, los pagos por acreditamientos en cuanta de intereses por concepto
de préstamos otorgados por instituciones bancarias y financieras a entidades

debidamente autorizadas y requladas en su pais de origen (...)»*%®

Es decir, en la nueva ley se mantenia la exencidon sobre esta actividad; sin embargo, el
problema era que esta ley disponia que el libro relativo al impuesto sobre la renta,
entraria en vigencia el uno de enero del dos mil trece*®, mientras que el articulo 180
qgue contenia la disposicion derogatoria entraba en vigencia ocho dias luego de su
publicacion en el Diario Oficial®®, lo que generaba un espacio de tiempo en el que tal
actividad quedaba sin exencion, y por lo tanto resultaban afectas al Impuesto Sobre la
Renta todas las personas individuales y juridicas no domiciliadas en Guatemala que
perciban o le sean acreditadas en cuenta pagos por concepto de intereses por
préstamos otorgados por instituciones bancarias o financieras del extranjero. Ademas,
se argument6 que la disposicién impositiva conllevaba un efecto retroactivo, pues se
aplicaria retencién de impuesto sobre la renta a intereses causados antes de la vigencia
de la derogatoria de la ley anterior del Impuesto Sobre la Renta (Decreto 26-92 del
Congreso de la Republica), en virtud de que la remesa de los intereses causados se

realizaba dentro del periodo de tiempo en que no estaria vigente la exencion.

Asi las cosas, la Corte de Constitucionalidad consideré: «...no es razonable que el
mismo legislador haya aprobado la derogatoria de una disposicion normativa que
regulara la exoneracién de un impuesto hasta una fecha cierta y determinada, en la cual

entre en vigencia una nueva disposicion que restituya esa exoneracion, por haber

497 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 80-2000, art.12

498 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 10-2012, Ley de Actualizacion Tributaria, 2012,
art.104, inciso 2), literal a)

499]bid., art.. 181, numeral 1)

500 gc.Cit.
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aprobado otra norma que regulara el contendido total de aquella y, por ende, sera la
que debera tomarse en cuenta para su aplicacion. De esta manera, se estaria
vulnerando el principio de seguridad juridica en materia tributaria...»>°! Declarando asi

inconstitucional la norma que contenia la disposicion derogatoria.

En cuanto al efecto de reviviscencia, el mismo se aplic6 primea fase, no en la
sentencia, sino en el auto de diez de agosto de dos mil doce, es decir, en el auto que
suspendié provisionalmente el articulo impugnado, haciendo reincorporar al
ordenamiento juridico el articulo 12 del Decreto 80-2000 del Congreso de la Republica,

por considerarse que la laguna juridica existente podria provocar un efecto gravoso.>%?

En la sentencia la Corte sostiene la tesis de que la eficacia de la sentencia de
inconstitucionalidad no se encuentra relacionada con los vacios normativos que pueda
generar, asi: «...en principio, la eficacia de la sentencia de control constitucional y el
vacio normativo que esta pueda originar, son cuestiones completamente diferentes, sin
gue la segunda tenga una clara incidencia sobre la primera. En efecto, si en virtud de la
declaracion de inexequibilidad de un cuerpo normativo se genera una laguna en el
ordenamiento no necesariamente tiene que acudirse a la tesis de la reviviscencia para
colmar tal vacio normativo, por lo que la constatacion de esa situacibn nada dice
respecto a la mayor o menor eficacia de la sentencia de control
constitucional.»®%3Aspecto que contrasta, en parte, con la jurisprudencia emanada por
otros tribunales constitucionales de la region, como el caso de la Suprema Corte de
Justicia mexicana que si considera que la existencia de un vacio legal producto del fallo
de inconstitucionalidad pone en juego la eficacia del mismo, en cuanto no se cumpliria
con el objetivo de restaurar debidamente el orden constitucional afectado.>%* Criterio

con el que el autor concuerda.

501Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Sentencia de fecha 28 de mayo de 2013, Expediente 2849-
2012, Publicada en el Diario Oficial No. 25 el 17 de junio de 2013

502] oc.Cit.

503_gc.Cit.

504Sobre el tema de México, ver pag. 154 y siguientes
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Ahora bien, resulta interesante como la Corte de Constitucionalidad guatemalteca, en el
fallo que se analiza, intenta conciliar sus consideraciones respecto a la irretroactividad
de la declaracion de inconstitucionalidad general de una norma, con la aplicacion del
efecto de reviviscencia. Para ello, sostiene la tesis de que esta declaracion no es igual a
la nulidad ab initio de la norma impugnada, en el sentido de que los efectos producidos
entre su entrada en vigor y la sentencia de inconstitucionalidad (o la suspension
provisional, en su caso), se mantienen incélumnes, pudiendo ser aplicados
ultractivamente, apegandose sus efectos a los de una derogacion. Sin embargo, se
interpreta que la reincorporacion de la norma derogada (articulo 12 del Decreto 80-2000
del Congreso de la Republica), no atiende a la nulidad ab initio del articulo 180 inciso 4)
de la Ley de Actualizacién Tributaria, que haria desaparecer todos sus efectos, con ello
los derogatorios, sino mas bien en la necesidad de preservar el orden constitucional, a

pesar de la prohibiciéon que contiene la Ley del Organismo Judicial.>%

En tal sentido la Corte considera: «Tal como lo sefala el articulo 8 de la Ley del
Organismo Judicial, la reincorporacion de una norma derogada en manera alguna
puede suceder en virtud de la declaratoria de inexequibilidad de la disposicion
derogatoria, sin embargo, conforme a la jurisprudencia comparada [haciendo referencia
especifica al caso del Tribunal Constitucional colombiano], es pertinente esa accion
juridica, cuando del estudio se puede determinar que la disposicién revivida no es
contraria al ordenamiento juridico y, ademas, necesaria para la supremacia de la
Constitucion (...) esta Corte considerd valido y necesario que recobrara vigencia la
norma que habia sido derogada por la atacada de inconstitucional, porque no solo,
conforme las estimaciones referidas (...) sino porque tiene intima relacion con el
cumplimiento de reserva legal en la creacion de tributos, tal cual es la determinacion de
una exencién (uno de los elementos de las bases de recaudacion) (...) debido a que
esta dispensaba de la obligacion de gravar con el Impuesto Sobre la Renta... los pagos
0 acreditamientos en cuenta de intereses por concepto de préstamos otorgados en la
forma, condiciones y por las instituciones financieras ahi indicadas, lo que resulta ser

conforme al ordenamiento juridico en materia tributaria y necesario para garantizar la

505 pc.Cit.
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supremacia del texto constitucional, en cuanto a la determinaciéon de la exencion del

pago del mismo tributo...»>%06

Es decir, se adopto la reincorporacion de la norma derogada al ordenamiento juridico,
no obstante la contradiccion con el articulo 8 de la Ley del Organismo Judicial porque
asi lo demandaban las circunstancias a modo de preservar el orden constitucional.
Especificamente, de la parte transcrita de la sentencia, se interpreta que al haber
declarado inconstitucional la norma derogatoria por contener contradiccion con el
principio de seguridad y certeza juridica (consagrado en el articulo 2 constitucional), la
Corte no tenia otra opcion mas que devolver a la vida la norma anterior que regulaba lo
concerniente a la exencion del tributo, pues este tribunal no podia, con base al principio
de reserva absoluta de ley en materia tributaria®®’ sustituir la voluntad del legislador y
establecer por si mismo los parametros en que esta base de recaudacion debia operar
en lo que adquiria vigencia el libro relativo al impuesto sobre la renta, sino que la opcién
constitucionalmente mas valida era reincorporar la nhorma derogada porque, en ultima

instancia, esta era una expresion de la voluntad legislativa.

Algo interesante a resaltar, no obstante el tema tributario no es el eje central del
presente trabajo, es que en la sentencia analizada la Corte de Constitucionalidad,
apegada a los efectos ex nunc de la declaracion de inconstitucionalidad, ligeramente
retroactivos (ex tunc) en caso de suspension provisional, los efectos del fallo se
retrotrajeron al diez de agosto del dos mil doce, fecha en que fue decretada tal
suspension, y desde esa fecha se tuvo por reincorporado el articulo 12 del Decreto 80-
2000 del Congreso de la Republica, lo que quiere decir que del trece de marzo de dos
mil doce, fecha en que entrdé en vigencia el articulo 180 de la Ley de Actualizacion
Tributaria (norma derogatoria), hasta la de la publicacién de la suspensién, no existi6 la

exencién al Impuesto Sobre la Renta antes indicada.

508 oc.Cit.

507 «Principio de legalidad. Corresponde con exclusividad al Congreso de la Republica, decretar
impuestos ordinarios y extraordinarios, arbitrios y contribuciones especiales (...) asi como determinar las
bases de recaudacion, especialmente las siguientes: (...) b) Las exenciones; (...)» (Asamblea Nacional
Constituyente de Guatemala, Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala, 1985, art. 239)
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Otro ejemplo de aplicacion del efecto de reviviscencia en la Justicia Constitucional
guatemalteca lo constituye la sentencia de la Corte de Constitucionalidad de fecha 13
de agosto de 2003, dentro de los expedientes acumulados 825-2000, 1305-2000 y
1342-2000. Sobre esto, el planteamiento de la inconstitucionalidad fue promovido en
contra de los articulo 21 y 23 del Decreto 44-2000 del Congreso de la Republica «Ley
de supresion de privilegios y beneficios fiscales, de aplicacion de la base y
regularizacion Tributaria» que derogd parcialmente el articulo 28 del «Ley de Timbres
Fiscales y de Papel Sellado especial para Protocolo», en la frase: «...Adicionalmente,
el Ministerio de Finanzas Publicas por el conducto correspondiente pagara en efectivo,
un cuatro por ciento sobre el monto de cada adquisicion efectuada por los Notarios, que
se entregara directamente al Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, con
destino exclusivo a financiar sus planes de pensiones, jubilaciones, montepios y otras
prestaciones a favor de los colegiados, y los comprobantes que se extiendan a la
direccibn como constancia del pago de la comisién a que se refiere este articulo, no

estan afectos al impuesto de timbres fiscales».508

En ese sentido, la CC consideré que el derecho adquirido de los colegios profesionales
no podia ser afectado; sin embargo, si se declaraba la inconstitucionalidad de la norma
impugnada «...ante el vacio normativo que produciria la estimacion de una
inconstitucionalidad, debe realizarse dicha labor intelectiva orientada a evitar el absurdo
de que el efecto derogatorio que tal declaracion conlleva, implique la supresion del
derecho adquirido, cuya eliminacion se produciria al expulsar la norma del
ordenamiento juridico, situaciéon que por su contrasentido con la funcién esencial de
esta Corte, no puede permitirse (...) por el derecho que incorpora [refiriéndose al
articulo 28 citado], deben entenderse que nunca han perdido vigencia y su observancia
por parte de la administracion publica es obligatoria...»%%°

508Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 37-92, Ley del Timbre Fiscal y de Papel Sellado
Especial para Protocolo, art. 28

509Corte de Constitucionalidad de Guatemala, sentencia 13 de agosto de 2003, expedientes acumulados:
825-2000, 1305-2000 y 1342-2000, pag. 16
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En ese caso, no obstante se declardé sin lugar la accidon de inconstitucionalidad para
evitar la existencia de un vacio legal, se aplicaron los efectos revitalizadores en cuanto
a la parte que habia sido derogada. Se considera este caso como una variante en el
sentido de que no se impugno la norma derogatoria, sino la norma que habia sido
reformada por la anterior. En tal orden de ideas, no era posible el absurdo de expulsar
la norma impugnada y aplicarle los efectos revitalizadores (sin reformas) al mismo

tiempo.

A su vez, existe otro fallo emitido por la Corte de Constitucionalidad en donde se
analiza este principio, pero no se aplica y es dentro de los expedientes acumulados 1-
2015, 6-2015, 7-2015, 44-2015, 68-2015, 71-2015, 101-2015y 167-2015.

En esta sentencia, de fecha 17 de septiembre de 2015, la Corte resolvié declarar la
inconstitucionalidad de los articulos del 61 al 78 y 80 del Decreto 22-2014 del Congreso
de la Republica por estimar transgredidos los principios de seguridad juridica y de
legalidad tributarias, consagrados en los articulos 2 y 239 constitucionales, pues de
conformidad con la Ley Organica del Presupuesto, la disposicion que apruebe el
presupuesto de ingresos y egresos de la nacion, por su caracter eminentemente
temporal, no podra establecer normas de caracter permanente, ni se crean entidades
administrativas, ni creacién, modificacion o supresion de tributos; cuestién que no habia
ocurrido en presente caso pues con esta Ley se introducian reformas a la Ley de
Mineria, Cédigo Penal, Ley del Impuesto Especifico a la Distribucion de Cemento, y

creacion del Impuesto a las Lineas de Telefonia Fija y Movil.

Ante esto, se presentaron solicitudes de ampliacion planteadas por la Superintendencia
de Administracion Tributaria y Camara de Comercio de Guatemala. La primera de estas
entidades la presentd con el objeto de que se puntualizara sobre la vigencia de las
normas que fueron objeto de reforma por medio de los articulos que se declararon
inconstitucionales (61, y del 76 al 78 del Decreto 22-2014 del Congreso de la

Republica), por la aplicacion del efecto de reviviscencia de las disposiciones legales.>1°

510] pc.Cit.
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Al desarrollar el auto que resolvio los recursos de ampliacion planteados, sobre los
efectos en el tiempo de la declaracion de inconstitucionalidad la Corte considerd: «Se
ha indicado también, que la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma implica
su expulsion del ordenamiento juridico a partir del dia siguiente de la publicacién Integra
de la sentencia correspondiente en el Diario Oficial, y que dicha expulsidon no afectaria
las situaciones juridicas consolidadas bajo la vigencia de la norma cuestionada,
solucién que resulta, plenamente compatible con el efecto ordinario ex nunc de las
resoluciones emitidas en esa materia (...) en funcion de legislador negativo, sus efectos
se producen hacia el futuro, toda vez que lo contrario provocaria impredecibles
consecuencias, porque se podrian eliminar los efectos o los actos producidos o

consumados durante su validez.»>11

Sin embargo, y a pesar que anteriormente se explicd que la Corte de Constitucionalidad
ha dicho que la eficacia de la sentencia en materia del control constitucional de normas
es totalmente diferente e independiente de los vacios legales que esta pueda provocar,
en la Sentencia que ahora se analiza si se reconoce la labor del Tribunal para evitarlos,
asi: «...se ha indicado que es labor de este Tribunal evitar que situaciones juridicas
consolidadas o derechos adquiridos de buena fe puedan verse afectados por la
declaratoria de inconstitucionalidad, por lo que para no incurrir en el incertidumbre de
abrogar derechos fundamentales o inobservar mandatos constitucionales al expulsar
por declaratoria de inconstitucionalidad disposiciones legales, se debe graduar en el
espacio y tiempo los efectos de la declaratoria aludida, previniendo dafios en la
seguridad juridica, como uno de los valores que el Estado esta obligado a preservar, de
acuerdo con el articulo 2° constitucional, ante el vacio normativo que produce la
declaratoria de inconstitucionalidad, pues las normas se derogan -entre otros casos- por

la declaracion de inconstitucionalidad dictada en sentencia firme por esta Corte.»>12

Sobre la capacidad modificadora, derogativa y creadora de normas tributarias de la Ley

que aprueba el presupuesto general de ingresos y egresos del Estado la Corte de

511] oc.Cit.
512] oc.Cit.

199



Constitucionalidad indica: «...la disposicion que aprueba el presupuesto de Ingresos y
egresos del Estado es una "ley de mera aprobacion”, que contiene una simple
concrecion cuantitativa de la ley presupuestaria en vigor; asi también se afirmo6 que es
un "acto administrativo en forma de ley" que permite la vigencia efectiva de leyes de
ingresos y egresos publicos, lo que implica que el hecho de que determinados actos
legislativos lleven el nombre de leyes, no significa que éstas lo sean en puridad, porque
no contienen ninguna norma de caracter general, sino que Unicamente son actos
legislativos formales —actos condicion (...) por lo tanto, no debe incluir deberes y
obligaciones, porque este campo corresponde a la ley ordinaria, que es la Unica
creadora de normas de aplicaciéon general (...) se puede concluir que el mismo no
puede tener efectos derogatorios sobre las disposiciones tributarias establecidas en una
Ley propiamente dicha, en las cuales se fijaron y regularon obligaciones sobre regalias
y bases de recaudacion (...) es decir que cuando se trata de una variacion o estimacion
de un tributo o establecimiento de una obligacién -para el caso de regalias- habra de
cumplirse forzosamente con la exigencia constitucional de que la misma este prevista
en una ley sustantiva, por exigencia de los principios de legalidad y reserva de ley, ello
implica que las disposiciones contenidas en los articulos 61, 76,77 y 78 del Decreto 22-
2014, no pueden derogar las acotadas en los articulos 63 del Decreto 48-97 (Ley de
Mineria) y 2, 4 y 5 del Decreto 79-2000 (Ley del Impuesto Especifico a la Distribucion

del Cemento)...... »o13

Lo anterior, a criterio del investigador, se asemeja mas a un vicio de
inconstitucionalidad interna corporis, por falta de requisitos en la formacion o
derogacion de leyes en materia tributaria, que de conformidad con el articulo 239 deben
estar contenidas en una norma juridica con rango de ley (sustantiva) —principio de
legalidad y reserva de ley-. Dichas consideraciones llevaron al Tribunal Constitucional
guatemalteco a establecer que los efectos derogatorios del Decreto 22-2014 del
Congreso de la Republica contenian un vicio de inconstitucionalidad y no podian

aplicarse.

513] poc.Cit.
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Pero, lo curioso fue que en este fallo se establecié que los efectos derogatorios nunca
sucedieron, mas parecido a lo que en reiteradas ocasiones se ha identificado en este
trabajo como una nulidad ab initio de los mismos. Por lo que las normas supuestamente

derogadas nunca lo fueron, adquiriendo plena vigencia desde siempre.

Sobre esto ultimo, la Corte muestra renuencia a admitir otro caso de reviviscencia y lo
explica de la siguiente forma: «Lo anteriormente indicado no debe confundirse con el
efecto de reviviscencia, invocado por los recurrentes, referido y aplicado por esta Corte
en otro fallo sobre un caso similar al presente, y el cual implica la reincorporacion al
ordenamiento juridico de normas que fueron derogadas por las denunciadas como
violatorias a la Constitucién; pues como quedé indicado en el presente caso, por las
caracteristicas propias del Decreto cuestionado, las disposiciones tributarias
establecidas en los articulos 61, 76, 77 y 78 del mismo, no pueden tener efectos
reformadores o derogatorios sobre las establecidas en las Leyes de Mineria y del

Impuesto Especifico a la Distribucion del Cemento, respectivamente.»>14

Tesis con la que se concuerda porque no es lo mismo declarar la nulidad de los efectos
derogatorios, que la reviviscencia de la norma derogada. Sin embargo, lo cuestionable
es la facultad que tenia la Corte de Constitucionalidad de emitir este pronunciamiento.
Lo anterior, porque el sostener que la Corte emitié una sentencia decretando la nulidad
ab initio de la norma impugnada puede generar conflicto, especialmente en cuanto a los
efectos ex nunc de la sentencia de inconstitucionalidad, ya que la nulidad se retrotraeria
al momento mismo en que la norma debié empezar a regir, y se tiene que esto nunca

sucedio.

Al parecer de quien escribe, la Corte lo hizo asi porque era dificil consentir que una
norma no apta para reformar, crear o derogar tributos tuviera vigencia por un tiempo,
por minimo que fuera entre la fecha de su supuesta vigencia hasta la de la declaracion

de inconstitucionalidad, no aceptando, ni siquiera la aplicacion ultractiva de sus

514] oc.Cit.
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preceptos, como ocurre normalmente en caso de inconstitucionalidades generales de

leyes.

Empero, el miso argumento puede ser utilizado para el resto de casos en que las
normas resultan ser inconstitucionales sea por fondo o por un vicio interna corporis,
pues al aplicar los efectos del fallo de manera ex nunc, se consiente que por un lapso
de tiempo aquella norma fue valida aun en contra de la propia Constituciéon. Si3 se
quiere ver mas radicalmente, se admite que esta norma superé la jerarquia de la
Constitucion por un breve periodo de tiempo. Cuestion que no ocurre para los sistemas
gue admiten que el Tribunal Constitucional pueda modular los efectos en el tiempo de
sus fallos, aplicandolos incluso de manera retroactiva (ex tunc), debiendo respetar
Unicamente los derechos adquiridos de buena fe y las situaciones o relaciones juridicas

consolidadas en resguardo de la seguridad juridica y el estado de derecho mismo.

Sin embargo, no se puede ignorar el hecho de que si pueden existir vicios de
inconstitucionalidad interna corporis mas graves que otros. Como en este caso en el
que se intent6é reformar una ley permanente y alterar bases de recaudacion tributaria
por medio de la ley que aprueba el presupuesto anual de ingresos y egresos del Estado
que como se explico, no es mas que un acto de mera aprobacién (Imaginemos el caso
extremo u absurdo que un Consejo Municipal dicte un acuerdo en el que deroga el
cddigo civil, es claro que ese tipo de derogatoria nunca surtira efecto). Por lo que, lo
gque se puede apreciar del fallo analizado es que la Corte de Constitucionalidad

solamente aclar6 este punto, pero no se excedi6 en sus atribuciones.

4.2.PARTE SEGUNDA

Presentacion de resultados: criterio de los expertos

Con la finalidad de explicar la forma en que opera el efecto de reviviscencia, la manera
en que puede ser utilizado para llenar vacios legales al momento de declarar la
inconstitucionalidad de una norma, las posibles colisiones entre el efecto de

reviviscencia y otras figuras juridicas como: la derogacion, reserva de ley, los efectos ex
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nunc/ ex tunc de las sentencias. Y en general, para determinar los alcances y limites de
este principio, se realizaron ocho entrevistas a distintos profesionales del derecho,

expertos en la materia constitucional.

Se entrevistaron a tres catedraticos universitarios;los primeros dos, catedraticos de los
cursos de derecho constitucional y cursos afines tanto en licenciatura como en maestria
de la Universidad Rafael Landivar, y el segundo, catedratico de derecho constitucional
a nivel de maestria y doctorado de la Universidad de Buenos Aires y de la Pontificia
Universidad Catolica de Argentina, reconocido jurista a nivel latinoamericano. A su vez,
se entrevistd a tres profesionales, Magisteres en Derecho Constitucional, que se
dedican al litigio en esta materia. Y a dos profesionales que trabajan para la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala; la primera, es magister en Investigacion Juridica, y el
segundo, Doctor en Derecho y Director del Instituto de Justicia Constitucional de la
referida Corte.

En ese orden de ideas, a continuacion, se presentan los resultados obtenidos de las
entrevistas, no en forma de preguntas y respuestas, sino de temas e impresiones. Sin
embargo, es necesario indicar que el analisis y discusion correspondiente, tanto de este
apartado, como del anterior sobre el derecho comparado se realiza en la tercera parte
de este capitulo. Oportunidad en la cual el autor también brinda su criterio final respecto
al tema investigado. Por lo que en este apartado Unicamente se brindan los datos

obtenidos en su forma pura, sin mayor acotacion ni consideracion al respecto.

4.2.1. Sobre laforma de operar del efecto de reviviscencia

Independientemente de su postura a favor, en contra o ecléctica sobre la aplicacién de
la reviviscencia de normas, todos los entrevistados acordaron en que este ocurre
cuando una norma derogada «vuelve a la vida» en virtud de la declaracion de
inconstitucionalidad y eventual expulsion del ordenamiento juridico de la norma que la

derogo.

203



Sin embargo, la mayoria no dej0 de expresar su preocupacion en cuanto esta
aplicacion podria llegar a atentar en contra de la division de poderes y la necesidad de
restringir la labor de legislador positivo del Tribunal Constitucional Unicamente para
aguellos casos que lo justifiquen. Al respecto, se tienen los siguientes criterios:

Uno de ellos empleaba el término exacto de RAZONABILIDAD para determinar en qué
casos debia aplicarse el efecto revitalizador de normas derogadas en caso de
declaracion de inconstitucionalidad general de leyes. Al respecto, resaltaba la
necesidad de limitar esta razonabilidad para la proteccion de derechos fundamentales,
entendiendo que la propia CPRG, en una interpretacion finalista, tiene como principal

objetivo precisamente eso: proteger y garantizar los derechos humanos.

Otro utilizaba Ila delimitacion para DERECHOS SENSIBLES O CRISIS
INSTITUCIONAL, en el sentido que la reviviscencia Unicamente debe operar para la
proteccion de derechos humanos fundamentales y para procurar el debido
funcionamiento del andamiaje organico del Estado.

Asimismo, otro de los expertos entrevistados hacia referencia a que la posibilidad de
aplicar la reviviscencia de normas derogadas en caso de inconstitucionalidad general
de la norma derogante no debia implicar que el Tribunal Constitucional lo pudiera hacer
por cualquier motivo, casi de manera arbitraria. Sefiala que «no debe darse el[HORROR
VACUI5%%en todos los casos». En ese orden de ideas, no cualquier vacio legal producto
de la declaracién de inconstitucionalidad general de una norma viabiliza el alcance de
reviviscencia de la norma derogada por la que ha sido expulsada del ordenamiento
juridico. Sino que Unicamente puede ser posible cuando se utilice para evitar crear,
como indicaba otra experta entrevistada, una «situacion de mayor inconstitucionalidad>,
en los que el vacio que se genera es mas gravoso que la norma inconstitucional en si

misma.

515Horror Vacui: Es una expresion latina que significa «miedo al vacio». Comidnmente utilizada en el arte
para describir el relleno de todos espacio en una obra de arte con algun tipo de disefio o imagen. Ver
pag. 132 y siguientes
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4.2.2. Sobre los casos en que ha sido declarada la reviviscencia de normas

derogadas por la Corte de Constitucionalidad

Todos los entrevistados nacionales hicieron referencia a que el caso en que la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala utiliza de manera expresa el efecto de reviviscencia
fue en el expediente 2849-2012, en el cual se plantea accion directa de
inconstitucionalidad de caracter general en contra del articulo 180, inciso 4) de la Ley
de Actualizacion Tributaria Decreto 10-2012 del Congreso de la Republica, en el cual,
primero mediante el Auto que declara la suspension provisional y luego en sentencia se
reincorpora la norma derogada por la norma declarada inconstitucional, es decir, se
revitaliza el articulo 45 de la Ley del Impuesto sobre la Renta contenido en el Decreto
80-2000 del Congreso de la Republica.

Ahora bien, dos de los expertos también hicieron referencia a que el antecedente
primigenio de la utilizacion del principio se encuentra en la sentencia de la Corte de
Constitucionalidad en la que se resolvio la inconstitucionalidad de caracter general
promovida en contra del articulo 50 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, expediente de
inconstitucionalidad general 27-2005, sentencia de fecha 07 de febrero de 2006. En
este caso, indicaban los entrevistados, si bien es cierto se declar6 con lugar la accion y
se expulsé del ordenamiento juridico la frase «asi como los timbres forenses»,
considerando que su no adhesion no podia ser imputable a los solicitantes ni se les
podia restringir su derecho de peticion por ese supuesto, la Corte de Constitucionalidad
también estimd que ante la posible laguna legal debia regularse la materia, exhortando
al Congreso de la Republica para que normara y subsanara de esa omision.

Es decir, si bien no se habla del efecto de reviviscencia, es un antecedente en el cual la
Corte de Constitucionalidad al advertir la existencia de una laguna legal que afectara la

recaudacion de ese «tributo»°1¢ decidié emitir una sentencia atipica.

516 a discusion sobre si ese tipo de prestaciones pueden catalogarse como tributo o no resultaria tema de
otra tesis. Para efectos practicos se utiliza dicha denominacion.

205



Otros dos entrevistados se refirieron al antecedente que constituye la sentencia de la
Corte de Constitucionalidad guatemalteca de fecha 13 de agosto de 2003, dentro de los
expedientes acumulados 825-2000, 1305-2000 y 1342-2000.57

Argumentaban que este puede ser otro de los casos de procedencia del efecto de
reviviscencia en las sentencias de inconstitucionalidad general de normas porgque en
este la eleccion del legislador a todas luces habia sido derogar la obligacion que tenia
la Administracion Tributaria de trasladar cierto porcentaje de lo recaudado en concepto
de timbre fiscal y papel sellado especial para protocolo al Colegio de Abogados y
Notarios de Guatemala.*® De manera que, a su criterio, cuando la inconstitucionaldiad
de una norma juridica recae precisamente en su intencion derogatoria procedera
entonces la reviviscencia de esta, tomando en cuenta que en el sistema de control
constitucional Guatemalteco no es posible retrotraer los efectos de la declaracién de
inconstitucionalidad para compaginarla con una nulidad ab initio de los efectos

derogatorios.

4.2.3.Sobre las normas que son susceptibles de aplicacién de reviviscencia

En cuanto a la posible aplicacién de los alcances de reviviscencia tanto para normas
derogadas expresamente como para los casos de derogacion tacita cinco de los
entrevistados concordaron en que, en caso de aceptar la tesis de la reviviscencia de
una norma, no deberia de existir distincion entre si la norma fue derogada expresa o
tacitamente. Al final, lo que se busca es que esta recobre sus efectos reguladores para
evitar la existencia de vacios legales en caso de que existan circunstancias que lo

justifiquen. Es decir, siempre y cuando la consecuencia de la derogacion genere efectos

517Sobre el desarrollo de este caso ver pag. 177

518Se derogaba practicamente un parrafo del articulo 28 del Decreto 37-92 del Congreso de la Republica
gue establecia: «...Adicionalmente, el Ministerio de Finanzas Publicas por el conducto correspondiente
pagara en efectivo, un cuatro por ciento sobre el monto de cada adquisicién efectuada por los Notarios,
que se entregara directamente al Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, con destino exclusivo a
financiar sus planes de pensiones, jubilaciones, montepios y otras prestaciones a favor de los colegiados,
y los comprobantes que se extiendan a la direccion como constancia del pago de la comisiéon a que se
refiere este articulo, no estan afectos al impuesto de timbres fiscales.»
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incompatibles con los valores que acoge la Constitucion o con el normal desempefio de

las funciones encargadas a las instituciones dentro de una democracia.

Por su parte dos de los entrevistados manifestaron que constituye un riesgo para la
seguridad juridica aplicar la reviviscencia de normas para cualquier caso de derogacion,
seguramente hoy una gran parte de las normas juridicas han derogado otras y han
regido ya por mucho tiempo. Ello involucraria, en algunos casos, reincorporar normas
demasiado antiguas y desfasadas totalmente con el contexto y realidad nacional

actual.

Y, también uno de los expertos entrevistados sostiene el criterio de que, en primer lugar
la reviviscencia de normas no debe operar bajo ningln caso, sea expreso o tacito. Tal

facultad no la debe tener el Tribunal Constitucional en un sistema republicano.

4.2.4. Sobre la posible vulneracion al principio de «no reviviscencia» contenido en

la Ley del Organismo Judicial

Todos los entrevistados estuvieron de acuerdo sobre que la prohibicién de reviviscencia
contemplada en el articulo 8 de la Ley del Organismo Judicial tenia como sustento a la
seguridad juridica. Sin embargo, se vertieron diferentes opiniones como las siguientes:

Dos de los entrevistados concordaron en que si constituia una aparente vulneracion,
pero que ello era aplicable para la derogacion realizada por el Congreso de la
Republica y no la expulsién de una norma del ordenamiento juridico como resultado de
un proceso constitucional. Existio también la opiniébn de un experto entrevistado que
sostuvo que al declarar inconstitucional la norma esta no se deroga, es por ello que no
aplica esta prohibicion a pesar de que el legislador en la Ley del Organismo Judicial

confunde la inconstitucionalidad con un caso de derogacion.

Otro de los entrevistados sefialaba como cuestionable el hecho de que una norma de
caracter ordinaria contuviera restricciones a las facultades del Tribunal Constitucional y

limitara los alcances de la declaracién de inconstitucionalidad general de normas
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cuando los legisladores constitucionales no lo previeron asi, ni en la propia CPRG, ni en
la LAEPC. Indicaba que esta norma era inconstitucional y que en tal sentido, el Tribunal
Constitucional no tenia mas limitacién que la propia seguridad juridica y los principios
de division de poderes. Extremos que tenia que considerar y resguardar en su fallo,
pero sin verse limitado de manera expresa para reincorporar normas derogadas en

casos que lo justificaran.

A su vez, otro experto entrevistado sostuvo que en casos excepcionales la Corte de
Constitucionalidad puede tomar medidas excepcionales, incluso, ir en contra de lo
preceptuado en el referido articulo. Es decir, idealmente el «principio de no
reviviscencia» debe prevalecer, pero ante una circunstancia excepcional-razonabilidad-

puede reincorporar normas derogadas para proteger derechos fundamentales.

Y uno de los entrevistados enfatizé en la prohibicion que contenia el referido articulo e
indicd que era inviable reincorporar normas derogadas porque atentaria contra los
principios de seguridad y certeza juridica.

Asimismo, cuatro de ellos expresaban que no deberia utilizarse el efecto de
reviviscencia para todas las ramas del derecho, sino solamente en ciertas materia en
las que se manifiesta mas un riesgo para el orden constitucional. Por ejemplo: en
materia tributaria para no afectar el sistema financiero del Estado, en materia electoral,

0 bien en materia de salud y previsidn social.

Por otro lado, otros expertos fueron del criterio de que, sin importar la rama del derecho,
el alcance revitalizador de normas de la sentencia de inconstitucionalidad general de
leyes se justifica en funcion de la proteccion de los derechos fundamentales (o
«derechos sensibles»). Sin embargo, su uso siempre debe ser limitado para aquellas
situaciones en que no exista otra manera de proteger el Estado Constitucional de

Derecho.
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4.2.5. Sobre la posible colision entre la reviviscencia con el principio de reserva

de ley (y el Tribunal Constitucional como Legislador positivo)

De manera general los expertos entrevistados si consideran la reviviscencia como una
violacion al principio de reserva de ley, que convierte al Tribunal Constitucional en un

Legislador positivo.

Sin embargo, dos de los expertos que sostenian esta postura indicaban que de cierta
forma la voluntad del legislador se mantenia. Es decir, la norma reincorporada fue
igualmente creada por el Congreso en el caso de las leyes (o de otros 6rganos en caso
de reglamentos o disposiciones de caracter general). En tal sentido, el Tribunal

Constitucional no tenia una funcion legisladora propiamente dicha.

Uno de los entrevistados sostuvo que la reviviscencia de las normas derogadas es un
abuso por parte del Tribunal Constitucional en el que se violenta flagrantemente el
principio de reserva de ley. Agreg6 que el gobierno de los jueces es una patologia de
los sistemas democréticos y debe desecharse. El Tribunal Constitucional no debe ser

legislador positivo, sino solo negativo como lo previé Kelsen, su fundador.

Sin embargo, a tal criterio se opone el sostenido por la mayoria restante de los expertos
qguienes con ciertas variantes entienden que la funcion del Tribunal Constitucional como
un simple legislador negativo, aunque esa deberia ser su funcional normal, en
ocasiones se ha visto ante la necesidad de actuar como legislador positivo para tutelar
los derechos fundamentales y en general, defender el orden constitucional ante

circunstancias que asi lo requieran.

4.2.6. Sobre el momento en que la norma derogada se reincorpora al

ordenamiento juridico por la aplicacion de la reviviscencia

La mayoria de expertos sostuvieron el criterio de que la reincorporacion de una norma

en caso de control constitucional abstracto debia de seguir la misma suerte que el fallo
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de inconstitucionalidad general. Es decir, tal y como lo establece la LAEPC, debe
empezar a surtir efectos desde el dia siguiente al de la publicacion en el Diario Oficial
(efectos ex nunc). O en caso de haberse otorgado suspension provisional de la norma
impugnada, retroactivamente hasta la fecha de dicha suspension. Sin embargo, se

dieron las siguientes acotaciones interesantes:

Tres de los expertos indicaban que a pesar de que el anterior criterio debia privar de
manera general, no se descartaba que la Corte de Constitucionalidad se viera en la
necesidad de proferir su sentencia con efectosex tunc, incluyendo la retroactividad de la
reincorporacion de la norma derogada. Siempre y cuando haya razones que lo

justifiquen. Es decir «dependera de cada caso».

Por su parte, un entrevistado indicaba que el exceso de activismo judicial ha hecho que
en otros sistemas los Tribunales Constitucionales pudieran «dictar lo que quisieran».
Aplicando la misma linea para los efectos en el tiempo de la sentencia de
inconstitucionalidad y eventual reincorporacion de normas. Reafirmaba lo peligroso que
a su criterio es permitirle a los Tribunales Constitucionales tener facultades inobjetables

(que pueden convertirse en arbitrarias).

4.2.7. Sobre la reviviscencia como un efecto ipso jure o como facultad del

Tribunal Constitucional

La mayoria de los entrevistados sostuvieron el criterio de que ninguna otra autoridad
podria declarar la reincorporacion de una norma derogada cuando la norma derogante
ha sido declarada inconstitucional si el Tribunal Constitucional no lo ha expresado asi

en la sentencia.

Uno de los entrevistados fue enfatico en recalcar que si ni la Corte de
Constitucionalidad deberia hacer tal declaracion (pudiendo, a su criterio, conllevar
responsabilidad para el Juez constitucional), mucho menos deberia hacerlo otra

autoridad distinta a dicha Corte
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A su vez, cinco de los entrevistados aclararon que no bastaba con que en la sentencia
declarara la reviviscencia, sino que debia existir una motivacion que expresara
exhaustivamente la razonabilidad o justificacion de los efectos revitalizadores de la
norma derogada. Incluso, dos de ellos cuestionaron la sentencia de la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala de fecha veinticinco de mayo de dos mil doce, dentro
del expediente 2849-20125%°, en la que, a su criterio, el Tribunal Constitucional no
expresa de manera clara los razonamientos que lo llevaron a declarar la reviviscencia

de la norma.

Sin embargo, otro experto indicaba que al final lo que importaba era que los derechos
fundamentales fueran protegidos y bajo ese punto de vista practico no importaba que
ante el silencio por parte del Tribunal Constitucional de declarar la reviviscencia de la
norma derogada la autoridad que conociera el caso en concreto podria decidir sobre su
reviviscencia. Pero, admitia que ello podria generar cierta incertidumbre en el sentido
de que casos similares fueran resueltos de manera totalmente distinta y utilizando
diferentes normas. Se abordd, a manera de ejemplo, el caso del control constitucional
de normas en Argentina, el cual sigue un sistema difuso. De aplicarse el efecto de
reviviscencia en este sistema, indicaba, podria juzgarsele a una persona con una norma
revivida y a otro, bajo iguales circunstancias pero en procesos y ante autoridades
judiciales distintas, podria no aplicarsele la reviviscencia de la norma para el caso
concreto. Ese es el problema de que este tipo de decisiones no provengan de un
Tribunal Constitucional centralizado el que decretara su aplicabilidad erga omnes.

4.2.8. Sobre la aplicacion de la reviviscencia como el medio idéneo para llenar

vacios legales

También existi6 consenso sobre este punto respecto a que el Tribunal Constitucional
debia buscar otros mecanismos para evitar cualquier tipo de vacio que provocara la

sentencia de inconstitucionalidad general de normas.

519Sobre este caso ver pag.173
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Uno de los entrevistados indicO que existen otros medios aplicables dependiendo del
caso concreto. Por ejemplo, en la inconstitucionalidad de la ley del presupuesto en
donde se decreté un aumento al impuesto a la mineria decidié tomar otro camino.

Sefial6 que la norma no tuvo efectos derogatorios en vez de revivir la anterior.

Otra experta sefial6 que la Corte de Constitucionalidad podia dictar una «sentencia
programatica», por medio de la cual no expulsaba inmediatamente la norma
inconstitucional, sino que lo hacia paulatinamente, dando tiempo al Congreso para

volver a legislar la materia a modo de evitar vacios legales.

A su vez, otros tres expertos fueron del criterio que el Tribunal Constitucional, en sus
consideraciones debia agotar la posibilidad de dictar otro tipo de fallo atipico, como el
interpretativo buscando una «interpretacion mas conforme» a modo de preservar la
vigencia de la norma impugnada y no generar un vacio legal si se llegare a expulsar. O
bien, una sentencia exhortativa en la que se le indicara al Congreso de la Republica (o
el 6rgano emisor de la norma reglamentaria o disposicidbn general, en su caso) que

debia legislar tal materia para evitar un vacio normativo.

Sobre este Ultimo punto, se dieron dos criterios interesantes. Uno de ellos fue la
posibilidad de dictar una «sentencia programatica» en la cual no se expulse de manera
inmediata la norma inconstitucional, sino que este efecto se difiere por cierto tiempo
(incluso puede disponerse de que ciertas partes de la norma impugnada sigan vigentes
por mas tiempo) a modo de evitar crear un vacio normativo gravoso, al mismo tiempo
que se exhorta al érgano facultado para emitir nueva normativa. Y otro criterio estimara
la facultad que puede llegar a tener la Corte de Constitucionalidad para sefalar un
plazo en el que el 6rgano llamado a legislar proceda a emitir la norma correspondiente.
Es decir «una sentencia exhortativa con plazo». Cuestionando también si ello es posible

a la luz de la independencia de cada uno de los organismos de estado.
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4.3. TERCERA PARTE
Andlisis y discusion de resultados Alcances y limites del efecto de

reviviscencia

En los apartados anteriores del presente capitulo se presentaron los resultados de la
investigacion encontrados tanto en el derecho comparado como los extraidos del
criterio de los expertos en la materia del Derecho Constitucional. Ahora, es de gran
satisfaccion para el autor presentar al lector el andlisis y la discusion de los resultados,
contrastando los alcances y limites dentro de los cuales opera el efecto de reviviscencia
en cada uno de los sistemas juridicos abordados, los lineamientos que a criterio de los
expertos entrevistados deben de informar la aplicacion de la reviviscencia de normas, y

presentando el propio analisis realizado para cada sub tesis que se plantea.

Para ello, se analizaran y discutiran los resultados desarrollando afirmaciones precisas
sobre el alcance y los limites del efecto de reviviscencia, fundamentando cada una de
ellas e incorporando también la opinion final de quien elabora este trabajo. Debiendo
advertir que si bien es cierto la division se hace en dos apartados (alcances y limites)
dentro del desarrollo de cada uno de ellos se desarrolla parte del otro, en tanto los

alcances y los limites se integran unos a otros.

4.3.1. De los alcances del efecto de reviviscencia

De los resultados obtenidos de la investigacién y del andlisis del autor puede concluirse
que los alcances de la aplicacién de este principio son los siguientes:

A) EIl Tribunal Constitucional puede aplicar el efecto de reviviscencia para evitar
situaciones «de mayor inconstitucionalidad» por la existencia de vacios

normativos

En definitiva, sobre este punto existe un alto grado de consenso, mayormente en el

derecho comparado: la reincorporacion de una norma derogada resulta ser un
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mecanismo por medio del cual el Tribunal Constitucional puede cumplir con su finalidad
primordial que es la DEFENSA DEL ORDEN CONSTITUCIONAL.

En ese orden de ideas, al advertir que el fallo que declara la inconstitucionalidad de una
norma puede llegar a causar un vacio legal de tal magnitud que ocasione «una
situacion de mayor inconstitucionalidad», se podra entonces decidir sobre la
reincorporacion de la norma derogada por la que es declarada inconstitucional en

sustitucion de esta ultima.

Sin embargo, y cumpliendo este presupuesto con una funcién dual, no solo de alcance,
sino también de limite, resulta necesario establecer ¢Qué se entiende por «situacion

de mayor inconstitucionalidad»?

Colombia, por ejemplo, como uno de los paises que cuenta con un Tribunal
Constitucional sumamente vanguardista y garantista, ha establecido a través de su
jurisprudencia ciertos parametros en los que puede operar este principio, y los mismos
son;>20

i. La necesidad de establecer el peso especifico que le asiste a los principios de

justicia y sequridad juridica. Es decir, las consecuencias materiales que se

derivarian de la expulsion de la norma derogante del ordenamiento juridico, y
también, las consecuencias de la reincorporacion de la norma derogada; y

i. La necesidad de garantizar la supremacia constitucional y los derechos

fundamentales, lo que remite a la obligatoriedad de la reincorporacién cuando el

vacio normativo que se generaria sin ella involucraria la afectacibn o puesta en

riesqo de los mismos.

Sin embargo, haciendo acopio de la aplicacion del principio en los diferentes sistemas

juridicos analizados, puede llegarse a la conclusion de que, ademas de los

*20Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil de Colombia, sentencia de fecha 28/01/2015,
Radicacion interna: 2243, Numero Unico: 11001-03-06-000-2015-00, pag.7 (Ver pag.152 en donde se
desarrolla més el tema de los parametros establecidos sobre la reviviscencia en el caso colombiano.)
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presupuestos establecidos para el caso de la jurisprudencia colombiana, se agrega otro

MAas que es parte de evitar «una situacion de mayor inconstitucionalidad», y es:

ii.  Que la reincorporacion de tales normas al ordenamiento juridico sea necesario

para mantener la integridad y la armonia del andamiaje organico establecido

constitucionalmente.

Asi, el efecto de reviviscencia puede ser aplicado cuando por el vacio legal que
generaria el fallo de inconstitucionalidad sea necesario proteger los derechos
fundamentales en general (dentro de ellos incluidos la seguridad y certeza juridica) y
evitar casos de crisis institucional que hagan pragmaticamente imposible asegurar esos

derechos.

Sustentan este tercer punto, por ejemplo, la utilizacion de la reviviscencia de normas en
materia electoral analizada en el caso de los Estados Unidos Mexicanos.>?! En dicho
caso se pudo observar que la reincorporacion de la norma derogada tuvo como pretexto
el procurar la estabilidad del sistema democratico, a modo de evitar una situacion mas
gravosa que las propias normas declaradas inconstitucionales. Y asi, tanto partidos
politicos, candidatos y electores pudieran tener las normas claras para elegir a sus

representantes.

En ese sentido, la jurisprudencia de la Suprema Corte de la Nacion de aquel pais ha
establecido que la sentencia que declare la inconstitucionalidad de una norma de
caracter general debe indicar todas aquellas medidas que la hagan eficaz en todos sus
alcances. Considerando la aplicacién del efecto de reviviscencia como uno de esos
mecanismos posibles para lograr la eficacia de la sentencia y restablecer el orden

constitucional. Y en esta ocasioén, del sistema democratico.

521 Sobre la presentacion de resultados en el caso de México, ver pag.145 en adelante
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Sin embargo, el autor comparte la opinion de uno de dos de los expertos
entrevistados®??, y se hace acopio de lo sostenido en el primer capitulo de esta
tesis®?2en cuanto a que la Justicia Constitucional debe operar siempre a favor de
proteger los derechos humanos. Y que como medida de ultima ratio, ante casos
extremos como lo puede ser un vacio legal mas gravoso que la inconstitucionalidad de
la norma per sé se debe actuar para resguardar a los derechos fundamentales. Esto,
viendo a la Constitucibn no como un cuerpo normativo de ordenacion politico
solamente, sino con una interpretacion finalista pro homine.El «orden constitucional» es

por naturaleza una garantia a los derechos fundamentales.

En otras palabras, por «evitar una situacion de mayor inconstitucionalidad» debe
entenderse «procurar garantizar los derechos fundamentales». En cualquiera de los
supuestos antes planteados. Sea para resguardar la certeza y seguridad juridica; o sea
para proteger la estructura organica del Estado; o el sistema politico; o el sistema de
gobierno, siempre existe un trasfondo tendiente a procurar los derechos humanos. En
el caso de México analizado anteriormente, o que realmente se estaba protegiendo
eran los derechos politicos de las personas involucradas en el proceso electoral, que se
lograba manteniendo estable el sistema democratico. El aparato organico del Estado
debe ser visto como el medio para la concretizacion de los derechos que la Constitucion

garantiza, y no como un fin en si mismo.

A todo esto, el Tribunal Constitucional tiene la facultad y el deber de anticipar los
efectos que sus sentencias puedan tener en la realidad politico-juridica de un Estado. Y
evitar «situaciones de mayor inconstitucionalidad» es parte de su funcion defensora del
orden constitucional, entendida esta como de «proteccion de los derechos
fundamentales.»Y, a criterio del autor, esta medicidon de los alcances del fallo puede
hacerla aliin cuando los accionantes que solicitan la declaracion de inconstitucionalidad

de la norma no han solicitado que el Tribunal se pronuncie sobre la reviviscencia de las

522S0bre la presentacion de resultados consistentes en la opinion de los expertos ver pag. 202 y
siguientes
522Sobre el desarrollo de los temas Justicia Constitucional y Orden Constitucional ver pag. 31 y
siguientes
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normas derogadas. Ese analisis y pronunciamiento puede y debe hacerse aun de oficio,

de nuevo, aplicando una teoria finalista de resguardo a los derechos constitucionales.

A su vez, se tiene presente lo que indicaba otro de los expertos entrevistados al
analizar la sentencia de la Corte de Constitucionalidad de fecha 13 de agosto de 2003,
dentro de los expedientes acumulados 825-2000, 1305-2000 y 1342-2000 54,
sosteniendo que cuando una norma juridica tiene como Unico efecto el derogatorio y tal
efecto es el que causa la inconstitucionalidad de la misma entonces si procede la
reviviscencia de la norma derogada. Ello tomando en cuenta que en el sistema de
control constitucional Guatemalteco no es posible retrotraer los efectos de la
declaracion de inconstitucionalidad para compaginarla con una nulidad ab initio de los
efectos derogatorios. Ademas, en caso de no reincorporar la norma derogada el fallo
gue declara la inconstitucionalidad de los efectos derogatorios no tendria ningun efecto

ni razén de ser.

Sin embargo, a tal criterio es necesario agregar que la Corte de Constitucionalidad debe
ser cuidadosa en cuanto a determinar qué normas con efectos Unicamente derogatorios
pueden adolecer de una inconstitucionalidad tan gravosa que haga al Tribunal
Constitucional revivir la norma derogada. A criterio del autor, esa no deberia ser la regla
sino la excepcion y solo procedente cuando estén en juego derechos fundamentales o
la institucionalidad que permite alcanzar la satisfaccion de estos derechos
fundamentales y no exista una justificacion segun el logos de lo razonable para tal
derogatoria. En todo caso, el Tribunal Constitucional debe desarrollar en su fallo una
tesis de razonabilidad que legitime su decision.

En conclusion, el control constitucional abstracto de normas juridicas no cumpliria su
papel como uno de los mecanismos procesales de defensa del orden constitucional si
por la expulsion de la norma derogada se creara un vacio juridico de tal trascendencia
gue conllevara a que en la realidad juridica, politica y social del Estado se diera «una

situacion de mayor inconstitucionalidad» y que conllevando una vulneracion a derechos

524Sobre el desarrollo de este caso ver pag.196
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fundamentales consagrados por el texto supremo; en esos casos procede reincorporar

la norma derogada y evitar estas consecuencias.

Por ultimo, cabe hacer mencion que el titulo original de este trabajo de tesis era «El
principio de reviviscencia....» por estar asi desarrollado a nivel tedrico en escasos
textos y fallos de los Tribunales Constitucionales de la regién. Sin embargo, a raiz de
una de las entrevistas efectuadas se decidi6 cambiar su denominacion por la de
«Efecto de reviviscencia...». Ello porque se adopto el criterio de uno de los expertos
entrevistados en cuando a cuestionar realmente si la naturaleza de la reviviscencia
atiende a un principio, comprendiendo estos como parametros dentro de los cuales se
enmarca el derecho. Al respecto se concluyd que, en efecto, la reviviscencia no es un
principio de general aplicacion, sino todo lo contrario. Entonces, resulta ser mas
conforme con su naturaleza juridica la denominacion de «efecto», puesto que en el
marco de la Justicia Constitucional este se deriva como una consecuencia sui géneris
de la sentencia, que el Tribunal Constitucional puede decidir con exclusividad al

momento de declarar la inconstitucionalidad de una norma juridica.

B) La aplicacion del efecto de reviviscencia hace de la sentencia de

inconstitucionalidad un caso de fallo atipico

Como se estableci6 en el apartado correspondiente del presente trabajo de tesis®?®, una
sentencia «tipica» tiene dos efectos: desestimatorio, en el cual se aprecia que la norma
impugnada de inconstitucionalidad no contiene contradiccién con el texto fundamental;
o bien el estimatorio, en el caso de que si exista tal confrontacion y sea necesario

expulsar la norma impugnada del ordenamiento juridico.

Si bien es cierto al mencionarse «sentencias atipicas» se hace referencia a aquellas
gue no son de estimacion pura ni de estimacion plena, sino que se modula el ratio
decidendi para que, sin anular el precepto impugnado, condicionen su

constitucionalidad a cierta interpretacion o restricciéon de su ambito de aplicacién, limiten

525 Sobre el desarrollo del tema sobre sentencias tipicas y atipicas, ver pag. 114 y siguientes
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su sentido o maticen su eficacia juridica®®, a criterio del investigador, tal concepto no

abarca la totalidad de las sentencias atipicas que pueden suscitarse.

Asi, se considera mas precisa la definicion adoptada por el jurista Humberto Nogueira
de Alcala quien indica: «las sentencias atipicas de los tribunales constitucionales son
creaciones instrumentales para hacer mas operativos los valores y principios
constitucionales, explicitando su fuerza normativa y garantizando la mayor adecuacion

del ordenamiento infra constitucional a la Constitucién...»%27

De la opinién de los expertos, independientemente de que estar de acuerdo o no con la
aplicacién de la reviviscencia, se puede establecer que este constituye un caso de
sentencia atipica que opera «en casos excepcionales». Por lo que, tomando esta
premisa, el investigador concluye que en efecto se trata de una sentencia atipica
tomando en consideracion que el Tribunal Constitucional no se limita solamente a
declarar la expulsién de la norma que contraviene la Ley Fundamental, sino también
reincorpora una norma ya derogada. En este caso el Tribunal Constitucional «va mas

alld» de lo que en situaciones de «normalidad» deberia de ir.

Especificamente se emite una sentencia atipica manipulativa sustitutiva porque
expulsando una norma del ordenamiento juridico, sustituye la misma mediante la
reincorporacion de la norma derogada que toma su lugar con el mismo ambito

regulador.

C) En principio, puede aplicarse la reviviscencia de normas derogadas en todas
las areas del derecho (pero el enfoque de esta proposicion debe ser diferente)

Siendo este un tema en el que existe mayor debate segun el criterio de los expertos,

por una parte, unos y unas argumentan que este soOlo es justificable en areas del

5265alguero Salvador Geovani, Op.Cit., pag. 7

527Nogueira Alcala, Humberto. «Consideraciones sobre las sentencias de los tribunales constitucionales y
sus efectos en América del Sur», Revista Juridica lus et Praxis, Vol. 10, nim. 1,2004, Universidad de
Talca, 2004, Chile, pag. 137
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derecho en que se manifiesta mas el riesgo al orden constitucional. A su criterio, para
evitar incertidumbre en areas solamente relacionadas con el régimen fiscal-tributario,
electoral o administrativo del estado, por la importancia de estos para mantener la
estabilidad organica dentro de un orden constitucional. Y también, para proteger
«derechos especialmente sensibles», como el derecho de salud y de prevision social.
Esto para no poner en mayor riesgo a la seguridad y certeza juridica que es
precisamente lo que se trata de proteger. Seria irdnico que por una aplicacion extensiva

del efecto de reviviscencia se creara alin mas inseguridad.

Por otra parte uno de los expertos indicaba que no veia impedimento para que la
reviviscencia se aplicara en todas las areas del derecho. Explicaba que en cualquiera
de estas podria llegar a causarse una grave falta de certeza juridica y del mismo modo,

el Tribunal podria utilizar este mecanismo para suplir el vacio legal.

Sin embargo, el investigador secunda la opinion de otros de los entrevistados quienes
mantienen una postura no enfocada en las areas del derecho, sino enfocada a la

proteccion de los derechos de la persona.

En ese orden de ideas, no interesa el area en el que sea aplicada la reviviscencia de las
normas, en tanto se haga con el fin de conservar el orden constitucional que como se
dijo anteriormente: debe verse como el resguardo a los derechos fundamentales de la
persona. El determinar su aplicacion no debe atender a cuestiones tan simplistas como
«en esta area del derecho si y en aquella no», sino a la razonabilidad explicada en el
punto A). Ante un vacio normativo producto de la declaracion de inconstitucionalidad
general de una norma tanto puede estar en juego un derecho fundamental de extrema
importancia como el derecho de identidad o de alimentos(en materia civil) como el de
elegir y ser electo (en materia electoral), o el de salud, o el derecho implicito de todos
los habitantes de que la Constitucion se cumpla, siendo para muchos autores el

principio de primacia constitucional el primero de todos los derechos a garantizar.5?8

528 Sobre el principio de primacia constitucional, ver pag. 25
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Asi se determina que la aplicacion de la reviviscencia de normas no debe estar limitada
por areas del derecho en estricto sentido, sino en la razonabilidad que determine el

Tribunal Constitucional al conocer de cada planteamiento particular.

D) Puede aplicarse la reviviscencia para incorporar normas que hayan sido

derogadas de forma expresa o tacita

Como se estableci6é en apartados anteriores del presente trabajo, la derogacion es el
modo que tiene el érgano legislativo de dejar sin efecto la norma juridica y existe a su
vez dos formas en que puede ser manifestada esta voluntad legislativa: la derogacion

expresa y la derogacion técita.

Ahora bien, sin animos de redundar se considera indispensable hacer una breve
referencia a lo que se considerd en el capitulo 3 sobre la diferenciacion en los efectos
de ambos «tipos de derogacion». Asi, se recuerda que en el caso de la derogacion
expresa la norma pierde su vigencia formal y ya no puede regular ninguna situacion que

en el futuro acaezca, pues carecera de efectos reguladores.

En cambio, en el caso de la derogacién tacita o por incompatibilidad total o parcial de su
contenido con lo regulado en una ley posterior, el autor sostiene el criterio de que no se
trata de un caso de derogacién per se, sino mas bien de una de los mecanismos para
resolver antinomias entre normas, como lo serian, por ejemplo, el criterio de jerarquia o
de especialidad también lo es la temporalidad de la norma. En otras palabras, se esta
mas ante un caso de inaplicacion de la norma que de una verdadera derogacion que los

juzgadores utilizan al resolver cada caso en concreto.5%°

Este aspecto es de tremenda importancia para la tesis que se sostiene en este punto al
tratar los alcances de la reviviscencia de normas derogadas tacitamente porque ante
laeventual circunstancia de que se declare inconstitucional general de una norma

juridica que abarcaba el contenido material de otra, en un plano tedrico no seria

529 Para un mayor desarrollo del tema de la derogacion tacita de normas, ver pag. 125
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necesario aplicar el alcance revitalizador de la norma anterior para que esta vuelva a
surtir efectos juridicos. Esto porque la norma posterior que con base en el criterio de
temporalidad la hacia inaplicable ya no existe mas dentro del ordenamiento juridico por
efectos del fallo del Tribunal Constitucional, situacion que le hace recobrar los efectos
porque la «incopatibilidad de contenido» ya no existe mas como obstaculo para que

pueda regular las situaciones de hecho que se subsuman en ella.

Sin embargo, tomando en consideracion lo regulado en el articulo 8 de la Ley del
Organismo Judicial y la opinion de una experta entrevistada, esta disposicion prohibe
también la reviviscencia de una norma derogada de manera tacita, de forma que los
jueces al conocer cada caso concreto no podrian estimar que la norma derogada
tacitamente recobra su ambito de aplicacién de manera ipso jure.Pues ello les obligaria

a ir en contra del contenido del indicado articulo.

Por lo que, méas alld de la discusion teorica que pudiera darse en relacién a la
verdadera naturaleza de la derogacion tacita, se entiende que solamente una sentencia
emitida por el Tribunal Constitucional que contenga una declaracion expresa de
reviviscencia con efectos erga omnes podria vincular a los juzgadores para aplicar este

efecto en el caso de la derogacion tacita para cada caso concreto.

Lo anterior en concordancia con lo que se ha sostenido en esta tesis en cuanto a que el
anico 6rgano para declarar la reviviscencia de normas dentro del marco de la justicia
constitucional es la propia Corte de Constitucionalidad dentro de ciertos parametros de
razonabilidad. Y en aquellos casos se justifica que pueda irse incluso de la norma
positiva que prohibe de manera general los efectos revitalizadores de normas de la
sentencia de inconstitucionalidad general. Ademas, como se establecié anteriormente,
para evitar cualquier grado de inseguridad juridica se recomienda al Tribunal
Constitucional que en el fallo que declare la inconstitucionalidad general de una norma
y advierta que el contenido de esta abarca total o parcialmente la materia regulada en
otra ley anterior, se pronuncie también con efectos erga omnes sobre los efectos

reguladores que producira la norma derogada tacitamente.
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E) La reviviscencia de normas en caso de control constitucional abstracto implica
qgue el Tribunal Constitucional tome un rol de legislador positivo, pero esto se

justifica ante circunstancias extremas

Como punto de partida para aclarar este punto, es necesario hacer la interrogante en
cuanto a si ¢en caso de aplicar la reviviscencia de la norma derogada ello implicaria

gue los efectos derogatorios son meramente suspensivos?

Sobre esto, la respuesta es que no. Como se ha sostenido anteriormente al tratar el
tema de la derogacion de la ley se puede establecer los efectos derogatorios de una
norma no son solamente suspensivos, sino que la voluntad plena y consiente del
legislador es dejar sin vigencia —hacia el futuro y para siempre- a la norma derogada.
En su misma competencia creadora, el que emite la norma puede también disponer de

su extincion.

De tal cuenta, al reincorporar la norma derogada no puede entenderse que el Tribunal
Constitucional esta poniendo fin a los efectos suspensivos de la norma derogante, sino
qgue lo que en realidad se encuentra haciendo es otorgando nueva vigencia a la norma
ya derogada y que no es parte mas del ordenamiento juridico. Este ultimo extremo
asemeja a la labor de legislador positivo que le corresponde al Congreso de la
Republica (y a los otros o6rganos o entidades con facultades reglamentarias o
dispositivas). Su justificacién es un punto de algido debate que pudo evidenciarse en

las diferentes posturas de los expertos entrevistados

Uno de los expertos entrevistados sostenia que esta clase de sentencias constituye una
directa y silvestre violacion al sistema democratico y republicano del Estado de
Guatemala. Opinaba que esta clase de pronunciamiento no debian de suscitarse
porque desde un principio Hans Kelsen al crear el primer Tribunal Constitucional
(Austria 1920) lo considerd siempre como un legislador negativo. Ademas, indicaba que

estos abusos por parte de la Justicia Constitucional no eran mas que una manifestacion
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del gobierno de los jueces, una patologia de los sistemas democraticos que debia

desecharse.

Sin embargo, el investigador se aparta de tal criterio y sefiala que tal actuacién por
parte del Tribunal Constitucionales correcta. Esto porque al declarar la
inconstitucionalidad de una norma el Tribunal debe preveér los efectos de su sentencia.
Y si para «evitar una situacion de mayor constitucionalidad» es necesaria la

reincorporacion de la norma derogada, asi debera disponerse.

En tal sentido se tiene presente lo que indicaban seis de los expertos entrevistados (la
mayoria), quienes opinaban que si bien el hecho de que el Tribunal Constitucional
tomara labor de legislador positivo no era lo ideal y en cierta medida ponia en riesgo el
sistema democratico y republicano, ante circunstancias extremas eran dables
soluciones también extremas. Asimismo, estos expertos compartian el criterio de que,
en Ultima instancia lo importante era que cualquier medida tomada en este sentido fuera

solamente adoptada con el fin de proteger los derechos fundamentales.

Asi, si el Tribunal Constitucional se ve obligado a actuar de manera extraordinaria para
resguardar el orden constitucional y proteger los derechos humanos entonces de cierta

manera su actuar se justifica.

El anterior, criterio que comparte el investigador debido a que en la actualidad y con los
avances en el Derecho Constitucional, especialmente en cuanto a la corriente
Neoconstitucionalista®, el investigador considera que la simple visién kelnesiana del
Tribunal Constitucional como un legislador negativo —y nada mas- ya ha sido superada.
En efecto, prueba de ello lo constituyen el desarrollo de las sentencias atipicas. Y,
como se explicé anteriormente, el presente caso se debe considerar como una

sentencia atipica dictada con base en criterios de razonabilidad.

530Sobre el Neoconstitucionalismo ver pag.31 y siguientes
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Sin lugar a dudas, la tendencia de la Justicia Constitucional actual implica dotar de
mayores facultades a los Tribunales Constitucionales para que puedan proteger el
orden constitucional. De tal cuenta, las sentencias manipulativas son cada vez mas

comunes en el &mbito internacional.

Al respecto, a manera de ejemplo el caso de las sentencias estimatorias de
inconstitucionalidades parciales que son mucho mas comunes y que ni siguiera son
clasificadas como atipicas. En ellas, el Tribunal Constitucional puede declarar
inconstitucional fragmentos, frases o incluso palabras de una disposicion que cambian
totalmente su sentido original y le dan uno quiza mas apegado al Texto constitucional,
pero en todo caso distinto a aquel que era la intencion del legislador. Es decir, se esta
realizando una suerte de “reforma” o “modificacién” de la norma por parte del Tribunal

Constitucional. Competencia que corresponde al parlamento.

Ademas, otra de las expertas entrevistadas hacia la siguiente reflexion: en algunos
casos la Corte de Constitucionalidad ha optado por extralimitarse aiun mas y tomar un
verdadero papel de legislador, habria que preguntarse ¢Qué resulta en verdad mas
gravoso, legislar directamente o reincorporar lo anteriormente legislado por el auténtico
legislador (recordando que las normas reincorporadas son precisamente la voluntad
que en algin momento se tuvo por parte del legislador que las cred)? A criterio del
investigador, la respuesta a esta interrogante vuelve a tener sustento en la

razonabilidad del pronunciamiento.

F) La reviviscencia de normas frente al articulo 8 de la Ley del Organismo Judicial

Sobre la disposicion contenida en el articulo 8 de la Ley del Organismo Judicial sobre la
equiparacion de la declaracion de la inconstitucionalidad general de una norma a una
derogacion de ley y del principio de no reviviscencia de las normas derogadas. Se tiene
presente lo que expresaron algunos de los entrevistados en cuanto a que tal extremo

responde a razones de seguridad juridica.
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Ahora bien, en cuanto al criterio de algunos expertos sobre que tal disposicion
solamente aplicaba para el legislador ordinario y no para la Corte de Constitucionalidad,
el autor sostiene que de una simple exégesis de la norma se puede establecer que esta
prohibicion estd dada para ambos casos.

Sobre esto cabe hacerse la reflexion que indicaba otro de los expertos ¢es acaso esta
norma inconstitucional por restringir los alcances de la sentencia de
inconstitucionalidad? Y la respuesta que se encuentra es que no. Ello porque si bien es
cierto este tipo de disposiciones deberian estar contenidas en la CPRG o en la LAEPC,
no se encuentra confrontacion entre lo regulado en la LOJ y lo normado por el
legislador constituyente. Mas bien, lo establecido en el articulo que se analiza sirve para
reforzar el principio de separacion de funciones y de seguridad juridica consagrados

constitucionalmente.

Por otra parte, se considera riesgosa la interpretacion que hace la Corte de
Constitucionalidad en la sentencia de fecha 13 de agosto de 2003, expedientes
acumulados 825-2000, 1305-2000 y 1342-2000 en la que se argumenta: «...este
tribunal atiende el mandato legal de que “por el hecho de la derogacion de una ley no
recobran vigencia las que ésta hubiere derogado” (articulo 8 de la Ley del Organismo

Judicial), siempre que el efecto de la ley derogada por inconstitucionalidad no haya sido

exclusivamente el de derogar el precepto anterior...»>31(el subrayado es del autor)

En casos en que se impugne de inconstitucionalidad una norma con efectos
exclusivamente derogatorios, como indicaron dos de los expertos entrevistados, la CC
debe ser cuidadosa y solo declarar la expulsién de la misma y la reincorporacion de la
anterior cuando con el érgano emisor de la norma derogatoria ponga en manifiesto
riesgo un derecho fundamental obviando el sustento constitucional en que se apoya

este derecho.

531 Corte de Constitucionalidad, sentencia de fecha 13 de agosto de 2003, expedientes acumulados 825-
2000, 1305-2000 y 1342-2000, pags. 11y 12
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Es decir, como se ha sostenido en reiteradas ocasiones, la reviviscencia de normas
siempre debe ir acompafiada de una razonabilidad por cuanto representa que el
Tribunal Constitucional vaya en contra de la prohibicion contenida en el articulo 9 de la
LOJ y mas aun, que tome el papel de legislador positivo. Pudiéndolo hacer, ain en
contra de la norma indicada, pero bajo circunstancias justificadas, no circunscribiéndose
al supuesto que de manera interpretativa fij6 la Corte de Constitucionalidad en la

sentencia mencionada.

4.3.2. De los limites del efecto de reviviscencia

De los resultados obtenidos de la investigacibn y del analisis realizado por el
investigador autor puede indicarse que los limites de la reviviscencia de normas en

caso de control constitucional abstracto son los siguientes:

A)Procede aplicar la reviviscencia de la norma derogada Unicamente para evitar
situaciones «de mayor inconstitucionalidad» por la existencia de vacios

normativos

Este tema fue anteriormente abordado como uno de los alcances a la reviviscencia de
normas juridicas en caso de declaratoria de inconstitucionalidad de caracter general.
Sin embargo, por su importancia y sin animos de ser redundante, se hace mencion del
mismo en este apartado porque debe entenderse que el activismo judicial
(constitucional) en esta materia (reviviscencia) debe ser tremendamente mesurado y

ponderado.

En tal sentido, el Tribunal Constitucional solamente podra reincorporar normas
derogadas cuando concurran los presupuestos de razonabilidad anteriormente
individualizados, que de manera general atienden a la proteccion de los derechos
fundamentales puestos en riesgo por la real existencia de un vacio legal como
consecuencia de la declaracién de inconstitucionalidad y expulsion del ordenamiento

juridico de una norma determinada.
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Sobre esto, existe consenso dentro de los entrevistados quienes, cada quien en mayor
0 menor medida expreso su preocupacion por los abusos que una aplicacion abusiva
de la reviviscencia de normas podria causar al Estado Constitucional de Derecho
mismo, generando, incluso, una situacibn de mayor inseguridad juridica que es

precisamente lo que se pretende evitar.

Aunado a ello, es de recordar, como sefalaba uno de los entrevistados que en el caso
guatemalteco, los magistrados de la Corte de Constitucionalidad no fueron nombrados,
ni mucho menos electos, para legislar. Ese simplemente no es su papel dentro del
sistema republicano. En tal forma, como érgano de control juridico su actuacion debe
circunscribirse a resguardar el orden constitucional y actuar como legislador positivo
solamente en los casos en que las circunstancias gravosas para los derechos

fundamentales asi lo ameriten.

A manera de ejemplo se puede recordar el fallo de inconstitucionalidad por omision
dictado por la Corte de Constitucionalidad en contra de las «Normas temporales de
Gobierno» dictadas por el ex presidente de la Republica Jorge Serrano Elias. En esta
ocasion y hasta la actualdiad, indicaba el experto entrevistado, la Corte evidentemente
carece de facultades para conocer de una inconstitucionalidad general de oficio; sin
embargo, por las circunstancias extraordinarias del caso se vieron en la obligacion de
hacerlo para mantener a flote el orden constitucional que lleva de trasfondo el derecho

de todos los habitantes de que se respete la Norma Suprema.

Es decir, en principio la Corte de Constitucionalidad no puede actuar como legislador
positivo reincorporando normas derogadas, como tampoco puede declarar una
inconstitucionalidad general de una norma de manera oficiosa. Empero, en Uultima
instancia su deber es proteger el orden constitucional y en ocasiones debe actuar

extraordinariamente, eso si, fundamentandose.

Ahora bien, el caso analizado en apartados anteriores sobre la aplicacion del efecto de

reviviscencia en Panama tiene fuertes implicaciones en cuanto a este tema. En aquella
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oportunidad la Corte Suprema de Justicia de aquel pais, como Tribunal Constitucional,
declaro la inconstitucionalidad de la Ley No. 49 de 24 de octubre de 1999 que derogaba
la Ley No. 32 de 23 de julio de 1999 por medio de la cual se creaba la «Sala Quinta de
Instituciones de Garantia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Panaméa»
argumentando que el Congreso no tenia facultades para «derogar» una Sala del
Organismo Judicial. En tal sentido, dandole al fallo un alcance revitalizador de la norma

derogadarestablece la funcionalidad de la indicada Sala Quinta.53?

Sin embargo, tal como se expuso en el apartado correspondiente, la aplicacion del
efecto de reviviscencia en este caso ha tenido varias criticas, con las cuales el autor del

presente trabajo concuerda.

En realidad no revestia de razonabilidad la reincorporacion de la norma deroga porque
no existia un vacio legal de tal importancia que resultara gravoso para el orden
constitucional. En este caso si bien se «derogaba» una Sala dentro de la estructura
organica de la Corte Suprema de Justicia de aquel pais, este ultimo Tribunal de mayor
jerarquia subsumia la competencia de la Sala. Por lo que, en todo caso, aquellas
personas que necesitaran instar cualquier accion de orden constitucional podian
hacerlo directamente ante la Corte Suprema, es decir, seguian existiendo las instancias
estatales responsables de realizar esas tareas y no se vulneraba el derecho de accion,

defensa, debido proceso o acceso a la justicia de las personas.

Este caso resulta emblemético y su critica muy importante porque compagina
perfectamente con lo manifestado por otro de los expertos entrevistados en cuanto a
gue no debe utilizarse la reviviscencia de normas derogadas por el simple pretexto de
preservar el andamiaje organico del Estado, sino que el verdadero mévil debe ser el
resguardo de los derechos fundamentales, tal y como se expuso en el primer punto de
los alcances de la reviviscencia. La estructura organica es para las personas, y no las
personas para la estructura organica. Esta estructura tiene por funcién asegurar los

derechos de las personas desde una postura finalista.

532Para mayor desarrollo de este caso de reviviscencia en Panama ver pag. 175 y siguientes
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Asimismo, en el derecho comparado los tribunales constitucionales también estiman

necesario que la Justicia Constitucional y el activismo judicial sean mesurados.

La Suprema Corte de Justicia de México, por ejemplo, que al conocer de un caso en
materia electoral realiza una especie de autoreflexion para determinar si no era factible
llenar ese vacio legal por otro mecanismo que no fuera la reviviscencia, indicando que
por lo general se trata de expulsar Unicamente las porciones normativas
inconstitucionales para que pueda suplirse la laguna legal por otros mecanismos de
integracion del derecho. Sin embargo, cuando esa eliminacion normativa recae sobre
toda una materia es viable aplicar la reviviscencia para proteger el orden

constitucional.533

Por su parte el Tribunal Constitucional peruano determina como parametros de la
aplicacion de este tipo de sentencias (manipulativas sustitutivas) los siguientes: i) El
respeto al principio de separacién de poderes, salvo excepciones justificadas en las que
el Tribunal Constitucional puede tomar el rol de un legislador positivo las cuales ya se
han explicado exhaustivamente; ii) No es viable dictar una sentencia manipulativa
cuando existe mas de una forma para cubrir el vacio normativo que la
inconstitucionalidad pueda generar. Es decir, cuando sean eficaces métodos de
integracion del derecho y que no permitan inseguridad juridica; iii) De igual forma que lo
sostenido anteriormente en este trabajo, este Tribunal Constitucional peruano considera
gue solo se justifican este tipo de sentencias cuando por el vacio normativo puede
caerse en una «situacion de inconstitucionalidad més gravosa»; y iv) Este tipo de fallos
debe contener una debida fundamentacion que los justifiquen.

Se reitera, entonces, que los parametros de razonabilidad no solo determinan el
alcance de la aplicacibn de la reviviscencia de normas ante la declaracién de
inconstitucionalidad de normas, sino también sirven de limite a observar por parte del

Tribunal Constitucional.

533S0bre el caso de aplicacion de la reviviscencia en México, ver pag. 164 y siguientes
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B) La aplicacion del efecto de reviviscenciadebe ser una facultad exclusivadel

Tribunal Constitucional y no un efecto ipso jure de la sentencia

La mayoria de los encuestados consideran que de aceptarse la tesis de la reviviscencia
de normas esta solamente podria operar como una facultad exclusiva del Tribunal
Constitucional y sustentan su posicion en principios de seguridad juridica y de respeto
al sistema republicano de gobierno que dispone la existencia de una separacion de
poderes, de forma quecualquier otro operador administrativo o judicial que intente
abrogarse esta facultad estaria cayendo en un abuso y abarcando esferas que le
corresponden al érgano al cual le corresponde la funcion legislativa (o reglamentaria si

fuera el caso).

Igual criterio es sostenido por los Tribunales Constitucionales en la mayoria de paises
gue se analizaron y se establece que la reviviscencia de las normas derogadas no es
un efecto natural de la sentencia de inconstitucionalidad general, sino una facultad
encargada a la Justicia Constitucional. En Colombia, por ejemplo, a pesar de que en un
principio se concebia a la reincorporacion de la norma derogada como un efecto
«automatico» de la sentencia, posteriormente se fueron estableciendo requisitos que el
propio Tribunal Constitucional debia considerar para declarar o no la reincorporacion de

la norma derogada.53*

Ademas, la afirmacion de que la aplicacion del efecto de reviviscencia es una facultad
exclusiva del Tribunal Constitucional tiene otra implicacion, l6gica, pero que vale la
pena resaltar: ningln otro 6rgano o institucion publica puede abrogarse esta facultad
bajo pretexto de defender el orden constitucional.

Al respecto, uno de los expertos entrevistados argumentaba que con el fin de proteger
los derechos fundamentales las autoridades no deberian de verse limitadas para

subsanar la existencia de vacios legales aplicando la tesis de la reviviscencia y en tal

°3Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil de Colombia, sentencia de fecha 28/01/2015,
Radicacion interna: 2243, Numero Unico: 11001-03-06-000-2015-00, pag.8 (Ademas, ver pag... de este
trabajo)

231



sentido aun y cuando el fallo no hiciera pronunciamiento sobre la vigencia de las
normas derogadas por la declarada inconstitucional el operador administrativo si podria

advertir tal circunstancia y entender reincorporada la norma.

Apoya esa postura casos como el ocurrido en Costa Rica en donde la reincorporacion
de normas derogadas fue establecida en una oportunidad por un ente administrativo
aun cuando la Sala Cuarta de aquel pais no realizé ningln pronunciamiento sobre este

tema en la sentencia.

En este caso, la reviviscencia de normas fue utilizado por el Tribunal Aduanero
Nacional de aquel pais, ante la disyuntiva de revivir una disposicion que establecia
ciertas sanciones a determinadas infracciones en materia aduanera la cual habia sido
derogada por una norma que posteriormente fue declarada inconstitucional; o en
cambio, admitir que esta materia quedaba sin penalizacidbn con grave dafio para el

sistema aduanero de aquel pais.>3°

Sobre ello, si bien a simple vista las motivaciones que podrian tenerse resultarian
igualmente nobles que aquellas que utilizaria el Tribunal Constitucional para aplicar el
efecto de reviviscencia: «evitar una situacion de mayor inconstitucionalidad», este autor

comparte la opinién vertida por la mayoria de expertos encuestados en cuanto a que:

«Aceptar que cualquier otro 6érgano administrativo o judicial pueda aplicar el efecto de
reviviscencia cuando la Corte de Constitucionalidad no lo ha dispuesto asi en la
sentencia constituye un gran riesgo para la seguridad juridica y un abuso.»

Asi, se toma como propio lo sefialado por dos de los expertos entrevistados que
rebaten la postura de que la reviviscencia de la norma derogada pueda ser aplicada por
cualquier otra institucion publica. El primero de ellos indicaba que era tremendamente

peligroso dar un margen de discrecionalidad a la reviviscencia de normas juridicas,

535Sobre este caso de aplicacion del efecto de reviviscencia por el Tribunal Aduanero de Costa Rica, ver
pag. 179 y siguientes
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sefalando que al final todo dependeria de los jueces al conocer de los casos concretos,
Nno en una justicia constitucional sino ordinaria, y podria generar situaciones en las que
para ciertos casos si aplique y para otros en idénticas condiciones no, generando asi un
clima de mayor incertidumbre del que se pretendia evitar. Y el segundo, quien
argumentaba que a pesar de tener un fin noble (el deseo de proteger el estado de
derecho independientemente de ser un O6rgano administrativo o judicial ordinario), el
medio empleado resultaba mas gravoso que el mal que se queria evitar, y resultaria en

una dislocacion de todo el aparato republicano.

En concordancia con lo manifestado por los expertos, este autor concluye que aceptar
lo contrario conllevaria a dos situaciones en extremo peligrosas: A) Aceptar la idea que
cualquier otro érgano administrativo o judicial pueda determinar los alcances de una
sentencia de inconstitucionalidad emanada por el Tribunal Constitucional cuando este
no se ha pronunciado al respecto. Es decir, en la practica cualquier o6rgano
administrativo o judicial podria invadir esferas de competencia que no le corresponden y
podria extender esta interpretacion para otros casos en los que sean estos quienes
decidan « ¢qué quiso decir o cuales fueron las verdaderas intenciones de la Corte de
Constitucionalidad?», generando una enrome inseguridad jurida. Y, B) Aceptar que otro
organo o institucion publica, ajeno al Congreso de la Republica, pueda tomar el rol de
un legislador positivo, violentando asi el principio de separacién de poderes.

En tal orden de ideas, es preciso hacer hincapié en la enorme responsabilidad que tiene
el Tribunal Constitucional como el érgano designado constitucionalmente para ejercer la
defensa del Orden Constitucional es la Corte de Constitucionalidad®®, teniendo que
prever los efectos de su fallo y ante la posibilidad de que su fallo produzca un vacio que
dé lugar a una «situacion de mayor inconstitucionalidad», declarar expresamente la
reincorporacion de la norma derogada si considera que esa es la Unica alternativa

posible para resguardar el orden constitucional.

536Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, 1985, art. 268
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A la luz de lo analizado, para quien escribe la aplicacion del efecto de reviviscencia por
parte del Tribunal Constitucional no constituye mas un tema de duda, sino mas bien un

deber si las circunstancias asi lo ameritan.

C) El efecto de reviviscencia opera con efectos ex nunc(Analisis de su posible

procedencia ex tunc si se plantea la inconstitucionalidad en caso concreto)

La reincorporacion de la norma derogada tiene efectos ex nunc, esto es, desde el
momento de publicacion de la sentencia que declara la inconstitucionalidad de la norma
derogatoria y la declaracion de reviviscencia de la norma derogada. O bien, desde la
fecha de la declaracion de la suspensién condicional. Ello con base en los propios
efectos en el tiempo de la inconstitucionalidad general contemplados en la LAEC.>%"

En este sentido, la mayoria de los expertos entrevistados fueron contestes sobre que
los efectos en el tiempo de la sentencia de inconstitucionalidad general de normas en el
caso de Guatemala no pueden ser otros que pro futuro. Ello para conservar la
seguridad juridica y no afectar situaciones juridicas consolidadas. Sin embargo, uno de
ellos si indicaba que la nulidad ipso jure a que hacen referencia los articulos 44 y 174
constitucionales podria interpretarse como una nulidad con efectos ex tunc. El anterior,

tema previamente abordado en el presente trabajo.>38

Sin embargo, otro punto de vista constituyé el sostenido por otro experto entrevistado
quien indicaba que ante circunstancias extremas la Corte de Constitucionalidad podia
reincorporar normas derogadas con efectos retroactivos con el fin de proteger
eficazmente los derechos fundamentales consagrados por la Constitucion y los
estandares internacionales. Que no seria lo mismo que considerar los efectos
derogatorios nulos desde el principio, sino que se diera una verdadera accion

revitalizadora de la norma ya plenamente derogada.

537 Asamblea Nacional Constituyente, Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad,
Decreto 1-86, art. 140 y 141 (Ademds, para un andlisis sobre estos efectos en el tiempo de la sentencia
de inconstitucionalidad general en Guatemala, ver pag. 91)

5383obre los efectos ex nunc de la sentencia de inconstitucionalidad de caracter general ver pag.106

234



Al respecto investigador no se separa totalmente de la posibilidad de que el Tribunal
Constitucional de Guatemala pueda en un futuro modular el alcance en el tiempo de sus
fallos con el fin de resguardar el orden constitucional. Es necesario recordar que la
propia tesis que se plantea de la reincorporacion de normas derogadas constituye
también un rompimiento al esquema limitado con que puede analizarse el derecho
procesal constitucional, el cual no es mas que el medio procesal para la concretizacion
de los postulados del derecho constitucional y mas recientemente desde una 6ptica neo

constitucionalista.

Sin embargo, se puede llegar a un consenso en cuanto a que, en congruencia con el
criterio sentado en otros paises, como el caso de Panama®3®,México®*° y analizando los
efectos de la sentencia de inconstitucionalidad general establecidos por la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala®* ,se puede indicar que la reincorporacion de la
norma derogada al ordenamiento juridico guatemalteco puede suceder so6lo que se

publica el fallo que contenga esta disposicion en el Diario Oficial.

Guardando congruencia con lo expresado anteriormente: este es un caso de fallo
atipico, manipulativo, sustitutivo por medio del cual, si bien una norma es expulsada del
ordenamiento juridico por efectos de la sentencia, otra es reincorporada en sustitucion

de aquella en el mismo momento. Por lo que, se entiende que habra cierto interin de

tiempo en el que la norma derogante tuvo vigencia, y en el que la norma posteriormente

revivida quedd realmente derogada.

Sin embargo, ello acarea otro problema practico: si se presentarauna
inconstitucionalidad en caso concretoen contra de la norma derogante,buscando que de
manera declarativa que esta sea inaplicable al caso concreto, habria que preguntarse si

¢puede declararse en caso concreto también la reviviscencia ex tunc de la norma

53930bre el momento en que debe empezar a regir la reviviscencia de la norma derogada para el caso de
Panama ver pag.175

54050bre el momento en que debe empezar a regir la reviviscencia de la norma derogada para el caso de
México, ver pag.114

541Sobre los efectos ex nunc de la sentencia de inconstitucionalidad de caracter general en Guatemala
ver pag.191 y siguientes
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derogada? O por el contrario: ¢existiria para ese caso concretoun vacio legal por ser

inaplicable la norma inconstitucional y a su vez estar derogada la nhorma anterior?

Ante esto, el investigador es del criterio, en principio, de que en el planteamiento de la
inconstitucionalidad en casos concretos no podria declararse la reincorporacion de
normas derogadas para efectos Unicos hacia el caso concreto porque en esta clase de
planteamientos lo que se declara es la «inaplicabilidad» de la norma que contraviene la
Constitucion, sin poder reunirse los presupuestos necesarios para la reviviscencia de
normas. Es decir, no puede entenderse que se esta ante una «situacion de mayor
inconstitucionalidad» porque esto solo puede ocurrir como consecuencia de los efectos
erga omnes del fallo de inconstitucionalidad de caracter general, que afectan a todo el

grupo social que constituye el Estado.

Sin embargo, también se toma como valedero lo expresado por uno de los expertos
entrevistados en cuanto a que en caso de que la Corte de Constitucionalidad ya haya
declarado la inconstitucionalidad de la norma derogante y la reviviscencia de la norma
derogada y lo Unico que se pretenda en el planteamiento de inconstitucionalidad en
caso concreto sea la declaracidén de inaplicabilidad para evitar la aplicacion ultractiva de
la norma inconstitucional, entonces si podria declarase en caso concreto la
reviviscencia extensiva de la norma juridica derogada porque asi lo ha considerado

necesario la Justicia Constitucional.

D) El efecto de reviviscencia no es lo mismo que la nulidad de los efectos

derogatorio de una norma declarada inconstitucional

Esta tesis sostiene que la reviviscencia de la norma solamente opera cuando la misma
ha sido realmente derogada yse reincorpora posteriormente al ordenamiento juridico.
Caso contrario sucede cuando la declaracion de inconstitucionalidad tiene como efecto
declarar nula ab initio (con efectos ex tunc) la norma derogante, pues bajo este
supuesto se tiene que tal derogacion en realidad nunca sucedid. En palabras mas

sencillas «no se puede revivir lo que nunca murio».
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Pero, también se comprende que sin la declaracion del Tribunal Constitucional tal
efecto nulificador de la derogacién nunca hubiera podido darse en virtud del principio de
indubio pro legislatoris, que propugna la validez de la norma y su apego a la

constituciéon salvo declaracién del Tribunal Constitucional en contrario.

En cualquier caso, ambos supuestos, tanto la reviviscencia de la norma derogada como
la nulidad de los efectos derogatorios son formas en que los tribunales constitucionales
pueden incidir en el &mbito temporal de validez de las normas juridicas. Y ambos casos
se dan en el derecho comparado, dependiendo de cual sea la postura adoptada en
cuanto a los efectos materiales y temporales de la declaracién de inconstitucionalidad

general en cada sistema juridico.

Asi, en Costa Rica, por ejemplo, se admite que el Tribunal Constitucional module de
cierta forma los efectos en el tiempo de su sentencia otorgandole, incluso, efectos
retroactivos propios a los de la nulidad.>*2 Y en tal sentido, en el caso especifico de la
declaracion de inconstitucionalidad a las reformas de ciertas leyes forestales de aquel
pais, se considerd que si aquellas estaban viciadas de la mayor nulidad posible —ser
contrarias a la Constitucion- las precedentes mantienen su vigencia con efectos

retroactivos.>*3

Un caso similar de nulidad de las disposiciones derogatorias por declaracion de
inconstitucionalidad ocurre en Alemania, en el que su Tribunal Constitucional Federal
(bundesverfassungsgericht), establece que la norma declarada inconstitucional resulta
de una situacion como si la Ley nunca hubiera sido promulgada y no produce ninguin

efecto, ni siquiera los derogatorios.>*4

En otras palabras, en algunos paises se sostiene la tesis de que declarada la nulidad

ab initio (con efectos ex tunc) de una norma por contravenir a la Constitucion sus

542 Asamblea Legislativa de Costa Rica, Ley 7135 de 11 de octubre de 1989, Ley de Jurisdiccién
Constitucional, Costa Rica, 1989, art. 91

543 Para mayor detalle sobre este caso de efectos retroactivos de la sentencia de inconstitucionalidad en
Costa Rica, ver pag.179 y siguientes

544Sobre estas consideraciones del Tribunal Constitucional Federal Aleman ver pag.170
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efectos, incluyendo aquellos que derogan otras normas,son iguales a la nada juridica.

En tal sentido nunca existié una norma derogada propiamente dicha.

Empero, en el caso de Guatemala el autor advierte que no puede hacerse uso de la
declaracion de inconstitucionalidad con efectos de nulidadab initio de las disposiciones
derogatorias de una norma juridica. Ello debido a que por reiterada jurisprudencia de la
Corte de Constitucionalidad, solamente se tiene como mecanismo la posibilidad de
reincorporar la norma derogada con efectos ex tunc,por tener la inconstitucionalidad en
Guatemala un efecto equivalente a la derogacion (o anulabilidad pro futuro)de la norma

inconstitucionalidad, desde el dia de la publicacién del fallo en el Diario Oficial.>*

Ahora bien, se dijo anteriormente que en el caso de Guatemala no puede darse la
nulidad ab initio de los efectos derogatorios de una norma, sin embargo es necesario
dejar a salvo lo que se expuso en apartados anteriores de este trabajo de tesis sobre lo
declarado por la Corte de Constitucionalidad en el auto que resuelve el Recurso de
Aclaracion planteado dentro de los expedientes acumulados 1-2015, 6-2015, 7-2015,
44-2015, 68-2015, 71-2015, 101-2015 y 167-2015. Siendo este un caso en el que, a
criterio del autor, dicho Tribunal Constitucional emitié un pronunciamiento de nulidad ab
initio de los efectos derogatorios de una norma por contener un vicio de
inconstitucionalidad interna corporis de especial trascendencia.>*® De nueva cuenta, Si
bien es cierto la generalidad indica que los efectos de la inconstitucionalidad general de
normas acarea efectosconstitutivos, en ocasiones tan gravosas como la analizada la

Corte se ve en la necesidad de emitir un fallo puramente declarativo de nulidad.

E) Mediante la aplicacion de la reviviscencia de normas derogadas no puede
extenderse el periodo de vigencia inicialmente establecido por el legislador al

crear la norma

54530bre la discusion de los verdaderos efectos en el tiempo de la sentencia de inconstitucionalidad en
Guatemala ver pag. 107 y siguientes
546pPara mayor referencia sobre este caso ver pag.197 y siguientes

238



Resulta obvio que si la norma derogada disponia de una vigencia limitada en el tiempo
entonces el Tribunal Constitucional no podria reincorporarla para regir situaciones de
hecho mas alla de su ambito original de vigencia. En tal sentido, se establece que la
reviviscencia Unicamente puede operar para aquellas normas que por disposicion de su

organo emisor tienen originalmente vigencia por tiempo indefinido.

Al respecto, un caso en este sentido fue analizado por la Sala Cuarta de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica el cual estimd que la reviviscencia de la norma sélo
es posible cuando al derogarse o declarase nula la norma derogante, la vigencia de la
disposicion originalmente derogada no se hubiera extinguido por el cumplimiento del

plazo sefialado por el legislador.>*’

F) ElI Tribunal Constitucional no puede reincorporar normas igualmente

inconstitucionales

Como se ha reiterado anteriormente, la aplicacion del efecto de reviviscencia pretende
evitar una «situacion de mayor inconstitucionalidad» que puede ser ocasionada por la
propia sentencia de inconstitucionalidad general y la eventual expulsion del
ordenamiento juridico de la norma impugnada. En ese orden de ideas, no es factible
«volver a la vida» una norma igualmente inconstitucional porque bajo este supuesto no

se estaria cumpliendo con el presupuesto primordial para aplicar este principio.

Mismo criterio es sostenido en Colombia, por ejemplo, al establecerse que «la
reviviscencia de las normas derogadas seria procedente siempre que las disposiciones
derogadas que se restablecen no sean, a primera vista y en forma ostensible, contrarias
a la Constitucion...».>*®En igual sentido el Tribunal Constitucional de Espafa descarta
la posibilidad de «resusitar» una norma juridica por existir una radical incompatibilidad

entre esta y la Constitucibn «en tal grado que ninguna interpretacion

547 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sentencia 17/10/2001, expediente:
01-001339-0007-CO (Para mayor referencia sobre este caso ver pag. 162)
548Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil de Colombia, sentencia de fecha 28/01/2015,
Radicacion interna: 2243, Namero Unico: 11001-03-06-000-2015-00, pag.9
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“constitucionalmente conforme” puede sanar (...) para impedir la vuelta a la vida del
cadaver legislativo de la Ley 1938.»%49 Sobre esto y a pesar de que ello parece un
presupuesto bastante logico en la practica, desde el plano tedrico presenta una
dificultad particular: establecer si el Tribunal Constitucional puede revisar la

constitucionalidad de otra norma no impugnada (la derogada).

Al respecto, es criterio del investigador de que si bien es cierto el Tribunal
Constitucional debe actuar en estricto derecho y conocer Unicamente el andlisis
confrontativo entre la norma expresamente impugnada por el solicitante y la
Constitucion, ello no obsta para que, en aras de procurar la defensa del orden
constitucional y los derechos fundamentales, también debe analizar, incluso de manera
oficiosa, la constitucionalidad de la norma que en dado caso se reincorporara al
ordenamiento juridico. Todo ello con base al estudio de razonabilidad que como se ha

venido sosteniendo debe imperar en esta clase de fallos atipicos.

Tampoco es posible permitir al Tribunal Constitucional dar una solucibn «menos

inconstitucional, pero igual inconstitucional».

G) El efecto de reviviscencia no puede ser aplicado en materia penal para

reincorporar un delito o una pena, salvo casos excepcionales

Este tema revisten de importante andlisis sobre la procedencia de la reviviscencia de
sus normas por parte del Tribunal Constitucional, principalmente por dos motivos: i) La
primera de ellas corresponde a que el Poder Constituyente determiné
constitucionalmente que en materia penal para crear delitos y penas se otorgaba
reserva absoluta de ley al Congreso de la Republica, de tal forma que este fuera el
anico para emitirlas, reformarlas o derogarlas; y ii) Por este mismo principio (que viene
siendo una expresion del principio de legalidad) tampoco se permite utilizar ninguna

clase de analogia para poder crear tipos penales o sanciones.>*° Es decir, en materia

549Tribunal Constitucional de Espafa, Sentencia No.140/1986, de 11/11/1986 (Sobre este caso ver pag.
169)
550Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 17-73 Codigo Penal, 1973, art.7
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punitiva la Unica fuente de derecho es la ley en sentido formal y estricto. De ahi que si
se crea un vacio legal como producto de la declaracion de inconstitucionalidad general
de una norma penal que contenga la descripcién de una figura delictiva o su pena tal
materia quedara despenalizada, pues no pueden imponerse penas sin ley anterior,

principio conocido como nullum crimen, nulla poena sine previae lege penale.

Ante esto cabe plantear la interrogante, como se la plante6 para si el Tribunal Aduanero
de Costa Rica®!, si ante el supuesto de que: habiendo estado cierta conducta
penalizada por una norma anterior, derogada por una ley posterior que también la
penaliza ¢.es acaso factible permitir que la conducta quede despenalizada si se declara
la posterior inconstitucionalidad de la norma derogante? O por el contrario ¢ante tal
situacién deberia revivir la norma anterior para que la conducta indeseable no quede

impune?

La respuesta a esta interrogante, para tres de los expertos entrevistados era afirmativa.
Ellos, al igual que el Tribunal Aduanero costarricense, consideraron que no es viable
gue materias como las sanciones por infracciones en materia aduanera, por ejemplo,
gueden despenalizadas porque ello constituiria un perjuicio al sistema y la creacion
legislativa en la realidad actual es bastante lenta como para cubrir esos vacios legales
con prontitud. De tal forma, no puede esperarse a que el Congreso de la Republica

regule una nueva figura tipo.

Sin embargo, el autor se aparta de tal criterio y encuentra mayor razonabilidad en lo
sostenido por el resto de entrevistados en cuanto a que como principio general no
puede el Tribunal Constitucional «hacer el trabajo del Congreso de la Republica» quien
en caso de considerar una conducta como reprochable al grado de considerarla delito,
asi debe establecerlo en una norma juridica con rango de ley. Ademas, se tiene
presente que la declaracion de inconstitucionalidad general de la norma tipo o su
sancion se convierte en una suerte de «sancion» para el Organismo Legislativo si en el

ejercicio de su funcion no logra crear figuras delictivas constitucionalmente validas.

551Sobre este caso particular ver pag. 179 y siguientes
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Al respecto, es necesario recordar que el principio de legalidad (manifestado en la
reserva absoluta de ley otorgada al Congreso) es uno de los mecanismos
constitucionalmente establecidos para limitar la capacidad punitiva del Estado —el ius
puniendi-. En ese orden de ideas, el Tribunal Constitucional no deberia ir en contra de
la persona y darse a la tarea de revivir figuras delictivas. Si el Congreso de la Republica
no concretiza correctamente el ius puniendi, el administrado no debera sufrir las
consecuencias, debiendo entender la conducta como despenalizada por principio de
legalidad.

Esto porque ademas, en términos generales, no es la Corte de Constitucionalidad la
idonea para catalogar una conducta como delito o falta, o incluso, determinar en su
sentencia la conveniencia o el reproche de la conducta. Aln si se trata de proteger el
régimen administrativo o financiero, por ejemplo, el autor reitera que la aplicacion del
efecto de reviviscencia no debe aplicar para defender los intereses del fisco, ni de la
administracion en si mismo, sino en proteger los derechos fundamentales. Dicho eso,
no se estima que exista una razonabilidad suficiente como para utilizar el alcance de
reviviscencia para reincorporar tipos delictivos o sanciones ya derogadas. La supuesta
solucion ofrece una consecuencia alin mas gravosa para el sistema republicano: el ius

puniendi utilizado por el propio Tribunal Constitucional.

Para ejemplificar lo aqui sostenido se trae a colacién lo dictado por la Corte de
Constitucionalidad en el expediente 936-95, sentencia de 07/03/1996°°2, fallo en el cual
se declaré inconstitucionalidad de los articulos del 232 al 25 del Cédigo Penal que,
dentro de los cuales se contenia el delito de adulterio por transgredir de manera
silvestre el derecho de igualdad consagrado en el articulo 4 CPRG. Aunque este fallo
no trate en nada sobre la reviviscencia de normas si ejemplifica la labor del Tribunal
Constitucional ante un supuesto vacio normativo en materia penal. Esto porque si se
analiza correctamente puede observarse que en esta sentencia no se declard la
inconstitucionalidad emitiendo una sentencia manipulativa para que «tanto el hombre

como la mujer pudieran cometer el delito de adulterio en iguales condiciones», sino que

552 Corte de Constitucionalidad de Guatemala, expediente 936-95, sentencia de fecha 07/03/1996
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se expulso del ordenamiento juridico la norma inconstitucional quedando esa conducta
despenalizada. En todo caso, si para la sociedad guatemalteca este actuar es
reprochable, es al Congreso como érgano legitimado y representativo el competente
para volver a penalizar el actuar adultero, pero no podria, bajo ningin motivo, el propio
Tribunal Constitucional determinar por medio de una sentencia manipulativa cual

conducta es reprochable y cual no, tipificandola.

Empero, este principio general de no aplicacion del efecto revitalizador de tipos penales
0 sanciones, a criterio del autor y segun el analisis de la opinion de los expertos puede
llegar a consentir ciertas excepciones. De manera mas concreta, se sostiene que es
viable la reviviscencia de tipos penales y sanciones siempre y cuando ello tenga por
objetivo cumplir con estandares internacionales de proteccion de los derechos
humanos. Es decir, cuando la proteccién del bien juridico constituya un compromiso

adquirido por el Estado de Guatemala en materia de derechos fundamentales.

En tal orden de ideas, en el supuesto que el Congreso de la Republica decidiera crear
nuevas figuras tipo con el fin de tutelar los bienes juridicos de la vida, la libertad e
indemnidad sexual de las personas o la libertad y seguridad de las personas,
derogando expresamente los delitos actualmente contemplados, por ejemplo, si en un
futuro estas nuevas normas penales resultaren inconstitucionales por cualquier motivo y
expulsadas del ordenamiento juridico, no es viable consentir (en ninguna sociedad
actualmente) que los actos que transgredan estos bienes juridicos tutelados queden

despenalizados.

Lo anterior no solo porque ello conllevaria a un verdadero fracaso para el Estado
mismo, incapaz de reprimir conductas que atenten contra los derechos de las personas
reconocidos constitucionalmente, sino también porque estaria faltando a compromisos
adquiridos por tratados internacionales, como: la Convencion Interamericana sobre
Derechos Humanos, Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de

Personas, la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, entre
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muchos otros. Incluso, a criterio del autor en un caso dado hasta podria alegarse
incumplimiento a las nomas de ius cogens®®3, siempre con base a una tesis pro homine.
Aunado a lo anterior hay que tomar en cuenta que ante el compromiso adquirido por un
Estado al ratificar esta clase de tratados internacionales se obliga todo el aparato
estatal a proteger los derechos que se tutelan y reconocen en estos instrumentos
legales. De forma que la Corte de Constitucionalidad, ante una situacion extrema en
que tenga que declarar inconstitucional una figura tipo 0 una sancién que a su vez
derog6é una norma penal que regulaba esta misma materia, como parte del aparato
estatal debera buscar los mecanismos a modo de que el Estado de Guatemala no
incumpla con los estandares internacionales que en Ultima instancia se traduce en la
toma de acciones para la proteccion de derechos fundamentales de las personas.>>* A
criterio del autor la aplicacion de la reviviscencia de la figura tipo o la sancion derogada

ofrece una solucién a esta eventual problematica, aun si se trata de materia penal.

H) El efecto de reviviscenciadebe ser aplicado solo en los casos en que el
Tribunal Constitucional no pueda hacer uso de otros mecanismos para lograr

evitar «una situacion de mayor inconstitucionalidad»

Por ultimo, pero de suma importancia, el investigador desea dejar en claro algo: la
reviviscencia de normas por consecuencia del control constitucional abstracto (asi como
el resto de fallos atipicos manipulativos y sustitutivos)deben ser medidas deultima ratio.
Ellopor las implicaciones que conlleva y porque, como se sostuvo anteriormente, esto

hace al Tribunal Constitucional tomar un rol de legislador positivo.

De tal forma es necesario tener presente lo que indicaba uno de los expertos

entrevistados sobre los vacios legislativos dafiosos —Horror Vacui-, en cuanto a que no

553 Normas de ius cogens: Se entiende como normas imperativas —normas de ius cogens- a aquellas
normas que la comunidad internacional, en su conjunto, considera que no puede existir pacto en
contrario. Tampoco admiten exclusion ni alteracion de su contenido, de modo que cualquier acto que
realice un Estado en contra de estas serd nulo, estando en una posicién superior al derecho interno.
Estas normas tutelan intereses de caracter publico o general. (Abello Galvis, Ricardo, Introduccion al
estudio de las normas de ius cogens en el seno de la comisién de derecho internacional, CDI, México,
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad de Rosario, 2011, pags. 83-83

554Sobre la fuerza vinculante en materia constitucional de estos tratados internacionales ver pag. 78
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debe olvidarse que la jurisdiccidn constitucional desempefa también una funcion
armonizadora de los conflictos sociales y politicos subyacentes en un proceso
constitucional, por lo que sentencias como esta que declara la reviviscencia de normas
se constituyen en instrumentos procesales necesarios para la pacificacion social. Sin
embargo, el autor hace la indicacion que en primer lugar deben intentarse otras vias, o

bien, sentencias atipicas que impliquen un menor activismo judicial constitucional.

Es decir, en lo posibledeben buscarse otros mecanismos menos peligrosos para el
sistema democratico y republicano,a modo desuplir el vacio legal que pueda causar una

«situacion de mayor inconstitucionalidad.

Este criterio es también sostenido por la opinién de la mayoria de los expertos
entrevistados en el sentido de que la Corte de Constitucionalidad puede, por ejemplo,
dictar una sentencia atipica interpretativa por medio de la cual de a la norma impugnada
un significado més conforme al texto constitucional a manera de evitar su expulsion del

ordenamiento juridico y dejar un vacio legal.

O bien, podria establecer en su fallo que los efectos de la declaracion de
inconstitucional surtiran de manera diferida —sentencia programéatica- a modo de no
expulsar inmediatamente la norma del ordenamiento juridico, sino hacerlo por etapas, y
asi exhortar al Congreso de la Republica para que se apresure en regular nuevamente

la materia.

Claro esta, la utilizacion de este tipo de sentenicas (programéticas y exhortativas con
plazo) es controversial debido a la estipulacion de la LAEPC que determina que los
efectos de la sentencia de inconstitucionalidad empezaran a regir el dia siguiente de su
publicacién en el Diario Oficial. Aspecto que implicaria una modulacién por parte del
Tribunal Constitucional de los efectos en el tiempo de su sentencia, siendo un tema que
podria ser motivo de otra tesis, pero que evitaria la controversia de si el Tribunal
Constitucional toma funciones, o no, de legislador positivo por reincorporar una horma

juridica por una via distinta a la de la creacién normativa. Y por otra parte, se cuestiona
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si el Tribunal Constitucional tiene la potestad para fijar un plazo al Congreso que es un
organo independiente y parte de la trilogia clasica de la division de poderes en un
sistema republicano. Sin embargo, a criterio del autor y adoptando varios opiniones de
los expertos y de los Tribunales Constitucionales de la region anteriormente analizados
se determina que este tipo de sentencias son menos peligrosas para el sistema
republicano porque en estos casos no es el Tribunal Constitucional quien realiza la
labor de legislador positivo, sino que es el propio 6rgano facultado democraticamente
para tal efecto.

A lo que seguramente surgira la interrogante ¢Si es posible utilizar ese tipo de
sentencias entonces por qué podria siquiera pensarse en utlizar el efecto de
reviviscencia en el fallo de inconstitucionalidad general? Y la respuesta dependera de
cada caso. En ese orden de ideas, procedera aplicar la reviviscencia de normas
derogadas cuando la norma declarada inconstitucional sea totalmente insoportable para
el Estado de Derecho, tanto que no permita dictar su expulsién con efectos diferidos, ni
esperar a que el érgano facultado para la emision normativa actie. En estos casos la
Corte de Constitucionalidad, ademas de declarar su expulsion del ordenamiento juridico
debe actuar como un «legislador de emergencia» reincorporando las normas derogadas
por la norma declarada inconstitucional porque el vacio que se generaria seria

igualmente gravoso.

Otro caso importante es cuando el 6rgano llamado a legislar tiene imposibilidad material
de hacerlo, como en el caso de la aplicacion de la reviviscencia en materia electoral
analizada en México>>®, en donde, por la proximidad de las elecciones era imposible
que se emitiera nueva normativa, viéndose la Suprema Corte de Justicia en la
necesidad de reincorporar las normas electorales derogadas para proteger los derechos

politicos de los ciudadanos de aquel pais.

555Ver pag. 164 y siguientes
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CONCLUSIONES

Luego de haber realizado el trabajo de investigacion, el autor arriba a las siguientes
conclusiones, las cuales se exponen en el orden de la pregunta de investigacion y los

objetivos trazados.

Sobre la pregunta de investigacion: ¢Cuéles son los alcances y limites del efecto de
reviviscencia en caso de control constitucional abstracto de normas juridicas? Y sobre

el objetivo general de investigacion planteado se tiene que,

En cuanto a los alcances se concluye:

1. Si bien el Tribunal Constitucional puede aplicar el efecto de reviviscencia en los
fallos en que declare con caracter constitutivo la inconstitucionalidad de una norma
derogante de otra, esto debe tener una razonabilidad y justificaciébn en cuanto a que
el vacio normativo que se pueda generar atente contra el orden constitucional, es
decir que genere una «mayor inconstitucionalidad» que se traduce en la violacion a

derechos fundamentales.

2. Para la procedencia del efecto de reviviscencia tanto la norma inconstitucional como
el vacio legal que se generaria de su expulsion deben ser insoportables para el
sistema juridico. Mas alla de ser violatorias al texto constitucional en sentido estricto,
deben serlo para los derechos fundamentales que se protegen en un Estado
Constitucional de Derecho.

3. Este tipo de fallos encuentra su legitimidad en la medida en que se justifiquen desde
una éptica neoconstitucionalista. Es decir, en la que la labor limitada al papel de un
legislador negativo no sea suficiente para que el Tribunal Constitucional pueda
garantizar los derechos humanos.

4. La sentencia que declara la reviviscencia de normas constituye un caso de fallo

atipico de caracter manipulativo o normativo sustitutivo en virtud de que el tribunal
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En

no solo expulsa la norma inconstitucional del ordenamiento juridico, sino que la

sustituye por la que fue derogada. Tomando asi el papel de un legislador positivo.

cuanto a los limites se concluye:

El presupuesto que exige la existencia de una razonabilidad y una debida
motivacion en el fallo que declare la reviviscencia de normas derogadas es, a su
vez, un limite para que este efecto no pueda ser utilizado de manera arbitraria, ni en
todos los casos en que existan vacios normativos como producto del fallo si estos

no causan vulneraciéon a derechos fundamentales.

La reviviscencia de normas derogadas en caso de control constitucional abstracto
de normas debe ser una facultad exclusiva para el Tribunal Constitucional. De lo
contrario, ademas de ser una peligrosa ruptura del principio de separacion de
poderes, supone una mayor incertidumbre juridica de la que se pretende evitar. En
ese orden de ideas, el efecto de reviviscencia no puede ser determinado por

ninguna otra autoridad administrativa o jurisdiccional.

Como una limitante l6gica, el Tribunal Constitucional no puede revivir una norma
mas alla de su periodo de vigencia estipulado por emisor originario de la misma. De
lo contrario, el fallo seria mas normativo aun, cayendo incluso en el abuso de

activismo judicial.

Al momento de reincorporar normas derogadas el Tribunal Constitucional debe
evaluar la propia constitucionalidad de estas normas a revivir. De lo contrario, podria
darse la situacion de que se revitalice una norma igual de inconstitucional y no
existiria ninguna solucion al problema de «evitar situaciones de mayor
inconstitucionalidad». Tampoco es posible permitir al Tribunal Constitucional dar una

solucién «menos inconstitucional, pero igual inconstitucional».
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9. En materia penal no deberia proceder la aplicacién del efecto de reviviscencia para
reincorporar delitos o sanciones porque el ejercicio del ius puniendi no corresponde
al Tribunal Constitucional. Sin embargo, ello podria tener lugar cuando lo que se
pretende es tutelar ciertos derechos fundamentales que quedarian desprotegidos

ante el vacio normativo causado.

Sobre el objetivo especifico de investigacion: Desarrollar los alcances del principio
de supremacia constitucional en el sistema de normas juridicas, se concluye lo

siguiente:

10.El principio de supremacia constitucional constituye verdaderamente el primer
derecho que tienen todas las personas dentro de un Estado. Esto es, el derecho de

gue el pacto social sea respetado por todos, gobernantes y gobernados.

11.Con base a una Optica neoconstitucionalista, el principio de supremacia
constitucional asegura que todo el ordenamiento juridico se encontrard acorde a la
Constitucion no solo en el estricto sentido de su texto, sino también conforme a los
derechos fundamentales que esta consagra. Dinamizando asi a la Justicia
Constitucional para la proteccién efectiva de los DDHH como fin del orden

constitucional.

Sobre el objetivo especifico de investigacion: Exponer los principales sistemas de
control constitucional de normas, con énfasis en el aplicable a Guatemala, se concluye

lo siguiente:

12.A lo largo de la historia juridica se han desarrollado diversos sistemas de control
constitucional de normas (concentrado, difuso, mixto, paralelo o dual), siendo el
aplicable a Guatemala el control normativo mixto. Empero, lo mas importante de
todo esto, a criterio del autor, es que por medio del los mecanismos de proteccion
constitucional —especialmente los procesales (garantias)- el constituyente

encomendd en la Corte de Constitucionalidad la labor fundamental de defender la
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vigencia de la Constitucién. Una vigencia no meramente positiva y rigida, sino mas
bien evolutiva conforme asi lo requieran los cambios sociales y segun sea
necesario para garantizar de mejor manera los Derechos Fundamentales. Incluso, la
emision de sentencias atipicas (como la que se analiza en esta tesis) es un claro

ejemplo de este cambio de paradigma.

Sobre el objetivo especifico de investigacion: Explicar la forma en que la
reviviscencia de normas juridicas puede ser utilizada para subsanar vacios legales
provocados por la declaracion de inconstitucionalidad de una ley, se concluye lo

siguiente:

13.EIl efecto de reviviscencia puede ser aplicado solo en los casos en que el Tribunal
Constitucional no encuentre otro mecanismo. En tal sentido, debe agotar primero la
posibilidad de dictar otro tipo de sentencia atipica para evitar generar un vacio legal
gravoso —horror vacui-, siempre que lo permitan las circunstancias especiales del

caso.

Sobre el objetivo especifico de investigacién: Estudiar las posibles colisiones entre
la aplicacién del efecto de reviviscencia de normas y otras figuras como la derogacion,
la nulidad de los efectos derogatorios, la reserva de ley, los efectos en el tiempo de la
sentencia de inconstitucionalidad general, y el rol de legislador negativo del Tribunal

Constitucional, se concluye lo siguiente:

14.Por medio de la aplicacién del efecto de reviviscencia el Tribunal Constitucional
asume el papel de un legislador positivo. Y aunque de manera general en esta tesis
se sostiene que la reviviscencia no procede en las areas que contienen una reserva
absoluta de ley (como la penal o tributaria) por ser manifestaciones del ius imperium
y el Tribunal Constitucional no deberia entrar a ejercer ese poder, bajo ciertas
circunstancias en que se ponen en juego los derechos fundamentales y el sistema
financiero (como via para alcanzar el bienestar general) si es justificable el

guebrantamiento del principio de reserva de ley para evitar vacios normativos
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gravosos. Mas aun cuando la norma inconstitucional solo tiene por objeto la

derogacion de otra que es parte fundamental del sistema (financiero, por ejemplo).

15.En principio, el efecto de reviviscencia por ser declarado en una sentencia que
dispone la inconstitucionalidad de una norma de caracter general tiene efectos ex
nunc. Sin embargo, en casos excepcionales, bajo una debida fundamentacion y a
modo de evitar violaciones a los derechos minimos, podria el Tribunal Constitucional
dictarla con efectos ex tunc.

16.No debe confundirse la aplicacion del efecto de reviviscencia con la nulidad por
inconstitucionalidad de los efectos derogatorios de una norma juridica. En el Ultimo
supuesto la derogacién nunca existio (es igual a la nada juridica) y en tal sentido, no

puede hablarse de «reincorporacion de normas derogadas» si esta nunca lo fueron.
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1.

2.

3.

4.

RECOMENDACIONES

A la Corte de Constitucionalidad de Guatemala: evitar la aplicacion del efecto de
reviviscencia en sus autos y sentencias para no atentar contra el sistema
republicano. Sin embargo, lo anterior sin desconocer su labor como érgano de
control juridico del orden constitucional y garante de los derechos fundamentales
de las personas. En tal sentido, cuando se vea en casos extremos ante la
disyuntiva de aplicar o no el efecto de reviviscencia en la sentencia que declare
la inconstitucionalidad de una norma derogante generando un vacio legal que
apareje la desproteccion de derechos fundamentales y no existiendo ninguna
otra forma de solucionarlo, se legitimara la decisién de reincorporar la norma

derogada.

A la Corte de Constitucionalidad de Guatemala: que para los futuros casos en los
que se vea en la necesidad de emitir una sentencia que contenga efectos
revitalizadores de normas derogadas desarrolle exhaustivamente en el fallo la
razonabilidad de su pronunciamiento. A criterio del investigador y haciendo
acopio a los criterios de los expertos entrevistados tal motivacion debe ir
encaminada a exponer el riesgo de que el vacio legal derivado de la sentencia
cause efectos gravosos (horror vacui) para el orden constitucional vy

especificamente la vulneracién de derechos fundamentales.

A la Corte de Constitucionalidad de Guatemala: en los autos y sentencias que
emita, con el fin de evitar vacios legales por otros medios que no sean la
reincorporacion de normas derogadas, se recomienda considerar primero la
aplicacién de otro tipo de sentencia atipica «menos normativa». Como por

ejemplo: las sentencias diferidas o programaticas y las sentencias exhortativas.

A la Corte de Constitucionalidad de Guatemala: en caso de verse en la
necesidad de dictar una sentencia con alcances de reviviscencia de normas

derogadas acompafie la exhortacion al 6rgano competente para que vuelva a
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normar esa materia. Ello con el objetivo de limitar lo mas posible los efectos de
este tipo de pronunciamiento ya que originariamente la Corte de
Constitucionalidad no es el érgano democraticamente electo para cumplir

funciones de legislador positivo.

Al Congreso de la Republica de Guatemala y en general a cualquier 6rgano con
facultades de creacion normativa (reglamentos u otras disposiciones de caracter
general): Cumplir con las exhortaciones que la Corte de Constitucionalidad emite
para normar prontamente la materia y que no exista el temor al vacio normativo —
horror vacui- en el sentido de que si se exige el respeto al sistema republicano y
la no intervencion del Tribunal Constitucional en el rol de legislador positivo,

entonces que no se incurra en ser un legislador omisivo.
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ANEXO 1: MAPA CONCEPTUAL CAPITULO 1, CONSTITUCION Y SISTEMA DE NORMAS

Soberania: “Nosotros, el pueblo”
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Las imagenes utilizadas en el esquema fueron encontradas en:

Soberania

http://operamundi.uol.com.br/dialogosdelsur/adios-a-la-soberania/29022016/ #prettyPhoto
Asamblea Nacional Constituyente:
http://redeschile.blogspot.com/p/que-es-una-asamblea-constituyente.html

Palacio Nacional

http://es.123rf.com/imagenes-de-archivo/guatemala_travel.html2mediapopup=58835943

Congreso
http://www.elespanol.com/temas/grupos_parlamentarios/
Balanza de la Justicia

http://publicdomainvectors.org/es/vectoriales-gratuitas/Imagen-blanco-y-negro-de-la-justicia-escala/17275.html
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ANEXO 2: MAPA CONCEPTUAL CAPITULO 1, DEFENSA DEL ORDEN CONSTITUCIONAL
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ANEXO 3: MAPA CONCEPTUAL CAPITULO 2, CONTROL CONSTITUCIONAL ABSTRACTO DE NORMAS EN GUATEMALA
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ANEXO 4: MAPA CONCEPTUAL CAPITULO 3, AMBITO TEMPORAL DE VALIDEZ DE LA NORMA Y REVIVISCENCIA
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ANEXO 5: CUADRO DE COTEJO CAPITULO 4, REVIVISCENCIA EN EL DERECHO COMPARADO

Pais Guatemala Alemania Panama Colombia México Espafia Costa Rica Peru
Indicador
Desarrollado Solamente se No se encuentra El Codigo Civil Ni en el Codigo El Cadigo Civil No se encuentra | EIl Caodigo Civilde | El Cédigo Civil del
normativamente contempla una regulada panamefio Civil colombiano Federal no regula regulado Costa Rica (art. 8) | Perl en su articulo
prohibicién taxativamente contempla una actual ni la Ley expresamente la taxativamente establece una | establece:
general en el prohibicién Estatuaria de la reviviscencia de prohibicién «...Por la

articulo 8 de la
Ley del
Organismo
Judicial «por el
hecho de la
derogacién de
una ley no
recobran
vigencia las que
esta hubiera

derogado»

general en su
articulo 37: «Una
ley derogada no
revivira por solas
las referencias
que a ella se
hagan, ni por
haber sido abolida
la ley que la
derog6.» Sin
embargo
contempla que
una ley derogada
puede recobrar su
fuerza en la
medida que
aparezca
reproducida en

una nueva ley.

Administracion de
Justicia
establecen
prohibicién
expresa al efecto
de reviviscencia.
Ademas, la Corte
Constitucional de
Colombia en
sentencia 113/93
de 25/03/1993
establecio que
Unicamente la
Asamblea
Constituyente o la
propia Corte
podrian limitar los
efectos de las
sentencias de
inconstitucionalida
d, toda otra norma
que lo intente es

inexequible

las normas
derogadas; sin
embargo, si
establece en sus
articulos 18 y 19
el principio de
Plenitud
Hermética del
derecho en caso
de vacios

normativos.

general: «...Por la
simple derogatoria
de una ley no
recobran vigencia
las que ésta
hubiera
derogado.»
Excluyendo la
posibilidad de
aplicar la
reincorporacion de
normas ante la
derogacion de la

norma derogante.

derogacion de una
ley no recobran
vigencia las que
ella hubiere
derogado.»
Asimismo, el
articulo 83 del
Cadigo Procesal
Constitucional del
Peru estipula que:
«... Porla
declaracién de
ilegalidad o
inconstitucionalida
d de una norma
no recobra
vigencia las
disposiciones que
ella hubiera
derogado.»,
cerrando las
puertas para
siquiera pensar en

la reviviscencia.
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Desarrollado
jurisprudencialm

ente

Ha sido
desarrollado
someramente en
expedientes
2849-2012;
acumulados
825-2000, 1305-
2000y 1342-
2000.

El Tribunal
Constitucional
Aleman
(bundesvergfass
ungsgericht) ha
establecido que
declarada nula
toda ley
inconstitucional
... resulta como
si la ley nunca
hubiere sido
promulgada y no
produce ningin
efecto,
nisiquiera los
derogatorios.
Sin embargo,
esto es un caso
de nulidad ab
initio de la
disposicion
derogatoria que
provoca, no de
reviviscencia per

se.

Se ha utilizado en
sentencia emitida
por el Pleno de la
Corte Suprema de
Justicia de
Panama de fecha
15/01/2011

En sentencia C-
432 de 2004 la
Corte de
Constitucionalidad
utilizé al
reviviscencia de
normas para no
dejar vacios
normativos en
perjuicio del
régimen de
pensiones de los
miembros de las
fuerzas publicas.
En sentencia C-
421 de 2006 se
utilizé para
reincorporar
normas
reguladoras de la
carrera notarial.
En sentencia C-
402 de 2010 se
utilizé para no
dejar sin
proteccion
derechos como el
minimo vital, el
acceso a la tierra
agraria y la
identidad de las
comunidades
indigenas y

afrodecendientes

Se utilizé en un
caso emblematico
en materia
electoral por parte
de la Corte
Suprema de
Justicia de la
Nacion, en
sentencia de
fecha 07/12/de
2006,
inconstitucionalida
d 47/2006 y sus
acumulados
49/2006, 50/2006
y 51/2006. En este
se reincorpora la
normativa
derogada que
regulaba el
proceso electoral
a realizarse dentro
de un plazo corto
y no perjudicar asi
al sistema

democratico.

Se ha abordado
someramente la
«resurreccion»
de normas
derogadas por la
inconstitucionali
dad de la
disposicion
derogatoria en la
sentencia del
Tribunal
Constitucional
de Espafia No.
140/1986, de
fecha
11/11/1986

Se utiliz6 en el
expediente 89-
000037-0007-CO,
sentencia de fecha
22/05/1990,
sentencia No. 546-
90, en donde se
considero que la
declaracion de
inconstitucionalida
d equivalia a la
anulabilidad de la
norma impugnada
y gque las normas
derogadas por
ésta mantienen su

vigencia.

No se ha
abordado
directamente el
tema, sin
embargo, al tratar
el tema de las
sentencias
atipicas (tomando
el caso de la
declaracién de
reviviscencia
como uno de
estos casos) el
Tribunal
Constitucional
peruano si se ha
pronunciado,
como se hara ver
en el apartado de
“limtes” dentro de

este cuadro.
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Casos de

procedencia

Para
reincorporar
normas
derogadas por
leyes que
posteriormente
son declaradas
inconstitucionale
s. Pero aplicado
a casos en que
la
inconstitucionali
dad de la norma
recae
precisamente en
su intencion
derogatoria,
extremo que a
criterio del
investigador no
es reviviscencia,
sino nulidad ab
initio por vicio de
inconstitucionali
dad de la
disposicion

derogatoria

Se contempla
una
reincorporacion
con efectos ex
tunc de leyes
derogadas pero
Unicamente por
nulidad ab initio
de la ley
derogante por
contener vicio
de
inconstitucionali
dad

En el caso arriba
identificado se
utiliza la
reviviscencia para
reincorporar una
norma derogada
gue establecia la
constitucion de
una Sala
Constitucional
dentro de la
estructura de la
Corte Suprema de

Justicia

Jurisprudencialme
nte se pueden
determinar los
siguientes: (ver

punto 4.1.1. del
presente trabajo)
|.- La necesidad
de establecer el

peso especifico y

la vulneracion del

principio de
seguridad juridica;

II.- La garantia de
la supremacia

constitucional y los

derechos
fundamentales, en
caso de que el
vacio normativo
que generaria la
inexequibilidad de
la norma
derogante
suponga riesgo a
los mismos,
debidamente
argumentado y asi
considerado por el
Tribunal

Constitucional.

En el caso
anteriormente
individualizado la
Suprema Corte
consider6 que
procedia aplicar el
efecto de
reviviscencia para:
|.- Dar eficacia a la
sentencia de
inconstitucionalida
d; Il.- Evitar una
situacion de mayor
inconstitucionalida
d ante la
posibilidad de
dejar un vacio
legal en materia
electoral; Ill.-
Procede aplicarlo
cuando por medio
de una sentencia
interpretativa o
exhortativa se
llegue a tomar un
rol ain mayor de

legislador positivo.

En general
procede ante la
declaracion de
inconstitucionali

dad (equivalente
a la nulidad) de
la disposicién

derogante.

La Sala
Constitucional de
la Corte Suprema

de Costa Rica
tiene facultades de
modular los
efectos de su fallo.
En tal sentido,
puede o bien
declarar la nulidad
con efectos
retroactivos de la
norma derogante
o bien la
reviviscencia ex
nunc de la norma
derogada. En
ambos casos la
norma anterior se
entiende
reincorporada
para suplir vacios
normativos
gravosos para el
estado de

derecho.

Jurisprudencialme
nte se tienen los
siguientes (que

también sirven de
limites): I.- Debe

respetarse el
principio de
separacion de
poderes; Il.- No
caben cuando
exista otra manera
de cubrir el vacio
normativo que la
declaracién de
inconstitucionalida

d pueda generar;
IIl.- Solo caben

cuando la simple
declaracién de

inconstitucionalida

d tenga perversas
consecuencias
para el estado

constitucional de

derecho.
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Efectos del
principio de

reviviscencia

Reincorpora la
norma derogada
por la declarada
inconstitucional

a partir de la
publicacion del
fallo en el Diario
Oficial (efecto ex

nunc)

La
reincorporacion
de la ley
derogada opera
ex tunc (nulidad
ab initio de la
ley derogante
por contravenir

la Constitucion)

La sentencia
anteriormente
individualizada le
otorga efectos ex
nunc a la
reviviscencia de la
norma derogada,
a partir de la
decision del Pleno
de la Corte
Suprema de

Justicia

La Corte
Constitucional en
sentencia C-402
de 2010 sostiene

que la
reincorporacion de
la normativa
derogada es
predicable desde
el momento en
gue se adopta
dicha sentencia de
inconstitucionalida
d, dejandose a
salvaguarda las
situaciones
juridicas
consolidadas bajo
la vigencia de la
norma
cuestionada. Es
decir, sus efectos
son ex nunc. Sin
embargo, la Corte
siempre se
reserva la
posibilidad de que
en casos
extraordinario
pueda modular en
el tiempo los

efectos de su fallo.

En este caso se le
declararon los
efectos de la
reviviscencia
normativa de
manera ex nunc
para regular el
inminente
proceso comicial a
realizarse el afio
siguiente a aquel
en gue se emitid
la sentencia de
inconstitucionalida

d general.

No se ha
desarrollado el
tema, sin
embargo, la
sentencia de
inconstitucionali
dad (nulidad)
segun la Ley
Organica del
Tribunal
Constitucional
(art. 38)
establece
efectos ex nunc,
similares a los
de pérdida de
vigencia de la
norma
inconstitucional
desde el
momento de la
publicacion del
fallo en el
Boletin Oficial

del Estado.

La reincorporacion
de la norma
derogada puede
ser aplicada de
manera retroactiva
ala fecha de la
declaracion por
parte de la Sala
Constitucional de
la anulabilidad
retroactiva por
vicio de
inconstitucionalida
d, pero quedando
incélumes los
casos fenecidos
con anterioridad
sin posibilidad de
reabrirlos.
(expediente 89-
000037-0007-CO,
sentencia de fecha
22/05/1990,
sentencia No. 546-
90)

De manera
general, el Cadigo
Procesal
Constitucional del
Peru en su articulo
81 establece que
las sentencias que
se dicten en
ocasion de un
proceso de
inconstitucionalida
d dejan sin efecto
las normas sobre
las que se
pronuncian, con
alcances
generales y
careciendo de
caracter
retroactivo. Deben
publicarse en el
Diario Oficial El
Peruano y sus
efectos se
producen desde el
dia siguiente a tal

publicacion.
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Cémo se suplen En principio se En principio, Este caso es La Corte de La Ley Mediante El efecto de No aplica
vacios legales buscan otros ante la nulidad severamente Constitucionalidad | Reglamentaria de Sentencia STC reviviscencia fue
por efecto de mecanismos, con efectos criticado por no de Colombia las Fracciones | y 195/98 de utilizado por el

inconstitucionali | como sentencias retroactivos de haber existido un | jurisprudencialmen | Il del articulo 105 01/10/1998, el Tribunal Aduanero
dad general de atipicas la ley derogante, vacio legal de tal te se hareservado | constitucional del Tribunal Nacional de Costa

ley interpretativas o no se crean magnitud que para si la facultad Congreso de los Constitucional Rica en sentencia
exchorativas, de vacios porque obligara a la de modular los Estados Unidos opta por dictar No0.200-2016 de
no ser posible se reincorpora aplicacion de este efectos de sus Mexicanos una sentencia fecha 02/06/2016,
se recurre a la por esta via efecto. fallos, tanto en el establece, art. 41 de nulidad expediente 138-
reviviscencia. (diferente a la de ambito temporal, «Las sentencias diferida, en la 2016, entendiendo
la reviviscencia material o incluso [de que se mantiene que ante una
per se, sino de para la emision de | inconstitucionalida | la vigencia de la declaracién de
la nulidad) la sentencias d] deberan norma inconstitucionalida
norma derogada atipicas con el fin contener (...) IV. inconstitucional d de una norma
de responder a la Los alcances y hasta que se debian tenerse por
funcién de efectos de la proceda a incorporadas ipso
contralor del orden sentencia (...) y regular la jure las que esta
constitucional todos aquellos materia que hubiera derogado.
encomendado por elementos podria quedar Sin embargo esta
la Constituyente, necesarios para desprotegida aplicacion
dentro lo que se su plena eficacia debido a un extensiva por otro
incluyen tomar las en el ambito que vacio normativo | 6rgano que no sea
medidas corresponda.» producto de la el Tribunal
necesarias para Fundamente inconstitucionali Constitucional ha
evitar vacios utilizado por la dad de la norma sido criticada por
normativos que Suprema Corte impugnada, en el investigador.
vayan en este caso,
detrimento de desprotegiendo
derechos zonas de
fundamentales importante valor
(Ver punto 4.1.1.) ecoldgico.

Opera ipso jure La CC se ha Opera de | Porlamaneraen En sentencia C- La Suprema Corte | En sentencia del | En la Sentencia de El Tribunal

0 debe existir guardado para manera gue se expresa en 432 de 2004 la de la Nacion como Tribunal Consulta Judicial Constitucional del
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declaracion si la facultad automatica la sentencia «...el Corte Unico tribunal Constitucional de PerG en sentencia
expresa exclusiva de como efecto de | pleno debe indicar | Constitucional da competente para de Espafia No. constitucionalidad de
determinar los la nulidad | que la declaratoria matices de una conocer en 140/1986, de de fecha inconstitucionalida
casos de retroactiva de la de reviviscencia materia de fecha 08/07/2001, No. d No. 0030-2005-
reviviscencia y norma inconstitucionalida automatica; sin inconstitucionalida 11/11/1986 se 2001-04888, AI/TC de fecha
la mayoria de derogante. (ver: d de una norma embargo, en d de normas de conocid un caso expediente 00- 09/02/2006 se
los expertos http://www.bund que ha derogado posteriores caracter general de amparo 001184-007-CO, establece la
entrevistados esverfassungsg normas anteriores | sentencias (C-421 es quien tiene la interpuesto por la Sala imposibilidad de
respaldan este ericht.de/EN/Ver acarrea como de 2006, C-175 de | facultad exclusiva una persona Constitucional gue este tipo de
criterio. fahren/Wichtige- | consecuencia que 2009, C-402 de de modular los que fue consider6 que sentencia atipica
Verfahrensarten/ dichas normas 2010) ha alcances de su condenada por debe entenderse pueda producirse
Wirkung-der- recuperen su desvirtuado tal fallo con un delito segn restablecido el por otra via
Entscheidung/wi vigencia...» se le criterio, fundamento en el la tipificacién ya texto de la ley distinta a la
rkung-der- otorga efectos reservandose la articulo 41 derogada por modificada cuando declaracion
entscheidung.ht automaticos exclusividad de transcrito en el una norma se declara expresa del
ml) valorar y apartado anterior. posteriormente inconstitucional la Tribunal, por lo
reconocer la declarada norma reformante que no opera de
procedencia del inconstitucional. pues se trata de manera
efecto de El Tribunal un principio automatica
reviviscencia por determin6 que general, que debe
medio de un no procedia aplicarse a
pronunciamiento hacerlo de similares, ain
expreso, oficio. cuando la
desconociendo su sentencia omita
aplicaciéon hacer
automatica. pronunciamiento
al respecto.
Limites al Debe ser una El Tribunal En el caso Por el principio de | En esta sentencia En la sentencia En las sentencia En general para el
principio de medida de Constitucional panamefio existen certezay la Suprema Corte anteriormente No. 2001-10545, caso de
reviviscencia Gltima ratio, solo Aleméan tiene criticas sobre la seguridad juridica, de la Nacién individualizada de fecha 17 sentencias
viable para como Unicos aplicacion de la en sentencia C- establece que el Tribunal /10/2001, atipicas se han
evitar que el parametros la reviviscencia a 402 de 2010 la este tipo de Constitucional expediente 01- establecido

vacio normativo

propia

este caso (ver

Corte

sentencias tiene

de Espafia

001339-0007, la

jurisprudencialmen
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cree
«situaciones de
mayor
inconstitucionali
dad» que la
propia norma

inconstitucional

determinacién
de los vicios de
inconstitucionali
dad de la norma

derogante

apartado 4.1.4.)
porque la Corte
Suprema utilizé
este principio sin
existir un
verdadero vacio
legal que
ameritara su
aplicacion,
extremo peligroso
si se admite que el
Tribunal pueda
discrecionalmente
invadir la esfera
del legislador
positivo sin
razones estrictas
de aplicacion del
derecho

constitucional

Constitucional
establece como
principio mismo la
exclusividad de la
Corte en cuanto a
determinar los
casos concretos
en gue procede la
reincorporacion de
normas derogadas
y solamente para
evitar vulneracion
a derechos
fundamentales o
crisis
institucionales que
afecten el estado

constitucional.

caracter de
extraordinario y
gue solo procede
dictarlas cuando la
utilizacién de otro
tipo de sentencia
atipica,
interpretativa o
exhortativa, no
fuera suficiente o
bien que una
sentencia
normativa hiciera
aun mas grave la
invasion del
Tribunal
Constitucional en
la esfera de
atribuciones del
Organismo
Legislativo (al final
la norma
reincorporada es
produccion de
este Ultimo y no
una creacion
propia del Tribunal

Constitucional.

determina que
es inviable la
reincorporacién
de normas
igualmente
inconstitucionale
S, en cuyo caso
el Tribunal
Constitucional
debe advertir
esta
circunstancia
ante de

revivirlas.

Sala
Constitucional
determin6 como
aspecto diferente
a los demas
paises analizados
que la
reviviscencia de la
norma no puede
reincorporar
normas cuya
vigencia formal ya
haya sido
concluida por
tener un plazo fijo
de duracién
establecido por el
Legislador
ordinario (vigencia
determinada). La
declaratoria de
reviviscencia de
circunscribirse a
tal plazo de
vigencia 'y no

sobrepasarlo.

te los siguientes:
|.- Debe
respetarse el
principio de
separacion de
poderes; Il.- No
cabe dictarlas
cuando exista otra
manera de cubrir
el vacio normativo
que la declaracién
de
inconstitucionalida
d pueda generar;
1l.- Solo cabe
dictarlas cuando la
simple declaracion
de
inconstitucionalida
d tenga mayores
alcances y
perversas
consecuencias
para el estado
social y
democrético de

derecho.
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ANEXO 6:

CUADRO DE COTEJO ADICIONAL, CONTROL CONSTITUCIONAL ABSTRACTO DE NORMAS EN DERECHO COMPARADO LATINOAMERICA

Pais Guatemala Bolivia Panama Colombia México Peru El Salvador Costa Rica
Indicador
Sistema de A criterio del A criterio del A criterio del Es un sistema de En virtud de que el En el Peru A criterio del Al igual que en el
control investigador, investigador, el investigador se control articulo 105 de la funciona un investigador se caso
constitucional para el caso control abstracto trata de un constitucional Constitucion sistema de trata de un salvadorefio, no
adoptado particular de la de sistema abstracto Politica de los control sistema de obstante no se
inconstitucionalid | constitucionalida concentrado concentrado toda Estados Unidos constitucional control cuente con un

ad general de
normas juridicas
se adopta un
sistema
concentrado
(aunque para
conocer en
casos concretos
es un sistema

mixto)

d es de carécter
concentrado,
toda vez que

corresponde con

exclusividad a un
Tribunal
Constitucional
Plurinacional el
conocimiento y
resolucion de
estos asuntos,
delegando a los
tribunales
ordinarios otras
acciones
constitucionales
pero no el control

normativo (art. 2

Ley de 6 de
Junio de 2010,
Ley del Tribunal

Constitucional

Plurinacional)

debido a que la
Constitucion
Politica de la
Republica de
Panama (art.
206) establece lo
siguiente: «La
Corte Suprema
de Justicia
tendrd, entre sus
atribuciones
constitucionales
y legales las
siguientes: 1. La
guarda de la
integridad de la
Constitucién para
lo cual la Corte
en pleno
conoceray
decidira, con
audiencia a la

Procuraduria

vez que el art. 241
de la Constitucion
Politica de
Colombia
preceptia: «A la
Corte
Constitucional se
le confia la guarda
de la integridad y
supremacia de la
Constitucion (...)
cumplira las
siguientes
funciones: (...) 4.
Decidir sobre las
demandas de
inconstitucionalida
d...»

Mexicanos
contempla que es
la Suprema Corte

de Justicia de la
Nacion la Gnica
con facultades
para conocer de
las acciones de
inconstitucionalida
d general de
normas, se trata
de un sistema de
control
constitucional
abstracto

concentrado.

abstracto
concentrado, ya
gue segun el
articulo 201 de la
Constitucion
Politica de la
Republica del
Per
corresponde en
Unica instancia al
Tribunal
Constitucional el
resolver sobre la
constitucionalida

d de las leyes.

constitucional de
leyes mas
apegado al
sistema
concentrado,
porgue no
obstante no se
cuenta con un
Tribunal
Constitucional
independiente
del Organismo
Judicial, si se
tiene una Sala de
lo Constitucional
que hace las
veces de aquel
para el
conocimiento
exclusivo de este

tipo de acciones.

Tribunal
Constitucional
independiente,

Costa Rica
cuenta con una
Sala especifica

dentro de la
propia Corte

Suprema de

Justicia con

facultad
exclusiva para
conocer el
control
constitucional
abstracto de
normas, lo que a
criterio del
investigador lo
hace ser un
sistema

concentrado.




General de la
Nacion... sobre
la
inconstitucionalid
ad de Leyes,
decretos,
acuerdos,

resoluciones...»

Control
Preventivo /

Reparador

Es un control
reparador,
puesto que es
jurisprudencia de
la CC que para
gue una norma
pueda ser sujeta
a control
constitucional
debe estar
vigente, es decir,
haber pasado el
periodo de
vacatio legis. Sin
embargo, se
contemplan otros
mecanismos de
control
preventivo de
constitucionalida
dcomoloesla
peticién de
opinién
consultiva a la
CcC

A pesar de que a
manera general
se contempla un
control correctivo
a posteriori, la
Constitucion del
Estado
Plurinacional de
Bolivia, en su
articulo 202
establece varios
mecanismos de
control
preventivo: I.-
Consultas al
Tribunal
Constitucional;
I.- Consultas por
las autoridades
indigenas; lII.-
Control
constitucional
previo a la
ratificacion de

tratados

Es un control
reparador,
porque la

inconstitucionalid
ad solamente
puede ser
advertida y
puesta de
conocimiento a la
Corte Suprema
de Justicia una
vez que la norma
infra-
constitucional
haya adquirido

vigencia formal.

Se contemplan
ambos controles
dado que es
facultad de la
Corte
Constitucional
«(...) 7. Decidir
definitivamente
sobre la
constitucionalidad
de los proyectos
ley que hayan sido
objetados por el
Gobierno como
inconstitucionales,
y de los proyectos
leyes estatuarios,
tanto por su
contenido material
COMO por vicios en
su formacion...»
(art. 241 numeral 7
de la Constitucion
Politica de

Colombia)

Se contempla un
sistema
estrictamente
reparador, incluso,
el articulo 105,
numeral “I.”
establece que
«Las acciones de
inconstitucionalida
d podran
ejercitarse dentro
de los treinta dias
naturales
siguientes a la
fecha de
publicacion de la

norma...»

En virtud de que
el articulo 77 del
Cédigo Procesal
Constitucional
del Per
contempla la
procedencia de
la demanda de
inconstitucionalid
ad en contra
leyes, decretos
legislativos,
decretos de
urgencia, entre
otros cuerpos
normativos
debidamente
aprobados., se
entiende que
Gnicamente
procede esta
garantia dentro
de un sistema de
control

reparador,

Se contempla un
sistema de
control
preventivo,
siendo mas bien
un mecanismo
de solucion de
conflicto ante la
Sala de lo
Constitucional
cuando esta en
contraposicion el
veto presidencial
por motivos de
supuesta
inconstitucionalid
ad y la primacia
legislativa del
parlamento. La
sala que hace las
veces de
Tribunal
Constitucional
dirime la

controversia. En

Si bien es cierto
el control
constitucional
abstracto opera
regularmente de
forma reparativa,
también es de
tomar en cuenta
que el articulo 10
de la Ley de
Jurisdiccion
Constitucional de
este pais
contempla
mecanismos de
control
preventivos,
como lo son las

consultas.




internacionales

cuando la
contravencion ha

ocurrido.

lo demas es un
sistema

reparador per se.

Organo
competente para

conocer

Es la Corte de
Constitucionalida
d (art. 272
CPRG) como un
tribunal
permanente de
jurisdiccioén
privativa que
tiene a su cargo
velar por la
defensa del
orden

constitucional

El articulo 202 de
la Constitucion
Politica del
Estado
Plurinacional de
Bolivia establece:
«Son
atribuciones del
Tribunal
Constitucional
Plurinacional...
conocery
resolver: 1. En
Unica instancia,
los asuntos de
puro derecho
sobre la
inconstitucionalid
ad de leyes...»

De conformidad
con el articulo
206 de la
Constitucion
Politica de la
Republica de
Panama, es la
Corte Suprema
de Justicia la
competente en
esta clase de
planteamientos
en su labor de
guardar la
integridad de la
Constitucion. (La
Corte no puede
actuar de oficio

en esta materia)

Segun el articulo
241 de la
Constitucion
Politica de
Colombia el
guardador de la
integridad y
supremacia de la
Constitucion es la
Corte
Constitucional y es
esta la encargada
de conocer todas
las acciones de
inconstitucionalida
d general

planteadas.

El articulo 105,
numeral romano
“II.” Establece que
es la Suprema
Corte de Justicia
de la Nacion la
competente para
conocer de
«...acciones de
inconstitucionalida
d que tengan por
objeto plantear la
posible
contradiccion entre
una norma de
caracter general y
esta

Constitucion...»

De conformidad
con el articulo
201 de la
Constitucién
Politica del Peru:
«Corresponde al
Tribunal
Constitucional: 1.
Conocer, en
Unica instancia,
la accion de
inconstitucionalid

ad.»

El articulo 174 de
la Constitucion
Politica de El
Salvador regula:
«La Corte
Suprema de
Justicia tendra
una Sala de lo
Constitucional, a
la cual
correspondera
conocer y
resolver las
demandas de
inconstitucionalid
ad de las leyes,
decretos y

reglamentos...»

Segun el articulo
10 de la
Constitucion
Politica de Costa
Rica:
«Correspondera
a una Sala
especializada de
la Corte
Suprema de
Justicia declarar,
por mayoria
absoluta de sus
miembros, la
inconstitucionalid
ad de las normas
de cualquier

naturaleza...»

Accién popular
Accién /

Institucional

Se contempla
tanto la accién
institucional

como la popular,

El articulo 202 de
la Constitucién
de este pais

contempla una

La impugnacién
de una norma
infra-

constitucional

Existe accion
popular, ya que
puede iniciarse por

cualquier

No existe accion
popular. El articulo
105 numeral “II.”
De la Constitucion

Politica de los

Si bien es cierto
se permite la
accion popular,
el articulo 203 de
la Constitucion

Existe accion
popular:
«Cualquier
persona puede
pedir a la Sala de

La Ley de
Jurisdiccion
Constitucional de
Costa Rica en su

articulo 75

teniendo accion puede hacerlo ciudadanoy en
legitimacion institucional que cualquier defensa del interés Estados Unidos Politica del Pert lo Constitucional establece que
activa: la Junta solamente persona. Es publico (art. 241 Mexicanos estipula que de la Corte para poder
Directiva del corresponde a: la decir, existe numeral “4” de la establece que | a «Estan Suprema de presentar una
Colegio de Presidenta o accion popular Constitucién accion de facultados para Justicia, que accion de
Abogados, el presidente de la porgue no es Politica de inconstitucionalida | interponer accion declare la inconstitucionalid
Ministerio Republica, necesario que Colombia) d Unicamente de inconstitucionalid | ad es necesario




Publico, el
Procurador de
los Derechos
Humanos, y
cualquier
persona con el
auxilio de 3
abogados (art.
134 LEPC)

senadoras y
senadores,
diputadas y
diputados,
legisladores y
legisladoras y
maximas
autoridades
ejecutivas de las
entidades
territoriales

autbnomas

quien la
promueva haya
sufrido los
efectos de la
norma
inconstitucional
(art. 206 de la
Constitucion
Politica de

Panamd)

puede ser
planteada por: «a)
... los integrantes
de la Camara de
diputados del
Congreso de la
Union... b) ... los
integrantes del
Senado... c) El
Ejecutivo
Federal... d) ...
integrantes de
alguno de los
6rganos
legislativos
estatales... e) ...
integrantes de la
Asamblea de
Representantes
del Distrito
Federal... f) Los

partidos politicos...

g) La Comisién
Nacional de
Derechos
Humanos...h) El
organismo
garante... i) El

Fiscal General...

inconstitucionalid
ad: (...) 5. Cinco
mil ciudadanos
con firmas
comprobadas por
el Jurado
Nacional de
Elecciones...»,
como se puede
advertir por la
cantidad y el
requisito de ser
ciudadano
registrado ante la
autoridad
electoral, resulta
de alguna
manera
restringido el
alcance de la
legitimacion

activa.

ad de las leyes,
decretos y
reglamentos en
su formay
contenido, de un
modo general y
obligatorio.» (Art.
2 Ley de
Procedimientos
Constitucionales
de El Salvador)

que para quien
acciona exista
algun asunto
pendiente de
resolver en
tribunales, lo que
a criterio del
investigador
tiene mas légica
en el caso del
control
constitucional en
casos concretos.
Sin embargo,
permite que no
exista tal
vinculacién para
la defensa de
intereses difusos
0 que atafien a la
colectividad,
precepto en el
gue se encuentra
el asidero para
aseverar la
existencia de una

accion popular.

Efectos ex nunc

| Efectos ex tunc

Se contemplan

efectos ex nunc

Unicamente (art.
140 LAEPC)

El articulo 107 de
la Ley del
Tribunal
Constitucional

La declaracion
de
inconstitucionalid

ad tiene efectos

La doctrina ha
sostenido
tradicionalmente

que dicha

El mismo articulo
105 de la
Constitucién

Politica de los

El Cdédigo
Procesal
Constitucional

del Pert en su

Contempla
efectos ex nunc,
desde el

momento de la

De conformidad
con el articulo 88
de la Ley de

Jurisdiccion




Plurinacional
contempla: «...2.
La sentencia que

declare la
inconstitucionalid
ad total de la
norma legal
impugnada,
tendra efecto
abrogatorio de

ella.»

ex nunc, no
incide, por tanto,
en los efectos
gue ya surtio la
norma invalidad
(art. 2564 del
Cadigo Judicial
de Panama:
«Las decisiones
de la Corte
proferidas en
materia de
inconstitucionalid
ad son finales,
definitivas y
obligatorias y no
tienen efecto

retroactivo.»)

sentencia tiene
efectos pro-futuro.
Sin embargo, la
Corte
Constitucional
mantiene el criterio
dequeesala
misma Corte a la
gue corresponde
determinar el
efecto de sus
fallos. Y en varias
ocasiones ha
ejercido esa
competencia
dictando fallos de
inexequibilidad con
efectos "desde
siempre" o "hacia
atras", es decir, la
invalidez se
retrotrae al pasado
y obliga a que las
cosas se
devuelvan a la
situacion existente
antes de que se
produjera la norma
declarada

inexequible.

Estados Unidos
Mexicanos, en su
parte final, indica:
«...La declaracion
de invalidez de las
resoluciones a que

se refieren las
fracciones |y Il de

este articulo no
tendran efectos
retroactivos, salvo
en materia penal,
en la que regiran
los principios
generales y
disposiciones
legales aplicables
de esta materia.»

articulo 81
establece que las
sentencias que
se dicten en
ocasioén de un
proceso de
inconstitucionalid
ad dejan sin
efecto las
normas sobre las
que se
pronuncian, con
alcances
generales y
careciendo de
caracter
retroactivo.
Deben publicarse
en el Diario
Oficial El
Peruano y sus
efectos se
producen desde
el dia siguiente a
tal publicacion.
Igual disposicion
contempla el
articulo 204 de la
Constitucion de

aquel pais.

publicacién del
fallo en el Diario
Oficial (Art. 11 de
la Ley de
Procedimientos
Constitucionales
de El Salvador)

Constitucional de
Costa Rica la
eliminacion de la
norma
inconstitucional
regira a partir de
la primera vez
que se publique
el aviso en el
Boletin Judicial y
en el Diario
Oficial.




ENTREVISTA A EXPERTOS

Para desarrollar la tesis de graduacion: “Andlisis del principio de

reviviscencia, sus alcances y limites en caso de control constitucional

abstracto de normas juridicas.”

Nombre completo:

Profesioén, grado
académico o cargo

Lugar de labores:

El proposito de la presente entrevista es reunir informacion para dar cumplimiento al objetivo
general de investigacion: “Desarrollar los alcances y limites de la aplicacion del principio de

reviviscencia en caso de control constitucional abstracto de normas juridicas”

1. Seguln su experiencia, ¢ Como opera el principio de reviviscencia?

2. ¢En qué casos se ha aplicado el principio de reviviscencia por parte de la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala?

3. ¢Cuales considera usted que son las normas susceptibles de aplicacion del principio de
reviviscencia?, ¢Deben ser normas derogadas expresamente o puede aplicarse también a
normas derogadas por incompatibilidad con la norma posterior que fue declarada
inconstitucional (derogacién tacita)?

4. ¢Considera usted que la aplicacion del principio de reviviscencia por parte del Tribunal
Constitucional colisiona con la norma general del articulo 8 de la Ley del Organismo Judicial
«...por el hecho de derogacién de una ley no recobran vigencia la que esta hubiera
derogado»?, ¢ Por qué?

5. ¢Considera usted que la aplicacién del principio de reviviscencia colisiona con la reserva de
ley asignado al Poder Legislativo, tomando los tribunales constitucionales un rol de
legislador positivo?

6. En caso sea aplicado el principio de reviviscencia ¢ Desde qué momento se considera que la
norma derogada por la que ha sido declarada inconstitucional se reincorpora al
ordenamiento juridico?

7. ¢El principio de reviviscencia puede operar ipso jure, o debe haber motivacién y declaracion

expresa en el fallo que declara la inconstitucionalidad?



8. ¢Considera usted que la aplicacion del principio de reviviscencia es el medio idoneo para
suplir los vacios legales que pueden acaecer como consecuencia de la inconstitucionalidad
general de una ley, o el Tribunal Constitucional cuenta con otros mecanismos?, ¢ Por qué?

iMuchas gracias! por su colaboracién con la elaboracion del presente trabajo de tesis.



