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RESUMEN DE LA INVESTIGACION

La complejidad en los asuntos que se han puesto de conocimiento del tribunal
constitucional a través del control concreto de constitucionalidad en el que se presentan
transgresiones a derechos humanos y hacen evidente la existencia de una problemética
estructural ha originado que diferentes tribunales constitucionales se decanten por la

emision de las denominadas sentencias estructurales o macrosentencias.

El presente trabajo tiene como objetivo principal analizar y determinar cuél es el
contenido de estas sentencias estructurales y determinar la existencia de estos
pronunciamientos en Guatemala para posteriormente analizar cual ha sido su
aplicacion, empleando para ello la indagacion documental sobre textos doctrinarios,
normativos y jurisprudenciales haciendo énfasis en fallos emitidos por el Tribunal
Constitucional de Colombia, la Sala Constitucional de Costa Rica y la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala por el periodo comprendido del mes de enero del afio
2008 al mes de octubre del afio 2016 que permitiran determinar el contenido,
caracteristicas y elementos que componen las macrosentencias, determinando las vias

para su aplicacién y en qué casos en Guatemala se ha justificado su pronunciamiento.
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INTRODUCCION

Posterior a la segunda guerra mundial se configura la justicia constitucional como
mecanismo de defensa de la Constitucion. Existe una notable innovacion con la funcién
juridica y politica de la ley fundamental: juridica ya que la Constitucion adquiere
progresivamente la condicion de norma juridica exigible ante los poderes publicos y
particulares; y politica al ordenar el sistema politico. Los tribunales constitucionales se
convierten entonces en legitimos instrumentos de defensa del ordenamiento
constitucional ante el legislador y el resto de poderes del Estado adquiriendo un rol
trascendental en la proteccion de derechos humanos.

Cuando hoy en dia se habla de constitucionalismo se hace referencia ya no a la mera
existencia de una constitucién. El Estado constitucional exige e implica para serlo, el
respeto a los derechos fundamentales asi como la garantia de cumplimiento y respeto
de la Constitucion entendida ya no como un mero plan, proyecto o programa politico sin
valor; esta ostenta fuerza normativa, su cumplimiento es exigible y oponible a

cualquiera, es directamente alegable hacia los tribunales y posee eficacia juridica plena.

El papel del tribunal constitucional de dotar de la fuerza normativa a cada uno de los
preceptos contenidos en la norma fundamental requiere de una labor de interpretacion
gue supera los métodos clasicos propuestos por Savigny, los cuales se tornan en
exiguos para la labor hermenéutica de la Constitucién, que agrupa valores materiales y
principios rectores que irradian el resto del ordenamiento juridico, pero que deben ser

dotados de contenido para su aplicacion.

El constitucionalismo del siglo XXI reconoce la existencia de pronunciamientos atipicos
gue se han desarrollado principalmente a partir del control general o abstracto de
constitucionalidad, sin embargo estas sentencias cobran relevancia ante la existencia
de problemas complejos respecto a conflictos que deben ser resueltos por la

jurisdiccién constitucional.



Dentro de los fallos denominados atipicos se presentan las denominadas sentencias
estructurales; hoy en dia diferentes paises han emitido este tipo de pronunciamiento
ante casos complejos de violaciones a derechos humanos. El presente trabajo de
investigacion tiene como principal objetivo analizar el contenido de las sentencias
estructurales emitidas por tribunales constitucionales y determinar la aplicacién que ha
tenido en Guatemala. Se analizardn sentencias de este tipo emitidas por el Tribunal
Constitucional de Colombia, la Sala Constitucional de Costa Rica y la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala por el periodo comprendido del mes de enero dos mil

ocho a octubre de dos mil dieciséis.

Partiendo de las unidades de andlisis referidas se podra determinar la existencia de
este tipo de pronunciamiento en los paises anteriormente citados, y fundamentar su

existencia en el ordenamiento juridico guatemalteco.

Utilizando el método de investigacion dogmatico juridico se analiza el problema
partiendo de la ley, la costumbre, los principios generales del derecho y la
jurisprudencia. La finalidad es evaluar las estructuras del derecho desde una técnica
documental. De igual forma se parte del método sociolégico, realista o empirico pues se
pretende dar una visidbn contextual de las sentencias estructurales reflejando las
relaciones sociales entre individuos y grupos sociales que han logrado con sus

solicitudes la emisidn de este tipo de fallos.

A través del método de investigacion juridico comparativo, juridico descriptivo y juridico
propositivo se realiza una comparacion entre los fallos emitidos en este sentido por los
tribunales constitucionales relacionados, describiendo sus elementos y finalmente
proponiendo en lineas generales el contenido, las caracteristicas y la aplicaciéon en

Guatemala.

Para efectos del presente trabajo de investigacion, se analiza el contenido de
sentencias estructurales emitidas por el Tribunal Constitucional colombiano, la Sala

Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica y la Corte de



Constitucionalidad de Guatemala por el periodo comprendido del mes de enero de dos
mil ocho al mes de octubre de dos mil dieciséis.

En el apartado de conclusiones se determina que las macro sentencias ponen de
manifiesto las debilidades estructurales del Estado frente al deber de garantizar los
derechos a los ciudadanos, quienes acuden al juez constitucional como ultima instancia
para buscar respuestas afirmativas, efectivas y eficaces a la ausencia total o parcial de
politicas publicas concretas, violando asi obligaciones constitucionales e
internacionales. Dichos pronunciamientos sobrepasan la esfera del caso concreto y la
proteccion subjetiva orientando la aplicacién inclusive a terceros, superando asi el mero

caso concreto puesto a conocimiento del Tribunal Constitucional.

Se determina que la existencia de este tipo de pronunciamientos en Guatemala se ha
dado a partir de las violaciones denunciadas, ya sea por acciones deficientes o por
omisiones imputables a la autoridad publica, por el Procurador de los Derechos
Humanos via accion constitucional de amparo, requiriendo la vinculacién como terceros
interesados y como garantistas de los efectos positivos del otorgamiento de amparo, a
diferentes autoridades administrativas que deben responder por las acciones y

omisiones alegadas por el procurador de conciencia.



Capitulo |
De la jurisdiccion constitucional al derecho procesal constitucional

1.1Antecedentes historicos del derecho procesal constitucional

El surgimiento y consolidacién de la jurisdiccion constitucional es considerado el mayor
logro para el constitucionalismo del siglo XX, hoy en dia un real Estado de Derecho
necesariamente debe desarrollar un sistema de proteccibn que garantice la
preeminencia de la Constitucién y de los limites del poder publico y pasar asi del mero
Estado de Derecho a un Estado Constitucional de Derecho. Este desarrollo se ha dado

de forma paulatina hasta lograr consolidarse.

En la antigledad, es dificil encontrar manifestaciones de control del poder publico, asi
lo manifiesta el jurista Set Geovani Salguero Salvador “ya que en esa etapa histérica lo
usual era que los monarcas gobernaran de forma absoluta sin que existieran mayores
frenos a su quehacer; de hecho, sus limites asumian un caracter predominantemente
politico o moral’!. En este primer periodo del constitucionalismo, la Constitucién es
considerada como un mero instrumento de tipo politico que afirma la supremacia de los

gobernantes.

Doctrinariamente se ubica la cuna del Derecho Constitucional en el Mediterraneo,
especificamente en Grecia. Aristételes en esta época se refiere a la Constitucion como
sinonimo de gobierno, juntamente con Platén, trazaron las bases para el
constitucionalismo moderno al afirmar que todo gobierno debe estar sujeto a la ley y

toda ley a un principio superior.

En Roma, con la propagacién del cristianismo, se considerd a la Constitucion como un
mero documento librado por la autoridad eclesiastica especificamente por el Papa;

posteriormente ya en el siglo Xll, la constitucion es entendida como un consenso

'Salguero Salvador, Set Geovani. “Modalidades atipicas de sentencias dictadas por la Corte de
Constitucionalidad (Guatemala) en inconstitucionalidades directas. Analisis sobre su legitimidad.” Tesis
de posgrado, Universidad Rafael Landivar. Guatemala, 2015. Pag. 21.
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regulador de las relaciones entre Iglesia y Estado es decir, la misma ya no constituia
una eminente orden papal o episcopal.

Con el inicio de los estados modernos el constitucionalismo cobra un mayor auge en
cuanto al desarrollo de mecanismos de control del poder publico, asi lo afirma Salguero
Salvador al establecer que “el advenimiento del Estado moderno trajo consigo la
division de competencias de la funcion publica entre los distintos poderes estatales y
con ello la necesidad de establecer limites al ejercicio de sus funciones y consecuentes

controles™?.

Sir Edward Coke, presidente del Tribunal Inglés, se convierte en el principal exponente
de los inicios del control constitucional al intentar sujetar los actos del Parlamento Inglés
a los principios rectores del common law. Coke supone que la razén artificial debia
predominar sobre los actos repugnantes contrarios a la razén y al derecho comdn. En
esta época muchos de los actos se encontraban justificados por la razén natural, de tal
importancia resulta la razon artificial, como denomind Coke a la que tenian acceso los
estudiosos del Derecho y particularmente los jueces. El historico caso del médico
Thomas Bonham, contra el Colegio Real de Médicos, cuya litis se origina de las
sanciones impuestas por el citado colegio justificadas por una ley del parlamento inglés,
se constituye como el primer antecedente histérico que consagra el control

constitucional por sobre actos parlamentarios.

Coke analiza en la sentencia del afio 1610 que el decreto parlamentario instituia al
Colegio Real de Médicos como juez y parte en un proceso, lo que implicaria, a su
criterio un absurdo juridico “aparece en nuestros libros que en muchos casos el
common law controla Acts del Parlamento y que a veces los relega a la absoluta
nulidad: porque cuando un Acts del Parlamento se opone al derecho comidn y a la

’|bid. Pag. 22.



razon, o repugna o es de imposible aplicacion, el common law lo controla y se impone

sobre tal Acts, anulandolo™.

El argumento de Coke materializa por primera vez la supremacia constitucional por
sobre actos parlamentarios que supone debe ser observada y resguardada por el poder
judicial, afirmando asi la independencia judicial.

La arbitrariedad de los monarcas absolutos ocasioné la lucha por el derecho a ser
juzgados por jueces independientes y competentes conforme al principio del debido
proceso legal. El act of settlement o acta de establecimiento en Inglaterra proclamo
histéricamente el principio de inamovilidad de los jueces, dicho aporte se considera
importante para el constitucionalismo puesto que los jueces podrian aplicar el principio

de supremacia constitucional sin temor a represalias de otros poderes publicos.

Los aportes del constitucionalismo norteamericano para la consolidacion del sistema de
justicia constitucional se encuentra dado en primer punto por la Constitucion de
Filadelfia de 1787, que consagr6 como regla, el concepto de soberania constitucional.
Dicha Constitucion contiene normas novedosas que encontraban la fundamentacion en
principios del iusnaturalismo colocando limites al poder constituido, dividiéndolo en tres
departamentos, sin embargo no se determina quién ejerceria el poder de declarar

inconstitucional las normas contrarias a ella.

El control constitucional se determina en el histérico juicio Marbury vs Madison a través
del cual, el juez Marshall inaugura el sistema del judicial review o revision judicial como
base del sistema difuso de control de la constitucionalidad de la ley, sosteniendo “la

omnipresencia de la Constitucién por encima del Derecho ordinario™, finalmente

*Velasquez Rizo, Ana Maria. “El caso Bonham Supremacia Constitucional’. Pag. 139. [En linea]
Disponible en: http://rcientificas.uninorte.edu.co/index.php/derecho/article/download/2749/1852 (Fecha de
consulta: 9 de julio de 2016).

“Loffler, Ernesto Adrian. “John Marshall ¢Padre del control de constitucionalidad? Acerca de algunos
precedentes que habrian inspirado su decision en el caso “William Marbury versus James Madison”. Pag.
6. [En Linea] Disponible en: http://www.justierradelfuego.gov.ar/wordpress/wp-
content/uploads/2014/12/JOHN-MARSHALL-Padre-del-control-de-constitucionalidad. pdf (Fecha de
consulta: 9 de julio de 2016).



consolida a la Suprema Corte de los Estados Unidos como la gran tutora y defensora
de la Constitucion.

Importancia fundamental para el desarrollo del Estado moderno fue la revolucion
francesa, que supuso el quebrantamiento de la idea del monarca como fuente
preconstitucional del poder dando fin al poder del rey absolutista, se consagra la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 que define derechos
personales y colectivos como universales, se consolidan ademas las ideas propuestas
por Juan Jacobo Rousseau gue afirma la supremacia infalible del legislador derivado de
la legitimidad representativa dada por el pueblo soberano.

Asi pues, la revolucion de 1789 “impuso el predominio del legislativo sobre las restantes
ramas del poder, la norma juridica superior no era la constitucién sino la ley toda vez
que procedia del Parlamento. En estos ordenamientos, existia una marcada
desconfianza hacia la figura del juez, sobre quien, incluso, pesaba la posibilidad de ser
condenado por el delito de prevaricato si se apartaba de lo dispuesto por las leyes™;

con estas caracteristicas se configura un primer constitucionalismo liberal.

El desarrollo del control constitucional en Europa obedece a una serie de precisiones de
caracter contextuales, coyunturales, culturales e histéricas que devinieron en que hasta
bien entrado el siglo XX se asentara en las bases de los sistemas de los Estados
europeos el control de constitucionalidad ideado por Hans Kelsen.

Culturalmente la desconfianza hacia el juez y la concepcion de las ideas de Rousseau
se encontraban impregnadas en la mentalidad europea, esto derivd en que hasta bien
avanzado el siglo XX se desarrollara el control constitucional con todas sus aristas; asi
lo afirma Solano Carrera al establecer que “las ideas revolucionarias transformaron
radicalmente los conceptos y la praxis politica, que trajo la sustitucion del poder
ilimitado del Rey por el poder soberano del pueblo. Pero en ese torbellino de transicion

ideoldgica, en esa portentosa tarea de derribo de las rancias e injustas estructuras

®Ibid. Pag. 4.
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vigentes en aquella época, también se elevd a la maxima expresiéon la idea
roussoneanna de la voluntad general, instalando el axioma de la soberania del

Parlamento y su producto la Ley"®.

El cambio deriva del periodo comprendido entre la primera y segunda guerra mundial,
en el cual se da una crisis profunda que cuestiona las bases del sistema democratico’
principalmente la critica hacia el Parlamento ante su incapacidad de contener las
demandas de los movimientos obreros. En palabras de Garrorena Morales, se present6
una crisis en la democracia representativa que requirid “una respuesta también total,
practicamente abocada a tener que revisar a fondo todos los planeamientos del

"8 Es aca donde resalta la Constitucion de México de 1917,

constitucionalismo anterior
que incluye por primera vez un extenso catalogo de derechos sociales; la Constitucion
alemana de Weimar, aprobada en 1919 y la Constitucion Austriaca de 1920 que
expresaron un parlamentarismo racionalizado; principalmente destaca la aparicién de
tribunales constitucionales con facultades para revisar sobre la constitucionalidad de las
normas emanadas por las Camaras, y en caso contrario con facultad para decidir sobre

su nulidad.

La jurisdiccion de la constitucionalidad resurge, como lo afirma el jurista Alejandro
Maldonado Aguirre, “como resultado del fracaso de la justicia ordinaria — de la legalidad,
gue no pudo contener el aluvién autoritario que eludié los enunciados politicos y

programaticos de un sistema constitucional que carecia de garantias efectivas”®; se

®Solano Carrera, Luis Fernando. “La Corte Constitucional como intérprete definitivo de la Constitucion”.
Ponencia presentada a las XIV Jornadas de Derecho Constitucional, organizadas por el Centro de
Estudios y Formacién Constitucional de Centroamérica y el Caribe (CEFCCA), la Agencia Catalana para
la Cooperacion al Desarrollo, el Consejo de Garantias Estatutarias de la Generalidad de Catalufia y la
Corte de Constitucionalidad de Guatemala. Guatemala, 2010. Pag. 6

"El autor Angel Garrorena Morales establece como principales condiciones de esta crisis i) el triunfo de la
revolucién proletaria en Rusia (1917) y ii) la Gran Depresién de 1929, que evidencié que el sistema de
libre mercado no podia seguir, sin correctivos, sus muchas contradicciones. Garrorena Morales, Angel.
“Derecho Constitucional. Teoria de la Constitucion y sistema de fuentes”. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2011. Pag. 67.

8Garrorena Morales, Angel. “Derecho Constitucional. Teoria de la Constitucién y sistema de fuentes”. Op.
Cit. Pag. 63.

*Maldonado Aguirre, Alejando. “Tribulaciones del juez constitucional”. Ciudad de Guatemala, 2011. Pag.1.
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abre el paso hacia un constitucionalismo racionalizado que propone la idea de un

Estado intervencionista.

Tras el fin de la segunda guerra mundial, el constitucionalismo occidental se caracterizé
por dos elementos de coincidencia que han sido estudiados por Garrorena Morales™®:
en primer lugar, se hace evidente la introduccién cada vez mayor de normas que
contienen principios tales como la justicia, la libertad, la igualdad, entre otros; esto
ocasiond que el constitucionalismo sea conocido como principalista. En segundo lugar,
los textos constitucionales establecen la necesidad de “adoptar medidas para hacer que
la Constitucion sea por fin una norma directamente aplicable sin tener que diferir tal
eficacia a su desarrollo por normas posteriores”*; lo anterior ha sido denominado como
constitucién normativa, que derivado a su importancia para el tratamiento del presente

trabajo sera desarrollado en un apartado independiente.

Como se establecié anteriormente el disefio de los tribunales constitucionales fue
propuesto por Hans Kelsen, los primeros tribunales constitucionales en configurarse
materialmente fueron el austriaco en 1919, el checoslovaco en el afio 1920 y el
Tribunal de Garantias Constitucionales espafiol en 1931. Con el fin de la Segunda
Guerra Mundial y la necesidad de defender los derechos del hombre, el modelo se
replico en la Republica Federal de Alemania en el afilo 1951, en ltalia a partir del afio
1956, en Francia de 1959, Chipre en 1960, Turquia 1961 y Yugoslavia en el afio 1963.
Posteriormente se da en Grecia en el afio 1975, Portugal desde el afio de 1976, y

Europa del Este.

En América, el movimiento constitucionalista se constituyd0 en un primer punto en
Estados Unidos, en el resto de paises latinoamericanos se opt6 por la promulgacion de
Constituciones escritas inmediatamente después de obtenida la independencia de la

Corona Espafiola.

Garrorena Morales, Angel. “Derecho Constitucional. Teoria de la Constitucion y sistema de fuentes”.
Op. Cit. Pag. 71.
) oc. Cit.
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1.2 De la jurisdiccion constitucional y la justicia constitucional hacia el derecho

procesal constitucional

El concepto de jurisdiccion constitucional y su definicion se ha venido insertando en el
campo académico y juridico de forma paulatina, en diversas ocasiones se ha tomado
como sindénimo o equivalente al concepto de justicia constitucional e inclusive derecho
procesal constitucional; lo cierto es que el término fue planteado en Europa dentro del

lenguaje juridico de la etapa entre guerras.

La relevancia del término jurisdicciébn constitucional surgié de las publicaciones
realizadas por tratadistas europeos, principalmente el ensayo sobre la garantia
jurisdiccional de la constitucion de Hans Kelsen, la tesis doctoral sobre la Corte
Constitucional austriaca del jurista Charles Eisenmann y el ensayo sobre nuevas
tendencias del derecho constitucional de Mirkine-Guetzevitch; es asi como los
denominados precursores de la disciplina constitucional utilizaron indistintamente los

términos de jurisdiccion constitucional y justicia constitucional.

La utilizacién del término justicia constitucional ha sido defendida por varios juristas,
entre ellos Héctor Fix Zamudio quien la define como “aquel conjunto de procedimientos
de caracter procesal, por medio de los cuales se encomienda a determinados 6rganos
del Estado, la imposicién forzosa de los mandamientos juridicos supremos, a aquellos
otros organismos de caracter publico que han desbordado las limitaciones que para su

actividad se establecen en la misma Carta Fundamental”?.

Fix Zamudio diferencia justicia constitucional del término jurisdiccién constitucional,
sefiala que la udltima Unicamente existe cuando es posible visibilizar un 6rgano
especializado para su aplicacion; de esta forma condiciona la existencia de jurisdiccion
constitucional a la existencia de tribunales constitucionales y no asi por la materia que

se trata.

12 Fix Zamudio, Héctor. “Veinticinco afios de evolucién de la justicia constitucional” UNAM. México, 1968.
Pég. 15.
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Para Domingo Garcia Belatnde®®, dicha definicion comprende un motivo de orden
filosofico y otro de orden juridico; el motivo de orden filoséfico de la justicia
constitucional se refleja en el fin que supone la defensa de la Constitucion reafirmada a
través de la supremacia y es la consolidacion de valores determinados que se
encuentran en la cuspide del ordenamiento juridico. Por otro lado, el motivo de orden
juridico establece que la justicia constitucional comprende el conglomerado de actos
procedimentales de caracter procesal, a través del cual se faculta a érganos del Estado

especificos el resguardo del texto supremo, es decir de la Constitucion.

Por dicho motivo, Garcia Belaunde se decanta por la utilizacion del término jurisdiccion
constitucional pues establece que el concepto de justicia tiene necesariamente un
contenido axioldgico y valorativo con rigor filosoéfico; asi lo afirma al establecer “optamos
por el empleo de jurisdiccion constitucional, por ser mas técnico, mas preciso, menos
sujeto a imprecisiones filoséficas que solo darfan lugar a discusiones interminables™*;
el mismo autor sefiala que la jurisdiccion constitucional se configura principalmente a
través de las atribuciones conferidas a determinados 6rganos del Estado para conocer
y resolver de temas constitucionales agregandole valor vinculante a dichos
pronunciamientos; es asi como dicho autor identifica la jurisdiccion constitucional con la

materia que se trate independientemente de la existencia de un érgano especializado.

El jurista costarricense Luis Fernando Solano Carrera® define la jurisdiccion
constitucional como aquellos “mecanismos especializados de resolver los conflictos de
tipo constitucional (6rganos y procedimientos especializados) (...)". El mismo autor lo
diferencia del concepto de justicia constitucional, ya que este abarca la totalidad del
sistema que organiza cada Estado particular para el resguardo de la supremacia
constitucional y proteccién de los derechos fundamentales.

* Garcia Belaunde, Domingo. “Sobre la jurisdiccion constitucional”. Publicacién colectiva. Pontificia
Universidad Cato6lica del Perd. Lima, 1990. Pag. 28 [En linea] Disponible en:
ﬁttp://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/Iibros/5/2190/5.pdf (Fecha de consulta: 7 de julio de 2016).

Loc. Cit.
®Solano Carrera, Luis Fernando. “Aportaciones para el curso de derecho procesal constitucional”.
Universidad Rafael Landivar, 18-22 de marzo de 2013. Pag. 2.
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En la actualidad el término para referirse a la rama del derecho que estudia
principalmente los mecanismos de control constitucional, los 6érganos de control
constitucional y las garantias para hacer efectiva la supremacia constitucional es el
Derecho Procesal Constitucional, dejando por un lado el término de justicia
constitucional por las implicaciones filosoficas que comprende asi como el de
jurisdiccion constitucional, puesto que Unicamente hace referencia a la materia

constitucional sin importar la procedencia de los 6rganos.

El término Derecho Procesal Constitucional deriva de la tradicién romanista del Derecho
que sefiala que “si bien es una unidad y es considerado como un todo, se acostumbra,
desde la época de los romanos, a hacer divisiones, algunas muy amplias, y otras mas
cefiidas (...)"*°. Solano Carrera, al referirse a esta rama del derecho, la estudia como
esa especie del derecho publico que tiene por objeto principal de estudio y trabajo la
jurisdiccion constitucional; dicho autor establece que el derecho procesal constitucional
“es el conjunto de normas y principios que tiene por objeto el estudio del proceso
constitucional, sus tipos, naturaleza, principios, presupuestos procesales, el objeto del
litigio, sus actos procesales, forma de iniciarse, tramitacion, prueba, sentencia y

recursos”t’.

La diferencia entre Derecho Procesal Constitucional y Derecho Constitucional Procesal
radica en que el ultimo comprende todas aquellas normas juridicas y principios
contenidos en la propia Constitucion aplicados como reglas a todo proceso
jurisdiccional; ejemplo de lo anterior seria el principio de non bis in idem, el derecho a
no declarar contra si mismo, el principio de juez natural, el derecho de defensa, el
derecho de tutela judicial efectiva, entre otros; es decir todos aquellos principios
generales aplicables a cualquier proceso independientemente de su objeto y

especialidad; a diferencia de lo anterior el Derecho Procesal Constitucional es aquella

®Garcia Belatnde, Domingo. “De la jurisdiccion constitucional al Derecho Procesal Constitucional”.
Universidad Nacional Mayor de San Marcos- Instituto Iberoamericano de derecho Constitucional (Seccion
Peruana), Editora Juridica Grigley, 42. Edicién, Lima, 2003. Pag. 42.

’Solano Carrera. Op. Cit. Pag. 4.
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rama del derecho publico con objeto y contenido propio segun se desarrolla en los

parrafos siguientes.

En la actualidad el Derecho Procesal Constitucional se estudia como una rama
especifica del Derecho, con un objeto de estudio especifico, principios y contenidos
propios que lo diferencian y lo caracterizan; sin embargo, al ser una rama en plena

evolucion, el contenido y limites no han sido del todo definidos.

Una primera tesis respecto al contenido del Derecho Procesal Constitucional apuesta
por la vision restringida, dentro de esta corriente se integran juristas como Néstor Pedro
Sagues, que establece: “La version minima del derecho procesal constitucional lo
entiende como una disciplina eminentemente procesal, y la circunscribe a dos temas
esenciales: la magistratura constitucional y los procesos constitucionales que tal vez se
podria sintetizar en uno solo: la jurisdiccidon constitucional. Para esta concepcion el
derecho procesal constitucional se ocupa de los oOrganos y de los procesos que
custodian la supremacia de la constitucién”*®. Para esta corriente el contenido se cifie a
la jurisdiccion constitucional integrada exclusivamente por los érganos y procesos que

garantizan la supremacia constitucional.

Una segunda tesis aborda el contenido del DPC desde un punto de vista intermedio;
dentro de esta corriente se encuentran autores como Garcia Belaunde, quien sefala
cuatro contenidos principales del derecho procesal constitucional®®: la jurisdiccién
constitucional, entendida como la funcion publica realizada por 6rganos del Estado con
las formas requeridas por la ley, en virtud de la cual, por acto de juicio, se determina el
derecho de las partes, con el objeto de dirimir sus conflictos y controversias de
relevancia juridica, mediante decisiones con autoridad de cosa juzgada, eventualmente
factibles de ejecucion; es decir, todos aquellos conflictos sujetos al derecho procesal

constitucional que poseen consecuentemente, relevancia constitucional.

'® Sagiies, Néstor Pedro. “El Derecho Procesal Constitucional. Logros y obstaculos”. Editorial AD-HOC,
Buenos Aires, Argentina, 2006. Pag. 21.
19 Garcia Belaunde, Domingo. “Sobre la jurisdiccién constitucional”. Op. Cit. Pag. 36.
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El segundo contenido de conformidad con Garcia Belaunde es el relativo a las
garantias constitucionales, refiriéndose a estas como los instrumentos guardianes que
se encuentran contenidos en el ordenamiento constitucional. El tercer contenido se
encuentra configurado por el proceso, especialmente el proceso publico de caracter sui
generis, que inicia con una solicitud y posteriormente conlleva actos de las partes, un
periodo especifico de prueba y consecuentemente un pronunciamiento por parte de un
organo jurisdiccional a través de una sentencia. El cuarto contenido son los 6rganos
constitucionales, en los que se agrupan todos aquellos 6rganos del Estado investidos
de facultades especificas para conocer, tramitar y resolver los procesos

constitucionales.

El jurista peruano afirma que “el Derecho procesal constitucional con ese nhombre, solo
puede existir a nivel doméstico, esto es, a nivel del ordenamiento nacional de cada

120

pais”, con lo anterior establece que el DPC se desarrolla al interior de un Estado,

puesto que el ambito supranacional se encuentra fuera de su contenido.

Refutando lo anterior se encuentran las tesis amplias del derecho procesal
constitucional, dentro de estas corrientes se encuentra autores como Mauro
Cappelleti®! y Fix Zamudio?, estableciendo que el DPC estudia los instrumentos
procesales dirigidos a la defensa del orden constitucional comprendida por las garantias
jurisdiccionales de proteccion de los derechos fundamentales, la jurisdiccion
constitucional orgénica y la jurisdiccion constitucional supranacional, que regula la

proteccion de los derechos humanos.

Partiendo de la trilogia principal, a saber, accion, jurisdicciéon y proceso Fix Zamudio

delimita el contenido del DPC partiendo de las premisas especificas de esta rama del

®Garcia Belatinde, Domingo. “El derecho procesal constitucional en perspectiva” Editorial
Investigaciones Juridicas S.A., Primera Edicion, San José de Costa Rica, Agosto de 2012. Pag. 167.
“'Cappelleti, Mauro. “Necesidad y legitimidad de la justicia constitucional”’, publicado en “Tribunales
Constitucionales Europeos y derechos fundamentales”. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
Espafia, 1984. Pag. 599.

*’Fix Zamudio, Héctor. “Introduccién al derecho procesal constitucional”. Editorial Fundap, Querétaro
México, 2002. Pag. 67.
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Derecho, estableciendo que comprende la jurisdiccién constitucional de la libertad; la

jurisdiccion constitucional organica y la jurisdiccion constitucional transnacional.

La jurisdiccién constitucional de la libertad comprende los mecanismos cuyo objeto es
tutelar juridicamente los derechos humanos establecidos en los ordenamientos internos
y consagrados en los instrumentos internacionales tales como el habeas corpus, la
judicial review que en Latinoamérica fue uno de los paradigmas para el establecimiento
del derecho de amparo; ademas, comprende los instrumentos establecidos por los
ordenamientos de Europa, especificamente el recurso constitucional y finalmente los

mecanismos no jurisdiccionales tales como el ombudsman.

La jurisdiccién constitucional organica se refiere a “aquella dirigida a la proteccion
directa de las disposiciones y principios constitucionales que consagran las atribuciones
de los diversos 6rganos del poder (...) en este sector podemos sefialar el control judicial
de la constitucionalidad de las disposiciones legislativas”?; en este sentido, comprende

el denominado control abstracto de las normas constitucionales.

Por otro punto, la jurisdiccidon constitucional transnacional comprende las normas o
principios generalmente reconocidos y los tratados o convenios que se incorporan al

derecho interno.

Finalmente, existe una corriente que se decanta por la tesis de contenido amplisimo del
DPC; dicha corriente se desarrolla a partir de la necesidad de proteccion de los
derechos humanos consagrados en la constitucion o en los tratados sobre DD HH que
se encuentran dentro del bloque de constitucionalidad; dentro de esta corriente se
encuentran autores como Eduardo Andrés Velandia Canosa que establece que el DPC
“implica estudiar la defensa objetiva y abstracta del principio de supremacia de la

Constitucion dentro del sistema de fuentes del derecho, abarcando la proteccion de los

“|bid. Pag. 73.
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Derechos Humanos consagrados en la Constituciéon o en los tratados sobre Derechos

Humanos”?*.

A consideracion de la autora, el contenido del DPC se encuentra determinado por un
ambito nacional y un &mbito internacional. EI @mbito nacional comprende una trilogia de
temas, a saber de: las garantias especificamente desarrolladas en la Constitucion, los
organos especificos encargados de tramitar y resolver los conflictos con relevancia
constitucional sometidos a su conocimiento y finalmente los procesos especificos para

llevar a cabo los pronunciamientos.

El ambito internacional del DPC comprende el control que se realiza de los tratados y
convenios en materia de Derechos Humanos que han sido aceptados y ratificados por
el pais, y que conforman el denominado bloque de constitucionalidad. Esta tesis se
fortalece con el contenido del caso Almonacid Arellano y otros versus Chile, a través del
cual la CIDHH consideré: “La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del
Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad”
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho

la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién Americana”®.

*\/elandia Canosa, Eduardo Andrés. “Contenidos del derecho procesal constitucional” publicado en:
“Derecho Procesal Constitucional: Garantias fundamentales, Constitucion y Proceso”. Directores: Pablo
Villalba Bernié y Javier Rojas Wiemman. Editorial Hesaka. Paraguay, 2014. Pag. 73

** Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso: Almonacid Arellano y otros versus Chile.
Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154. Parr. 124,
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Con el estudio de los conceptos desarrollados, y a manera de aporte, se concluye que
la justicia constitucional se encuentra constituida por el sistema que cada Estado diseia
para limitar mediante normas constitucionales el poder, particularmente del gobierno, a
través de procedimientos para hacer cumplir dichas limitaciones. Por otro lado la
jurisdiccién constitucional se encuentra constituida por los 6rganos especializados,
independientemente de su naturaleza y los procedimientos a través de los cuales se

materializa la defensa constitucional.

Finalmente, el DPC es la rama del derecho publico conformada por un sistema de
principios, normas, garantias, érganos y procedimientos especificos que desarrollan la
defensa de la Constitucion, lo que comprende el control de convencionalidad de los
tratados incorporados al derecho interno por remision de la Constitucion y que integran

el bloque de constitucionalidad.

1.3 Sistemas de control constitucional

El control constitucional es definido por Salguero Salvador como “el mecanismo por el
cual, para asegurar el cumplimiento de los preceptos constitucionales, se realiza el
examen de disposiciones normativas de rango inferior y de actos de autoridad, a fin de

invalidar sus efectos si violentaren la Constitucion”?°.

Este control de constitucionalidad es el que permite que los tribunales especializados
realicen el examen de confrontacion de normas y actos para determinar si existe una
inobservancia a una norma constitucional y en caso afirmativo declarar lo que

corresponda.

El disefio y ejercicio de estos sistemas de control constitucional ha variado de
conformidad con el pais y las tradiciones juridicas imperantes, no es factible observar

un unico y perfecto sistema de control constitucional. Estos sistemas tienen como

**Salguero Salvador, Set Geovani. “Modalidades atipicas de sentencias dictadas por la Corte de
Constitucionalidad (Guatemala) en inconstitucionalidades directas. Analisis sobre su legitimidad”. Op. Cit.
Péag. 25.
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objetivo primordial garantizar el principio de supremacia constitucional asi como
constituirse como verdaderos mecanismos de frenos y contrapesos en el ejercicio del
poder para garantizar el ejercicio de los derechos y libertades reconocidas a las

personas.

Doctrinariamente se estudian dos grandes ramas de control constitucional: el realizado

por érganos no judiciales o politicos y el realizado por érganos judiciales.

1.3.1 Sistema de control constitucional no judicial

Salguero Salvador desarrolla el control realizado por 6érganos no judiciales, afirma que
“La funcidn concerniente a controlar la constitucionalidad de la actividad de las
autoridades, en especial lo relativo la produccion de disposiciones normativas, puede
corresponder a un organo que no forme parte del poder judicial, normalmente de
naturaleza politica”®’; estas instituciones de control se han desarrollado dentro de los

poderes legislativo y ejecutivo.

En el sistema de control politico o no judicial, se entrega el control y salvaguardia de la
constitucion a un 6rgano eminentemente politico, este puede ser el poder legislativo o el
poder ejecutivo. El jurista Juan Francisco Flores Juarez?® establece que el marco
ideoldgico de este control se encuentra en la teoria de la separacién de los poderes de
Montesquieu, la que, en su formulacion mas rigida, estima inadmisible la conducta de
interferencia de los jueces en esferas de los otros poderes estatales, en especial del

legislativo.

Uno de los disefios que llama la atencién a manera de ejemplificar el sistema no judicial
es el caso de Francia, en el que se encarga la funcion de control constitucional a un
organo de especial creacion eminentemente politico: el Consejo Constitucional; este

tiene como principal funcién pronunciarse respecto de la constitucionalidad de las leyes

“|bid. Pag. 31.
®Flores Juarez, Juan Francisco. “Constitucién y justicia constitucional/apuntamientos”. 22 edicién
ampliada. Guatemala, 2009. P4ag. 182.
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y reglamentos previo a su promulgacion. Dicho 6rgano cobré relevancia a parir de la
decision adoptada el 16 de julio de 1971 en un caso de reformas a la Ley de 1910
referida a las Asociaciones sin fines de lucro, en dicha reforma se pretendia instaurar
un control administrativo y judicial a priori. Para emitir su resolucién el Consejo se
fundamento6 por primera vez en el Preambulo de la Constitucion de 1958, asignandole
un valor juridico positivo. A palabras de Louis Favoreau®®, se configura a partir de este

momento el bloque de constitucionalidad.

Dentro del control constitucional politico o no judicial ejercido por el parlamento, algunos
autores como Villalba Bernié, Raymundo Gil Rendon y Eduardo Ferrer Mac Gregor
incluyen también el juicio politico o impeachment, estableciendo la necesidad de
incorporarlo al marco del Derecho procesal constitucional, asi lo establece Villalba
Bernié “estamos convencidos que (...) generara consecuencias positivas la
incorporacion del juicio politico al Derecho Procesal Constitucional, porque se
incorporaria a un cuerpo codificado de su reglamentacion, que haria evitar las

interpretaciones acomodadas a los politicos de turno y a sus intereses particulares™®.

A dicha conclusion arrib6 el autor mencionado derivado de la sentencia emitida por la
CIDDHH en el caso Camba Campos y otros vs Ecuador que resolvio: “229. La Corte ha
sefalado que, en los términos del articulo 25 de la Convencién, es posible identificar
dos obligaciones especificas del Estado. La primera, consagrar normativamente y
asegurar la debida aplicacién de recursos efectivos ante las autoridades competentes,
que amparen a todas las personas bajo su jurisdiccion contra actos que violen sus
derechos fundamentales (....). La segunda, garantizar los medios para ejecutar las
respectivas decisiones y sentencias definitivas emitidas por tales autoridades
competentes, de manera que se protejan efectivamente los derechos declarados o
reconocidos (...). A la vista de lo anterior, el Estado tiene la responsabilidad no sélo de

disefiar y consagrar normativamente un recurso eficaz, sino también la de asegurar la

*Favoreau, Louis. “Les grandes décisions du ConseilConsittutionnel”. Paris, 1984. Pag. 222-237.
*Villalba Bernié, Pablo Dario. “Las variables en torno al contenido del derecho procesal constitucional:
Garantias fundamentales y Democracia”. Publicado en “Derecho Procesal Constitucional” Op. Cit. Pag.
39.
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debida aplicacion de dicho recurso por parte de sus autoridades judiciales (...) 236.
Respecto a la existencia de un recurso judicial contra decisiones tomadas en el marco
de un juicio politico llevado a cabo por el Congreso Nacional contra miembros del
Tribunal Constitucional, la Corte establecié en el caso Tribunal Constitucional vs. Perd,
lo cual es aplicable al presente caso que “los actos del proceso de destitucion de los
magistrados del Tribunal Constitucional seguido ante el Congreso, que se hallan
sometidos a normas legales que deben ser puntualmente observadas, pueden, por eso
mismo, ser objeto de una accion o recurso judiciales en lo que concierne al debido

proceso legal™".

Actualmente, es factible observar mecanismos de control politico dentro del poder
ejecutivo a través de la figura del veto presidencial que puede estar sustentado en la
inconstitucionalidad sefalada por el Presidente. En Guatemala esta situacion se hace
evidente del contenido de los articulos 183 literal h) y 272 literal h) de la Constitucion

Politica de la Republica.

1.3.2 Sistema de control constitucional judicial

El control constitucional realizado por 6rganos judiciales se puede presentar a traves de
dos grandes manifestaciones: el sistema difuso y el sistema concentrado, existe

ademas una tercera corriente que podria denominarse como sistema mixto.

1.3.2.1 Sistema de control constitucional judicial difuso

El sistema difuso también denominado como incidental, americano o0 no especializado
es el originado en Norteamérica con el ya comentado caso Marbury versus Madison
(1803) que da lugar al judicial review, supone la potestad de la Corte Suprema de
decidir finalmente sobre la constitucionalidad de una ley del Congreso pudiendo

declararla nula e ineficaz, en este caso se establecidé que ninguna ley ordinaria podia

'Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) vs
Ecuador. Sentencia de 28 de agosto de 2013, parr. 229 y 236.

23



transgredir los principios de la constitucién y que cualquier juez podria inaplicar la ley o
cualquier precepto juridico que quebrante la Constitucion. Su caracteristica principal, es
que la facultad para declarar y resolver la inaplicacion de disposiciones legales que
contradicen la constitucion, le es otorgada a todos los jueces y tribunales que integran

el poder judicial.

El segundo gran precedente para la caracterizacion del sistema difuso como control
constitucional se encuentra en el caso Cooper versus Aarén (1958), que representa un
seguimiento a la sentencia Brown versus Board of Education®?, en lineas generales,
algunas autoridades administrativas del Estado de Arkansas planteé detener por unos
afios la integracion racial a las escuelas lo que supondria posponer el criterio
determinado en Brown. El caso retorné a Washington para la consideracion de la Corte
Suprema, principalmente se planteaba la duda sobre qué autoridad tenia competencia
para pronunciarse respecto a la interpretacion constitucional, la Suprema Corte
encabezada por el Juez Warren fue determinante y contundente al emitir la sentencia
del 29 de septiembre de 1958, sentencia que fue firmada por todos sus integrantes y se
estimé que “la interpretacion de la Enmienda 144 enunciada por la Corte en el caso
Brown es la ley suprema de la tierra, y cada miembro de los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial esta solemnemente obligado a sostener esta constitucion". Con
este pronunciamiento se remarca el caracter vinculante de la interpretacion de las

cortes, la cual debe ser tomada como autoridad.

Para Flores Juarez, el sistema difuso “es el control de constitucionalidad de las leyes
que se confia a todos los tribunales de un estado, dotandolos de la facultad y obligacion
de inaplicacién en un caso concreto, de las leyes que se consideran contrarias a la Ley
Fundamental”®*. Aflade que dicho control se configura a través de diferentes formas,

preferentemente se desarrolla a través de un recurso incidental al proceso ordinario; los

%2 a sentencia Brown versus Board of Education (1954) supone el fin de la segregacion racial, debido a la
importancia para el desarrollo del presente trabajo, se estudiara con mayor detalle en el Capitulo 3.
*saglies, Marfa Sofia. “Perfil actual de la Corte Suprema estadounidense como tribunal constitucional.
proyecciones de la doctrina ‘Lawrence vs. Texas™. En: Revista Espafiola de Derecho Constitucional, vol.
1, No. 1. Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional. México, 2004. Pag. 202.

**Flores Juarez, Juan Francisco. Op. Cit. Pag. 193.
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efectos de los pronunciamientos son esencialmente inter partes, no produciendo un
efecto de anulacion sino de inaplicacion, ademas posee un efecto ex tunc retrotrayendo

la situacion juridica al estado anterior al de aplicacion de la norma inconstitucional.

Garcia Belaunde® desarrolla las caracteristicas y particularidades de este sistema; en
primer punto es difuso en virtud que cualquier juez tiene la facultad para conocer del
control constitucional; en segundo punto, es incidental, puesto que el pronunciamiento
constitucional deriva de la preexistencia de una cuestion judicial. Como tercera
caracteristica, establece que es de alcance relativo, puesto que en principio, los efectos

del pronunciamiento afectan Unicamente a las partes en litigio.

El sistema difuso se caracteriza principalmente porque cualquier tribunal perteneciente
al poder judicial que se enfrente a un conflicto entre la Constitucién y una ley que la
contradiga, debe inaplicar esta dltima, el pronunciamiento de estos Organos

jurisdiccionales no posee efectos erga omnes.

En la practica, el efecto erga omnes del control difuso es relativo, puesto que en el
sistema anglosajon prevalece el principio de stare decisis que tiende a ampliar a
terceros los efectos de una decision a otros casos que tengan el mismo objeto ya que
las sentencias se establecen como precedentes judiciales vinculantes a traveés de la

jurisprudencia.

1.3.2.2 Sistema de control constitucional judicial concentrado

El segundo sistema de control constitucional es el denominado sistema concentrado,
europeo, austriaco o kelseniano; el jurista Miguel Agudo Zamora afirma que el origen se
da debido a que “la proteccion y el control exclusivamente politico se revelaron
insuficientes, lo que provocé la emergencia de un control complementario, como es el

control juridico”®. Kelsen afirmé que dicho control no podia ser llevado a cabo por el

*Garcia Belatinde, Domingo. Op. Cit. Pag. 38.
*®Agudo Zamora, Miguel. “El modelo institucional europeo de justicia constitucional”. Centro de Estudios
Andaluces. Cordoba. Pag. 3.
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propio Parlamento, pues se configuraria como juez y parte al mismo tiempo, de ahi la
necesidad de establecer un 6érgano independiente.

Flores Juarez establece que este sistema “se basa en la existencia de un tribunal ad
hoc, cuya funcion basica es enjuiciar con caracter exclusivo la regularidad constitucional
de las leyes, no siendo posible que los érganos jurisdiccionales ordinarios tomen
decisiones al respecto™’. El tribunal especializado se configura como el encargado
exclusivo de verificar que el acto juridico procedente de una autoridad publica ha
guebrantado la Constitucién y consecuentemente procede a anular la fuerza juridica de
dicho acto. Estos tribunales especializados han sido denominados tribunales

constitucionales, corte constitucional o consejo constitucional.

El mismo autor sefiala como caracteristicas de los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional los efectos erga omnes pues al declarar la inconstitucionalidad de una
ley se producen efectos mas alld de los suscitados por las partes, resalta la
caracteristica que se agrega al juez constitucional como un legislador negativo, al
poseer la facultad de poder anular las leyes emitidas por el legislativo si se determina
una violaciéon a la Constitucién. Los efectos de los fallos, ademas, conllevan una
anulacién ex nunc de una ley del ordenamiento juridico, producida desde el momento

de la declaracion hacia el futuro.

El Tribunal Constitucional se configura en el eje central de este sistema concentrado;
Agudo Zamora®® sefiala cuatro elementos caracteristicos de este sistema; en primer
punto el elemento contextual: la existencia del sistema concentrado es posible en
Estados democraticos de derecho. En segundo punto el elemento estatutario: el disefio
del tribunal constitucional se ha de prever en la Constitucion misma dotandolo de
independencia de cualquier otro poder politico y a la vez se debe establecer su
organizacion, atribuciones y funcionamiento. El tercer elemento es el monopolio de la

jurisdiccion constitucional: excluyendo a los jueces ordinarios, inclusive en la eleccion

*"Flores Juarez, Juan Francisco. Op. Cit. Pag. 194.
38Agudo Zamora, Miguel. Op. Cit. Pag. 8.
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de los magistrados constitucionales no deben ser necesariamente jueces de carrera “lo
que abre el Tribunal a la sociedad”®. El cuarto elemento establece que los tribunales
constitucionales tienen la potestad de administrar justicia con autoridad de cosa
juzgada, por lo que sus pronunciamientos de inconstitucionalidad en anulaciones
poseen efectos erga omnes; a este elemento Agudo Zamora lo ha denominado como

jurisdiccional.

A los elementos desarrollados por Agudo Zamora se le puede adicionar otra
caracteristica fundamental que fue desarrollada por Garcia Belaiunde, que establece
gue el sistema kelseniano es de caracter sustancial “pues hay acciones directas ante el
tribunal, sin necesidad de causa o0 juicio previo, procediendo incluso controles
abstractos de constitucionalidad”®’; esto conlleva una diferencia fundamental con el

sistema difuso que requiere para su operacion de una cuestién judicial previa.

Con las aportaciones desarrolladas en los parrafos anteriores, se establece que, en el
sistema concentrado el control debe ser efectuado por tribunales especializados de la
mas alta jerarquia, el tribunal constitucional inclusive se convierte en una especie de
legislador negativo puesto que al declarar un vicio de inconstitucionalidad de una ley se

genera una anulabilidad del mismo con efectos erga omnes.

1.3.2.3 Sistema de control constitucional mixto

Como se menciono en los inicios del presente apartado, existe una tercera corriente de
control constitucional, el cual ha sido denominado modelo mixto, paralelo o dual, que
como establece Salvador Salguero “no corresponde a una férmula univoca de control
de constitucionalidad, sino que es el resultado de la combinacién de los sistemas
abordados (...), de modo que en este interactian tanto un tribunal constitucional

especifico y auténomo como érganos que forman parte del Poder Judicial”*".

¥ oc. Cit.
““Garcia Belatinde, Domingo. Op. Cit. Pag. 38.
“Salvador Salguero, Set Geovani. Op. Cit. Pag. 40
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En los sistemas de control constitucional mixto puede coexistir un 6rgano que
desarrolla funciones de control concentrado que puede expulsar del ordenamiento
juridico una disposicidon por considerarla inconstitucional, aunado a que también se
otorgan competencias al resto de tribunales para realizar un examen de

inconstitucionalidad pudiendo inaplicar la normativa que violenta la Constitucion.

En el sistema mixto se da una reunién de algunos elementos caracteristicos del control
difuso y del control concentrado; hoy es dia es posible observar estas adaptaciones que

cada sistema juridico adapta de conformidad con sus tradiciones.

1.3.2.4 Garantias jurisdiccionales de control de constitucionalidad

Las garantias constitucionales se refieren a los mecanismos que se han aceptado como

los idéneos para garantizar la plena eficacia de los principios y valores constitucionales.

Estos mecanismos jurisdiccionales varian dependiendo el disefio contenido en la
constitucién de cada pais; al respecto, Carl Schmitt considera que “la proteccién de la
Constitucion involucra todos los medios, instrumentos e instituciones que el Poder
Constituyente ha estimado necesarios para mantener a los poderes politicos dentro de
los limites de sus atribuciones, lo que permite un desarrollo armoénico de sus

actividades y repercute en el respeto de los derechos fundamentales de la persona.”?

En el caso de Guatemala, se pueden citar como mecanismos jurisdiccionales de control
constitucional, los contenidos en el Titulo VI de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala que los denomina como garantias constitucionales y defensa del orden
constitucional, encontrandose: la Exhibicion personal, el Amparo y la
Inconstitucionalidad de las Leyes.

“2Carl Schmitt. “La Defensa de la Constitucién”. Traducida por Manuel Sanchez Sarto. Editorial Labor.
Espafia. 1931.
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La exhibicion personal, cuyo simil doctrinario es el habeas corpus, se encuentra
contenida en el articulo 263 constitucional y también en el articulo 82 de la LAEPC, su
esencia es proteger la libertad de la persona ante la amenaza de la pérdida de ella, se
encuentre ilegalmente preso o detenido e inclusive si sufre vejamenes aun cuando su

prision o detencion se encuentre fundamentada en ley.

Por otro lado, el amparo de conformidad con el articulo 8 de la LAEPC tiene como
objeto proteger a las personas contra las amenazas de violaciones a sus derechos o
restaurar el imperio de los mismos cuando la violacion hubiere ocurrido; se reconoce
entonces una doble finalidad: la preventiva, que se da ante la amenaza de violacion a

derechos y la restauradora, que se da cuando la amenaza ya ha ocurrido.

Como tercer mecanismo jurisdiccional de control de constitucionalidad se encuentra la
inconstitucionalidad de leyes en sus dos vertientes, en casos concretos y de caracter
general. Su objeto es la de someter a juicio del tribunal constitucional la congruencia y
compatibilidad de las leyes, reglamentos y disposiciones de caracter general con la
Constitucion y declarar asi el vicio parcial o total de la norma, en cuyo caso se resuelve

la expulsion del ordenamiento juridico o la inaplicacién al caso concreto, segun el caso.

1.4Tribunales constitucionales

Los tribunales constitucionales ya sea ejerciendo un control judicial concentrado, difuso
0 mixto, se han concretado como los Organos jurisdiccionales especializados en la
resolucion de conflictos constitucionales. Con el aparecimiento de estos tribunales se
acepta la existencia que en palabras de Agudo Zamora se constituye en “una autoridad
superior al propio legislador, una autoridad encargada de imponer al legislador el

respeto dela Constitucion”**.

En cuanto a la naturaleza juridica de esta institucion, Luis Favoreau establece que se

trata de una “jurisdiccién creada para conocer especial y exclusivamente en materia de

43Agudo Zamora, Miguel. Op. Cit. Pag. 7.
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lo contencioso constitucional, situada fuera del aparato jurisdiccional ordinario e

independiente tanto de éste como de los poderes publicos™*.

Al ser una institucion de naturaleza juridica propia y competencias especificas, la
designacion de los integrantes se ha dado a través de 6rganos politicos; sin embargo,
como afirma el jurista Charles Eisenmann la nominacién de los jueces constitucionales
deberia mas que asegurar la imparcialidad, asegurar su independencia “independencia
que no se encuentra tanto en el modo de nombramiento como en el estatuto de los

jueces una vez nombrados"*.

La eleccion de los miembros se debe realizar atendiendo criterios de seleccion
previamente establecidos que garanticen la independencia de éstos una vez
nombrados. Kelsen insistia en la necesidad de la composicion de la jurisdiccion
constitucional a los juristas de profesion, Agudo Zamora lo complementa estableciendo
que estos juristas deben poseer un reconocido prestigio, una experiencia profesional

constatada, una edad minima asi como la garantia de duracién del mandato.

En Latinoamérica, los tribunales constitucionales se establecieron siguiendo la
influencia francesa y norteamericana. La francesa influenci6 mucho en el aspecto
politico, gracias a la literatura de la época, en especial, los textos de la llustracion.
Estados Unidos era un ejemplo muy cercano y modélico, en cierto sentido afin a los
nuevos paises pues se habia liberado de la tutela del gran imperio inglés.

Algunos paises desarrollaron su propio modelo constitucional en forma independiente,
especificamente se menciona el caso de Cuba que mediante la Constitucion de 1940
cred el Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales como una sala integrante del
Tribunal Supremo, este modelo desaparecido con la llegada de Fidel Castro como

gobernante.

“Ibid. Pag. 8.
“Ibid. Pag. 9.
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Guatemala fue el primer pais que siguiendo el modelo europeo, introdujo en su
ordenamiento interno la figura del Tribunal Constitucional, a través de la Corte de
Constitucionalidad constituida en la Constitucion de 1965, sin embargo, dicha corte era
de caracter ocasional integrandose Unicamente cuando existian situaciones que
resolver, lo que impidié su desarrollo; sin embargo, ya en el afio 1985 se establece
como tribunal permanente integrada por magistrados propios con competencias para

ejercer el control constitucional como maximo érgano.

El modelo de tribunales constitucionales en Latinoamérica, se desarroll6 en Pera en el
afo 1979 con la introduccion del Tribunal de Garantias Constitucionales que a partir de
1993 se transformé en el Tribunal Constitucional con autonomia e independencia del
Organismo Judicial. Chile en el afio 1980 instauré el Tribunal Constitucional; Colombia
estableciéo el Consejo de Estado, influenciado por la tradicién francesa, y la Sala
Constitucional de la Corte Suprema; finalmente a través de la Constitucion de 1991 cre6
la Corte Constitucional dentro del poder judicial, pero con autonomia funcional y

administrativa.

La Corte Constitucional, es un modelo imperante ademas en Ecuador a partir de la

Constitucion de 1996 y en Bolivia instalado en 1999.

Otros paises latinoamericanos desarrollan el control constitucional a través del poder
judicial, tal es el caso de México que a partir de 1987 y con la reforma constitucional de
1994, establecio a la Suprema Corte de la Nacidbn como un tribunal que resuelve
exclusivamente asuntos constitucionales, ademas tiene funciones de caracter

administrativo y judicial ordinario.

Costa Rica creo la Sala Constitucional como parte integrante de la Corte Suprema a
partir de 1989, siguiendo el modelo cubano de 1940. Este modelo de establecimiento
de Salas Constitucionales dentro del poder judicial se ha adoptado en paises como

Nicaragua, El Salvador, Paraguay, Venezuela y Honduras.
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1.5 Constitucionalismo del siglo XXI: los nuevos roles del tribunal constitucional

El establecimiento de tribunales constitucionales especializados supuso la
consolidacién de la jurisdiccién constitucional. Agudo Zamora®® afirma, que a través de
dicha consolidacion se superan las ideas rousseaunianas basadas en el principio de
que la libertad se protege a través de la ley, y a cambio se acepta la necesidad de
defender las libertades declaradas en la Constitucion de los abusos y violaciones de las
leyes que regulan su ejercicio. El tribunal constitucional aparece como la principal
garantia de la eficacia de la proteccion de los derechos y libertades fundamentales
ejerciendo un control al poder, configurandose como un presupuesto de legitimacion de

la democracia moderna.

La misma Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
establece en su Articulo 16 que toda sociedad en la que no se asegure la garantia de
los derechos, ni la separacion de poderes determinada, no tiene Constitucion. Este

articulo marca las lineas de actuacion del constitucionalismo moderno.

La Carta Democrética Interamericana®’ adoptada el 11 de septiembre de 2001 en Lima,
Peru, en el marco de la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos
establece en el Articulo 3 los elementos esenciales de la democracia representativa: el
respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales; el acceso al poder y su
ejercicio con sujecion al estado de derecho; la celebracién de elecciones periddicas,
libres, justas y basadas en el sufragio universal y secreto como expresion de la
soberania del pueblo; el régimen plural de partidos y organizaciones politicas; y la

separacion e independencia de los poderes publicos.

El Articulo 4 del mismo cuerpo normativo establece que son componentes

fundamentales del ejercicio de la democracia: la transparencia de las actividades

““Agudo Zamora, Miguel. Op. Cit. Pag. 6.

*" Organizaciéon de Estados Americanos (OEA), “Carta Democratica Interamericana’ [En linea.
Disponible en: http://www.0as.org/charter/docs_es/resolucionl es.htm (fecha de consulta: 3 de
septiembre de 2016).
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gubernamentales, la probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la gestién publica,
el respeto por los derechos sociales y la libertad de expresion y de prensa. EI mismo
articulo supone como componente fundamental en el ejercicio de la democracia la
subordinacion constitucional de todas las instituciones del Estado a la autoridad civil
legalmente constituida y el respeto al estado de derecho de todas las entidades y

sectores de la sociedad.

El constitucionalismo se configura, entonces, en un elemento esencial de control de
poder, asi lo establece Allan R. Brewer-Carias “el control de la constitucionalidad de las
leyes, garantiza la proteccion judicial de los derechos humanos. De ahi la progresiva
consolidacion de los tribunales constitucionales en el mundo contemporaneo,
precisamente como la pieza mas importante para el control de poder, para garantizar la
supremacia de la Constitucion, asegurar la democracia y servir de instrumentos para

asegurar y proteger el efectivo goce y respeto de los derechos humanos™,

No cabe duda que los tribunales constitucionales se encuentran arraigados y
consolidados dentro del sistema democratico moderno; es importante establecer que
durante el siglo XXI se han materializado una serie de cambios en el campo juridico, no
solo estructurales sino también doctrinales. La consolidacion del constitucionalismo
amplia y reorienta la vision del derecho, cuestiona los alcances del positivismo juridico y

el papel de los valores y principios en la aplicacion del derecho a los casos concretos.

Esto ha tenido como consecuencia el desarrollo y surgimiento de nuevas teorias,
doctrinas, elementos y caracteristicas propias que permiten un estudio mas profundo
de la actividad desarrollada por los jueces constitucionales que se configuran ya no
como meros limitantes del poder publico sino ademas garantes de los derechos de las

personas.

“*Brewer-Carfas, Allan R. “Nuevas reflexiones sobre el papel de los tribunales constitucionales en la
consolidacion del estado democréatico de derecho: defensa de la constitucién, control del poder y
proteccion de los derechos humanos”. Encuentro de Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales
Constitucionales de Centro América y Republica Dominicana, San José Costa Rica, febrero 2006. Pag. 4.
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El constitucionalismo moderno para Brewer Carias se basa “no solo en el principio de la
supremacia constitucional, sino en el principio de que, como secuela del anterior,
también existe un derecho del ciudadano a esa supremacia’®®; dicho derecho
ciudadano de la supremacia se consolida a traves de la tutela judicial de la supremacia
constitucional, a través del control jurisdiccional de la constitucionalidad de actos
estatales mediante el amparo judicial de proteccion inmediata de los derechos
fundamentales. El mismo autor afirma “la supremacia constitucional es una nocion
absoluta, que no admite excepciones, por lo que el derecho constitucional a su
aseguramiento tampoco puede admitir excepciones, salvo por supuesto, las que
establezca la propia Constitucién™®; a esta afirmacién ha arribado Brewer Carias por
considerar que la justicia constitucional tuvo su origen como mecanismo sustitutivo de
la revolucién ya que “en caso de opresion de los derechos o de abuso o usurpacion, la
revolucion era la solucién o la via de solucion de conflictos por parte del pueblo. Pues
bien, y precisamente como sustituto de la misma, se considera que surgié el poder
atribuido a los tribunales constitucionales para dirimir los conflictos constitucionales

entre los poderes constituidos o entre estos y el pueblo™*,

Esta consolidacién del constitucionalismo y el subsecuente desarrollo de teorias y
vertientes que explican el plano actual es lo que algunos autores denominan como
neoconstitucionalismo; sin embargo este concepto no se encuentra agotado en
definitiva por parte de la doctrina, por lo que en lo consiguiente del presente trabajo de
investigacion, me referiré como constitucionalismo del siglo XXI o neoconstitucionalismo

de forma indistinta.

El constitucionalismo del siglo XXI hace referencia no solo a la constitucion
tradicionalmente entendida, se habla de un ordenamiento juridico constitucionalizado.

El jurista Manuel Atienza Rodriguez? utiliza el término neoconstitucionalismo y define

“Ibid. Pag. 5.

*|bid. Pag. 6.

*Ibid. Pag. 7.

°2 Atienza, Manuel. “Constitucionalismo, globalizacién y derecho”. En: Miguel Carbonell y Leonardo
Garcia Jaramillo. ElI canon neoconstitucional. Universidad externado de Colombia. Bogota, 2010. Pag.
574.
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los rasgos principales que lo desarrollan: la fuerza vinculante de la constitucion, la
garantia jurisdiccional de la constitucion, rigidez constitucional, interpretacién conforme
con la constitucion asi como la aplicacion directa de la constitucion y la influencia

directa de la constitucion sobre las relaciones politicas.

En primer lugar, Atienza reconoce la fuerza vinculante de la constitucion, esto significa
que el contenido de la constitucion no es estrictamente orientador sino que constrifie y
obliga a todos los poderes publicos suponiendo un limite a imperio del legislador.
Brewer-Carias™® sefiala que la consolidacion de la idea de la Constitucién como norma
suprema y positiva implica reconocer el caracter normativo de la constitucion y la

efectiva supremacia sobre el orden juridico en su conjunto.

La fuerza vinculante de la Constitucion se consolida en primer lugar, a partir del
reconocimiento como norma suprema y positiva, es decir, la transformacion de la
constitucidon como un mero instrumento politico y filoséfico al reconocimiento de normas
con caracter normativo que se debe aplicar tanto a los 6rganos del Estado como a los
individuos. De igual manera a palabras de Brewer Carias, el caracter normativo de la
constitucién “tiende a la superacion del caracter programatico atribuido a algunas
normas constitucionales, y a imponer su ejecucion por los tribunales como normas

directamente aplicables a los individuos">*

, en el constitucionalismo del siglo XXI la
Constitucion no necesita de una norma posterior que desarrolle su contenido de manera
reglamentaria, sino por el contrario se reconocen como auténticas normas juridicas

aplicables directamente al caso concreto.

Finalmente, la fuerza vinculante de la Constitucion supone su efectiva supremacia
sobre el orden juridico en su conjunto, Brewer-Carias establece que esto implica que la
misma debe “prevalecer frente a todas las normas, actos y principios de derecho
contenidos en un sistema juridico determinado” y que ademas esta supremacia

prevalece “sobre las demas fuentes del derecho, y, en particular, sobre los actos del

*>*Brewer-Carfas, Allan R. Op. Cit. P4g. 7.
*|bid. Pag. 9.
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Parlamento, implica que la Constitucién es la ley suprema que determina los valores
supremos del orden juridico, y que, desde esa posicidbn de supremacia, puede ser
tomada como parametro para determinar la validez de las demas normas juridicas del

sistema”™®.

En segundo punto, Atienza Rodriguez reconoce como rasgo del neoconstitucionalismo
la coexistencia de drganos jurisdiccionales con competencia para invalidar las normas y
otros actos que vulneren la constitucion, es decir la garantia jurisdiccional de la
constitucién, aspecto que como ha quedado determinado compete como 6rgano de

cierre a los tribunales constitucionales.

En tercer punto, el neoconstitucionalismo conlleva, a juicio de Atienza Rodriguez la
rigidez constitucional, que implica la existencia de mecanismos que obstaculizan y
dificultan las modificaciones a la Constitucién. Otro elemento es el de la interpretacion
conforme a la constitucion de las leyes y del resto de normas del ordenamiento juridico
lo que supondria una limitacion en caso de duda acerca de la constitucionalidad de una

norma, favoreciendo una interpretacion armoénica con el contenido constitucional.

Finalmente, considera como caracteristicas propias del neoconstitucionalismo la
aplicacion directa de la constitucion, aspecto que para Brewer Carias se encuentra
dentro de la fuerza vinculante de la constitucion y que ya ha quedado anotado, asi

como la influencia directa de la constitucion sobre las relaciones politicas.

Por su parte, Luis Prieto Sanchis resume los rasgos mas sobresalientes del
neoconstitucionalismo como forma de Estado: “mas principios que reglas; mas
ponderacion que subsuncién, omnipresencia de la Constitucion en todas las &reas
juridicas y en todos los conflictos minimamente relevantes, en lugar de espacios
exentos a favor de la opcion legislativa o reglamentaria; omnipotencia judicial en lugar
de autonomia del legislador ordinario; y, por ultimo, coexistencia de una constelacion

plural de valores, a veces tendencialmente contradictorios, en lugar de homogeneidad

*Loc. Cit.
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ideoldgica en torno a un puflado de principios coherentes entre si y en torno, sobre

todo, a las sucesivas opciones legislativas™®.

A manera ejemplificativa, ha quedado desarrollado en los parrafos anteriores el
contenido del constitucionalismo del siglo XXI; por otro lado el nuevo escenario
constitucional, requiere aceptar la existencia de normas juridicas plasmadas en la ley y
derechos fundamentales que trascienden a la voluntad del legislador; la identificacion
de estos derechos fundamentales se considera el primer reto del constitucionalismo del
Siglo XXI.

Solano Carrera afirma que se debe “distinguir claramente entre la ley, como regla
establecida por el legislador, y los derechos humanos, como pretensiones subjetivas,
absolutas, véalidas por si mismas con independencia de la ley”®’. La principal tarea de
los tribunales constitucionales, deriva entonces de ubicar estas normas y derechos que

existen de forma dinamica dentro de la norma constitucional.

Del reconocimiento de estas pretensiones subjetivas emana la segunda tarea de los
tribunales constitucionales en el siglo XXI y es reconocer la fuerza normativa que
contienen los preceptos constitucionales destinados a orientar todo el ordenamiento

juridico con incidencia juridica practica y concreta.

El reconocimiento de la fuerza normativa de la constitucion es aporte del jurista Konrad
Hesse, que afirma que “la Constitucion es algo mas que esas condiciones facticas, que
entrafia una fuente de deber ser, es decir, posee una peculiar fuerza normativa dirigida
a ordenar y conformar la realidad politica y social”®®. Este reconocimiento implica la
firme voluntad del tribunal constitucional a realizar a través de sus fallos la optimizacion

de los objetivos de la Constitucidbn, ya no cifiéndose Unicamente a las normas

*®Prieto Sanchis, Luis. “Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial”. Publicado en anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, 2001. Pag. 5.

*’Splano Carrera, Luis Fernando. “La Corte Constitucional como intérprete definitivo de la Constitucién.”
Op. Cit. Pag. 9.

*®pérez Lufio, Antonio Enrique. “Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién”. Editorial Tecno.
Madrid, 1984. Pag. 253.
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expresamente consagradas en la misma, sino también los principios y valores
contenidos en el texto fundamental; asi lo afirma Solano Carrera al establecer que la
jurisdiccion constitucional “ya no es solo un vigilante del cumplimiento de la ley, sino
que ademas, se ha convertido en el vigilante y el encargado de hacer cumplir a los
organos del Estado y a los ciudadanos el orden fundamental de valores insitos en la

Constitucion™®.

El desarrollo del constitucionalismo ha ampliado los limites incorporando circunstancias
que no estaban previstas en su forma inicial; dicha ampliacién pareciera refiir con el
concepto de la democracia existiendo aun a la fecha, aunque en menor grado, una
discusion entre el respeto de la voluntad popular representada y la decision de los
jueces constitucionales; en este punto se pronuncia Pablo Dario Villalba Berné que
afirma que “La democracia se concibe en un Estado Social de Derecho, que a su vez
plantea la existencia de un marco juridico de consagracion de derechos de indole
constitucional (y de otro orden) las cuales deben ser tuteladas efectivamente por ser

propios del hombre”®,

Para la corriente positivista, esto representa un grave riesgo, pues supone una
suplantacion de facultades constitucionalmente definidas, principalmente del papel del
legislador frente al juez constitucional, al respecto Solano Carrera citando a Gerhard
Leibholz advierte que “dentro del &mbito juridico constitucional no existe entre los
organos una relacion jerarquica, sino mas bien una relacién de coordinacién; por eso no
tiene sentido predicar la supremacia del Parlamento, y menos aun, hacerla valer, para
rechazar un mecanismo de garantia de la Constitucion a la que el Parlamento esta

también sometido”®*.

*Splano Carrera, Luis Fernando. “La Corte Constitucional como intérprete definitivo de la Constitucion”.
Op. Cit. Pag.12.

®Villalba Bernié, Pablo Dario. “Las variables en torno al contenido del derecho procesal constitucional:
Garantias fundamentales y democracia”. En: “Derecho procesal constitucional, Constitucionalidad y
Convencionalidad en Democracia” Editorial Hesaka S.R.L. Paraguay, 2015.

®! Ibid. Pag. 13.
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Sin embargo, tal y como lo establece Edwin Figueroa Gutarra: “El choque de trenes que
produce la imparticion de la justicia constitucional, cuando de por medio se producen
aparentes invasiones de competencias con relacion a diversos estamentos del Estado,
y las incidencias que ello produce con respecto a la sociedad civil, nos lleva a
plantearnos la linea valorativa de determinar si realmente existe la necesidad de ciertos
ajustes en el ordenamiento juridico constitucional y si las facultades interpretativas del
Tribunal Constitucional, deben ser restringidas a un ambito de legislador negativo en los

procesos de control normativa”®?.

Sin pretender agotar el tema, es importante recalcar la necesidad de la existencia de
frenos y limites en el ejercicio del poder publico y sobre todo cuando este se torna
arbitrario, una ardua tarea encomendada al juez constitucional que debe aplicarla
tomando como base que el contenido y limites de dicho control no se encuentra

establecido en definitiva.

El reconocimiento y consolidacion de los derechos humanos, que no solo existe dentro
de los tratados y convenios internacionales en materia de DDHH, sino que ademés son
incorporados y reconocidos en la Constitucion, requiere de una tutela efectiva por parte
de los 6rganos jurisdiccionales en el que el tribunal constitucional se convierte en el

maximo garante.

La nueva concepcion de los derechos humanos ya no los identifica Gnicamente como
limites frente al poder del Estado, sino que tal y como lo afirma el jurista Mauro Chacon
los distingue como derechos de participacion al ser “un elemento necesario del orden
social y del Estado democratico (...) ya que su fuerza vinculante emana directamente
de la propia constitucién, a partir del reconocimiento de la dignidad humana”®. Del
posicionamiento de la dignidad humana como centro y pilar del ordenamiento juridico

2 Figueroa Gutarra, Edwin. “Limites a la justicia constitucional” [En linea] Disponible en:

https://edwinfigueroag.wordpress.com/%C2%BFlimites-a-la-justicia-constitucional/ (Fecha de consulta: 13
de agosto de 2016).

® Chacon Lemus, Mauro Salvador “Los derechos fundamentales”. Opus Magna Constitucional
Guatemalteco, Tomo |I. Instituto de Justicia Constitucional adscrito a la Corte de Constitucionalidad.
Guatemala, Guatemala. Péag. 10.
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surge la connotacion axioldgica de la misma Constitucibn como poseedora de principios

y valores.

Es asi como diversos autores afirman que el fendmeno del constitucionalismo lleva
consigo el abandono del positivismo juridico suponiendo dar prioridad al elemento
valorativo del derecho, labor que deben llevar a cabo los tribunales constitucionales a
través de la interpretacion juridica de las normas contenidas en la Constitucion, topico

que se desarrolla en el capitulo siguiente.
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Capitulo Il
Interpretacion juridica y constitucional

2.1lInterpretacién juridica

De conformidad con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, el
término interpretacion proviene del vocablo latin interpretari que a su vez significa

“explicar o declarar el sentido de algo, y principalmente el de un texto”®*.

La interpretacion se refiere a aquel “proceso intelectivo a través del cual, partiendo de
las formulas linguisticas que forman un enunciado, se llega a un contenido, es decir, se
pasa de los significantes a los significados”®. La Constitucién se materializa a través de
un texto juridico, por lo que su interpretacion implica y debe llevarse a cabo, aunque no
exhaustivamente, de conformidad con los principios y métodos propios de la

interpretacion juridica.

La interpretacion juridica comparte el objetivo de tratar de descifrar el significado de los
textos, la diferencia radica en que los textos legales contienen normas y la norma
entendida como “mandato o prohibicion dirigido a poderes publicos o a ciudadanos,

1166; es

cuyo incumplimiento es objeto de una respuesta mediante una sancién juridica
asi como la interpretacion juridica tiene como objetivo principal determinar de forma
clara y concreta el mandato o prohibiciéon contenida en la norma juridica asi como la

sancion juridica correspondiente.

El jurista José Arturo Sierra Gonzalez establece que la interpretacion juridica es
“aquella actividad intelectual, subjetiva, tendiente a desentrafiar o encontrar el sentido,

significado, contenido o mandato de la norma. Es una operacidon humana teleoldgica

*Real Academia Espafiola. “Diccionario de la Lengua Espafiola”. [En linea] Disponible en:
http://dle.rae.es/?id=LwUON38(Fecha de Consulta: 16/06/16).

®*Diaz Revorio, Francisco Javier. “Interpretacién de la Constitucién y Justicia Constitucional”. Porrta &
Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional. México, 2009.

%L oc. Cit.
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gue tiene un fin especifico y claro: saber o determinar qué se manda, ordena, otorga o

permite, y a veces, con qué se castiga”®’.

El objeto de la interpretacion juridica, para el profesor Rodolfo Luis Vigo es “determinar
racionalmente la conducta juridica prohibida, obligatoria o permitida, instalada en el
campo de la razon préctica, pues a éste modo de ejercer la razén le compete definir y

justificar el caracter dedntico de las conductas”®®.

La interpretacion juridica no se limita a establecer el contenido del texto interpretado, “lo
que busca es fundamentalmente inferir a partir del mismo y de ciertos problemas
imaginarios o reales, cudl es la conducta prohibida, obligatoria o permitida”®. Carlos
Santiago Nino afirma que “el razonamiento del intérprete es un razonamiento practico, o
mejor aun, un razonamiento justificatorio — en Ultima instancia moral- que permite inferir
un juicio valorativo o normativo que evalla, fundamenta o guia en un cierto sentido a

una accion”’°.

Partiendo de las anteriores definiciones, se puede concluir que la interpretacion juridica
se refiere al procedimiento intelectivo que tiene como objeto definir el sentido o

significado de una norma juridica.
2.1.1 Sentidos de lainterpretacion juridica

Para el profesor Ricardo Guastini la interpretacion puede entenderse desde un sentido
restrictivo y un sentido amplio. Segun el sentido restrictivo “interpretar equivale a atribuir
significado a una formulacién normativa cuando existieran dudas o controversias sobre
su campo de aplicacion, llegandose a entender que Unicamente se necesita interpretar

un texto cuando su sentido es oscuro o discutible, o cuando se duda sobre su

®7 Sierra Gonzalez, José Arturo. Op. Cit. Pag. 81.

® Vigo, Rodolfo Luis. “Interpretaciéon constitucional”. Segunda edicién, Lexis Nexis, Abeledo-Perrot.
Buenos Aires, 2004. Pag. 15.

% |bid. Pag. 16.

® Ibid. Pag. 17.
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aplicabilidad a determinados hechos. Interpretar, por ende, sera decidir el significado de

un texto oscuro en una situacion dudosa”’*.

Este sentido restrictivo de la interpretacion deriva del aforismo latin que ha

representado “la bandera exegética”’?

in claris non fit interpretatio que supone que en
claridad no cabe interpretacion. Sin embargo, el jurista Albin Eser, citado por Flores
Juarez, ha puntualizado que “incluso las normas juridicas que tienen un sentido claro,
demandan interpretacion” estableciendo de igual forma que el principio anteriormente
citado “no es exacto, pues una norma es clara cuando se le ha interpretado

previamente”®.

En ese mismo sentido se pronuncia Eduardo Garcia de Enterria, citado por Vigo al
establecer que “el viejo apotegma in claris non fit interpretatio carece de sentido para el
menos experimentado de los juristas”, pues como llama la atencion el fildsofo aleméan
Hans-Georg Gadamer, citado por el mismo autor, “la interpretacibn no es un acto
complementario a la comprension, sino que comprender es siempre interpretar y, en

consecuencia, la interpretacion es la forma explicita de la comprensién”’*.

De conformidad con el sentido amplio de la interpretacion “interpretar es atribuir
significado a cualquier norma, ya sea que suscite 0 no dudas o controversias. En ese
sentido, cualquier decision sobre el significado de un texto es interpretacion; y la

interpretacion se constituye en el presupuesto necesario de la aplicacion”’>.

La complejidad entre los sentidos de la interpretacion es citada por autores como Jerzi

Wrobleski, al suponer si la interpretacion juridica “viene encaminada a descubrir la

& Aguirre Arango, José Pedro. “La interpretacion del ordenamiento juridico guatemalteco”. Revista
Juridica, no. XV. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Rafael Landivar. Guatemala,
2011. P&g. 25.

"2 Vigo, Rodolfo Luis. Op. Cit. Pag. 86.

"3 Flores Juarez, Juan Francisco. Op. Cit. P4g. 94.

" Vigo, Rodolfo Luis. Op. Cit. Pag. 88.

’® Aguirre Arango, José Pedro. Op. Cit. Pag. 25.
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norma preexistente, derivada del enunciado normativo, 0 mas bien ha de atribuir a

dicho enunciado un significado normativo”’®.

Cabe resaltar en este punto, la distincion entre disposicion y norma. Para el jurista
Riccardo Guastini, la disposicidon se refiere a “cualquier enunciado que forma parte de
un documento normativo, del discurso de las fuentes; y norma, seria cualquier
enunciado que constituya el sentido o significado adscrito a una o varias disposiciones

o fragmentos de ellas””’.

La disposicidn seria entonces, todos aquellos enunciados contenidos en cualquier texto,
ley o instrumento de aplicacion general y vinculante para todos los ciudadanos. Las
disposiciones representarian el objeto de la interpretacion. La interpretacion es el
procedimiento que permite definir el significado de la disposicién. La norma es el
significado atribuido a la disposicion, producto de la interpretacion.

2.1.2 Tipos de interpretacién juridica

Siguiendo las distintas figuras de los intérpretes, Guastini establece que la

interpretacion juridica puede ser auténtica; oficial; judicial y doctrinal.

La interpretacion auténtica, en sentido amplio, es “la realizada por el autor mismo del

documento interpretado (sin referencia alguna a la identidad del autor y a la naturaleza

del documento)”’®; en sentido estricto es “la interpretacién de la ley realizada por el

mismo legislador mediante otra ley sucesiva (llamada ley interpretativa o ley de

interpretacién auténtica)”’®.

"®Diaz Revorio, Francisco Javier. Op. Cit. Pag. 9.

"Guastini Riccardo. “Estudios sobre la interpretacion juridica”. 12. Edicion. Instituto de Investigaciones
juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. México, 1999. P4g. 11. [En Linea]. Disponible
en: http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/4/1651/3.pdf (Fecha de Consulta: 20/06/16).

"®|bid. Pag. 19.

®Loc. Cit.
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Por otro lado, el mismo autor sefiala que la interpretacién oficial es la “realizada por un
organo del Estado en ejercicio de sus funciones”; la judicial o jurisdiccional, es la
“realizada por un d6rgano jurisdiccional”; y por ultimo la interpretacion doctrinal “se
entiende a que llevan a cabo los juristas; sobre todo, los profesores de derecho en

obras académicas”®.

Trascendental importancia recobra la denominada interpretacion judicial realizada por
los 6rganos a los que el propio ordenamiento juridico otorga la potestad de decidir en

casos concretos, adoptando mediante ese proceso intelectivo, decisiones vinculantes.

2.1.3 Métodos de interpretacion juridica

El concepto método, proviene del latin methodus que significa “procedimiento que se

sigue en las ciencias para hallar la verdad y ensefiarla®".

Para Flores Juarez, el método se refiere a los “mecanismos para percibir el sentido de
las normas juridicas”; estableciendo que mediante el uso de los métodos “establecen
limites al ambito discrecional del juez y la seguridad existente en un Estado de
Derecho, si bien es cierto, parte del respeto al principio de legalidad, se consolida
cuando la tarea hermenéutica y de aplicacion del derecho se sujeta a los canones

interpretativos admitidos”®.

Los métodos de interpretacion juridica generalmente aceptados en el ambito académico
y que fueron desarrollados por el jurista Aleman Friedrich Karl von Savigny son: el
método gramatical, el método logico o conceptual, el método sistematico, el método

histérico y finalmente el método teleoldgico.

80 H
Loc. Cit.
® Real Academia Espafiola. Op. Cit. [En linea]. Disponible en http:/dle.rae.es/?id=P7dyaFK (Fecha de
consulta: 22/06/2016).
®Flores Juarez, Juan Francisco. Op. Cit. Pag. 102.
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2.1.3.1 Método de Interpretacion gramatical

El método de interpretacion juridica gramatical, literal o declarativo “consiste en
determinar el sentido de la norma ateniéndose al significado literal de las palabras
utilizadas por el legislador en la conformacién de la norma”®®. Este método es utilizado
“cuando el significado de las palabras usadas en una regla juridica son suficientemente
claras”®. Sin embargo, se presentan algunos problemas en su aplicacién cuando existe
diferencias entre el sentido técnico y el sentido vulgar de los términos; “la mayor parte
de estudiosos considera que ha de prevalecer el sentido técnico, sin embargo esta

regla no es inflexible y se encuentra supeditada al analisis del caso concreto”®.

Otro problema que deriva de la interpretacion gramatical es “la variacion en la
significaciéon de un término, utilizado en un sentido por el legislador histérico y que
podria haber mutado en el momento de aplicacién de la ley”®®:; lo anterior “puede
conducir a interpretaciones y resultados inexactos, cuando ara encontrar el verdadero
mandato de una norma hay que atender aspectos politicos, sociales, culturales,

econdmicos, financieros o histéricos, por la especial naturaleza de la regla™®’.

2.1.3.2 Método de interpretacién l6gico o conceptual

El método de interpretacidon l6gico o conceptual “es una modalidad hermenéutica que
no repara en el tenor literal de los vocablos usados en la ley, sino que busca cual es el
mandato hacia donde se orienta la imperatividad de la norma, tomando como indice el

aspecto conceptual”®®,

®Sierra Gonzalez, José Arturo. Op. Cit. Pag. 83.
#Loc. Cit.

®Flores Juarez, Juan Francisco. Op cit. Pag. 103.
¥ oc. Cit.

¥ Sierra Gonzalez, José Arturo. Op. Cit. Pag. 83.
®bid. Pag. 82.
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A través del método légico se establece que “el pensamiento se ordena en relacion
l6gica y por tanto la actividad de los jueces y de los legisladores se encuentra,
indubitablemente, sometida a sus reglas"®; por tal motivo todas las reglas de la l6gica

juridica son aplicables a la interpretacion juridica.

2.1.3.3 Método de interpretacién sistematico

El método sistematico “parte de la idea que todo conjunto, el cual por estar integrado
por elementos diversos, es un sistema”; “una norma esta interrelacionada con otros
preceptos dentro de un titulo o capitulo y también con todos los preceptos

conformadores de un texto normativo o una ley”%.

Ese método permite materializar el
principio de unidad y coherencia del ordenamiento juridico, tal y como lo establece
Flores Juarez “ya que un precepto siempre estara vinculado a otros integrando un

sistema normativo”®*.

La interpretacion sistematica en palabras de Aguirre Arango “es toda aquella que

deduce el significado de una disposicién de su colocacién en el sistema del derecho”®?.

2.1.3.4 Método de interpretacién histoérico

Aguirre Arango define este método como aquel que “adscribe a una disposicion
normativa uno de los significados que se le atribuyeron en la época en que fue
creada”®®. Este método acude principalmente a las circunstancias histéricas en que fue

promulgada la norma, para lograr entender su contenido.

Asi lo manifiesta Sierra al establecer que el método al que aludimos consiste “en que

para interpretar un precepto, es aconsejable auxiliarse con la determinacion de cuéles

®Flores Juarez, Juan Francisco. Op. Cit. Pag. 103.
“Sjerra Gonzalez, José Arturo. Op. Cit. Pag. 84.
'Elores Juarez, Juan Francisco. Op. Cit. Pag. 104.
% pguirre Arango, José Pedro. Op. Cit. Pag. 35.
“|bid. Pag. 44.
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fueron las circunstancias, factores o condicionantes de la realidad que precedieron,

influyeron o fueron determinantes en la emisién de la ley a interpretar”®*.

2.1.3.5 Método de interpretacion teleoldgico

A través de este método se pretende descubrir la finalidad de la norma. Recaséns
Siches, citado por Flores Juarez sefiala que “el fundamento e importancia del método
teleolégico residen en que la norma juridica no tiene un fin en si misma, sino que
constituye un instrumento para la consecucion de la paz social y para garantizar la vida

comuan”®.

2.2 Interpretacion constitucional

La doctrina se ha referido a diferentes ambitos de la interpretacién constitucional, el
jurista Francisco Javier Ezquiaga Ganuzas establece que se entiende la interpretacion
constitucional “como una actividad identificable en relacion al sujeto que la practica: el
Tribunal constitucional’®®; de esta manera se excluye la actividad interpretativa que

realizan otros 6rganos.

Vigo afirma “una manera mas obvia de entender la interpretacion constitucional, es
definirla a partir del objeto interpretado, o sea el texto constitucional”®’, de esta manera
se engloban todas aquellas interpretaciones realizadas por cualquier persona siempre y

cuando se refieran al texto constitucional.

Otros autores estudian la interpretacion desde la constitucion, en la cual la constitucion

representa “el criterio hermenéutico fundamental de todo el ordenamiento juridico”®.

% Sierra Gonzalez, José Arturo. Op. Cit. P4g. 85.
®Flores Juarez, Juan Francisco. Op. Cit. Pag. 106.
% Ezquiaga Ganuzas, Francisco Javier. “La Argumentacion en la Justicia Constitucional y otros
problemas de aplicacion e interpretacion del derecho. Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion”. México, 2006. [En linea] Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/23570.pdf
gFecha de Consulta: 22/06/2016).
9;Vigo, Rodolfo Luis. Op. Cit. Pag. 82
Loc. Cit.
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El jurista Igartiia Salaverria, citado por Vigo® toma una posicién ecléctica y establece
que la interpretacion constitucional abarca las sentencias del tribunal constitucional, las
sentencias que tengan como parametro una constitucion rigida asi como las sentencias
relativas al control de constitucionalidad de las leyes y actos normativos con fuerza de

ley en un sistema juridico de control concentrado.

Finalmente Vigo establece un doble objeto de la interpretacion constitucional: “o bien se
procura con ella (la interpretacion constitucional) fijar el sentido de una norma
constitucional; o bien interesa para fijar el sentido de una norma o de un
comportamiento en relacibn a la Constitucidbn (...) optamos por hablar de a

interpretacion de la constitucion y de la interpretacion desde la constitucion™*.

La interpretacion desde la constitucion es aquella a través de la cual “se busca analizar
el grado de coherencia entre la norma constitucional y otra norma no constitucional, o

entre aquella y un determinado comportamiento o una cierta omision”.

Con el criterio de interpretacién desde la constitucion se ha acufiado el principio de
interpretacion de las leyes conforme a la constitucion (verfassungskonformeauslegung
en términos alemanes), este hace referencia a que una ley “no debe ser declarada nula

cuando pueda ser interpretada en consonancia con la Constitucion™*,

La interpretacién conforme a la constitucién supone dos presunciones principales'®; la
primera de ellas, favor legislatoris, presume que la labor del legislador se enmarca
dentro de los limites constitucionalmente establecidos; la presuncion favor legis
presume que la norma emitida por el legislador se ajusta a las disposiciones contenidas

en la constitucion.

%V/igo, Rodolfo Luis. Op. Cit. Pag. 83.

1% oc. Cit.

igzPérez Lufio, Antonio. Op. Cit. P4g. 280.
Loc. Cit.
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Por otro lado, la interpretaciéon de la Constitucién se configura a través de la “operacion

,1103; e

de mediacion imprescindible para poder introducir una norma en el mundo real S

decir la aplicacion al caso concreto del texto juridico constitucional.

Finalmente, Sierra Gonzalez establece que la interpretacién constitucional incluye “a) la
efectuada sobre preceptos que forman parte de la Constitucion o texto constitucional, b)
la efectuada sobre leyes o cuerpos de leyes que no formando parte de la Constitucion,
esta les asigna rango constitucional (...) y c) la realizada sobre preceptos de la
legislacién ordinaria o disposiciones generales de menor jerarquia constitucional,
comparando su sentido con normas de la Constitucion para determinar su coherencia o

incoherencia”%.

2.2.1 Caracteristicas de la interpretacién constitucional

La Constitucion generalmente se encuentra materializada a través de un texto escrito,
por tal razén es de importancia escudrifiar en el significado de cada palabra y oracion

gue se encuentra plasmada en ella.

Sin embargo, como afirma Diaz Revorio “la Constitucion es una norma peculiar desde
varios puntos de vista (por su rango, contenido, y finalidad), y estas peculiaridades

afectan al método de su interpretacion”*®.

Al propésito sefala el jurista Antonio Enrique Pérez Lufio “en su condicidbn de norma
juridica la Constitucién se halla supeditada, con determinadas peculiaridades, a las
reglas basicas y generales que presiden la interpretacion del derecho. Pero al propio
tiempo, la norma constitucional como cuspide de la jerarquia normativa supone el

criterio hermenéutico fundamental de todo el ordenamiento juridico”*°®.

1%y/igo, Rodolfo Luis. Op. Cit. Pag. 84.

%sjerra Gonzalez, José Arturo. Op. Cit. Pag. 93.
1%piaz Revorio, Francisco Javier. Op. Cit. Pag. 10.
%pegrez Lufio, Antonio Enrique. Op. Cit. Pag. 268.
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Lo anterior suscita un problema, pues “parece contrario a este principio el admitir la
existencia de normas de rango inferior a la Constitucion que puedan influir en su
interpretacion y aplicacion. Dicho problema se agudiza en los casos en los que se han
producido profundos cambios constitucionales sin que se hayan modificado las

disposiciones de jerarquia normativa inferior que rigen la interpretacion™'®’,

Por tal motivo, se hace necesario reconocer las caracteristicas especificas de la
constitucion que ameritan un tratamiento especial en cuanto a su interpretacion, tal
como lo afirma el jurista guatemalteco Julio César Cordén Aguilar “la interpretacion de
la Constitucion tiene como medio para hacer efectivo el caracter vinculante del texto
fundamental, es decir, su fuerza normativa. De una adecuada interpretacion puede
resultar la observancia real de los valores supremos que la Constitucion pretende
garantizar, (...) puede posibilitar el correcto desempefio de los 6rganos del Estado, en

ejercicio de las competencias especificas que el texto fundamental les ha conferido”®.

Las normas contenidas en la Constitucion son muchas veces de caracter abierto o
incompleto, asi lo afirma el jurista Konrad Hesse citado por Cordon Aguilar “la
Constitucion no codifica, sino que Unicamente regula, aunque a veces en forma mas
que puntual y a grandes rasgos, aquello que se aprecia importante y exige
determinacion"'®. En este sentido, Brewer-Carias sefiala “la misién de los tribunales
constitucionales no se limita a garantizar la supremacia del texto formal de las normas
constitucionales escritas, sino también de los principios y valores no escritos de la

1110

Constitucion escrita” ", esto se logra a través de lo que ha denominado “la voluntad

creativa del Consejo Constitucional para determinar los derechos fundamentales"*'*; ya

que en la actualidad, la nocion de norma constitucional se concibe, en el sentido mas

7 \hid. Pag. 269.

1%Cordén Aguilar, Julio César. “Teoria Constitucional”.Corte de Constitucionalidad. Guatemala, 2009.

Pag. 8.

®1hid. Pag. 12.

%Brewer-Carfas Allan R. “Nuevas reflexiones sobre el papel de los tribunales constitucionales en la

consolidacion del estado democréatico de derecho: defensa de la constitucién, control del poder y
roteccidn de los derechos humanos”. Op. Cit. Pag. 13.

"bid. Pag. 16.
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extenso, incluyendo disposiciones y principios que se encuentran fuera del texto

expreso constitucional y que se configuran a través del bloque de constitucionalidad.

La forma de redaccion del texto constitucional contiene los denominados conceptos
juridicos indeterminados o0 nociones juridicas imprecisas, y esas, “son las que los
tribunales constitucionales deben explicar e identificar; y mediante un proceso
interpretativo, fijar sus fronteras para lo cual debe tomar en cuenta, sobre todo, los

valores supremos que derivan de la Constitucién”**.

Cordon Aguilar sefiala que “las normas constitucionales deben permanecer abiertas al
tiempo, pues la evolucion de la sociedad requiere de una normativa fundamental
congruente con la realidad (...) de existir una Constitucion cerrada, (...) su congruencia
con los cambios soOlo podria realizarse mediante continuas reformas, con los

inconvenientes y falta de estabilidad que ello conlleva™*?.

Otra de las caracteristicas en relacién con su interpretacion es la politicidad de la norma
constitucional, entendida como “la conexion con los diversos sujetos, grupos y érganos
gue manifiestan y expresan el poder del Estado, y que estan presentes tanto en la
elaboracién de la Constitucién como en el desarrollo e interpretacién de la misma****,
Lo anterior se refiere al caracter politico que revisten muchos de los actos sometidos a
control constitucional; asi lo establece Gerhard Leibholz, citado por Diaz Revorio al
afirmar que “el Tribunal Constitucional resuelve conflictos juridicos sobre materia

politica™*°.

La tercera caracteristica propia de la norma constitucional representa, segun Diaz, el
caracter axiolégico o valorativo del texto constitucional ya que en el mismo resaltan
valores y principios generales que obligan, limitan y se constituyen como fines que el

constituyente ha impuesto a los poderes publicos.

"2hid. Pag. 18.
3Cordén Aguilar, Julio César. “Teoria Constitucional” Op. Cit. Pag. 14.
i:Diaz Revorio, Francisco Javier. Op. Cit. Pag. 12.

Loc. Cit.
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Estos principios axiolégicos funcionan con una doble finalidad “por un lado, son ellos
mismos objeto de la interpretacion (...), por otro son también elemento o instrumento
para la interpretacion del resto de la norma constitucional y del ordenamiento juridico en
su conjunto (...)"**°. De esa manera se garantiza la unidad y coherencia del sistema

juridico.

2.2.2 Métodos de interpretacion constitucional

Los métodos de interpretaciéon juridica generalmente aceptados forman parte de la
interpretacion constitucional; sin embargo, como quedd apuntado en el apartado
anterior, derivado de las caracteristicas especiales de la interpretacion constitucional,
los métodos tradicionales adoptan peculiaridades especificas cuando se utilizan para

interpretar la norma constitucional.

El método gramatical basado en el sentido propio de las palabras resulta evidentemente
insuficiente para la tarea de la interpretacién constitucional, asi lo expresa el jurista
Ignacio Burgoa “este método es el menos adecuado, y tan solo es aconsejable su
utilizacion cuando la literalidad de la norma es lo suficientemente clara, al punto que no

deja lugar a dudas su alcance y contenido™**’.

Por su parte el jurista Riccardo Guatini rechaza la utilizacion del método gramatical en
la interpretacion constitucional puesto que “las disposiciones de ésta, en su mayoria
estan redactadas en un lenguaje extremadamente vago. Son, principios mas que
normas o reglas especificas, y la indeterminacion de las formulaciones es un rasgo

caracteristico de las disposiciones del principio”**2.

“81hid. Pag. 13.

Cordén Aguilar Julio César. Op. Cit. Pag. 19.

“8Guastini, Riccardo. “Estudios de teoria constitucional” (traduccion de Miguel Carbonell). Doctrina
juridica contemporanea. México, 2003. Pag. 263.
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Segun Burgoa Orihuela, el método légico “es adecuado para la interpretacion de la
Constitucion, pues (...) las palabras pueden expresar ideas distintas que se apartan del

origen etimoldgico de los términos usados al redactar la norma™*°.

El método sistematico cobra relevancia en la interpretacién constitucional “la visién
integral del texto constitucional hace plausible la interrelacion de sus normas,

apreciando la existencia de preceptos que se complementan entre si"*%.

! segun el argumento a coherentia

El método sistematico engloba tres argumentos®?
debe tenerse en cuenta que los cuerpos normativos no contienen enunciados
incompatibles con el resto del texto; segun el argumento sedes materiae debera
atribuirse significado a un texto dudoso tomando en cuenta el lugar que ocupa dentro
del texto normativo del que forma parte. Finalmente el argumento sistematico establece
gue el significado debe atribuirse tomando en cuenta el resto de preceptos y normas, es

decir el contexto.

El método historico dentro de la interpretacion constitucional hace alusion a los
antecedentes constitucionales y los debates legislativos que originaron la aprobacion
del texto. Segun Diaz Revorio “su importancia es relativa, hasta el punto de que mas
bien debe entenderse como un argumento de apoyo a otros, que rara vez resultara

decisivo si se utiliza de forma aislada”*?2.

El método historico resulta relevante mas no suficiente para lograr entender los factores
sociales, econdmicos, politicos, culturales y demas que se hicieron latentes para
fundamentar el contenido del texto fundamental por parte de los constituyentes y por el
otro lado, se puede correr el riesgo de apartar los escenarios de la actualidad en los

gue la norma debe ser aplicada.

9Cordén Aguilar, Julio César. Op. Cit. Pag. 20.

29 gc. Cit.
?!Hiaz Revorio, Francisco Javier. Op. Cit. Pag. 14.
22|bid. Pag. 16.
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El método de interpretacion teleolégico cobra relevancia en la interpretacion
constitucional, pues independientemente de los fines especificos que contiene cada
precepto constitucional, se puede afirmar que “existe un sistema constitucional de
valores y principios que determinan los fines de la Constitucion y del resto del

ordenamiento”*?,

El caracter valorativo de la norma constitucional ha sido ampliamente desarrollado y
defendido tanto por la doctrina como por la jurisprudencia alemana, afirmando “que la
Constitucion expresa y sirve a un sistema o codigo de valores sustanciales comunes
gue deben ser tenidos en cuenta a la hora de aplicar dicha norma superior del

ordenamiento juridico”*?.

El método teleolégico adquiere también otra finalidad, tal como lo afirma Burgoa
Orihuela “si a través de él se determina el espiritu sustancial de un conjunto de normas
constitucionales, éstas, sin requerir ninguna enmienda, pueden conservar su vigencia
positiva dentro del marco donde incidan las transformaciones sociales, econdémicas,
culturales o politicas de la colectividad como elemento humano del Estado y de sus

diferentes grupos componentes™%.

2.2.3 Principios de interpretacién constitucional

Estos principios representan guias generales de aplicacion o “directrices, pautas o

guide lines fundamentales que orientan la labor del intérprete”'%.

El jurista Konrad Hesse desarrolla una serie de principios aplicables a la interpretacion
constitucional: unidad de la constitucidon, concordancia practica, proporcionalidad,

correccion funcional, eficacia integradora y fuerza normativa de la constituciéon*?’.

23 oc. Cit.

%\/igo, Rodolfo Luis. Op. Cit. Pag. 142.

2°Cordén Aguilar, Julio César. Op. Cit. Pag. 21.

2°pgrez Lufio, Antonio Enrique. Op. Cit. Pag. 276.

“"Hesse, Konrad. “Escritos de derecho constitucional”. (traduccion de Pedro Cruz Villalon). Centro de
Estudios Constitucionales. Madrid, 1992. Pag. 45.
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El principio de unidad de la constitucion establece que las normas constitucionales no
deben interpretarse de forma aislada pues el conjunto de las normas forman una
totalidad.

El principio de concordancia practica establece que los bienes juridicos
constitucionalmente protegidos deben ser coordinados de manera que cada uno
conserve su entidad, a esto se le afiade lo escrito por Cordon Aguilar “ante eventuales
colisiones o conflictos no debe hacerse una precipitada ponderacion de bienes o una
abstracta ponderacion de valores, privilegiando la realizacién del uno a costa del

1128

otro”“, por el contrario, de conformidad con este principio se debe perseguir que cada

valor alcance su efectividad optima.

El principio de proporcionalidad parte de aceptar que no existen derechos absolutos,
sino que cada derecho se enfrenta a la posibilidad de ser limitado. A través de este
principio se estudia la manera y los requisitos necesarios para poder limitar los
derechos. Esta directriz agrupa tres sub principios que permiten su aplicacion:

idoneidad, necesidad y proporcionalidad*®°.

La idoneidad significa a que la necesidad de la limitacion obedezca a un fin basado en
lo que la misma Constitucion establece; la necesidad sefiala que no debe existir otra
medida menos gravosa para la limitacidbn que se persigue y la proporcionalidad hace
necesario el equilibrio entre el beneficio que se pretende y la limitacion introducida

mediante el examen de ponderacion.

Segun el principio de correccién funcional, el intérprete debe respetar el marco de
distribucion de facultades y funciones establecidas en la norma de manera que no se

altere el esquema de reparticion de funciones constitucionalmente establecida.

128

129Cordc')n Aguilar, Julio César. Op. Cit. Pag. 26.

Alexy Robert. “La férmula del peso”.(traducido por Carlos Bernal Pulido), en: El principio de
proporcionalidad y la interpretacion constitucional. Editor: Miguel Carbonell, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos. Quito, Ecuador, 2008. Pag. 15.
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El principio de eficacia integradora sefiala que la actividad del intérprete debe dirigirse
“hacia aquellas opciones hermenéuticas que optimicen y maximicen la eficacia de las

1130

normas constitucionales, sin distorsionar su contenido procurando en todo momento

mantener la unidad politica del texto fundamental.

Finalmente, el principio de fuerza normativa de la constitucion parte que al realizar la
labor el intérprete debe orientarse a la interpretacion que produzca obtener la maxima
eficacia de las normas constitucionales, afirmando el caracter juridico y vinculante de
cada uno de los preceptos constitucionales. Pérez Lufio afirma que este principio
“permite una constante actualizacion de la normativa constitucional garantizando, de

este modo, su méxima y permanente eficacia”***.

2.3 Interpretacion constitucional de Tratados y Convenios en materia de

Derechos Humanos

La consolidacion del Estado Constitucional de Derecho trae aparejada entre otras
caracteristicas, el respeto a los derechos humanos; estos son considerados -sin afan de
agotar en su contenido y definicion- como todos aquellos derechos y garantias que

posee el ser humano por el simple hecho de ser y existir.

La Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos los define de la manera
siguiente: “son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincién alguna de
nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion, lengua,
o cualquier otra condicion. (...) estos derechos son interrelacionados, interdependientes
e indivisibles (...) estdn a menudo contemplados en la ley y garantizados por ella, a
través de los tratados, el derecho internacional consuetudinario, los principios generales
y otras fuentes del derecho internacional. El derecho internacional de los derechos

humanos establece las obligaciones que tienen los gobiernos de tomar medidas en

¥9pgrez Lufio, Antonio Enrique. Op. Cit. Pag. 278.

131 oc. Cit.
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determinadas situaciones, o de abstenerse de actuar de determinada forma en otras, a
fin de promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales de los

individuos o grupos™*2.

Es importante desarrollar a grandes rasgos las principales caracteristicas de los
derechos fundamentales, siendo estos: la universalidad, que significa que los derechos
humanos pertenecen a todos los seres humanos independientemente de la orientacion
sexual, idioma, nacionalidad, edad, origen étnico o social, etcétera. La segunda
caracteristica es la exigibilidad que refiere la posibilidad de hacer valer estos derechos
ante terceros e inclusive exigir su respeto. Los derechos fundamentales son
inalienables puesto que no pueden ser transferidos a otras personas y son
imprescriptibles pues no se extinguen con el transcurso del tiempo. La caracteristica de
indisponibilidad refiere a que no estan sujetos a la libre voluntad arbitraria del legislador
quien en todo momento debera respetar las reglas de la razonabilidad y necesariedad
en caso de limitacion. Como caracteristicas también se sefialan la indivisibilidad e

interdependencia, y finalmente la irreversibilidad y progresividad.

El papel que asume el tribunal constitucional en la interpretacion, control y aplicacién de
estos derechos materializados en diferentes tratados y convenios ratificados por el
Estado, ha resultado trascendental para lograr la maxima eficacia y aplicacion de los

mismos.

Las dos principales causas que originan y posibilitan este control constitucional sobre
DDHH son: en primer lugar, las clausulas constitucionales de apertura al derecho
internacional, y en segundo punto la jerarquizacion constitucional de instrumentos

internacionales sobre DDHH.

Las clausulas constitucionales de apertura al derecho internacional se refieren a todas

aguellas normas contenidas en la Constitucion que permiten la aplicacion del derecho

132 Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado. “¢Qué son los derechos humanos?” [En linea].

Disponible en: http://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx (Fecha de consulta: 20
de diciembre de 2016.
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internacional; la segunda condicion se refiere a la jerarquia fijada por la misma
Constitucion de instrumentos internacionales sobre derechos humanos respecto del
resto de normas que integran un ordenamiento juridico, asignandoles a los primeros
cierta preeminencia; esto ha permitido la ampliaciéon de las normas que deben servir de
parametro para definir la constitucionalidad hacia la configuracion del bloque de

constitucionalidad.

El control que realizan los tribunales constitucionales respecto a estos tratados, se ha
denominado control de convencionalidad, el cual quedd establecido en el ya referido

caso Almonacid Arellano y otros versus Chile.

En el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perq, la
CIDDHH considerd: “Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porque el efecto util de la Convencion no se vea mermado o anulado por la
aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los
organos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino
también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. Esta funcibn no debe quedar limitada
exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso
concreto, aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin
considerar otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de

ese tipo de acciones™*

(resaltado es propio).
Resalta entonces la obligacién del control de convencionalidad que debe ser realizado
ex officio y en el marco de competencias y regulaciones procesales correspondientes

del poder judicial.

38 CIDH. Caso: Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Per(i Sentencia de

Fondo, Reparaciones y Costas de fecha 24 de Noviembre de 2006. Parrafo 128.
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2.3.1 Técnicas interpretativas de la Constitucion en materia de derechos

humanos

La tarea interpretativa de los tribunales constitucionales para garantizar la supremacia
de la Constituciéon y la efectiva vigencia de los derechos fundamentales se ha logrado
llevar a cabo a través de la aplicacion de varias técnicas interpretativas y la aplicacion
de principios de interpretacion constitucional que son especificos en materia de
derechos fundamentales que se encuentran muchas veces contenidos en Tratados

Internacionales que regulan la materia.

Una de las técnicas interpretativas es la relativa a la interpretacion de las clausulas
abiertas sobre derechos humanos incorporadas en las Constituciones. Esta técnica
tiene su origen en la IX Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos de América
de 1791 que establece “El hecho de que en la Constitucion se enumeren ciertos
derechos no debera interpretarse como una negacidon o menosprecio hacia otros

derechos que son también prerrogativas del pueblo™3*.

Brewer Carias establece que esta técnica “ha permitido considerar como derechos
humanos todos los otros inherentes a la persona humana, e incluso, aquellos
declarados en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, con lo que se
ha permitido la aplicacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos en el

orden interno”*%°,

En Guatemala, el articulo 44 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
establece que los derechos y garantias que otorga la Constitucion no excluyen otros
gue, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana (...).
De igual manera el articulo 46 regula la preeminencia del Derecho interno,

estableciendo el principio general de que en materia de derechos humanos, los tratados

134 E| texto original establece: “The enumeration in the Constitution of certain rights shall not be construed

to deny or disparage others retained by the people”.
*°Brewer-Carfas, Allan R. Op. Cit. Pag. 21.
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y convenciones internacionales aceptados y ratificados por Guatemala, tienen

preeminencia sobre el derecho interno.

Al respecto de estos articulos, la Corte de Constitucionalidad ha sefialado que estos
contienen la introduccion del blogue de constitucionalidad: “Su funcion esencial es la de
valerse como herramienta de recepcion del derecho internacional, garantizando la
coherencia de la legislacion interna con los compromisos exteriores del Estado y, al
mismo tiempo, servir de complemento para la garantia de los Derechos Humanos en el
pais”; aunado a lo anterior la Corte ha estimado “Es por ello que por via de los articulos
44 y 46 citados, se incorpora la figura del bloque de constitucionalidad como un
conjunto de normas internacionales referidas a derechos inherentes a la persona,
incluyendo todas aquéllas libertades y facultades que aunque no figuren en su texto
formal, respondan directamente al concepto de dignidad de la persona, pues el derecho
por ser dinamico, tienen reglas y principios que estan evolucionando y cuya integracion
con esta figura permite su interpretacion como derechos propios del ser humano (...) El
alcance del bloque de constitucionalidad es de caracter eminentemente procesal, es
decir, que determina que los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos que componen aquél son también pardmetro para ejercer el control

constitucional del derecho interno”*®,

Dicha clausula abierta se encuentra inclusive contemplada en el Articulo 29 literal c) de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos al establecer que: “Ninguna
disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de: (...) ¢)
excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan

de la forma democrética representativa de gobierno™?'.

Respecto a lo que debe entenderse por derechos humanos inherentes a la persona

humana, la Corte Suprema de Justicia de Venezuela en sentencia de 31 de enero de

% Corte de Constitucionalidad de Guatemala. Sentencia de fecha diecisiete de julio de dos mil doce.

Expediente 1822-2011.

37 Organizacion de Estados Americanos, “Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, suscrita en
la conferencia especializada interamericana sobre derechos humanos. San José, Costa Rica 7 al 22 de
noviembre de 1969, Articulo 29.
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1991 establece que “Tales derechos inherentes de la persona humana son derechos
naturales, universales, que tienen su origen y son consecuencia directa de las
relaciones de solidaridad entre los hombres, de la necesidad del desarrollo individual de

los seres humanos y de la proteccién del medio ambiente™®.

Estos derechos inherentes se encuentran generalmente contenidos en declaraciones
universales, tratados y convenios que establecen y reconocen la existencia de estos
derechos que deben tenerse como fundamentales para garantizar la existencia del ser

humano.

Una segunda técnica interpretativa de DDHH es la aplicacion de las clausulas
complementarias de las clausulas abiertas, Bewer-Carias afirma “conforme a las cuales
todos los derechos constitucionales son directamente aplicables, independientemente
de su regulacion legislativa o desarrollo mediante leyes reglamentarias, lo que ha
permitido la aplicacién directa de aquellos™®. La aplicacién directa de la Constitucion
en materia de derechos humanos elimina el tradicional entendido de las clausulas
programaticas que establecian la necesaria reglamentaciéon legal precisa para ejercitar
y hacer justiciables los derechos contenidos en la Constitucion.

Finalmente, la tercera técnica interpretativa se da por el reconocimiento expreso y
asignacion de determinado rango normativo a los tratados contentivos de derechos
humanos pudiendo otorgarle rango supra constitucional, constitucional, supra legal o
legal. En Guatemala, el articulo 46 de la Constitucion establece el principio general que
en materia de derechos humanos, los tratados y convenios aceptados y ratificados por

Guatemala tienen preeminencia sobre el derecho interno.

Colombia, por su parte, establece en el articulo 93 de su constitucién que “los tratados y

convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos

1*®Brewer-Carfas, Allan R. Op. Cit. Pag. 22.

¥bid. Pag. 28.
62



humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el

orden interno”.

En cuanto a los ordenamientos juridicos que asignan a los tratados internacionales el
mismo rango que las leyes se encuentra la Constitucion de los Estados Unidos, que
seflala en su articulo VI: “Esta Constitucién y las leyes de los Estados Unidos que
deben sancionarse conforme a la misma; y todos los tratados suscritos o que deban
suscribirse bajo la autoridad de los Estados Unidos, seran la suprema ley del pais; y los
jueces en cada Estado se sujetaran a la misma, aun cuando exista algo en contrario en

la Constitucion o leyes de los Estados Unidos”.

Derivado del reconocimiento de los tratados y convenios internacionales como
parametro de constitucionalidad, se ha considerado que las decisiones de la Comision
Interamericana y de la Corte Interamericana son vinculantes. Este criterio ha sido
desarrollado por la misma CIDH al sefialar: “En conclusién, con base en el control de
convencionalidad, es necesario que las interpretaciones judiciales y administrativas y
las garantias judiciales se apliquen adecuandose a los principios establecidos en la
jurisprudencia de este Tribunal en el presente caso. Ello es de particular relevancia en
relacion con lo sefialado en el presente caso respecto a la proscripcion de la
discriminacion por la orientacion sexual de la persona de acuerdo a lo estipulado en el

articulo 1.1. De la Convencién Americana”**.

2.3.2 Principios de interpretacion constitucional en materia de derechos humanos

La relevancia que abarca el tema de derechos humanos a partir del reconocimiento y
materializacion en diferentes cuerpos normativos de caracter internacional, es tal, que
se afirma que su aparicibn es una de las principales razones para la modificacion,
desarrollo y contenido del derecho constitucional moderno puesto que tal y como se ha

afirmado en apartados anteriores, el Tribunal Constitucional se configura como el

1% CIDHH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de

febrero de 2012. Parrafo 284.
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maximo garante de la Constitucién Politica, cuerpo que en muchos paises contiene
clausulas que dotan al derecho internacional en materia de derechos humanos de una

preeminencia al derecho interno.

Es importante establecer las caracteristicas especificas que se agrupan para la
realizacion de la interpretacion constitucional en materia de derechos fundamentales.
Para partir de una correcta interpretacion constitucional relativa a los derechos
humanos Brewer-Carias sefiala que se debe de partir “de las regulaciones establecidas
en las propias Constituciones, por ejemplo, al disponer que los derechos enumerados
deben interpretarse de acuerdo con lo establecido en los instrumentos internacionales;
mediante la incorporacion en los preambulos o declaraciones generales de las
Constituciones de referencias a las declaraciones universales de derecho humanos; o

mediante la regulacién del principio de la progresividad en la interpretacion™*..

La Constitucion guatemalteca contiene en su preambulo la declaracion de los
constituyentes de “impulsar la plena vigencia de los Derechos Humanos dentro de un
orden institucional estable, permanente y popular, donde gobernados y gobernantes
procedan con absoluto apego a Derecho”. Esta declaracién por consiguiente, se refiere
a la declaracién de los derechos humanos como valor universal por lo que en aplicacion
de los tratados y convenios relativos a derechos humanos no debera inobservarse

dicha voluntad de promocion.

Otras constituciones contienen dicha declaracion dentro del propio texto constitucional
al establecer como obligacion del Estado el respeto a los derechos humanos. Este es el
caso de la Constitucion de Chile que reconocio que el ejercicio de la soberania se
encuentra limitado por el respeto a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana, sefialando ademas el “deber de los 6rganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados

internacionales ratificados por Chile y que se encuentre vigentes”*.

“IBrewer-Carfas, Allan R. Op. Cit. Pag. 58.
2 Decreto Supremo NUmero 100 “Constitucién Politica de la Republica de Chile”. Santiago, 17 de
septiembre de 2005. Articulo 5.
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La Constitucion de Ecuador reconoce en el articulo 16 que “el mas alto deber del
Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos humanos que garantiza esta
Constitucion”, el Estado debera garantizar “a todos sus habitantes, sin discriminacion
alguna, el libre y eficaz ejercicio y el goce de los derechos humanos establecidos en
esta Constitucion y en las declaraciones, pactos, convenios y mas instrumentos

internacionales vigentes"**3.

En segundo punto Brewer-Carias sefiala que en la interpretacién constitucional relativa
a derechos humanos se debe hacer mencion al principio de progresividad, a través de
este “no se puede admitir una interpretarse (sic) o aplicacion de una norma relativa a
derechos humanos que resulte en una disminucion de su goce, ejercicio y proteccion
efectivos; y ademas, que en caso de que existan varias previsiones reguladoras de
derechos, la que debe aplicarse con prelacién es la que disponga la regulacion mas

favorable”'*,

Como resultado de la aplicacion del principio de progresividad la interpretacion
constitucional deriva en una mayor proteccion a los derechos humanos, y en segundo
punto la aplicacion preferente de la norma que contenga regulaciones mas favorables al

ejercicio del derecho.

Julio César Corddn Aguilar establece que el primer principio fundamental en la
interpretacion constitucional en materia de derechos humanos es el denominado
principio pro persona, segun el cual “para la solucion del problema debe acudirse a la
norma mas amplia o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer
derechos protegidos, e inversamente, a la norma o a la interpretacion méas restringida,
cuando se trate de establecer restricciones a su ejercicio”***. El principio pro persona,

generalmente denominado pro homine, se configura como el principio rector que

“®Asamblea Nacional Constituyente, “Constitucién Politica de la Republica de Ecuador”. Ecuador, 5 de

junio de 1998. Articulo 17.
“Brewer-Carfas, Allan R. Op. Cit. Pag. 64.
“*Cordén Aguilar, Julio César. Op. Cit. Pag. 23.
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informa a los derechos humanos, en virtud de éste, se debe acudir a la norma mas
amplia o a la interpretacién mas extensiva cuando se trata de proteger derechos y a la
inversa, optar por la interpretacion mas restringida ante una situacion de restriccion o

suspension en el ejercicio de los derechos.

El principio pro persona contiene diferentes pautas interpretativas que hacen posible su
efectiva aplicacion: preferencia interpretativa y preferencia de normas. La preferencia
interpretativa se orienta a elegir la interpretacion que mas optimice un derecho
constitucional. En ese sentido se ha pronunciado la Corte de Constitucionalidad
guatemalteca que ha resuelto “En el proceso de interpretacion constitucional de
derechos fundamentales, la justicia constitucional debe optar por aquella tesis que
mejor proteja el ejercicio de tales derechos, es decir, que maximice u optimice su
eficacia y que no la restrinja”*®. En caso de existir diferentes criterios respecto a la
interpretacion constitucional, en materia de derechos humanos se debe optar por
aguella que propenda a maximizar la proteccion contenida en el mismo. Esto supone
una posible contradiccion con la piramide kelseniana de jerarquia normativa, sin
embargo, esta aplicacion de normas gue no responde necesariamente a nivel jerarquico
debe prevalecer en caso de superacion, progreso, ventaja o evolucion a favor del

receptor del derecho.

Inclusive la CIDH ha fijado jurisprudencia en el sentido que un Estado no puede invocar
el interés general ni el orden publico con el objeto de suprimir un derecho fundamental
“garantizado en la Constitucion o en el derecho internacional de los derechos humanos
ratificado y vigente, ya que dichos conceptos tienen como componentes esenciales el
respeto a la dignidad y los derechos humanos, ademas de que deben interpretarse de
acuerdo a las justas exigencias de una sociedad democratica, teniendo en
consideracion (...) el equilibrio entre los distintos intereses en juego y las necesidades

de preservar el objeto y fin de la Convencién Americana de Derechos Humanos™*’

“®Corte de Constitucionalidad de Guatemala. Sentencia del 30 de marzo de 2005. Expediente 2170-

2004.
“"Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién consultiva 5-1985. Parrafo 67.
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Esta preferencia interpretativa se materializa a través de otros sub principios: favor
libertatis el cual “propicia el entendimiento del precepto en el sentido mas favorable a la
libertad de que se trate”*?; el favor debilis, segin el cual se debe procurar la proteccién
a las victimas, “en la interpretacion de situaciones que comprometen derechos en
conflicto es menester considerar especialmente a la parte que, en su relacion con la
otra, se halla situada en inferioridad de condiciones o, dicho negativamente, no se
encuentra realmente en pie de igualdad con la otra”**°; el in dubio pro libertate, a través
del cualse debe procurar “conseguir la maxima expansion del sistema de libertades

constitucionales"**’; el principio pro actione, el cual “busca la interpretacién mas

favorable para el ejercicio de la accion evitando el rechazo in limine”***

, entre otros.

La segunda pauta interpretativa del principio pro persona, la representa la preferencia
de normas, segun la cual “se deben escoger las normas que sean mas favorables a la
persona, sin importar su jerarquia en el ordenamiento”**?. En este sentido es importante
recalcar que la normativa referente a los derechos fundamentales se encuentra
integrado por el bloque de constitucionalidad que de conformidad con Chacon Lemus,
posee “una fuente interna y una internacional, ambase (sic) enriquecen los enunciados
normativos constitucionales respecto de los derechos fundamentales, integrandose a la
Constitucion material y complementando (o superando) el parametro, canon o estandar

constitucional de los actos y normas emanados de los poderes constituidos™°.

El segundo principio fundamental para la interpretaciéon constitucional en materia de
derechos humanos es la posicion preferente de los derechos fundamentales, el cual
hace referencia que debe admitirse la posicion preferente de los derechos
fundamentales sobre el poder; la alocucion prefered rights position hace énfasis en el

dilema entre la aplicacién de un derecho en conflicto con una norma de poder; “el juez,

148

149Cord(’)n Aguilar, Julio César. Op. Cit. Pag. 24.

Pinto,Luis. “Los principios juridicos en la Convencién Americana de Derechos Humanos y su
aplicacién en los casos peruanos”, [En linea] Disponible en: http://principios-juridicos.tripod.com/ (Fecha
de consulta: 24/06/2016).

*pgrez Lufio, Antonio Enrique. Op. Cit. Pag. 278.

51 pinto, Luis. Op. Cit.

*2Cordén Aguilar, Julio César. Op. Cit. Pag. 24.

%3Chacén Lemus. Op. Cit. Pag. 41.
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como operador juridico debe resolver el caso escogiendo favorablemente la norma
protectora de los derechos humanos. Las normas sobre derechos son superiores a las
normas sobre poder ubicadas en un mismo plano, ya que los primeros son los que

determinan la actuacién de los 6rganos de poder publico™**.

Otro principio fundamental es el de interpretacion en concordancia con los tratados
internacionales sobre esta materia, segun el cual, la interpretacion que realice el
intérprete constitucional debe ser acorde con los tratados internacionales, a manera de
no producir contradicciones entre ambas, procurando en todo momento la integracién
del derecho. Asi lo afirma el profesor Corddn Aguilar “por ende, la interpretacion debe
ser armonica, sin contraponer ambas regulaciones, pues sus distintas normativas tan

s6lo pueden complementarse™®.

En conclusién, lo desarrollado en los parrafos anteriores se engloba en las derivaciones
contenidas del principio pro persona, segun el cual las normas deberan interpretarse en
el sentido que mas favorezca el ejercicio de un derecho o que tutele de una forma mas
amplia los derechos reconocidos; y en segundo punto, el principio de progresividad que
seflala que derivado de la interpretacion, no pueden limitarse o disminuirse las

garantias reconocidas.

" Nogueira Alcald, Humberto. “Caracteristicas de los Derechos Esenciales”. Pag. 74. [En linea],

Disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/3/1094/6.pdf (Fecha de Consulta: 24/06/2016).
**Cordén Aguilar, Julio César. Op. Cit. Pag. 25.
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CAPITULO Il

De las tipicas sentencias de amparo a los fallos estructurales

3.1Antecedentes histéricos del amparo

Como se ha venido desarrollando en capitulos anteriores, el constitucionalismo surge
con la finalidad de establecer frenos al ejercicio del poder en favor del respeto de los
derechos de los habitantes, el desarrollo demostré que no basté Unicamente el
reconocimiento de la Constitucion como norma fundamental y ademas la positividad de
un catalogo de derechos fundamentales sin que existieran mecanismos adecuados
para hacerlos valer y que procuraran por su efectividad; es asi como se desarrollaron
las garantias constitucionales como los mecanismos procesales que aseguran el
cumplimiento de la Constitucion y la preeminencia de los derechos reconocidos, estos
mecanismos jurisdiccionales se estudiaron en el capitulo primero del presente trabajo

encontrandose entre ellos: el amparo.

El antecedente histérico generalmente reconocido de esta garantia constitucional data
de la Constitucion de Yucatan, México de 1840. Esta se dio como consecuencia del
descontento generalizado por el régimen centralista de la Constitucion Mexicana de
1836, principalmente por las arbitrariedades del Gobernador, por lo que recogiendo las
ideas del jurista Manuel Crescencio Rejon inspirado por la doctrina de Tocqueville, se
reguld la facultad a la Corte Suprema de Justicia a amparar en el goce de sus
derechos a las personas contra las providencias que contenian infraccion a leyes para

lograr la reparacion del agravio ocasionado.

La influencia de la doctrina de Tocqueville en México ha sido desarrollada por Jesus
Angel Arroyo Moreno pues sefiala que el mismo proyecto de Constitucion presentado
por Crecencio Rejon estipulaba en la parte de exposicion de motivos en relacion a la
Corte Suprema de Justicia del Estado que “debe déarsele un poder suficiente para
oponerse a las providencias anticonstitucionales del Congreso y a las ilegales del Poder

Ejecutivo, en las ofensas que hagan a los derechos politicos y civiles de los habitantes
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del Estado, para que los jueces en sus sentencias se arreglen a lo provenido por el
codigo fundamental, (...) dandole al Poder Judicial las facultades para proteger en el
goce de las garantias individuales al oprimido por los empleados del poder politico, que
abusan de su fuerza (...) pues como dice muy bien Tocqueville, no tendran por objeto
mas que descargar el golpe sobre un interés personal y la ley asi censurada no
quedara destruida, se disminuird su fuerza moral, pereceré por fin poco a poco por los

golpes redoblados de la jurisprudencia”*®®.

El jurista francés Alexis Henri Charles de Clérel, vizconde de Tocqueville, realizé en uno
de sus viajes a Estados Unidos de América el estudio respecto a su composicién del
sistema politico y social de dicho pais, lo que materializ6 en su obra la Demdcratie en
Amérique que incluye el modelo de control de constitucionalidad de leyes derivado del
caso Marbury vs Madison “fue asi como los grandes lineamientos del llamado modelo
americano o judicial review fue incorporado, es cierto que con matices, en la América

Latina, desde mediados del siglo XIX"**’,

Con la propuesta del jurista Mariano Otero que sefialé “por esto yo no he vacilado en
proponer al congreso que eleve a grande altura al Poder Judicial de la Federacion,
dandole el derecho de proteger a todos los habitantes de la Republica en el goce de los
derechos que le aseguren la Constitucion (...) contra todos los atentados del ejecutivo o
del legislativo (...) en Norte-América este poder salvador provino de la Constitucion y ha
producido los mejores efectos. Ahi el Juez tiene que sujetar sus fallos antes que todo a
la Constitucion; y de aqui resulta que cuando la encuentra impugnada como una ley
secundaria aplica aquella y no ésta, de modo que sin hacerse superior a la ley (...) ni
derogar sus disposiciones, en cada caso particular en que ella debia herir, la hace

impotente.”*®

%% Arroyo Moreno, Jesus Angel. “El origen del juicio de Amparo”. [En linea] Disponible en:

https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2289/6.pdf Pag. 59.
" Agudo Zamora. Loc. Cit. Pag. 17.
%8 Arroyo Moreno, JesUs Angel. Loc. Cit. Pag. 58.
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De esta manera el amparo yucateco fue plasmado en el Acta de reformas a la
Constitucion mexicana de 1847, especificamente en los articulos 63 que sefialo: “Los
jueces de primera instancia ampararan en el goce de los derechos garantizados por el
articulo anterior, & los que les pidan su proteccion contra cualesquiera funcionarios que
no correspondan al orden judicial decidiendo breve y sumariamente las cuestiones que
se susciten sobre los asuntos indicados” y posteriormente el Articulo 64 regul6 “De los
atentados cometidos por los jueces contra los citados derechos, conoceran sus
respectivos superiores con la misma preferencia de que se ha hablado en el articulo
precedente, remediando desde luego el mal que se les reclame, y enjuiciando
inmediatamente al conculador de las mencionadas garantias”. Posteriormente se
reconocio la garantia de amparo en la Constitucion Federal de 1857, estableciendo asi

el amparo a nivel federal.

En Guatemala se introdujo por primera vez mediante las reformas de 1921 a la
Constitucion de 1879 en que se incluye por primera vez el derecho de amparo en el
Articulo 6 que reform6 el Articulo 34 de la manera siguiente: “Articulo 34: La
Constitucion reconoce el derecho de Amparo. Una ley constitucional anexa, desarrollara
esta garantia”. En las reformas de 1927, se amplio el articulo citado estableciendo: “Las
declaraciones, derechos y garantias que expresa la Constitucion, no excluye otros
derechos y garantias individuales no consignados; pero que nacen del principio de
soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno. Toda persona tiene
derecho a pedir Amparo en los casos y para los efectos siguientes: 1. Para que se le
mantenga o restituya en el goce de los derechos y garantias que la Constitucion
establece; 2. Para que en casos concretos se declare que una ley, un reglamento o

cualquier disposicion de la autoridad no le es aplicable”.

A través del Decreto 1539 del 12 de mayo de 1928 la Asamblea Nacional Legislativa
emitio la primera Ley de Amparo, regulando aspectos de competencia y procedencia de
esta garantia; este reconocimiento se mantuvo con diferentes variantes hasta la
Constitucion Politica de 1985, vigente actualmente, en cuyo Articulo 265 se instituye el

Amparo con el fin de proteger a las personas contra las amenazas de violaciones a sus
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derechos o para restaurar el imperio de los mismos cuando la violacion hubiere
ocurrido; sefialando ademas que no hay ambito que no sea susceptible de amparo, y
procedera siempre que los actos, resoluciones, disposiciones o leyes de autoridad
lleven implicitos una amenaza, restriccion o violacion a los derechos que la Constitucion

y leyes garantizan.

La influencia del derecho internacional a través de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948 y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de
1969 ha sido trascendental para la evoluciéon del amparo, ya que establecen que toda
persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales competentes que le
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion o por la ley; estableciendo asi al amparo ya no Unicamente como una
garantia constitucional sino también como un derecho humano que le asiste a toda
persona de contar con un recurso “sencillo, rapido y en definitiva efectivo, que la
ampare ante jueces o tribunales competentes, contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley, o los propios instrumentos

internacionales”*®°.

3.2Definicion, principios y caracteristicas del amparo

El jurista guatemalteco Héctor Hugo Pérez Aguilera, ha definido al amparo sefialando
“es la institucién juridico procesal especificamente encargada de proteger los derechos
de las personas contenidos en la Constitucion y leyes ordinarias. Este constituye un
mecanismo de proteccion constitucional o de tutela de los derechos fundamentales, a
excepcion de la libertad fisica, la cual como se mencioné (...) se reclama y protege por

medio de la exhibicién personal”*®°.

159 Ayala Corao, Carlos. Del amparo constitucional al amparo interamericano como institutos para la

proteccion de los Derechos Humanos. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas / San José. 1998. Pag. 19.

10 pgrez Aguilera, Héctor Hugo. Proteccién de garantias constitucionales en Guatemala. [En Linea].
Disponible en:
https://www.cijc.org/actividades/Cartagenalndias2013/Ponencias/Guatemala.%20Protecci%C3%B3n%20
de%20garant%C3%ADas%20constitucionales%20en%20Guatemala.pdf (Fecha de consulta: 31 de
agosto de 2016). Pag. 13.
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La jurisprudencia dictada por la Corte de Constitucionalidad de Guatemala'® ha
referido que el amparo posee dos funciones esenciales; una preventiva que se da en
caso de denuncia de amenaza de violacion a derechos fundamentales y siempre y
cuando dicha amenaza provenga de un acto de autoridad; y otra reparadora, que se da
en el caso de la consumacion de la violacion a un derecho constitucional debiendo
reparar y restablecer al solicitante en el pleno goce de sus derechos reconocidos por la

Constitucion y la ley.

El amparo entonces es una garantia constitucional reconocida por el ordenamiento
juridico vigente cuyo fin es garantizar la preeminencia de la Constitucion y de los
derechos fundamentales a través de una vertiente preventiva; es decir, ante la
existencia de una amenaza de violacion, o bien restauradora: mandando a reparar el

agravio ocasionado.

Como se establecio en el apartado precedente la obra de Tocqueville La Demdcratie en
Amerique, publicado entre 1835 y 1840, contenia en el capitulo VI lo referente al poder
judicial de los Estados Unidos y su accion sobre la sociedad politica, en este capitulo el
autor afirma: “a) ninguna nacion en el mundo ha constituido un Poder Judicial de la
misma manera que los norteamericanos. b) Que en Estados Unidos no hay
acontecimiento politico en el que no se intente invocar la autoridad del juez, que es uno
de los primeros poderes politicos; ¢) que el Poder Judicial de los Estados Unidos tiene
todas las caracteristicas de un juez, es decir, sirve de arbitro; pero se requiere para la
actuacion de los tribunales que exista un litigio, que haya proceso, pues si no hay
demanda, el Poder Judicial no tiene ocasion de ocuparse de ella; d) que el Juez se
pronuncia sobre casos particulares y sélo actia cuando se le somete una causa ya que

carece de accion y es necesario ponerlo en movimiento para que actie”*%,

1% Se puede citar la sentencia del 6 de mayo de 1997, Expediente 1351-.96. Gaceta jurisprudencial de la

Corte de Constitucionalidad No. 44. Pag. 276.
%2 Arroyo Moreno, José Angel. Op. Cit. Pag. 56.
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De esta manera el autor desarrolla las principales caracteristicas de esta garantia
constitucional: el caracter politico del amparo, pues su ejercicio conlleva el control en el
ejercicio del poder publico; la activacion a traves de la solicitud de parte, la necesidad
de existencia de causa judicial previa y la relatividad de la sentencia; respecto a este
altimo el autor refirié que “la Constitucion en los Estados Unidos es la primera de las
leyes y los jueces la obedecen preferentemente a todas las leyes, de ahi dimana su
poder politico; pero ese poder esta disminuido por la necesidad de que se ataque a la
ley por un medio judicial, es decir mediante un proceso, no pudiendo el Juez atacar la
ley de manera general y tedrica, evitando que la ley censurada quede destruida, pero
su fuerza moral ha disminuido y sélo, poco a poco, bajo los golpes repetidos de la

jurisprudencia perecera™*®.

Por su parte Pérez Aguilera®®

enumera los principios constitucionales rectores del
amparo siendo estos: a. El principio de instancia de parte se refiere a que la actuacion
del tribunal constitucional se encuentra determinada por la peticion que realice el
solicitante de la accidén, no pudiendo instar el mecanismo de oficio; b. Principio de
agravio personal y directo, ya que la violacion denunciada debe recaer directamente en
una persona individual o juridica, quien debe tener el interés directo en el asunto,

restringiendo entonces la accion popular.

Como tercer principio, el autor refiere el principio de definitividad'®® que va de la mano
con la naturaleza subsidiaria y extraordinaria del amparo, puesto que previo a instar la
accion constitucional es necesario que el sujeto pasivo haya agotado todos los medios
y recursos idoneos de defensa legal y que a pesar de esto continte latente la violacion

0 amenaza que se denuncia.

Finalmente, Pérez Aguilera desarrolla el principio de relatividad de las sentencias de
amparo, manifestando: “Este principio esta en intima relacion con el principio del

agravio personal y directo y se refiere a que la sentencia de amparo, se limitara a

%3 |pid. Pag. 57.
164 pgrez Aguilera, Héctor Hugo. Op. Cit. Pag. 17.
1%% |bid. Pag. 19.
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amparar y proteger a los individuos agraviados que lo hayan solicitado, en el caso
especial sobre el que versare la queja, sin hacer una declaracion general respecto del

acto que la motivare, asi como de otras personas a las que afecte”.

3.3Presupuestos procesales

Los presupuestos procesales constituyen aquel “conjunto de requisitos formales y
legales de obligado cumplimiento previo a la incoacion de cualquier proceso y cuya
inobservancia apareja imposibilidad para el 6rgano jurisdiccional de conocer el fondo

del conflicto que se somete a su conocimiento y decision”.*®°

En el &mbito de la legislacion interna guatemalteca se reconocen como condiciones de

procedencia y viabilidad del amparo la temporalidad, la definitividad y la legitimacion.

En cuanto a la temporalidad, se afirma que es el “presupuesto ligado a la necesidad de
reflejar el principio de seguridad juridica como contrapeso del derecho de accion, aun

dentro del contexto flexible y garantista de las garantias constitucionales™®’.

El articulo 20 de la LAEPYC sefiala que la peticion de amparo debe hacerse dentro del
plazo de treinta dias siguientes al de la ultima notificacion al afectado o de conocido el
hecho que le perjudica; ahora bien, dentro del proceso electoral el plazo se reduce a
cinco dias. El mismo articulo refiere que dicho plazo no aplica cuando existe posibilidad

manifiesta de que ocurran actos violatorios, o ante la violacién continuada.

Se puede concluir entonces que respecto a la temporalidad para solicitar amparo, se
debe estar a lo dispuesto en el Articulo 20 de la LAEPYC y si bien es cierto uno de los

principios que rigen el amparo es el de poco formalismo, su procedencia se encuentra

1% Cordén Aguilar, Julio César; Monzén Paredes de Vasquez, Ana Margarita y Reyes Paredes de

Barahona, Lizbeth Carolina. Criterios jurisprudenciales. Presupuestos de viabilidad de las Garantias
constitucionales e Incidencias procesales en su Tramite. Instituto de Justicia constitucional adscrito a la
Corte de Constitucionalidad. Guatemala, 2013. Pag. 15.

187 | oc. Cit.
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sujeta a que el mismo sea ejercido dentro del plazo sefalado por la normativa

especifica bajo pena de suspenderlo por extemporaneidad.

En cuanto al presupuesto de definitividad, el mismo se encuentra contenido en el
Articulo 19 de la LAEPYC y el mismo “implica la obligacién que tiene el postulante de
gue previamente a pedir amparo en los asuntos judiciales y administrativos que tengan
un procedimiento establecido en la ley, debe hacer uso de los recursos y
procedimientos ordinarios contemplados por la legislacion que norma el acto
reclamado”*®®. Este presupuesto va de la mano con la caracteristica del amparo como
extraordinario puesto que es necesario agotar todas y cada una de las instancias y los

recursos idoneos y que aun asi persista la violacion denunciada.

El caracter extraordinario del amparo que se materializa a través del presupuesto de
definitividad configura el principio de subsidiariedad del amparo ya que en primer
término, son los tribunales ordinarios y la autoridad administrativa los obligados a tutelar
los derechos y libertades de los habitantes en cumplimiento con las obligaciones
constitucionales pues es Unicamente cuando se hayan agotado los procesos e
instancias correspondientes y que aun asi subsistan las violaciones denunciadas que

se debera acudir al amparo.

La jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad sefiala las excepciones para el
presupuesto procesal de definitividad: la primera excepcion se refiere a una excepciéon
tacita que opera ante la ausencia de norma que regule de forma expresa un
procedimiento o0 recurso para reclamar contra el acto impugnado; los amparos
promovidos contra medidas de hecho ejecutadas por el poder publico o contra
omisiones del poder publico®®; ante la falta de emplazamiento a juicio y la amenaza o

violacion de los derechos a la salud, a la vida y al derecho de propiedad*™.

%8 |pid. Pag. 18.

%9 como ejemplo se pueden citar las sentencias de la Corte de Constitucionalidad dictadas dentro de los
expedientes 1626-2009, 2326-2009 y 3820-2009.

7% como ejemplo se pueden citar las sentencias emitidas dentro de los expedientes 3496-2011, 4236-
2011 de la Corte de Constitucionalidad.
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La legitimacion procesal se refiere a la aptitud del sujeto activo y del sujeto pasivo para
ser llamados a entablar la relacion juridico-procesal, debiendo promoverlo quien sea
directamente agraviado contra la autoridad directa causante del agravio y de esta
manera configurar la legitimacion activa y pasiva del amparo. En cuanto a la
legitimacion activa, se ha sefialado jurisprudencialmente que es el agraviado personal y
directo quien debe requerir la intervencion jurisdiccional para mantener o restituir el
goce de los derechos; en cuanto a este punto, el jurista guatemalteco Manuel de Jesus
Mejicanos Jiménez sefala que este presupuesto “se deduce al hacer interpretacion del
contenido de los articulos 8°, 20, 23, 34 y 49 inciso a) de la Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y de Constitucionalidad en los que figuran las expresiones “sus derechos”,

“afectado”, “hecho que lo perjudica”, “derechos del sujeto activo”, “interés directo”, “ser

parte”, o tener “relacion directa con la situacion planteada”".

En cuanto al presupuesto procesal de legitimacion activa, diferentes autores han
seflalado que “en el amparo, este presupuesto se encuentra condicionado al interés
legitimo que tiene la persona que solicita la proteccién constitucional, debido a que el
acto sefialado como agraviante viola la esfera de sus derechos o0 en menoscabo en su
patrimonio”*’?. Es decir que, derivado del caracter personal del amparo, no es posible
presentar accion en nombre de otra persona, limitando la accion popular pues esta es
reconocida respecto al Procurador de los Derechos Humanos y del Ministerio Publico
segun el Articulo 25 de la LAEPC. Se ha reconocido también la legitimacién de los
entes publicos siempre y cuando no actien ejerciendo facultades del poder publico y

las personas juridicas de caracter privado.

Finalmente en cuanto a la legitimacion pasiva se sefiala que es aquel “presupuesto
ligado a la responsabilidad por la actuacion u omisién que se denuncia y a su caracter
de acto de autoridad”’®; este tema se encuentra regulado en los articulos 9 y 10 de la

LAEPC que de conformidad con la Corte de Constitucionalidad dicho presupuesta se

'L Mejicanos Jiménez, Manuel de Jesls. El amparo como garantia para el acceso a la justicia y

Proteccién de los derechos humanos en la jurisdiccién constitucional guatemalteca”. Guatemala. Pag. 8.
2 Cordén Aguilar, Julio César y comp. Op. Cit. Pag. 23.
7% |bid. Pag. 26.
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encuentra sujeto a: “a) Que se trate de persona individual o juridica, contra la cual sea
factible promover amparo por reconocerlo asi la ley de la materia (artos. 9 y 10 de
LAEPYC); b) que la conducta, accion u omision que se deuncia como agraviante sea
imputable en una relacion de causa y efecto a esta persona; y, ¢) que la conducta
reprochada tenga las caracteristicas de actos de autoridad, es decir sea unilateral,

coercitivo e imperativo.

3.4Efectos de la sentencia de amparo

De conformidad con el articulo 42 de la LAEPC, al haberse agotado el trdmite de la
garantia de amparo, el tribunal de amparo examinara los hechos, analizara las pruebas
y actuaciones y todo aquello que formal, real y objetivamente resulte pertinente;
examinara todos y cada uno de los fundamentos de derecho aplicables, hayan sido o
no alegados por las partes y emitira sentencia otorgando o denegando el amparo,

aportando su propio analisis doctrinal y jurisprudencial.

Dicho articulo regula ademas que el tribunal constitucional debera observar como
objeto principal el de brindar la maxima proteccion en esta materia.

El Articulo 49 de la norma citada sefiala y enumera los efectos del amparo, siendo los
siguientes: a) dejar en suspenso, en cuanto al reclamante, la ley, el reglamento,
resolucién o acto impugnados y, en su caso, el restablecimiento de la situacion juridica
afectada o el cese de la medida; b) fijar un término razonable para que cese la demora,
si el caso fuere de mero retardo en resolver, practicar alguna diligencia o ejecutar algun
acto ordenado de antemano; y c) cuando el amparo hubiese sido interpuesto por
omision de la autoridad en la emisién de la reglamentacion de la ley, el Tribunal de
Amparo resolvera fijando las bases o elementos de aplicacion de ésta al caso concreto,
segun los principios generales del derecho, la costumbre, los precedentes para otros
casos, la analogia de otros reglamentos y la equidad, siguiendo el orden que el tribunal

decida.
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3.5Jurisprudencia constitucional

En Roma el vocablo prudentia se referia al conocimiento y comprension que se tenia
sobre determinado asunto, aplicada al derecho se denominé como prudentia iuris y
posteriormente se configurod el termino iurisprudentia que se referia al arte de conocer el
derecho.

Flores Juarez, afirma que este término posee diferentes acepciones’

, €n un primer
punto la jurisprudencia se refiere al conocimiento o saber del derecho. También posee
la acepcion de identificar la ciencia del derecho que abarca las teorias y las doctrinas
juridicas. Finalmente en su tercera acepcion, que es la determinante para el desarrollo
del presente capitulo es la que se asigna para identificar al conjunto de principios
generales derivados de las sentencias y pronunciamientos de los GOrganos

jurisdiccionales para la interpretacion y aplicaciéon de las normas juridicas.

El mismo autor, presenta la definicion del autor Ignacio Burgoa que afirma que la
jurisprudencia “se traduce en las interpretaciones y consideraciones juridicas
integrativas uniformes que hace una autoridad judicial designada para tal efecto por la
ley, respecto de uno o varios puntos de derecho especiales y determinados que surgen
en un cierto numero de casos concretos semejantes que se presenten, en la
inteligencia de que dichas consideraciones e interpretaciones son obligatorias para los
inferiores jerarquicos de las mencionadas autoridades y que expresamente sefiale la

ley..."7S,

La jurisprudencia tuvo su origen en Roma, en el que los jurisconsultos o estudiosos del
derecho emitian sus opiniones respecto a las dudas relacionadas con las diferentes
normas existentes. Con el tiempo, y principalmente posterior a la creacion de las Xl
Tablas, se estableciéo el Colegio de Pontifices con un caracter especializado en la

interpretacion y formulacion del entendimiento de este cuerpo normativo; asi lo afirma

" FElores Juarez, Op. Cit. Pag. 634.

|bid. Pag. 635.
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Flores Juérez “la interpretacion de las XII Tablas siguié siendo, hasta principios del siglo
[ll, un monopolio celosamente custodiado por el colegio de pontifices (...) el saber de
los pontifices era secreto durante mucho tiempo solo fue accesible a sus miembros y
Gnicamente en su seno se transmitieron, de generacion en generacion, los métodos de

aplicacion del derecho que habian desarrollado™"®.

El proceso de apertura del conocimiento del derecho se fue dando paulatinamente
hasta la configuracién de la scientae juris, apoyado de los métodos de la ciencia griega
que viabilizé la introduccion de nociones, concepciones y definiciones del Derecho

como objeto de estudio.

Como se observdé en capitulos anteriores, la segunda guerra mundial tuvo como
repunte la creacién e introduccidbn a los ordenamientos juridicos de tribunales
especializados de control constitucional, esto con el objetivo de limitar el poder y velar
por los derechos y facultades establecidas en el cuerpo normativo organizativo de la

sociedad, es decir de la Constitucion Politica.

De igual manera se configuraron por un lado diferentes procedimientos para garantizar
la supremacia constitucional, y por otro lado el reconocimiento de que la interpretacion
de la Constitucidn realizada por estos 6rganos especializados debe prevalecer sobre la
interpretacion realizada por cualquier otro érgano o poder del Estado; de ahi que se ha
afirmado que estos tribunales constitucionales poseen “la ultima palabra, sin que su

decisién sea revisable por ninguna otra instancia u 6rgano™*’’.

178«ye are not final

Es asi como el Juez Jackson, citado por Diaz Revorio ha asegurado
because we are infallible, but only we are infallible because we are final”. La anterior
frase determina la legitimidad y el respaldo de las interpretaciones realizadas por el
maximo tribunal constitucional, pues sus decisiones no pueden ser sometidas a

consideracion o conocimiento de otro tribunal, conformandose en la cuspide del control

"®|hid. Pag. 637.
""Diaz Revorio. Op. Cit. Pag. 23.
8 |bid. Pag. 24.
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normativo vigente, configurandose asi como el tribunal de cierre, es decir quien posee

la Gltima palabra en caso de interpretacion de las normas constitucionales.

Diaz Revorio identifica el término de jurisprudencia constitucional desde el punto de
vista del érgano que emana los fallos, y establece que esta “es la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional”*’®; afirma que se debe realizar un andlisis mas profundo
respecto a esta definicion. Lo anterior, es porque no todas las resoluciones emitidas por
el maximo Tribunal Constitucional son relevantes para la jurisprudencia constitucional
(se pueden mencionar los decretos, providencias y las resoluciones de mero tramite),
sino Unicamente la fundamentacion contenida en los fallos, de donde se puede extraer

la doctrina constitucional contenida.

La fundamentacion de los fallos se refiere a la denominada ratio decidendi o la razon
para decidir, esta se ubica en la parte considerativa de los fallos y resoluciones
judiciales que se constituyen en la base para la decision del Tribunal acerca de la

cuestion sometida a su juicio.

A manera de aporte, se puede establecer entonces que la jurisprudencia constitucional
se encuentra conformada por los diferentes fallos judiciales emanados por el Tribunal
Constitucional como maximo intérprete de la Constitucion, de los cuales es posible
extraer el contenido de los principios constitucionales analizados y deben prevalecer

sobre la realizada por cualquier otro érgano, organismo o intérprete.

3.6Sentencias de tribunales constitucionales

Dentro de los principales efectos de los fallos emitidos por tribunales constitucionales,
Diaz Revorio™® menciona la fuerza de cosa juzgada que adquieren dichos fallos que
obedece al principio de irrecurribilidad de las sentencias; la eficacia vinculante de los

pronunciamientos que puede variar segun los diferentes ordenamientos juridicos; afirma

|bid. Pag. 26.
180 oc. Cit.
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gue las sentencias constitucionales pueden adquirir y generar efectos generales,
finalmente se establece que estas sentencias pueden generar doctrina legal.

181

En cuanto a los precedentes, Flores Juarez™" identifica dos tipos de precedentes

constitucionales: el precedente vertical y el precedente horizontal.

El primero se refiere a aquellos fallos que asignan a los tribunales inferiores la
obligacion de pronunciarse y resolver en casos similares de conformidad con el
razonamiento establecido por el tribunal jerarquicamente superior; un ejemplo es el de
la figura anglosajona conocida como stare decisis que fue desarrollada en el capitulo
primero. La figura del precedente vinculante requiere fundamental importancia en el

sistema anglosajon.

El precedente horizontal también es denominado como auto precedente, el que a
diferencia del anterior, las decisiones emitidas por tribunales superiores o inferiores no
vincula a los tribunales de menor jerarquia, sino son los mismos precedentes emitidos
por el tribunal especifico el que lo auto vincula, es decir, que el juzgador, al emitir su
razonamiento, debera utilizar sus mismos precedentes desarrollados en cuestiones

sometidas con anterioridad que cumplan con caracteristicas similares.

En Guatemala, la jurisprudencia constitucional se configura a través de los
pronunciamientos de la Corte de Constitucionalidad que sean reiterados y consecutivos
en un mismo sentido, los cuales crean criterios legales y juridicos sobre una materia y/o
institucion del derecho, la misma se configura como vinculante a los 6rganos judiciales

de primer grado, quienes tienen la obligacién de aplicarla.

Asi lo regula el Decreto 1-86, que contiene la LAEPYC que en su articulo 43 desarrolla
lo referente a la Doctrina Legal, sefialando que “La interpretacion de las normas de la
Constitucion y de otras leyes contenidas en las sentencias de la Corte de

Constitucionalidad, sienta doctrina legal que debe respetarse por los tribunales al haber

¥lFlores Juarez. Op. Cit. Pag. 638.
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tres fallos contestes de la misma Corte. Sin embargo, la Corte de Constitucionalidad
podra separarse de su propia jurisprudencia, razonando la innovacion, la cual no es
obligatoria para los otros tribunales, salvo que lleguen a emitirse tres fallos sucesivos
contestes en el mismo sentido”. De lo anterior se desprende que la jurisprudencia de la
Corte de Constitucionalidad se forma al haber tres fallos continuos y en el mismo
sentido respecto de dicho pronunciamiento.

3.6.1 Sentencias tipicas

Generalmente, la doctrina ha aceptado que un Tribunal Constitucional puede emitir
como pronunciamiento final una sentencia estimatoria 0 una sentencia desestimatoria;
en el caso de la garantia de amparo, las sentencias pueden ser procedentes y como

consecuencia otorgar el amparo solicitado, o bien denegando la proteccion solicitada.

Con el desarrollo del constitucionalismo, los pronunciamientos de los tribunales
constitucionales se han separado de los extremos identificados en el modelo inicial de
estimatorias y desestimatorias; aungue con muchas criticas respecto a este tipo de
pronunciamientos se ha desarrollado un conglomerado de sentencias y fallos que la

doctrina a denominado como atipicos, lo que se desarrollan en el apartado siguiente.

3.6.2 Sentencias atipicas

Salguero Salvador'®® ha afirmado que “la experiencia jurisdiccional constitucional ha
demostrado que el molde original ha resultado un tanto insuficiente para dar solucién a
los complejos conflictos constitucionales, dado que en muchas ocasiones las
disposiciones normativas examinadas admiten varias lecturas posibles”. Continta
afirmando que los tribunales “influidos por los aportes de importantes iuspublicistas, han
ingeniado férmulas intermedias de solucidon, las cuales no se han limitado al

acogimiento o a la desestimacion de las denuncias de inconstitucionalidad, sino que

182Salguero Salvador. Op. Cit. Pag. 100.
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han resuelto los conflictos, de forma creativa, otorgando verdadera fuerza normativa a

la Constitucion”.

A este tipo de pronunciamientos, la doctrina ha denominado como sentencias atipicas,
intermedias, interpretativas, mutativas o aditivas, denominadas de esta manera puesto
gue no encajan en los presupuestos simples de estimatorias o0 desestimatorias
originalmente planteadas. A la vez, porque el contenido desarrollado o la ratio
decidendi, posee implicaciones y consecuencias tanto politicas como juridicas.

Es necesario sefalar que doctrinariamente el estudio de las sentencias atipicas se ha
dado a la luz del control general o abstracto de constitucionalidad; sin embargo desde
un punto de vista general, es posible denominar como sentencias atipicas a todos
aquellos pronunciamientos del tribunal constitucional que no se encuadran dentro del
modelo inicial de efectos de las garantias constitucionales, independientemente de a
cual se refiera. Entonces, desde este punto de vista general, es posible ubicar también
sentencias atipicas dentro del control concreto de constitucionalidad y especificamente

a través del conocimiento y resolucion de la garantia de amparo.

El autor Victor Bazan sefala “se constata, asi, que la alternativa constitucionalidad-
inconstitucionalidad se revela exigua para cubrir todo el espectro cualitativo de casos
qgue ante aquéllos se presentan, lo que ha propiciado el advenimiento de posiciones
jurisdiccionales activistas para modelar variantes sentenciales que permitan a los
tribunales, cortes o salas constitucionales y cortes supremas de justicia desempenfar de

modo méas adecuado el relevante rol que estan llamados a cumplir’*23,

En cuanto al fundamento de este tipo de sentencias, el jurista Ronald de Jesus Chacin
Fuenmayor desarrolla que las principales razones de este tipo de sentencias no

tradicionales yacen sobre un fundamento practico, un fundamento técnico y un

8Bazan, Victor. “La justicia constitucional en América Latina y algunos desafios tematicos que afronta’.

Revista No. 1/2014. Associazione lItaliana dei Constituzionalisiti. Fecha de publicacién: 07 de febrero de
2014.
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fundamento que a juicio de la autora puede denominarse fundamento de ilegitimidad

parlamentaria.

El fundamento practico se refiere a los problemas de inseguridad juridica y violacion a
la igualdad de las decisiones que tendria el vacio legal producto de la declaratoria de
inconstitucionalidad, a esto denomina como el horror vacui “consistente en la laguna
producto de una accion del Tribunal Constitucional como legislador negativo, que
provocaria inseguridad juridica y graves lesiones de derechos constitucionales™®: de
este se desprende la necesidad de encontrar la solucion intermedia, rechazando no la
disposicion juridica, sino la norma producto de interpretacion que resulta
inconstitucional, sefialando en el caso concreto la forma de interpretar la ley acorde a la

Constitucion.

Como segundo fundamento Chacin Fuenmayor se refiere al fundamento de caracter
técnico, que parte de la distincidon entre enunciado legal o precepto de una ley; de las
normas o reglas que posee los cuales son producto de interpretacion; asi refiere al
sefialar “en ese tipo de sentencias, suponen el mantenimiento del precepto o
enunciado legal y la exclusion de una determinada interpretacion, es decir, de una

norma o mandato entre varios que contiene el precepto”.

Chacin Fuenmayor sefiala como tercer fundamento, que estas sentencias “se
relacionan con la ineficiencia de los parlamentos contempordneos en crear o modificar
leyes en un tiempo oportuno y también a una variante de legitimidad presente en los
sistemas politicos, de perdida de legitimidad del parlamento por su ineficacia, exceso de
politizacién”. Ante esta pérdida de legitimacion e ineficiencia del 6érgano parlamentario
resulta la proliferacion de sentencias intermedias que buscan garantizar la seguridad

juridica y la real aplicacién de la Constitucion.

¥ Chacin Fuenmayor, Ronald de Jesus. “La legitimidad de las sentencias atipicas de los tribunales

constitucionales: remedios para el horror vacui’. Revista de Ciencias juridicas de la Universidad Rafael
Urdaneta. Vol. Il, No. 1. Enero — Junio 2008. Pags. 67-70.
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3.6.3 Control constitucional por omision

El control constitucional ante omisiones especialmente legislativas que originan las
sentencias de declaratoria de inconstitucionalidad por omision, fue desarrollado
primordialmente en Alemania por el Tribunal Constitucional Federal; asi lo sefiala Victor
Bazan al afirmar que nace doctrinaria y jurisprudencialmente en Alemania; “es a partir
de la célebre sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman dictada el 29 de
enero de 1969 que se institucionaliza la efectivizacion del articulo 6 inciso 5 de la Ley
Fundamental de Bonn, y desde ese entonces el Tribunal Constitucional ha entendido
que el Poder Legislativo viola la Constitucion tanto al promulgar leyes que no estan de
acuerdo con ella como en los casos en que no cumpla, dentro de un término prudente,

con un mandato contenido en ella”*®.

Se ha aceptado entonces, que la inconstitucionalidad no se configura Unicamente ante
la presencia de normas juridicas contrarias a la constitucion, sino también generalmente
en caso de inexistencia de normas a pesar de existir obligatoriedad constitucional de
emision de normas. Es importante diferenciar este tipo de los pronunciamientos
negativos pues en estos Ultimos existe un pronunciamiento de la autoridad que resulta
no favorable; sin embargo en la inconstitucionalidad por omisién nos encontramos ante
una ausencia de conducta a pesar de existir un mandato legal de hacer.

186 sefiala una

En cuanto al radio de cobertura de este tipo de omisiones, Bazan
vertiente amplia y una vertiente restringida. La vertiente amplia es desarrollada por
juristas como German Bidart Campos, Néstor Pedro Sagties asi como Jorge Miranda y
Fernandez Segado en Espafia; en este grupo se encuentran aquellos autores que
sefialan que la inconstitucionalidad por omision se origina ante la inercia total del poder

Ejecutivo y Legislativo, e inclusive resulta del silencio de cualquier érgano de poder

185 Bazan Victor. “Posibles vias de correccion de las omisiones inconstitucionales en los ambitos del

derecho publico de la ciudad auténoma de Buenos Aires y provincial argentino”. En: Ferrer-Macgregor
ggeoord.), Derecho procesal constitucional. Pag. 3652.

Bazan Victor. “Control de las omisiones inconstitucionales e inconvencionales / Recorrido por el
derecho y la jurisprudencia americanos y europeos”. Fundacion Konrad Adenauer. Bogota, 2004. Pag.
97.
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durante un cierto tiempo, del acto exigido por la Constitucion, lo que puede originar la

emisién de sentencias estructurales en un marco de “constitucionalismo cooperativo™'®’.

Sagues sostiene que “el Estado puede pecar de inconstitucionalidad son solamente
dictando normas inconstitucionales, sino también no dictando aquellas normas
generales que la Constitucion le manda promulgar; o al no reglamentar el Poder

Ejecutivo la ley dictada por el Congreso, cuando asi debe hacerlo”*®8,

Por su parte, Fernandez Segado sefala que “el instituto de la inconstitucionalidad por
omision se vincula (...) a la estructura de determinadas normas constitucionales, que
requieren para su complitud de una intervencion reguladora ulterior, normalmente del
legislador, si bien, aunque de modo excepcional, dicha intervencién, a nuestro

entender, podria provenir asimismo de un érgano administrativo”*°.

Es importante notar, que la doctrina constitucional ha posibilitado en su version amplia
un control constitucional ante los actos omisivos por via de la inconstitucionalidad de
normas, llegando inclusive a abarcar a los poderes ejecutivo e inclusive 6érganos

administrativos.

Por otro lado, el radio de cobertura en la percepcion restringida constrifie la actuacion
de la inconstitucionalidad por omision a las desatenciones legislativas puntualizando la
misma en la inaccion del legislador ante un precepto constitucional que sefiala un
mandato determinado de hacer. Este mandato determinado de hacer se desarrolla a

través de dos teorias, las tesis obligacionistas y las tesis normativistas.

¥"Bazan Victor. “El debate sobre las sentencias estructurales”. Articulo publicado en Ambito Juridico con

el apoyo del programa “Estado de Derecho para Latinoamérica”. Fundacién Konrad Adenauer Stiftung.
Noviembre, 2014.

1% saglies Néstor Pedro. “Compendio de derecho procesal constitucional”. Editorial Astrea. Buenos
Aires, 2009. Pag. 37.

% Fernandez Segado, Francisco. En el “Prélogo” a la obra de Fernandez Rodriguez, José Julio. “La
inconstitucionalidad por omisién”. Teoria general. Derecho comparado. El caso espafiol. Editorial Civitas.
Madrid, 1998. Pag. 20.
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Bazan'® refiere que para los obligacionistas “el control constitucional se posa en el
incumplimiento por parte del legislador de una determinada obligacion (o deber) de
legislar que le impone la Constitucion”. Dentro de esta teoria se encuentran autores
como Ignacio Villaverde Menéndez'®* quien refiere que la violacién al deber de legislar
se da no solo ante el silencio legislativo sino también deriva de las “normas implicitas
gue crean 0 mantienen situaciones juridicas no queridas por la Constitucion”, ante esto
es factible diferenciar los silencios de la ley de los silencios del legislador que en todo

caso, pueden ser declarados como omisiones inconstitucionales.

La tesis normativista hace énfasis “no tanto en la omision propiamente dicha (...) sino
en las consecuencias de la misma, destacando que el control debe recaer en la norma
implicita que surge de la inactividad del legislador®; es decir que la
inconstitucionalidad no recae exclusivamente en el incumplimiento de la obligacién
constitucional del legislador, sino también en el resultado producido en el ordenamiento

juridico por dicho incumplimiento.

A manera de agrupar lo anteriormente desarrollados, Bazan'®® sefiala los componentes
de la inconstitucionalidad por omision, siendo estas: la falta absoluta o parcial, o
insuficiencia de desarrollo de una disposicion constitucional; que dicha inactuacion total
o actividad deficiente se haya mantenido por un lapso irrazonablemente extenso y

finalmente que de ellas se derive una situacion juridica contraria a la Constitucién.
3.7Sentencias estructurales
La tutela judicial de los derechos humanos ha desembocado en importantes

transformaciones en los sistemas democraticos contemporaneos, uno de ellos es la

concepcion del papel del juez constitucional que realiza una aplicacion limitada del

%9Bazan Victor. “Control de omisiones inconstitucionales e inconvencionales, recorrido por el derecho y

la jurisprudencia americanos y europeos”. Op. Cit. Pag. 102.

Ylyillaverde Menéndez, Ignacio. “La inconstitucionalidad por omisién”. Editorial McGraw-Hill /
Interamericana. Espafa, 1997. pag. 35.

%2Bazan Victor. Loc. Cit.

%1bid. Pag. 103.

88



derecho en casos concretos circunscribiendo su actuacion dentro del otorgamiento o no

de la proteccion solicitada.

En el modelo inicial de la garantia de amparo no es dable al juez constitucional
trascender del caso concreto puesto a su conocimiento y menos adn orientar la
aplicaciébn de politicas generales en ningun ambito, situaciones de competencia
exclusiva del organismo legislativo y ejecutivo. El jurista Néstor Osuna sefala que esta
modificacion conlleva a afirmar que “ese planteamiento inicial ya no tenga la dureza que
proclamaban los manuales de derecho constitucional de hace 50 afios, sino que mas
bien haya que analizarlo como un principio que ciertamente forma parte de la dinamica
de los Estados que tienen mecanismos de justicia constitucional, pero que, como
principio, puede entrar en colision con otros, tales como la efectividad de los derechos
humanos o la supremacia constitucional, y que en esas colisiones no siempre tiene

preeminencia ni caracter absoluto™%,

Parte de esta transformacion ha derivado en el planteamiento de denominar ciertos
fallos constitucionales como sentencias estructurales o macrosentencias. Cabe resaltar
qgue las modalidades de sentencias atipicas desarrolladas en apartados precedentes se
han desarrollado en el control general y abstracto de constitucionalidad, es decir, a
partir de pronunciamientos respecto a la constitucionalidad de las normas de caracter
general; sin embargo, esta modalidad de sentencias se presentan dentro de la garantia

constitucional de amparo o tutela que es el simil colombiano.

Osuna sefala que estos pronunciamientos se refieren a aquellos “por medio de las
cuales los jueces hacen un importante esfuerzo para darles efectividad a los
enunciados constitucionales, cuando constatan la existencia de desconocimientos
generalizados, recurrentes y graves de los derechos humanos. Frente a estos, esos

propios jueces han comprobado, por su experiencia, que hay unas causas estructurales

%" Osuna Néstor. “Las sentencias estructurales. Tres ejemplos de Colombia”. En: Justicia Constitucional y

Derechos Fundamentales, La proteccién de los derechos sociales: Las sentencias estructurales. Editor
Académico: Victor Bazan. Fundacién Konrad Adenauer. Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.
2015. Pag. 91.
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(de ahi el nombre de las sentencias) que de modo sistematico producen ese déficit de
derechos humanos, y que los casos que llegan a sus despachos, si se resuelven
apenas como remedios individuales, no logran subsanar la problematica que se

advierte en cada uno de los expedientes”*°.

Partiendo de la definicion anterior y a manera de aporte, se puede definir a las
sentencias estructurales como aquellos pronunciamientos de tribunales constitucionales
que tienen por objetivo tutelar uno o varios derechos humanos que han sido violados de
forma masiva y progresiva, emitiendo fallos estructurados a orientar de forma especifica
o general las alternativas para eliminar la situacion de violacién de derechos humanos
que ha sido debidamente comprobada por la recurrencia de acciones presentadas en
un transcurso de tiempo significativo, logrando asi la preeminencia de los derechos

humanos.

3.7.1 Antecedentes histdéricos

A pesar que muchos afirman que este tipo de resoluciones son de reciente creacion y
surgimiento, se logra establecer que uno de sus principales antecedentes es el histérico
fallo de la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos dentro del caso Brown versus
Board of Education, que en el afio de 1954 declaré que las leyes federales y estatales
que establecian la diferencia entre escuelas para estudiantes de raza blanca y escuelas
para estudiantes de raza negra se contraponian de forma expresa a la igualdad de
oportunidades educativas, especificamente contravenian lo dispuesto a lo establecido

en la Decimocuarta enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos.

En el caso Brown versus Board of Education, Oliver Brown acudié a la Suprema Corte
debido a la inadmisiéon de su hija Linda Brown en una escuela publica de Topeka,
Kansas, a la que asistian exclusivamente nifios blancos, bajo la doctrina: “separados
pero iguales”. Linda Brown, estudiante de tercer grado primaria, debia caminar mas de

una milla dia a dia para lograr llegar a su centro de estudios, esto a pesar que a siete

19 |bid. Pag. 92.
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cuadras de su residencia se encontraba esta escuela publica a la que Unicamente
acudian nifios blancos. Con el apoyo de la National Association for the Advancement of
colored people (NAACP), que habia recabado informacion y estudios respecto a las
diferencias entre las escuelas publicas para nifios blancos y las escuelas publicas para
afro descendientes iniciaron la demanda de apoyo denunciando la segregacion por
motivo de raza y las consecuencias negativas en la formacion de los nifios de raza

negra.

La Corte Warren, al emitir su fallo de fecha 17 de mayo de 1954 por unanimidad
establecié: “Estos casos vienen a nosotros desde los Estados de Kansas, South
Carolina, Virginia y Delaware (...) En cada uno de ellos, algunos menores de raza negra
requirieron, a través de sus representantes legales, la ayuda del poder judicial para
obtener la admision a las escuelas publicas de su comunidad sobre la base de la no
segregacion. En cada caso se les habia denegado la admisién a escuelas a las que
asistian niflos blancos bajo leyes que exigen o permiten la segregacion racial (...) Hoy,
la educacién es quiza la mas importante funcion de los gobiernos estaduales y locales.
Las leyes de asistencia obligatoria a la escuela y los grandes gastos en educacion
demuestran, ambos, nuestro reconocimiento de la importancia de la educaciéon para
nuestra sociedad democratica. Se la requiere en el cumplimiento de nuestras
responsabilidades publicas mas basicas aun en el servicio de las fuerzas armadas. Es
el verdadero fundamento de la buena ciudadania. Hoy es el principal instrumento para
despertar en los nifios los valores de la cultura, prepararlos para el posterior
entrenamiento  profesional y ayudarlos a insertarse normalmente en su medio
ambiente. En estos dias, es dudoso que se pueda razonablemente esperar que un nifio
triunfe en la vida si se le niega la oportunidad de la educacion. Tal oportunidad, donde
el Estado se ha comprometido a proveerla, es un derecho que debe estar disponible

para todos en iguales términos”.

En el apartado decisorio se establece: “Llegamos entonces a la pregunta formulada: ¢la
segregacion de los nifilos en las escuelas publicas, basada solamente en la raza, aun

cuando las instalaciones fisicas y otros factores tangibles puedan ser iguales, priva a
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los nifios del grupo minoritario de tener iguales oportunidades educacionales? Nosotros

creemos que si"*%°.

El pronunciamiento de dicho fallo suscité una ola de controversias respecto a si la
Suprema Corte habia invadido esferas correspondientes a otros poderes y la
legitimidad de dicho fallo, inclusive hubo desobediencia flagrante y oposicion al
cumplimiento de las disposiciones, fue asi como entre otros fallos, el caso Aron versus
Cooper, estudiado en el capitulo primero del presente trabajo, se dictaron Ordenes

especificas para la ejecucion de Brown versus Board of Education.

Brown versus Board of Education supuso la apertura para la eliminaciéon de la
segregacion racial en el sistema educativo norteamericano permitiendo el ingreso de
afro descendientes al sistema educativo, constituyéndose asi como un referente

histérico del Constitucionalismo del siglo XX.

Es necesario en este punto realizar una aproximacion general a la Corte Warren, pues
esta se refiere a la Suprema Corte de los Estados Unidos de América comprendida del
periodo 1953 a 1969, tiempo en el que fue presidida por el Juez Earl Warren durante el
periodo presidencial de Dwight Eisenhower; este periodo estuvo marcado por los
movimientos sociales y culturales de la década 60 y 70 asi como la busqueda del
reconocimiento de derechos civiles. La Corte Warren supuso el cambio en la
interpretacion de la Constitucion de los Estados Unidos de América, entendida ya no
solo como un mecanismo de limitacion al poder publico, principalmente del legislativo y
ejecutivo, sino como garantia de derechos y libertades de los ciudadanos; los casos

mas paradigmaticos de dicho periodo son: Brown versus Board of Education (1954),

1% E| texto original establecio: “We come then to the question presented: Does segregation of children in

public schools solely on the basis of race, even though the physical facilities and other "tangible" factors
may be equal, deprive the children of the minority group of equal educational opportunities? We believe
that it does... We conclude that in the field of public education the doctrine of 'separate but equal' has no
place. Separate educational facilities are inherently unequal. Therefore, we hold that the plaintiffs and
others similarly situated for whom the actions have been brought are, by reason of the segregation
complained of, deprived of the equal protection of the laws guaranteed by the Fourteenth Amendment.”
[En linea] Disponible en: http://www.crmvet.org/tim/timhis54.htm#1954bvbe (fecha de consulta: 30 de
octubre de 2016).
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Gideon versus Wainwright (1963), Reynolds versus Sims (1964), y Miranda versus.
Arizona (1966).

En el caso Brown, anteriormente desarrollado, nos encontramos ante una solicitud de
proteccion constitucional derivado de politicas administrativas de admision de
estudiantes de ciertas escuelas; la solicitud busca la inaplicacion al caso concreto de
dicha situacion; sin embargo, el pronunciamiento de la Suprema Corte refiere la
eliminacion de dicha politica a nivel nacional bajo la premisa de que dicha segregacion

viola los derechos constitucionales de los estudiantes.

Las sentencias estructurales parten entonces del estudio realizado al caso concreto
desde un punto de vista general y objetivo, es decir dejando por un lado las
caracteristicas concretas y subjetivas que atafien a cada caso particular para entrar a la
esfera objetiva y buscar la posible conducta anti constitucional a declarar, eso si,
justificando tal decision en la reiteracion desmesurada de una violacion a derechos

constitucionales.

3.7.2 Denominacioén

Respecto a la denominacion, Osuna refiere “el origen del término y de la figura se
encuentra, probablemente en los structural injuctions de la jurisprudencia
estadounidense, que reporta, desde mediados del siglo pasado, casos en los que
distintos jueces adoptaron medidas para conjurar situaciones graves y generalizadas

que resultaban incompatibles con la Constitucion™®’.

El jurista uruguayo Martin Risso Ferrand refiere que, desde los inicios del
constitucionalismo moderno, en el ya comentado caso Marbury v. Madison, “el juez
John Marshall individualizo tres cuestiones: a) ¢el demandante es titular del derecho
que reclama?; b) si tiene derecho y ha sido violado, ¢ el ordenamiento del pais le da el

remedio adecuado?; y c) si hay remedio, debe determinarse si el writ of mandamus

¥"0Osuna, Néstor. Op. Cit. Pag. 92.
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(orden concreta a las autoridades, es decir el mandato para que se haga algo) es la

salida apropiada”*®®.

Con lo anterior se puede establecer que estos remedios estructurales se oponen al
mero mandamiento concreto de hacer o dejar de hacer, pues debido a la trascendencia
de la violacién que se estudia, un mandamiento concreto no restituiria en el efectivo
goce de los derechos que se estiman violados, por lo que se hace necesario un

pronunciamiento estructural.

A raiz de dicho pronunciamiento se han originado en la practica otros de corte similar
que han atacado el problema desde la raiz declarando la manera en que debera velarse
por el resguardo de los derechos y garantias establecidas en la Constitucion; es decir,
sobrepasando la esfera del caso concreto ya que los efectos en todo caso pueden

incluir a terceras personas que podrian estar en situaciones similares.

3.7.3 Caracteristicas de las sentencias estructurales

Para el jurista colombiano Andrés Manuel Gutiérrez'®®, son tres los criterios
diferenciadores que definen las sentencias estructurales: en primer lugar se tratan de
violaciones generalizadas y sistematicas de derechos fundamentales; como segundo
punto, se constata que la violacidn sistematica no es derivado de la sumatoria de
problemas particulares, sino hay un problema de fondo, de bloqueo institucional o de un
posible estancamiento del cauce politico; finalmente estas violaciones requieren de una

politica publica para lograr su efectiva subsanacion.

1%8Risso Ferrand, Martin. “Sentencias estructurales. Comentario preliminar al trabajo de Néstor Osuna

titulado “Las sentencias estructurales. Tres ejemplos de Colombia’. En: Justicia Constitucional Y
Derechos Fundamentales, La proteccién de los derechos sociales: Las sentencias estructurales. Editor
Académico: Victor Bazan. Fundacion Konrad Adenauer. Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.
Mayo, 2015. P4g. 118.

199 Gutiérrez, Andrés Manuel. Sentencias Estructurales. Entrevista radial en el programa Derecho a la
Carta. No. 129. [En linea] Disponible en: http://iureamicorum.blogspot.com/2015/03/derecho-la-carta-no-
129-sentencias.html (Fecha de consulta: 7 de agosto de 2016).
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La jurisprudencia colombiana®® ha referido que los remedios estructurales parten de la
proteccion de la dimension objetiva de los derechos fundamentales, cuyas
caracteristicas principales son: en primer lugar, la accion procesal parte de la existencia
de una violacion sistematica de los derechos fundamentales de un grupo de personas'y,

por ende, la orden judicial apunta a modificar un status quo injusto.

La segunda nota caracteristica se refiere a que el proceso judicial involucra a un
conjunto importante de autoridades publicas, también se sefala que los hechos
expuestos guardan relacion con politicas publicas y en ese sentido, la sentencia no
tiene solo efectos inter partes, se sefiala que la Corte Suprema de Justicia conserva su
competencia para vigilar el cumplimiento del fallo y de esta manera el juez
constitucional no es neutral o pasivo ante la situacion, y finalmente, el objeto del fallo

judicial es garantizar la vigencia de unos principios constitucionales.

Con el andlisis de los apartados anteriores es posible identificar los rasgos
caracteristicos de las sentencias estructurales las cuales se desarrollaran en los

parrafos siguientes.

En primer lugar se observa como caracteristica inicial la periodicidad de solicitudes
dirigidas al tribunal constitucional de otorgar garantia de proteccién en casos concretos,
esta reiteraciéon desmedida de casos que reunen caracteristicas similares respecto a los
mismos derechos que se denuncian como violados hace verificable la existencia de un

problema mas complejo que sobrepasa la esfera de la proteccién al caso concreto.

En segundo lugar, resalta una ausencia total, parcial o bien una regulacion deficiente
ya sea de normativa general y especifica o de politicas publicas que regule la situacion
puesta a conocimiento del tribunal constitucional, y que promuevan y desarrollen el

efectivo cumplimiento de los deberes del Estado.

200 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-1030/03.
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En tercer lugar se trata de fallos complejos que para su efectivo cumplimiento
involucran la intervencion continua por parte de diferentes entidades y organismos

estatales.

Finalmente, en cuanto a los efectos de dichas sentencias, resalta que los mismos

superan la esfera del caso concreto puesto a conocimiento del tribunal constitucional.

3.7.4 Fundamentacion y legitimidad de las macrosentencias

En el apartado 3.6.2 del presente trabajo se analiz6 lo referente al control constitucional
ante omisiones, cuya visibn amplia de aplicacion refiere que las omisiones
administrativas pueden estar sujetas a control de constitucionalidad. Ante esto, se
pueden presentar varios escenarios que faculten la actuacion del tribunal constitucional,
ya sea derivado de una carencia de disposiciones en relacion a las exigencias
derivadas de los preceptos constitucionales o una incompleta regulacién de un instituto

que origine la ineficacia de la norma constitucional por omision.

Esto sucede en los casos en los que la administracion publica es titular de un deber
sujeto a cierto grado de discrecionalidad; ante esta situacién Martin Risso Ferrand®*
plantea diferentes escenarios: en primer lugar que la actividad estatal sea satisfactoria
para el derecho, en cuyo caso no es necesario el control constitucional. En segundo
punto que el Estado en lugar de actuar por decision discrecional opte por no hacer
nada, ante esta situacion claramente el tribunal podra dictaminar que cumpla con su

obligacion a través de una orden concreta.

El tercer escenario que se plantea es que la administracion publica actie pero que
dicha actuacion sea indudablemente inconveniente para lograr la eficacia de proteccion
de los derechos y cumplir asi con los fines protegidos. Esto puede deberse a: “(a) la
incompetencia de las autoridades que aun de buena fe toman decisiones equivocadas;

o (b) que de mala fe el Estado opte por soluciones que no tutelan el derecho en juego

%IRisso Ferrand, Martin. Op. Cit. Pag. 121.
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por motivos espurios (por ejemplo, por ser las mas econémicas) o directamente tengan
el fin de aparentar una actividad que sabe que es insuficiente para la proteccion de los

derechos”?%?,

Ante este tercer escenario Risso Ferrand?®®®

refiere que el tribunal constitucional debera
optar las medidas necesarias para solucionar la cuestion sometida a su conocimiento,
estas pueden variar en el sentido de ser mandatos concretos ante el incumplimiento de
obligaciones especificas y determinadas; también pueden girarse ordenes de actuar
“dentro del marco que la discrecionalidad confiere a la autoridad omisa”. Este punto se
refiere a ordenar la actuacioén sin un contenido especifico, pudiendo ser un ejemplo de

este tipo de soluciones las ordenes que fijen plazo.

Risso refiere que “En el caso de omisiones contumaces o cuando el Estado
reiteradamente cumpla en forma defectuosa o incompleta sus obligaciones, dejando sin
proteccion al derecho, el tribunal debera avanzar con soluciones concretas que,
achicando el marco de discrecionalidad, conduzcan a la proteccion efectiva de los
derechos en juego”®®*. Es decir, para la emisién de una sentencia estructural deben
existir motivos razonables y fundamentados en suficiente evidencia de que la
administracion ha incumplido y no cumplira adecuadamente con las obligaciones que

posee.

En conclusién, se puede sefalar que las omisiones administrativas de las cuales resulta
la violacion reiterada de un derecho humano constatada por el Tribunal Constitucional y
que por haber fracasado todos los medios generalmente aplicables para su proteccion,
ha quedado sin proteccion tiene como consecuencia la emisibn de una sentencia

estructural.

Cabe resaltar en este punto la diferencia basica entre Estado, como aquella unidad

juridica y politica de caracter permanente dotado de capacidad juridica propia para

22|hid. Pag. 122.
293 oc. Cit.
294 oc. Cit.
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cumplir con las obligaciones asignadas constitucionalmente, y a diferencia del
Gobierno que, a manera general, se refiere al conjunto de autoridades que de forma

temporal ejercen la direccion politica y ejercicio del poder del Estado.

Se hace énfasis en que las obligaciones asignadas constitucionalmente al Estado, no
pueden ser inobservadas de forma general o parcial por el gobierno de turno, siendo
deber del tribunal constitucional como 6rgano de control y proteccion maxima de la
constitucion emitir juicios de reproche en caso de violaciones estructurales a los

deberes y obligaciones impuestos.

3.7.5 El amparo como mecanismo de emision de fallos estructurales

A manera de plantear un mecanismo de proteccion ante las omisiones administrativas y
estructurales que derivan en la violacion reiterada de un derecho humano, en el
presente apartado se realizara un breve andlisis de la normativa colombiana y
costarricense que han permitido a los tribunales constitucionales la emision de
pronunciamientos estructurales particularmente a través de la garantia constitucional de

la tutela, que es el simil al amparo guatemalteco.

3.7.5.1 El caso colombiano

La Corte Constitucional de Colombia ha sido pionera en la emision de sentencias
estructurales disefilando todo un conglomerado de pronunciamientos que se
fundamentan en la figura desarrollada jurisprudencialmente denominada estado de

cosas inconstitucional.

La Corte Constitucional colombiana ha sefialado jurisprudencialmente los factores

principales para definir un estado de cosas inconstitucional®’®, siendo los siguientes:

*®Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-025/04. Colombia, 2004. [En linea]. Disponible en

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm (Fecha de consulta: 13 de enero de
2017).
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a. Que exista un caso de vulneracion masiva y generalizada de varios derechos
constitucionales que afecta a un niumero significativo de personas;

b. Una omision prolongada por parte de las autoridades en el cumplimiento de
sus obligaciones para garantizar los derechos;

c. La existencia de practicas inconstitucionales, como la incorporacion de la
accion de tutela como parte del procedimiento para garantizar el derecho
conculcado;

d. La no expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupuestales
necesarias para evitar la vulneracién de los derechos;

e. La existencia de un problema social cuya solucién compromete la intervencién
de varias entidades, requiere la adopcion de un conjunto complejo y coordinado
de acciones y exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal
adicional importante;

f. Si todas las personas afectadas por el mismo problema acudieran a la accién
de tutela para obtener la proteccion de sus derechos, se produciria una mayor

congestion judicial.

Por via de la garantia de tutela reconocida en la Constitucion Politica de Colombia,
especificamente el articulo 86 que regula: “Toda persona tendra accion de tutela para
reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien actie a su nombre, la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos
resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad
publica”?°®.

Noétese como el mismo articulo constitucional permite la solicitud de tutela ante la
vulneracion o amenaza de un derecho constitucional ante la omision de cualquier
autoridad publica, situacion que no se encuentra desarrollada en el caso del amparo

guatemalteco.

2% Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de Colombia. Colombia, 1991. Articulo 86.
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La garantia de tutela establecida en la Constitucibn colombiana, se encuentra

207
1

desarrollada en el Decreto numero 2591°"°, cuyo articulo segundo sefiala de igual

forma, la procedencia de la tutela en caso de omisiones de autoridades publicas.

El articulo 23 del Decreto 2591 regula que "Cuando lo impugnado hubiere sido la
denegacion de un acto o una omision, el fallo ordenara realizarlo o desarrollar la accién
adecuada, para lo cual se otorgara un plazo prudencial perentorio. Si la autoridad no
expide el acto administrativo de alcance particular y lo remite al juez en el término de 48
horas, éste podra disponer lo necesario para que el derecho sea libremente ejercido sin

mas requisitos"?%,

Se puede concluir entonces que en el caso colombiano la proteccion ante omisiones del
poder publico, y especificamente de la administracién puablica que violenta derechos
fundamentales, se encuentra debidamente protegida mediante la accion de tutela, en
cuyo caso, el tribunal constitucional debe disponer lo necesario para garantizar el

respeto y el cese de la amenaza fijando un plazo para ello.

Tomando como base el articulo 23 del Decreto 2591, el TC colombiano ha realizado
diferentes ordenanzas a través de las cuales obliga la realizacion de las acciones
adecuadas para la subsanacion de las falencias denunciadas por via de la tutela
judicial, como se vera en el capitulo siguiente. EI TC ha emitido a través de la
declaracion de estado de cosas inconstitucional sentencias estructurales que vinculan a
diferentes entidades administrativas a efecto de cesar la situacion violatoria a derechos

humanos que ha sido denunciada.

3.7.5.2 El caso costarricense

La Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica regula en el Titulo IV lo relativo a

derechos y garantias individuales, dentro de este capitulo unico se encuentra el articulo

*presidente de la Republica de Colombia. Decreto nimero 2591 de 1991 "Por el cual se reglamenta la

%%cién de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica". Colombia, 1991.
Loc. Cit.
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48 que regula “Toda persona tiene derecho al recurso de habeas corpus (...) y al
recurso de amparo para mantener o restablecer el goce de los otros derechos
consagrados en esta Constitucion, asi como de los de caracter fundamental

establecidos en los instrumentos internacionales sobre DDHH?%°",

Las garantias constitucionales, entre ellas el recurso de amparo, se encuentran
desarrolladas en la Ley de Jurisdiccion Constitucional, en cuyo articulo 29 se establece
que: “Procede el recurso contra toda disposicion, acuerdo o resolucion y, en general,
contra toda accion, omisibn o simple actuacion material no fundada en un acto
administrativo eficaz, de los servidores y érganos publicos, que haya violado, viole o
amenace violar cualquiera de aquellos derechos. El amparo procedera no sdélo contra
los actos arbitrarios, sino también contra las actuaciones u omisiones fundadas en

normas erréneamente interpretadas o indebidamente aplicadas™*°.

Por su parte, el articulo 49 del mismo cuerpo normativo regula "Cuando lo impugnado
hubiere sido la denegacidén de un acto o una omisién, la sentencia ordenara realizarlo,
para lo cual se otorgara un plazo prudencial perentorio (...) En todo caso, la Sala

establecera los demas efectos de la sentencia para el caso concreto."?*

Se puede concluir que en el caso de la legislacion costarricense, las acciones y
omisiones de la autoridad publica se considera como materia de amparo, en cuyo caso
se faculta a las personas a acudir a solicitar proteccién constitucional por via de dicho
recurso; en cuyo caso la Sala constitucional estaria obligada a resolver determinando

la omision y ordenando la realizacion en un plazo especifico.

*®asamblea Nacional Constituyente. Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica, Costa Rica,

1949. Articulo 48.
“%Asamblea Legislativa. Ley de la Jurisdiccion Constitucional, Ley 7135, Costa Rica, 1989. Articulo 29.
“Mipid. Articulo 49.
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3.7.5.3 Generalidades para Guatemala

En Guatemala, la CPRG sefala en el articulo 265: “Se instituye el amparo con el fin de
proteger a las personas contra las amenazas de violaciones a sus derechos o para
restaurar el imperio de los mismos cuando la violacién hubiere ocurrido. No hay ambito
gue no sea susceptible de amparo, y procedera siempre que los actos, resoluciones,
disposiciones o leyes de autoridad lleven implicitos una amenaza, restriccion o violacion

a los derechos que la Constitucion y las leyes garantizan”.

Cabe resaltar que se regula expresamente tanto en el articulo citado como en el articulo
8 de la LAEPYC que no hay ambito que no sea susceptible de amparo. Se configura
entonces una norma con contenido abierto que ha sido interpretada de forma amplia
con el objeto de garantizar por via del amparo el efectivo goce de los derechos
fundamentales que han sido violados 0 amenazados, ya sea a través de una accion o

una omision.

Es necesario establecer que los actos omisivos se regulan Unica y exclusivamente de
forma expresa para el caso del silencio administrativo, es decir aquel en que el 6rgano
administrativo no ha resuelto la peticion y notificado dicha resolucion en el plazo de
treinta dias sefialado en el articulo 28 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala; esto de conformidad con el articulo 10 inciso f) de la Ley de Amparo,
Exhibicion Personal y Constitucionalidad.

Sin embargo, cabe resaltar que los casos de procedencia de amparo no son exclusivos
ni limitativos, pues el mismo articulo 10 de la LAEPYC refiere en su ultimo parrafo que
“lo determinado en los incisos anteriores, no excluye cualesquiera otros casos, que no
estando comprendidos en esa enumeracion, sean susceptibles de amparo de
conformidad con lo establecido por los articulos 265 de la Constitucion y 8 de esta

|ey11212'

12 oc. Cit.
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Importante es destacar que el articulo 2 de la ley citada establece lo que se ha
denominado interpretacion extensiva de la ley al regular que “las disposiciones de esta
ley se interpretaran siempre en forma extensiva, a manera de procurar la adecuada

proteccion de los derechos humanos (...)"**.

Por su parte el articulo 42 preceptua: “Al pronunciar sentencia, el tribunal de amparo
examinara los hechos, analizara las pruebas y actuaciones y todo aquello que formal,
real y objetivamente resulte pertinente; examinara todos y cada uno de los fundamentos
de derecho aplicables, hayan sido o no alegados por las partes. Con base en las
consideraciones anteriores y aportando su propio analisis doctrinal y jurisprudencial,
pronunciara sentencia, interpretando siempre en forma extensiva la Constitucion,
otorgando o denegando amparo, con el objeto de brindar la maxima protecciéon en esta

materia, y haré las demés declaraciones pertinentes”?*“.

Entonces, en uso de la aplicacion extensiva de las normas y siempre y cuando el fin
sea brindar la maxima proteccion constitucional, el Tribunal Constitucional puede
conocer acciones de amparo promovidas cuyo acto reclamado sea la omisién de la
autoridad que ocasione lesion, menoscabo, restriccibn o amenaza a los derechos
fundamentales, en cuyo caso de otorgamiento debera resolver otorgando el amparo,

pudiendo hacer las demas declaraciones que considere.

A partir del conocimiento en lineas generales de las sentencias estructurales y los
mecanismos a través de los cuales es posible lograr dichos pronunciamientos, se
partird a realizar en el capitulo siguiente un analisis de diferentes fallos constitucionales
de tribunales constitucionales, especificamente el caso colombiano y costarricense que
podrian categorizarse como estructurales, y se realizard un estudio respecto a la

actuacion de la Corte de Constitucionalidad guatemalteca al abordar temas complejos.

B1hid. Articulo 2.
2% pid. Articulo 42.
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Capitulo IV
Anadlisis de sentencias de tribunales extranjeros con relacién a sentencias

estructurales y su posibilidad de aplicacion en Guatemala

4.1Sentencia analizada de la Corte Constitucional de Colombia

4.1.1 Expediente numero T-760 de 2008

En el presente apartado se estudia y analiza la sentencia T-760 del afio 2008%",
emitida el treinta y uno de julio de 2008, se considera uno de los fallos més
controversiales de la Corte Constitucional de Colombia y uno de los principales
ejemplos de sentencias estructurales. Este fallo es referente a la accion de tutela
promovida por diferentes personas individuales en contra de diferentes instituciones

encargadas de la prestacion del servicio de salud en Colombia.

En este expediente, el tribunal de cierre decide realizar la acumulacion de las acciones
de tutela solicitadas en el que se considera violentado el derecho fundamental a la
salud a través de diferentes acciones y omisiones de las entidades encargadas de la
prestacion de este servicio.

Como antecedentes del presente caso y ante las solicitudes individuales, el TC
consider6 la emisién de diferentes autos que ordenaron medidas cautelares para
garantizar el derecho a la salud de los solicitantes; sin embargo posteriormente los
casos fueron acumulados entre si para ser fallados en conjunto partiendo de la unidad

tematica entre estos.

?5Corte Constitucional de Colombia. Sentencia del expediente T-760 de 2008. Expedientes acumulados

de accion de tutela T-1281247, T-1289660, T-1308199, T-1310408, T-1315769, T-1320406, T-1328235,
T-1335279, T-1337845, T-1338650, T-1350500, T-1645295, T-1646086, T-1855547, T-1858995, T-
1858999, T-1859088, T-1862038, T-1862046, T-1866944, T-1867317, y T-1867326. Sentencia T-760/08.
Fecha de Sentencia: 31 de julio de 2008.

104



Para arribar a la resolucion el TC realiza un primer analisis respecto al derecho a la
salud como derecho fundamental; en segundo punto analiza las caracteristicas de este
derecho fundamental y las reglas trazadas por la jurisprudencia para asegurar un
ambito especifico de proteccion, especificamente el acceso a los servicios de la salud y
finalmente sefala las fallas de regulacién constatadas en la secuela del proceso e
imparte las 6rdenes correspondientes para que las autoridades competentes adopten

las medidas necesarias para superar el déficit de proteccion.

4.1.2 Criterios jurisprudenciales analizados

4.1.2.1 Legitimacion activa

En el caso analizado, el TC colombiano reconoce la legitimacion activa de cada
persona individual solicitante de la accion de tutela, sin embargo en uso de su facultad

decide acumular dichas solicitudes con el objeto de emitir una sola sentencia.

Esta decision se dio con un doble propésito, por un lado tener una vision comprensiva
de las causas que han llevado a numerosas personas a solicitar la accion de tutela,
problemas que van desde “el acceso efectivo al sistema de salud hasta la financiacion
de los servicios médicos no POS, pasando por la dificultad en resolver los desacuerdos

entre los interesados sin acudir a la accién de tutela”®

, Y que a pesar de las 6rdenes
emitidas por el TC en casos anteriores, los 6rganos de regulacion del sistema de salud
omiten adoptar las decisiones que garanticen el derecho a la salud. Por otro lado, la
decision de acumulacion permitido al TC analizar las distintas facetas del derecho a la

salud valorando sus implicaciones.

Partiendo de esta dualidad de obijetivos, el TC determind la existencia de dos tipos de

problemas juridicos: de caracter concreto y de caracter general.

218 |pid. Pag. 13.
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Los problemas de carécter concreto se refieren a los existentes en cada caso

especifico, a los cuales se dictaminan reiterando las decisiones proferidas en previas

resoluciones anteriores®’:

a.

Una entidad encargada de garantizar la prestacion de servicios viola el derecho a
la salud de una persona cuando no autoriza un servicio que requiera, Unicamente
invocando como razon para la negativa el hecho de que no esté incluido en el
plan obligatorio de servicios.

Una EPS viola el derecho a la salud de una persona, cuando le niega el acceso
al servicio con base en el argumento de que la persona no ha presentado la
solicitud al Comité Técnico Cientifico; ya que las EPS no pueden imponer como
requisito de acceso a un servicio de salud el cumplimiento de cargas
administrativas propias de la entidad.

Una entidad encargada de garantizar la prestacion de los servicios de salud a
una persona irrespeta su derecho a acceder a éstos, si le exige como condicion
previa que cancele un pago moderador el interesado que no tiene la capacidad
econOmica de asumir.

El derecho a la salud se viola especialmente, cuando el servicio requerido con
necesidad es negado a una nifila 0 a un nifio, sujetos de especial proteccion
constitucional.

La accion de tutela es procedente, de manera excepcional, para reclamar el
pago de incapacidades laborales, por la importancia que estas prestaciones
revisten para la garantia de los derechos fundamentales del trabajador al minimo
vital, a la salud y a la dignidad humana.

El acceso a un servicio de salud debe ser continuo, no puede ser interrumpido
subitamente; viola el derecho a la salud una EPS que suspenda el suministro de
un tratamiento médico que se requiera, antes de que éste haya sido
efectivamente asumido por otro prestador, en especial, si se trata de un sujeto de
especial proteccion en salud, por padecer una enfermedad catastrofica o de alto

costo, caso en el cual, adicionalmente, no pueden cobrarsele copagos.

I |bid. Pag. 15.
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g. Desconoce el derecho a la salud una entidad que se niega a afiliar a una
persona, a pesar de haberse cumplido el tiempo necesario para poder
trasladarse, por el hecho de que dentro de su grupo familiar existe una persona
(su hijo, un nifio) que padece una enfermedad catastréfica y, por tanto, deberia
esperar mas tiempo para poder trasladarse.

h. Viola un érgano del Estado el derecho de peticibn de una EPS asi como el
derecho a la salud de los afiliados y beneficiarios del sistema de proteccion, al
negarse a responder de fondo una peticion para remover un obstaculo en uno de
los tramites necesarios para asegurar el adecuado flujo de los recursos y, por
tanto, sostener las condiciones indispensables para garantizar el goce efectivo
del derecho a la salud en razén a que el 6rgano estatal respectivo se considera
incompetente.

i. Vulnera el derecho a la salud la interpretacion restrictiva del POS, segun la cual
se entienden excluidos los insumos no mencionados expresamente en el POS, y
procede, en consecuencia, su recobro ante el Fosyga cuando son ordenados por

un juez de tutela.

Partiendo de la individualizacién de los problemas recurrentes y concretos en el sistema
de proteccion del derecho a la salud, el TC ubica los problemas juridicos generales,
principalmente todos aquellos que tienen que ver con la regulacion del sistema de
proteccion del derecho a la salud, que afectan la posibilidad de que este sea gozado

efectivamente por personas en situaciones concretas y especificas.

4.1.2.2 Principales consideraciones

El TC considerd que el derecho a la salud es un derecho constitucional fundamental
qgue ha sido protegido por tres vias: “La primera ha sido estableciendo su relacion de
conexidad con el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal y el derecho a la
dignidad humana, lo cual ha permitido a la Corte identificar aspectos del nucleo esencial
del derecho a la salud y admitir su tutelabilidad; (...) la segunda ha sido reconociendo

su naturaleza fundamental en contextos donde el tutelante es un sujeto de especial
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proteccion, lo cual ha llevado a la Corte a asegurar que un cierto &mbito de servicios de
salud requeridos sea efectivamente garantizado; (...) la tercera, es afirmando en
general la fundamentalidad del derecho a la salud en lo que respecta a un ambito
basico, el cual coincide con los servicios contemplados por la Constitucion, el bloque de

constitucionalidad, y deméas normativa referente al caso”?*2.

Aunado a lo anterior, el TC se fundamenta en las Observaciones generales del Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales acerca del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC, 1966). Para el Comité, el
PIDESC reconoce que los Estados tienen tres tipos de obligaciones, derivadas de los
derechos reconocidos, obligaciones de respetar, obligaciones de proteger y
obligaciones de garantizar; por lo que la Corte se encuentra legitimada para conocer y

resolver el caso planteado a su conocimiento.

El TC colombiano sefiala que en muchos casos, la progresividad justifica la
imposibilidad de exigir judicialmente en casos individuales y concretos el inmediato
cumplimiento de todas las obligaciones que se derivarian del ambito de proteccion de
un derecho constitucional, pero esta situacién no es un permiso al Estado para que deje
de adoptar las medidas adecuadas y necesarias orientadas a cumplir las obligaciones
en cuestion progresivamente; es decir, que el caracter programatico de la norma no

significa que no sea exigible o que pueda incumplirse eternamente.

El TC analiz6 que cuando el goce efectivo de un derecho constitucional fundamental
depende del desarrollo progresivo, lo minimo que debe hacer la autoridad responsable
para proteger la prestacion de caracter programatico es, precisamente, contar con un

programa o con un plan encaminado a asegurar el goce efectivo de sus derechos

Concretamente, se sefalan tres condiciones basicas que debe observar toda politica
publica orientada a garantizar un derecho constitucional: “la primera de ellas es que la

politica efectivamente exista (...); la segunda condicidn es que la finalidad de la politica

“BIbid. Pag. 25.
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publica debe tener como prioridad garantizar el goce efectivo del derecho cuando existe
un plan o un programa, sin embargo, puede existir violacion cuando se constata que
dicho programa sélo estad escrito y no ha sido iniciada su ejecucidon o porque su
ejecucion se ha diferido indefinidamente, o durante un periodo de tiempo irrazonable
(...). La tercera condicién es que los procesos de decision, elaboracién, implementacion

y evaluacién de la politica publica permitan la participacién democratica”?°.

Esta sentencia desarrolla que la faceta prestacional y progresiva de un derecho
constitucional permite a su titular exigir judicialmente, por lo menos, a. la existencia de
una politica publica, b. orientada a garantizar el goce efectivo del derecho y c. que

contemple mecanismos de participacion de los interesados.

4.1.2.3 Problemética estructural

La problematica de los casos concretos sometidos a conocimiento del tribunal
constitucional no solo describe contextos especificos de usuarios del sistema de salud,
también muestra un problema estructural del sistema de seguridad social en salud

creado, entre otros, por varias fallas en la regulacion.

El TC reconoce que el derecho a la salud es un derecho complejo que protege multiples
ambitos de la vida humana, tanto por su concepcién, como por la diversidad de
obligaciones que de él se derivan y por la magnitud y variedad de acciones y omisiones
que su cumplimiento demanda del Estado y de la sociedad en general. La complejidad
de este derecho implica que la plena garantia del goce efectivo del mismo esta

supeditada, entre otros, a los recursos financieros.

Por esta razén el TC consider6 insuficiente la sola adopcién de 6rdenes encaminadas
Gnicamente a resolver los casos concretos ya que, “ademas de que las mismas

situaciones se siguen presentando reiteradamente, el nimero de tutelas para acceder a

*P|bid. Pag. 43.
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servicios de salud tiene una sélida tendencia a crecer”; asi lo justifican tomando como

base las estadisticas rendidas por la Defensoria del Pueblo que sefiala:

Tutelas interpuestas para proteger el
derecho a la salud

. ) Participacion en
Afo Numero total de tutelas
1999 21.301 24,7%
2000 24.843 18,9%
2001 34.319 25,8%
2002 42.734 29,7%
2003 51.944 34,8%
2004 72.033 36,4%
2005 81.017 36,1%

Fuente: Informe de la Defensoria del Pueblo, "La Tutela y
el Derecho a la Salud; Periodo 2003-2005 ", a partir de
datos de la Corte Constitucional.

Segun los datos disponibles en el TC las acciones de tutela en el ambito de la salud
siguen siendo las mas numerosas, esta situacion posee implicaciones profundas en
cuanto a la proteccion del derecho al constatarse la violacion recurrente del mismo en

casos semejantes.

Se pregunta entonces el TC si basta la proteccion caso por caso o si, ante un patron de
violacion de los derechos, como sucede en este caso, se deben tomar decisiones que
apunten a que los 6rganos competentes también superen las fallas en la regulacion que

han llevado a que se constaten los irrespetos a este derecho en repetidas ocasiones.

Ante este patrén de desconocimiento de los derechos recurrentemente protegidos por
sentencias de tutela, el TC reprocha a las autoridades de regulacion la omision de
adoptar las decisiones indispensables para atacar estas causas estructurales de la
violacion del derecho fundamental a la salud lo cual ha derivado en una desproteccion

del mismo.

Se concluye entonces que las fallas de regulacién constatadas en la sentencia a partir

de los casos acumulados y de las pruebas practicadas por dicha Sala, representan una
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violacién de las obligaciones constitucionales que tienen las autoridades competentes

de respetar, proteger y garantizar el derecho a la salud para asegurar su goce efectivo;

es asi como se imparten Ordenes especificas a los 6rganos legalmente competentes
para adoptar las determinaciones que podrian superar las fallas de la regulacion que se
convierten en una desproteccién del derecho a la salud que no ha sido tutelado a pesar

de la reiteraciéon en los casos concretos.

Especificamente el tribunal constitucional identificO los problemas generales

siguientes®’:

a. Que el Estado desprotege el derecho a la salud de las personas al mantener las
incertidumbres en torno a la cobertura asegurada por el plan obligatorio de salud,
pues asi impone cargas elevadas y barreras al acceso a los servicios de salud,
en razén a los debates y discusiones administrativas y judiciales previas que
generan desgastes considerables e innecesarios de recursos de casi todos los
actores del sector; ademas, tales incertidumbres impiden adoptar las medidas
adecuadas y necesarias para asegurar la financiacién de los servicios de salud
de tal forma que todos los colombianos pueden acceder de manera oportuna y
efectiva a servicios de salud de buena calidad.

b. Deja de proteger el derecho a la salud cuando permite que la mayoria de
violaciones a éste se presenten en situaciones recurrentes en las cuales se
obstaculiza a las personas el acceso a servicios contemplados en los planes
obligatorios de salud, es decir; servicios ya financiados por estar incluidos dentro
del POS.

c. El Estado ha desconocido el derecho a la salud de las personas beneficiarias del
régimen subsidiado, por cuanto no existen actualmente programas ni
cronogramas que muestren un esfuerzo para avanzar en ese sentido.

d. La ausencia de regulacion clara que permita hacer efectivos los derechos de los
usuarios cuando requieren un servicio de salud, diferente a un medicamento, no

incluido en el POS. Esta omisién del regulador representa una gran barrera al

20 |pid. Pag. 271.
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acceso a los servicios de salud que requieren las personas, lo cual constituye un
claro déficit de proteccién del derecho fundamental a la salud.

El adecuado financiamiento de los servicios de salud no contemplados en el
POS depende del correcto flujo de recursos por parte del Estado para cubrir el
pago de los recobros que reglamentariamente sean presentados por las
entidades que garantizan la prestacion del servicio. En la medida en que tales
costos no estan presupuestados por el Sistema dentro del monto que recibe la
entidad aseguradora de la prestacion del servicio de salud por cuenta de cada
uno de sus afiliados o beneficiarios UPC, su falta de pago atenta contra la
sostenibilidad del sistema, y en tal medida, al acceso a la prestacién de los

servicios de salud que se requieran con necesidad.

Al reconocer la problemética estructural, a través de esta sentencia se dictan las

ordenes a cada caso en concreto, ademas se presentan medidas encaminadas a que

los 6rganos encargados de regular el sistema de salud corrijan las fallas en la

regulacion, asi como los obstaculos que resultan de la aplicacion de la regulacion

existente, que afectan el goce efectivo del derecho fundamental a la salud de los

usuarios colombianos.

4.1.2.4 Solucion estructural

El apartado resolutivo de esta sentencia, emiti6 diferentes dérdenes que implican

soluciones estructurales®?*:

Ordenar al Ministerio de Proteccion Social, a la Comision de Regulacién en
Salud y al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, adoptar las medidas
necesarias, de acuerdo con sus competencias, para superar las fallas de
regulacion en los planes de beneficios asegurando que sus contenidos (i) sean

precisados de manera clara, (i) sean actualizados integralmente, (iii) sean

221

Ibid. Apartado resolutivo, punto décimo sexto al trigésimo.
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unificados para los regimenes contributivo y subsidiado, y (iv) sean oportuna y
efectivamente suministrados por las Entidades Promotoras de Salud.

Ordenar a la Comision Nacional de Regulacion en Salud la actualizacion integral
de los POS. Para el cumplimiento de esta orden la Comision debera garantizar la
participacion directa y efectiva de la comunidad médica y de los usuarios del
sistema de salud. En dicha revision integral debera: (i) definir con claridad cuales
son los servicios de salud que se encuentran incluidos dentro de los planes de
beneficios, valorando los criterios de ley asi como la jurisprudencia de la Corte
Constitucional; (ii) establecer cuéles son los servicios que estan excluidos asi
como aquellos que no se encuentran comprendidos en los planes de beneficios
pero que van a ser incluidos gradualmente, indicando cuales son las metas para
la ampliacion y las fechas en las que seran cumplidas; (iii) decidir qué servicios
pasan a ser suprimidos de los planes de beneficios, indicando las razones
especificas por las cuales se toma dicha decision, en aras de una mayor
proteccion de los derechos, segun las prioridades en materia de salud; y (iv)
tener en cuenta, para las decisiones de incluir o excluir un servicio de salud, la
sostenibilidad del sistema de salud asi como la financiacion del plan de
beneficios por la UPC y las demas fuentes de financiacion.

Ordenar a la Comision de Regulacion en Salud la actualizacion de los Planes
Obligatorios de Salud por lo menos una vez al afio, con base en los criterios
establecidos en la ley.

Ordenar al Ministerio de la Proteccion Social que adopte medidas para garantizar
que todas las Entidades Promotoras de Salud habilitadas en el pais envien a la
Comision de Regulacion en Salud, a la Superintendencia Nacional de Salud y a
la Defensoria del Pueblo, un informe trimestral en el que se indique: (i) los
servicios médicos ordenados por el médico tratante a sus usuarios gque sean
negados por la Entidad Promotora de Salud y que no sean tramitados por el
Comité Técnico Cientifico, (i) los servicios médicos ordenados por el médico
tratante a sus usuarios que sean negados por el Comité Técnico Cientifico de

cada entidad; (iii) indicando en cada caso las razones de la negativa, y, en el
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Vi.

Vii.

viii.

primero, indicando ademas las razones por las cuales no fue objeto de decision
por el Comité Técnico Cientifico.

Ordenar al Ministerio de la Proteccion Social y a la Superintendencia Nacional de
Salud que adopten las medidas para identificar las Entidades Promotoras de
Salud y las Instituciones Prestadoras de Servicios que con mayor frecuencia se
niegan a autorizar oportunamente servicios de salud incluidos en el POS o que
se requieran con necesidad.

Ordenar a la Comision de Regulacion en Salud unificar los planes de beneficios
para los nifios y las nifias del régimen contributivo y delsubsidiado.

Ordenar a la Comision de Regulacién en Salud que adopte un programa y un
cronograma para la unificacion gradual y sostenible de los planes de beneficios
del régimen contributivo y del régimen subsidiado teniendo en cuenta: (i) las
prioridades de la poblacién segun estudios epidemioldgicos, (ii) la sostenibilidad
financiera de la ampliacion de la cobertura y su financiacionpor la UPC y las
demas fuentes de financiacion previstas por el sistema vigente.

Ordenar a la Comision de Regulacion en Salud que adopte las medidas
necesarias para regular el tramite interno que debe adelantar el médico tratante
para que la respectiva EPS autorice directamente tanto los servicios de salud no
incluidos en el plan obligatorio de salud (contributivo o subsidiado), diferente a un
medicamento, como los medicamentos para la atencion de las actividades,
procedimientos e intervenciones explicitamente excluidas del POS, cuando estas
sean ordenadas por el médico tratante.

Ordenar al Ministerio de la Proteccion Social y al administrador fiduciario del
Fosyga que adopten medidas para garantizar que el procedimientode recobro
por parte de las Entidades Promotoras de Salud ante el Fosyga, asi como ante
las entidades territoriales respectivas, sea agil y asegure el flujo oportuno y
suficiente de recursos al sistema de salud para financiar los servicios de salud,
tanto en el evento de que la solicitud se origine en una tutela como cuando se
origine en una autorizacion del Comité Técnico Cientifico.

Ordenar al Ministerio de la Protecciéon Social y al Administrador fiduciario del
Fosyga que, si aun no lo han hecho, disefien un plan de contingencia para (1)
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Xl.

Xi.

Xiii.

adelantar el tramite de las solicitudes de recobro que estan atrasadas y (2)
agilizar los pagos de las solicitudes de recobro en las que se verificd el
cumplimiento de los requisitos de las resoluciones vigentes, pero que aun no han
sido pagadas, de acuerdo con lo sefialado en esta providencia. Este plan debera
contener al menos: (i) metas especificas para el cumplimiento de la presente
orden, (i) un cronograma para el cumplimiento de las metas y (iii) las
accionesque se llevaran a cabo para el cumplimiento de las metas, especificando
en cada caso el funcionario responsable de su cumplimiento.

Ordenar al Ministerio de la Proteccién Social que, si aun no lo han hecho, adopte
las medidas necesarias para asegurar que al momento de afiliarse a una EPS,
contributiva o subsidiada, le entreguen a toda persona, entérminos sencillos y
accesibles diferente informacion relacionada con los derechos de los pacientes y
las indicaciones acerca de cuales son las instituciones que prestan ayuda para
exigir el cumplimiento de los derechos y cudles los recursos mediante los cuales
se puede solicitar y acceder a dicha ayuda.

Ordenar al Ministerio de Proteccién Social que adopte las medidas necesarias
para asegurar la cobertura universal sostenible del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, en la fecha fijada por la Ley —antes de enero de
2010-. En caso de que alcanzar esta meta sea imposible, deberan ser
explicadas las razones del incumplimiento y fijarse una nueva meta,
debidamente justificada.

Ordenar al Ministerio de Proteccion Social que presente anualmente un informe a
la Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional, a la Procuraduria
General de la Nacion y a la Defensoria del Pueblo, en el que mida el numero de
acciones de tutela que resuelven los problemas juridicos mencionados en esta

sentencia y, de no haber disminuido, explique las razones de ello.

Se establece, que el Tribunal Constitucional emiti6 un total de trece Ordenes

especificas, cada una con el contenido minimo a desarrollar, se busca en primer punto

la actualizacion y delimitacion del contenido del plan de beneficios en salud, asi como el
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deber de informar a los usuarios sobre sus derechos. Aunado a lo anterior, la Corte
dispone de autos a través de los cuales verifica el cumplimiento de dicha sentencia.

4.2 Sentencia analizadas de la Sala Constitucional de Costa Rica

4.2.1 Expediente 13-002536-0007-CO

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica emitio la

resolucion nimero 2013004621222

, referido al recurso de amparo interpuesto por una
persona individual en contra de la Caja Costarricense de Seguro Social, entidad

encargada de la asistencia social en el vecino pais.

Dicho recurso —denominado de esta manera por la constitucion costarricense- fue
interpuesto en virtud de la lista de espera para cirugia de rodillas en la que se
encontraba el amparista, su permanencia en la lista de espera se prolongd durante un
periodo de 4 afios; esto a pesar de que la autoridad impugnada le fij6é un plazo maximo
de 2 afos de espera ya que se encontraban 200 personas antes que el solicitante. El
amparista sefial6 como violados el derecho a la salud.

La Sala Constitucional analiz6 lo relativo al derecho de salud como un derecho
desarrollado a partir de la proteccion constitucional a la vida, aunado a que se
encuentra plenamente reconocido en el articulo 73 de la Constitucion Politica de Costa
Rica. De igual forma, sefiald que la carencia de recursos humanos y materiales no son

argumentos juridicamente validos para eximirlos del cumplimiento de tal obligacion.

La Sala Constitucional refiri6 ademas que las maximas autoridades de las clinicas y
hospitales no pueden invocar, para justificar una atencién deficiente y precaria de los

pacientes, el problema de las listas de espera ni la carencia de recursos financieros,

*?233la Constitucional De La Corte Suprema De Justicia. San José, Costa Rica. Expediente nimero 13-

002536-0007-CO, Resoluciéon numero 2013004621. Fecha de sentencia diez de abril de dos mil trece.
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humanos y técnicos, puesto que es imperativo constitucional que los servicios de salud

publica sean prestados de forma eficiente, eficaz, continua, regular y célere.

En ese sentido, la Sala Constitucional, bajo la directriz interpretativa constitucional de
lograr la méxima funcionalidad del sistema democratico, considerd otorgar el recurso de
amparo solicitado y ademas oportuno y necesario generar una directiva constitucional
para que en materia de salud se proceda de manera paulatina, pero seria y decidida, a
erradicar las listas de espera irrazonables que existen en el sistema de seguridad

social costarricense.

4.2.1.1 Legitimacion activa

El recurso de amparo costarricense es aquel mediante el que cualquier persona puede
acudir a la Sala Constitucional, si considera que un acto u omision viola 0 amenaza los
derechos fundamental, asi lo sefiala el articulo 29 de la Constitucion Politica de la

Republica.

La regulacion costarricense reconoce la informalidad del recurso de amparo, siendo
necesario algunos presupuestos minimos para darle tramite tales como indicar el
nombre, y, de ser posible el numero de cédula y otros datos de identificacion de la
persona afectada; también es necesario indicar el nombre de la persona, autoridad o
institucién contra la que se dirige el recurso; detallar lo mas claro posible el problema
que se le presenta; indicar el derecho que considera se le estad violentando o
amenazando y aportar, si tiene, la prueba que lo respalde. No es indispensable citar las
normas legales que respalden lo que se pide. Es importante que indique una direccion
dentro del perimetro designado por el Poder Judicial para recibir las notificaciones, o
bien un numero de fax. Ademas, debe firmar el escrito que presenta en la Sala y

finalmente, no se requiere la firma de un abogado.
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4.2.1.2 Principales consideraciones

Al emitir el presente fallo, la Sala Constitucional se fundamenté en el contenido de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: “de tal forma, el régimen de
seguridad social es también un pilar fundamental del sistema democratico nacional, al
encontrar su sustento en el articulo 73 de la Constitucion Politica debe cumplirse en
todo momento con las caracteristicas de eficiencia, celeridad, simplicidad y oportunidad

en la prestacién de los mismos”"?%.

La Sala consideré que las politicas preventivas son competencia del Ministerio de
Salud, y en ese caracter sus actuaciones u omisiones pueden ser igualmente objeto de
consideracion por la jurisdiccion constitucional en la medida que se estime rifien con la
dimensiéon de derecho fundamental reconocido a la salud; y a pesar de la frecuencia
en que se ha invocado la violacion al derecho de salud, esta se mantiene con indices
alarmantes; siendo totalmente contrario a los principios constitucionales pretender

trasladar a los administrados las consecuencias de su inoperancia e impericias.

4.2.1.3 Problematica estructural

En el apartado considerativo, la Sala Constitucional sefial6 que no es esta la primera
vez que el Tribunal Constitucional insiste a la Caja Costarricense de Seguro Social que
los 6rganos y entes publicos que prestan servicios de salud publica tienen la obligacion
imperativa e impostergable de adaptarlos a las necesidades particulares y especificas
de sus usuarios o pacientes, refiriendo ademas que esta espera produce inconformidad
en los pacientes pero su resolucion no depende directamente de la Jefatura de

Ortopedia, sino que es un problema institucional y nacional.

22 |bid.
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La Sala refiere también la periodicidad con que se otorgan recursos de amparo en
casos similares, sin embargo, producto de este conocimiento reiterado y frecuente, la
Sala advierte que se mantiene con indices alarmantes, problemas de saturacion en las
listas de espera de los pacientes a quienes se les ha indicado la necesidad de una
cirugia o tratamiento quirdrgico, al punto, que solamente en los Ultimos doce meses, la
Sala ha debido conocer y pronunciarse sobre mas de cuatrocientos recursos de amparo
en donde la poblacion usuaria de los servicios de salud, reclama encontrarse en una
lista de espera de mas de un afio de duracion, con las afectaciones propias de los

padecimientos que cada uno enfrenta.

La situacion presentada en el parrafo anterior dista de ser exclusiva de algun o algunos
centros meédicos, y se convierte, por el contrario, en una situacion generalizada que
no atiende circunscripciones geograficas ni areas de atraccion para la prestacion de los
servicios de salud, pues se presentan por igual en diferentes regiones del pais y con
independencia del nivel o grado de los centros médicos relacionados. De manera que,
ante dicha situacion la Sala se ve compelida a valorar en esta sentencia mas alla del
caso concreto de la amparada y abarcar la problematica respecto de las listas de

espera en su conjunto.

4.2.1.4 Solucion estructural

En el apartado resolutorio del presente fallo en estudio, la sala constitucional aparte de
otorgar el recurso de amparo solicitado, ordena a la Presidenta Ejecutiva de la Caja
Costarricense de Seguro Social, 0 a quien ocupe el cargo, que de forma inmediata a la
notificacion de esta sentencia, se avoque a elaborar un plan remedial durante los
préximos doce meses, contados a partir de la notificacion de esta sentencia, para que
previa realizacion de los estudios técnicos que por enfermedad deba realizarse para
determinar los tiempos de espera, permita reducir las listas de espera que actualmente
se encuentran en cada una de las especialidades de los diferentes centros de
prestacion de servicios sanitarios del pais, para que una vez aprobado el mismo dentro
del plazo indicado, permita que dentro de los doce meses siguientes a la aprobacion de
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dicho plan remedial, las listas de espera que existan contemplen plazos de espera
razonables de acuerdo a la especialidad médica y el diagndstico que corresponda.

En el plan remedial, ademas, ordendé que deban definirse los plazos de espera
razonables por patologia o grupos relacionados de diagndstico de acuerdo con la
sintomatologia, el nivel de urgencia y las condiciones del paciente, asi como los
criterios objetivos para precisar la inclusion y ubicacién de un paciente en las listas de
espera. Asimismo, se debera fijar un cronograma de avance, y las medidas
administrativas o técnicas para cumplir con las metas del plan. Se entiende que lo aqui
dispuesto lo es sin perjuicio de las decisiones y medidas que pueda adoptar la Sala en
el conocimiento de casos concretos para garantizar la debida prestacion de los

servicios de salud.

Se le ordena, igualmente, a partir de la notificaciéon de esta sentencia, presentar de
manera semestral informes de cumplimiento, tanto en lo que respecta a la primera fase
de realizacion de estudios, elaboracion y aprobacion del plan remedial, como de la

segunda fase respecto de suimplementacion.

4.3Sentencias analizadas de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala

En Guatemala, no han existido hasta la fecha de finalizacion del presente trabajo de
investigacion, fallos que expresamente se hayan denominado como estructurales; sin
embargo, por las caracteristicas desarrolladas en el capitulo anterior, se estima que las
sentencias analizadas en el presente apartado pueden tener matices de sentencias

estructurales, tal y como se estudia a continuacion.
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4.3.1 Expediente numero 3501-2011

El expediente nimero 3501-2011%%*

contiene el amparo en Unica instancia promovido
por el PDH contra el Presidente de la Republica y el Ministro de Salud Publica y
Asistencia Social. El acto reclamado lo constituye: a. La actitud cierta y determinada de
las autoridades reclamadas de no dotar a todo el sector salud que incluye a los
Hospitales Nacionales San Juan de Dios y Roosevelt, de personal médico y
paramédico, medicamento en la cantidad y calidad necesarias y equipo basico, a efecto
de que no exista interrupcién del tratamiento y medicamento de los pacientes que
acuden a dichos centros asistenciales, asi como de los recursos econdémicos para
cumplir su funcion; y, b. La amenaza cierta y determinada de que las autoridades
denunciadas afecten gravemente la salud y vida de los pacientes del sector salud por
inobservar la obligacion constitucional y legal que tienen de dotar a todo el sector salud
gue incluye a los hospitales nacionales San Juan de Dios y Roosevelt, de personal
meédico y paramédico, medicamento en la cantidad y calidad necesarias y equipo
basico, asi como también de recursos econOmicos a los centros asistenciales para

cumplir su funcion.

El PDH denuncié como violados los derechos a la vida, libertad, igualdad, a la
proteccion de los menores y ancianos, la salud y asistencia social y al principio de

preeminencia del derecho interno en materia de DDHH.

Derivado de las multiples publicaciones realizadas por diferentes medios de
comunicacion concerniente al deficiente servicio de los hospitales a nivel nacional, asi
como las violaciones denunciadas por varias personas ante el PDH de la mala calidad
en los servicios médicos hospitalarios debido a la falta de instalaciones adecuadas, de
insumos basicos y medicamentos en el Hospital Roosevelt y San Juan de Dios, se
realizd la investigacion pertinente de la cual derivaron los expedientes acumulados
ORD. GUA. 1351-2007/DESC ACUMULADOS y ORD. GUA. 1389-2007/DESC

*?ACorte de Constitucionalidad de Guatemala. Amparo en Unica instancia 3501-2011. Fecha de sentencia:

24 de julio de 2012.
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Acumulados; en dichos expedientes el PDH realizé diferentes recomendaciones al
MSPYAS para lograr el cese de las violaciones denunciadas y restablecer el goce del
derecho a la salud; sin embargo, dichas recomendaciones fueron omitidas por la

autoridad impugnada por lo que se presento el amparo en Unica instancia.

La pretension de la presente accion se refiere al otorgamiento del amparo, asi como
que se ordene a las autoridades refutadas diferentes acciones con el objetivo de
mejorar la prestacion del servicio de salud, incluyendo a los hospitales San Juan de

Dios y Roosevelt.

Se constituyeron como terceros interesados en la presente accion al Congreso de la

Republica de Guatemala y al Ministro de Finanzas Publicas.

Al evacuar la audiencia conferida el Presidente de la Republica sefialé que, en
constantes reuniones ejecutivas y en Consejo de Ministros, ha dado directrices e
instrucciones a cada uno de los Ministros para el estricto cumplimiento de sus
atribuciones, especificamente al Ministro de Salud Publica y Asistencia Social, para la
formulacion de sus politicas y hacer cumplir el régimen juridico relativo al tema que le
atafie. Por su parte el MSPYAS sefald, entre otros, que ha promovido las acciones
necesarias para brindar a la poblacién guatemalteca un servicio eficiente y de calidad
en toda la red hospitalaria del pais, ello a pesar del crecimiento poblacional, del
aumento de las solicitudes de servicios y de la insuficiente asignacion presupuestaria;
ha realizado las gestiones administrativas para obtener los fondos monetarios
necesarios para seguir brindando la mejor atencion a los usuarios, tales como
solicitudes de ampliacion del presupuesto dirigidas al Ministro de Finanzas Publicas,
una accién de amparo que promovié contra el Congreso de la Republica, reclamando la
falta de aprobacién y ampliacién del presupuesto del Estado y la asignaciéon de los
fondos para cumplir con sus obligaciones, entre otras; que esta obligacion también le
corresponde al Estado, del cual es parte el amparista, quien deberia de apoyarlo en las
gestiones para obtener los recursos econdmicos solicitados al Ministro de Finanzas

Publicas y en la solicitud al Congreso de la Republica.
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El Ministro de Finanzas Publicas indicé que las autoridades refutadas en ningun
momento han dejado de cumplir y atender a la poblacion guatemalteca, ni se ha
desabastecido a los centros hospitalarios de los medicamentos y que en todo caso, el
Ministerio de Finanzas Publicas ha incrementado los recursos del presupuesto vigente,
a la vez que corresponde a la maxima autoridad de cada institucion la autorizacion de
egresos de su respectivo presupuesto, por lo que las autoridades de ese Ministerio son
responsables de su ejecucion presupuestaria y poder realizar todas las modificaciones

presupuestarias que consideren pertinentes para cubrir sus necesidades.

Finalmente, la CC resolvio otorgando el amparo solicitado.

4.3.1.1 Legitimacion activa

En su parte considerativa, la CC sefala la facultad que le asiste al PDH de acudir via
amparo a solicitar la proteccion constitucional que ha sido violada a los usuarios del
sistema de salud, asi lo considerd al establecer: “dejan claro que al Presidente de la
Republica, como autoridad administrativa superior del Organismo Ejecutivo, y al
Ministro de Salud Publica y Asistencia Social por sus atribuciones especificas, les
compete responder a las omisiones que ahora les imputa en amparo el Procurador de
los Derechos Humanos, es preciso referir que a este ultimo, conforme al articulo 274
constitucional, le corresponde ejercer una funcién supervisora de la administracion
publica, y que conforme al articulo 275 del mismo cuerpo fundamental, debe: “a)
Promover el buen funcionamiento y agilizacion de la gestion administrativa
gubernamental en materia de Derechos Humanos; b) Investigar y denunciar
comportamientos administrativos lesivos a los intereses de las personas; c) Investigar
toda clase de denuncias que le sean planteadas por cualquier persona sobre
violaciones a los Derechos Humanos; d) Recomendar privada o publicamente a los
funcionarios la modificacion de un comportamiento administrativo objetado; e) Emitir
censura publica por actos o comportamientos en contra de los derechos
constitucionales; f) Promover acciones o recursos, judiciales o administrativos, en los

casos en que sea procedente (...); Estas ultimas disposiciones juridicas abordadas,
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hacen que esta Corte corrobore que al ahora peticionario de amparo le asiste la
facultad y obligacion, de propiciar acciones constitucionales como la presente, con el
objeto de reclamar la tutela efectiva de los derechos fundamentales, cuando éstos

estan en riesgo o han sido efectivamente violados.”

4.3.1.2 Principales consideraciones

Los derechos sociales estan reconocidos en la Constitucién, especificamente en el
Capitulo Il del Titulo 1l (Derechos Humanos). Entre estos se encuentra el derecho a la
salud. Este derecho es fundamental debido a que surge del derecho a la vida, como el
mas elemental de los derechos humanos. De ahi que merezca reconocimiento en
normas de derecho internacional como lo son, entre otros, el articulo 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales y Xl de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre. Con el objeto de positivar el derecho a
la salud y la obligacion del Estado de proteger a la persona y garantizarle su vida y
desarrollo integral, la Constitucién Politica de la Republica, en el articulo 94, establece
la obligacion del Estado de velar por la salud de sus habitantes. Ademas los servicios
meédico-hospitalarios deben tender a conservar o restablecer la salud de los habitantes,
desde el momento del diagndstico de la enfermedad hasta el desarrollo del tratamiento

gue estos requieran para su restablecimiento.

Uno de los elementos interesantes considerados por la CC es lo relativo a la
continuidad del poder publico, ya que, a pesar que el amparo solicitado fue planteado
contra los altos funcionarios de la administracion anterior, por la relacién de continuidad
del poder publico, el acto reclamado mantiene su relevancia para efectos de la tutela

constitucional, por tratarse de derechos fundamentales permanentes.

De igual manera estim6 que, a falta de Optimas atenciones en materia de salud, el
Estado debe conservar los niveles alcanzados, con tendencia obligatoria a la
progresividad de las condiciones minimas de asistencia de salud, derivados de su
deber apremiante de realizar prestaciones positivas para su satisfaccion, ello porque la

discontinuidad de tales prestaciones vulnera el principio de no regresividad o de no
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retroceso social, consagrado en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales, lo cual conlleva proscribir o no admitir politicas y medidas que

empeoren la situacion de los derechos sociales o de las prestaciones brindadas.

La CC sefalé que diferentes principios sustanciales se derivan del articulo 40. de la
Constitucion Politica de la Republica, entre otros, los principios de participacién y de
responsabilidad, que conciernen a todos los elementos del Estado. De ahi que, aun
cuando el amparo fue solicitado contra actos omisivos de la Presidencia de la Republica
y del Ministro de Salud Publica y Asistencia Social, debe entenderse que no son los
titulares de esos cargos los Unicos responsables de la situacion planteada, pues
conciernen a una realidad politica, social y econdmica que requiere amplios correctivos
para obtener los recursos necesarios para atender los campos de la salud y de la
asistencia social. Como consecuencia, entidades representativas de la soberania
popular, como lo es el Congreso de la Republica; y los encargados de la redistribucion
justa del ingreso publico, como lo es dicho cuerpo legislativo y el Ministerio de Finanzas
Plblicas, también deben asumir una funcion en orden a dar solucion al problema

sefialado por el PDH.

4.3.1.3 Problematica estructural

La CC utilizando como fundamento los principios de participacién y de responsabilidad,
que conciernen a todos los elementos del Estado sefialé que, aun cuando el amparo
fue solicitado contra actos omisivos de la Presidencia de la Republica y del Ministro de
Salud Publica y Asistencia Social, debe entenderse que no son los titulares de esos
cargos los unicos responsables de la situacion planteada, pues conciernen a una
realidad politica, social y econémica que requiere amplios correctivos para obtener los

recursos necesarios para atender los campos de la salud y de la asistencia social.

Como consecuencia, entidades representativas de la soberania popular, como lo es el
Congreso de la Republica; y los encargados de la redistribucion justa del ingreso
publico, como lo es dicho cuerpo legislativo y el Ministerio de Finanzas Publicas,

también deben asumir una funcién en orden a dar solucién al problema sefialado por el
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Procurador de los Derechos Humanos. Habiendo sido terceros interesados vinculados

al proceso de amparo dichos entes, debe hacerse extensiva la decision del presente

amparo a los mismos, en los términos que este Tribunal en cumplimiento de su funcién

tutora de los valores, principios y normas constitucionales, fijara al respecto.

4.3.1.4 Solucién estructural

En el expediente nimero 3501-2011 derivado del otorgamiento del amparo solicitado y

para los efectos positivos de dicho otorgamiento la CC resolvi6 que:

a.

C.

Las autoridades reclamadas deberan adoptar las medidas administrativas
efectivas que permitan al Estado de Guatemala garantizar a la poblacion el
derecho a la salud; en consecuencia, deben velar debidamente, en cumplimiento
de sus funciones, para que se observen en los hospitales publicos, los
estandares apropiados para atender a las personas que asi lo requieran, tanto
en el ambito de la medicina a suministrar, como en el de disponibilidad de
personal debidamente capacitado y apto, asi como todas las condiciones de
higiene necesarias y propias para las funciones que cumplen, debiendo, en caso
de resultar necesario en casos concretos, obtener el suministro de equipo
meédico necesario para atender casos especiales.

Las autoridades refutadas deberan constatar cual es la situacion actual en los
rubros mencionados, de todos los hospitales del sistema de salud nacional a su
cargo, con el objeto de tomar decisiones particularizadas que permitan superar
las limitaciones advertidas.

Vincular en calidad de terceros interesados en este proceso de amparo al
Congreso de la Republica y al Ministerio de Finanzas Publicas, para los efectos
legales consiguientes.

Las autoridades obligadas por la presente sentencia deberan, dentro del plazo
de quince dias, contados a partir de recibir la ejecutoria correspondiente,
informar al Procurador de los Derechos Humanos acerca de la situacion actual

de los hospitales nacionales San Juan de Dios y Roosevelt y la programacion
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gue cada cual de los entes del Estado obligados por el presente fallo, se propone
asumir para aliviar la situacién carencial denunciada.

e. El Procurador de los Derechos Humanos, conforme las normas legales que lo
regulan, deberd continuar con su gestion tutelar de los derechos humanos
vinculados a su solicitud de amparo, y, en caso de determinar que no se
respetan esos derechos, tomar las iniciativas que en su tiempo y segun su

criterio procedan.
4.3.2 Expediente numero 4048-2012

El expediente nimero 4048-2012%%° contiene la sentencia emitida por la Corte de
Constitucionalidad en conocimiento de dicho caso por la apelacién de la sentencia del
amparo promovido por el Procurador de los Derechos Humanos en contra del Ministerio

de Salud Publica y Asistencia Social.

El PDH solicité la proteccion constitucional ante la amenaza cierta y determinada, e
imputable al Ministro de Salud Publica y Asistencia Social de violar los derechos a la
vida y a la salud de las mujeres guatemaltecas, esto debido a: a. La omisién de disefiar
e implementar politicas y programas para prevenir el cancer cervicouterino, asi como, b.
La negativa de la misma autoridad denunciada de proporcionar a las mujeres
guatemaltecas, la vacuna para la prevencibn de la enfermedad de cancer
cervicouterino, previa manifestacion de su consentimiento libre, consciente e informado.

En consecuencia, el PDH denuncié la violacion a los derechos a la vida y a la salud.

El MSPYAS es el ente estatal encargado de la prevencion de la enfermedad
mencionada, no obstante, a la fecha del planteamiento, no ha disefiado politicas
publicas que tiendan a advertir tal situacién, lo que provoca que el Estado de

Guatemala viole los derechos a la vida y a la salud de las mujeres guatemaltecas a

*®Corte de Constitucionalidad de Guatemala. Apelacion de Amparo nimero 4048-2012. Fecha de

sentencia: 23 de mayo de 2013.
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pesar de los datos estadisticos que revelan la cantidad de mujeres fallecidas a causa

de la enfermedad aludida.

El PDH solicitd que se declare con lugar el amparo y como consecuencia se ordene a
la autoridad impugnada disefiar e implementar politicas y programas gubernamentales
gue tiendan a prevenir el cancer cervicouterino, lo cual deberd incluir la instauracion de
un programa de vacunacion sistematica, previo consentimiento libre, consciente e
informado de las mujeres mayores de edad o de quienes ejerzan la patria potestad,
tutela o representacion en mujeres menores de edad o declaradas en estado de

interdiccion.

La Corte Suprema de Justicia, como tribunal constitucional de primer grado considero
que el Estado de Guatemala no ha realizado ningun estudio, ni ha implementado
politicas para establecer la incidencia de la enfermedad en la poblacién femenina
guatemalteca y menos ha formulado politicas de prevencion que permitan planificar la
aplicacion de la vacuna para prevenir la enfermedad, lo cual denota la falta total de
planes orientados a establecer y orientar politicas de salud. De igual forma sefial6 que
“el Estado debiera implementar una serie de medidas dirigenciales y operativas para
lograr la efectividad de la calidad de los servicios de salud, especificamente para el
caso de estudio, la incidencia y prevencion del cancer de cerviz, enfocando politicas de
prevencion, las cuales se deben hacer en forma planificada y con fundamento en
estudios cientificos, econémicos y presupuestarios que permitan en un futuro la
aplicacion de la vacuna. De lo anteriormente sefialado se establece que la autoridad
impugnada ha incumplido con el mandato constitucional de proteger la salud,
especialmente de las mujeres, el cual es un derecho humano y por lo que el Estado se
encuentra en la obligacion de implementar politicas de salud puablica (...); por tal razon
se debe otorgar el amparo, con el propdsito de que se implementen las medidas
preventivas de la enfermedad con fundamento en un estudio planificado congruente con

el presupuesto asignado al Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social.”
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La Camara de Amparos y Antejuicios de la Corte Suprema de Justicia resolvid
otorgando el amparo solicitado por la Procuraduria de los Derechos Humanos, y en
consecuencia ordené a la autoridad impugnada que desde el momento en que cause
firmeza el fallo, planifique e implemente las medidas preventivas del cancer cervical en
mujeres y que informe de manera mensual dentro de los cinco primeros dias de cada
mes calendario a la Procuraduria de los Derechos Humanos los avances que en dichas

actividades realice.

La CC resolvié confirmar la sentencia venida en grado realizando modificaciones para

los efectos positivos del amparo.

4.3.2.1 Legitimacion activa

En el presente caso, la CC reconoce una vez mas la legitimacién activa del Procurador
de los Derechos Humanos para plantear la accion de amparo derivado de las

obligaciones constitucionales que a dicho objetor de conciencia le competen.

4.3.2.2 Principales consideraciones

La CC, que conoci6 el presente caso por la apelacion interpuesta por el Ministro de
Salud Publica y Asistencia Social, consider6 entre otros, los siguientes aspectos:
“resulta innegable e incuestionable la importante funcion social del Estado en este tema
para preservar o mantener los niveles de salud de la poblacion con el proposito de
resguardar, ademas, la de las personas en forma individual, y hacer efectivo y
garantizar el goce del derecho a la vida. Estos derechos no pueden ceder ni esperar por
conflictos administrativos laborales e internos del Estado y sus 6Organos y entes

administrativos, ya que ello constituiria violacion a los aludidos derechos humanos”.

Sefaldo que “el derecho a la salud merece reconocimiento en normas de derecho
internacional como lo son, entre otros, el articulo 12 del Pacto Internacional de

Derechos Econdémicos Sociales y Culturales y Xl de la Declaracibn Americana de
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Derechos y Deberes del Hombre. Su desarrollo conlleva la posibilidad real de una
persona de recibir atencion médica oportuna y eficaz por el Unico hecho de ser humano,
derecho dentro del cual se incluye la prevencion de enfermedades y el tratamiento y
rehabilitacion de éstas, mediante la prestacion de servicios médicos hospitalarios o de
atencion médica (...) Por ello, resulta innegable e incuestionable la importante funcién
social del Estado en este tema para preservar o0 mantener los niveles de salud de la
poblacién con el propésito de resguardar, ademas, la de las personas en forma
individual, y hacer efectivo y garantizar el goce del derecho a la vida. Estos derechos no
pueden ceder ni esperar por conflictos administrativos laborales e internos del Estado y
sus Organos y entes administrativos, ya que ello constituiria violacion a los aludidos

derechos humanos”.

El Comité de las Naciones Unidas sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
ha desarrollado una interpretacién del derecho a la salud, contenido en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Refieren a la obligacion
de los Estados de respetar, proteger y satisfacer los derechos reconocidos en el Pacto.
Con relacion a la primera, significa que los derechos son inviolables y deben ser
reconocidos por el Estado. Respecto de la segunda, se requiere que los Estados tomen
medidas para evitar que terceras partes interfieran con el derecho a obtener asistencia
meédica adecuada. La tercera, pretende que los Estados adopten decisiones positivas
gue capaciten a las personas individuales y a los grupos para gozar del derecho a la

salud.

De igual manera, la CC hizo referencia a los principios derivados del articulo 40. de la
Constitucion Politica de la Republica, que enuncia el valor de la conducta fraternal que
los seres humanos deben guardar entre si. La CC sefalé que dicho concepto
comprenderia, entre otros, los principios de participacién y de responsabilidad, que
conciernen a todos los elementos del Estado. “De ahi que, aun cuando el amparo fue
solicitado contra actos omisivos del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social,
debe entenderse que no son los titulares de esos cargos los Unicos responsables de la
situacion planteada, porque esta concierne a una realidad politica, social y econémica
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gue requiere amplios correctivos para obtener los recursos necesarios para atender los
campos de la salud y de la asistencia social. Como consecuencia, entidades
representativas de la soberania popular, como el Congreso de la Republica; y los
encargados de la redistribucion justa del ingreso publico, dicho cuerpo legislativo (sic) y
el Ministerio de Finanzas Publicas, también deben asumir una funcién en orden a dar

solucion al problema sefialado por el Procurador de los Derechos Humanos.”

4.3.2.3 Problematica estructural

La problematica estructural en el presente proceso, se pone de conocimiento al tribunal
constitucional derivado del expediente de investigacion iniciado por el PDH, en el cual
concluyo que es necesario que el Estado de Guatemala proporcione atencion médica,
dado que, de acuerdo a la opinién de profesionales de la medicina, la vacuna Gardasil y
Cervarix puede reducir en dos terceras partes el nimero de muertes por cancer
cervicouterino; sin embargo, estas pueden ser adquiridas Unicamente en clinicas
particulares y a un alto costo. Ademas, la autoridad reclamada no ha disefiado politicas
y programas que tiendan a prevenir la enfermedad de cancer cervical, ni a proporcionar
el medicamento que lo puede prevenir, situando a las mujeres de escasos recursos en
desventaja y con mayor riesgo de contraer la enfermedad. Dentro de la investigacion
realizada, el informe del Presidente del Colegio de Médicos y Cirujanos recomendo
incluir la vacunaciéon sistematica contra el virus del papiloma humano —VPH-, en los

programas nacionales de vacunacion.

La CC estim0 que, “a falta de 6ptimas atenciones en materia de salud, el Estado debe
conservar los niveles alcanzados, con tendencia obligatoria a la progresividad de las
condiciones minimas de asistencia de salud, derivados de su deber apremiante de
realizar prestaciones positivas para su satisfaccion, ello porque la discontinuidad de
tales prestaciones vulnera el principio de no regresividad o de no retroceso social,
consagrado en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales.
De acuerdo con este principio, una vez reconocido un derecho y efectivizado su goce
por medio de un servicio prestado por el Estado, ello implica el reconocimiento de un
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status juridico basico, por lo que su vigencia no puede mermarse o eliminarse
posteriormente (...) la obligacién de no regresividad constituye una limitacién que la
Constitucion y los tratados internacionales en materia de Derechos Humanos imponen
a los poderes legislativo y ejecutivo a las posibilidades de reglamentacion de los

derechos econdémicos, sociales y culturales”.

La observancia minima, mediana o plena del derecho a la salud, en su realizacion, no
puede devenir solo de una resolucion jurisdiccional que declare la existencia de
violaciones a los derechos, sino que es necesario que en este pais se manejen
conceptos como: participacion, responsabilidad, no discriminacion y capacitacion,
haciéndose necesario agotar vias como aquellas de que dispone el propio Procurador

de los Derechos Humanos.

De ahi que, “aun cuando el amparo fue solicitado contra actos omisivos del Ministerio
de Salud Publica y Asistencia Social, debe entenderse que no son los titulares de esos
cargos los unicos responsables de la situacion planteada, porque esta concierne a una
realidad politica, social y econdémica que requiere amplios correctivos (...). Como
consecuencia, entidades representativas de la soberania popular, como el Congreso de
la Republica; y los encargados de la redistribucién justa del ingreso publico, dicho
cuerpo legislativo y el Ministerio de Finanzas Publicas, también deben asumir una
funciébn en orden a dar solucion al problema sefialado por el Procurador de los
Derechos Humanos. Por lo que en atencion a lo anteriormente manifestado se hace

extensiva la decision del presente amparo a estos entes de gobierno”.

4.3.2.4 Solucion estructural

En el expediente 4048-2012, la CC, al confirmar la sentencia modific6 haciendo
extensiva la decision del presente amparo al Congreso de la Republica y al MINFIN. De

igual manera establecio para los efectos positivos del otorgamiento del amparo en los

siguientes términos:
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El MSPYAS debera adoptar progresivamente las medidas administrativas efectivas que
permitan al Estado de Guatemala garantizar a la poblacion el derecho a la salud; como
consecuencia, deben velar debidamente, en cumplimiento de sus funciones, por medio
de las entidades u organismos que resulten competentes por la realizacion de estudios
gue reflejen la necesidad de implementar al sistema nacional de salud, aquellos planes
donde se incluyan politicas publicas y estrategias nacionales para la prevencién del
cancer cervical y el costo que tendria para el Estado de Guatemala asumirlos v,
consecuentemente, se cree una partida presupuestaria por medio de la cual se cuenten

con los fondos necesarios para ejecutarlos.

Vincula también como entidades representativas de la soberania popular, como el
Congreso de la Republica; y los encargados de la redistribucion justa del ingreso
publico, dicho cuerpo legislativo y el Ministerio de Finanzas Publicas, para los efectos

legales consiguientes.

Para la debida efectividad del amparo otorgado, “las autoridades obligadas por la
presente sentencia deberan, dentro del plazo de seis meses contados a partir de recibir
la ejecutoria correspondiente, informar al PDH acerca de los avances con relacion a la
implementacion de politicas publicas y estrategias nacionales para prevenir la
enfermedad de cancer cervical, incluyendo los estudios médico-cientificos de la vacuna
gue previene el virus que ocasiona la enfermedad y los efectos colaterales que
devengan de su aplicacion. El PDH, (...) debera continuar con su gestion tutelar de los
derechos humanos vinculados a su solicitud de amparo, y, en caso de determinar que
no se respetan esos derechos, tomar las iniciativas que en su tiempo y segun su criterio

procedan”.

4.4 Analisis de la aplicacion de sentencias estructurales

La seleccion de los fallos analizados en el presente trabajo de investigacion se baso
principalmente en la unidad tematica que guardan uno con los otros, ya que uno de los

principales elementos en comun que tienen las sentencias analizadas es que se
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refieren al derecho fundamental a la salud, que ha sido reconocido y desarrollado tanto
en las Constituciones Politicas de los paises analizados y ademas en diversos
instrumentos internacionales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y el Pacto Internacional de Derechos Civiles; asi como
la obligacién estatal de brindar este servicio publico considerado como esencial (para el
caso de Guatemala) o en el caso de Costa Rica y Colombia cuyo acceso se realiza a
través de diferentes entidades publico y privadas con subsidio estatal, sin que esto
constituya una delegacion total por parte del Estado que debe velar por la existencia de

normas claras y coherentes para garantizar el acceso a la misma.

En los casos analizados se presentan escenarios que evidencian situaciones de alta
complejidad en violaciones a derechos humanos, especificamente al derecho humano a
la salud; esto es determinado de forma fehaciente por la Sala Constitucional de Costa
Rica, ya que comprueba la existencia de un problema que va mas alla del solicitado en
el caso concreto derivado de las innumerables solicitudes de amparo que versan sobre
el mismo tema. Las razones para emitir el fallo 13-002536-0007-CO deviene entonces
de la reiteracién y frecuencia de solicitudes de amparo sobre un mismo tema,
analizando ademas que el reproche constitucional no es imputable Unicamente a la
autoridad impugnada, puesto que las obligaciones incumplidas deben ser observadas
por la Caja Costarricense de Seguro Social y el Instituto Nacional de Seguros, siendo
materia del Ministerio de Salud el planteamiento de politicas preventivas.

Situacion similar se presenta en Colombia, cuyo TC realiza de oficio la acumulacion de
diferentes solicitudes de tutela que denuncian situaciones diversas que provienen del
ineficiente acceso a la salud y la actitud pasiva del gobierno colombiano para subsanar
dichas deficientes. En la sentencia T-760/08de Colombia, el TC presenta ademas tablas
estadisticas proporcionadas por la Defensoria del Pueblo que determinan las solicitudes

desmedidas en cuanto a la violacion del derecho fundamental a la salud.
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En el caso guatemalteco la situacién compleja de violacién al derecho de salud se pone
de conocimiento al TC por parte del PDH, en cuya labor de promocién y defensa de los
Derechos Humanos inicio expedientes de investigacion derivado de las cuantiosas
denuncias realizadas por diferentes personas en los cuales determiné la problematica
estructural de violacién a derechos humanos, sefialando como autoridad impugnada a

diferentes organismos de la administracion publica.

Los expedientes analizados marcan una clara diferencia en cuanto a los solicitantes de
tutela y amparo ya que en Colombia y Costa Rica es posible encontrar una tendencia
activa por parte de los tribunales constitucionales, la sentencia que abarca aspectos no
solicitados gener6 una serie de criticas en sus respectivos paises. En estas sentencias,
los TC abandonan el mero plano subjetivo de proteccion solicitada para analizar
situaciones objetivas que ocasionan las violaciones al derecho humano a la salud. En el
caso guatemalteco, el TC se constriie a analizar y confirmar la situaciéon violatoria al

derecho a la salud denunciada por el PDH.

Cabe entonces preguntarse ¢es funcion de los TC la investigacion y determinacion de
situaciones violatorias a los ddhh? O ¢es acaso que su funcidon se constrifie a la
declaratoria de nulidad de actos de autoridad contrarios a la constitucion?; obviamente
nos encontramos ante situaciones complejas cuya respuesta no puede ser
definitivamente afirmativa o negativa; puesto que el devenir historico y el desarrollo del
constitucionalismo ha demostrado que, no solo el modelo inicial de Kelsen en cuanto al
control abstracto de constitucionalidad ha quedado agotado por la complejidad de
situaciones sometidas a conocimiento de la jurisdiccion constitucional; dicho escenario
se traslada también al resto de garantias constitucionales, y especificamente al amparo,
matizando sus caracteristicas iniciales que partieron de la ya relacionada constitucion

yucateca.

Sin embargo, es necesario establecer que tal y como quedd apuntado en capitulos
precedentes, la autoridad publica es responsable y debe rendir cuentas de los

reproches que se deriven tanto de acciones como de omisiones que emanen del
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ejercicio de la funcién publica, sin que se pueda trasladar a los administrados las
secuelas de su inoperancia, principalmente cuando esto afecta seriamente derechos
fundamentales. Haciendo referencia a la ya desarrollada Sentencia de fecha 24 de
noviembre de 2006 emitida por la CIDH en el caso Trabajadores cesados del Congreso
vs Peru que relaciona como parte del control de convencionalidad ex officio entre las
normas internas y la Convencion Americana, en el marco de sus respectivas

competencias.

Para emitir el fallo estructural, el TC de Colombia hace referencia a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad que trae consigo la prestacion de servicios
publicos; por su parte la sala constitucional de Costa Rica se basa en la directriz
interpretativa constitucional de lograr la maxima funcionalidad del sistema democratico.
Por su parte la CC cita los principios de participacion, responsabilidad, no
discriminacion y capacitacion, indicando que se deben agotar vias como la que dispone
el PDH. Se desprende entonces, que este tipo de pronunciamientos se desarrollan en
el marco de constitucionalismo cooperativo mencionado por Bazan, es decir lograr la
efectiva realizacion de los mandatos constitucionales ante posibles bloqueos ejecutivos

y/o legislativos que se desprenden de la complejidad de asuntos especificos.

Las criticas realizadas a los TC al invadir esferas de otros poderes estatales, al emitir
fallos de esta naturaleza, quedan entonces desvirtuados al reconocer todo ese
mecanismo de coordinacion y control disefiado en las constituciones de los Estados
tienen como objetivo lograr la maxima eficacia de los poderes del Estado y parte de
estos organismos de equilibrio es entonces el TC, quien posee la legitimidad para
verificar la constitucionalidad de los actos y omisiones del poder publico, dotando de
fuerza normativa y efectividad a los preceptos constitucionales, que incluye los

derechos humanos.

En cuanto a los efectos y sentidos de los fallos analizados, se desprende que el TC
colombiano analiza las causas concretas y sustrayendo asi las causas generales de

violacién a derechos humanos, otorgando soluciones tanto a la problematica concreta

136



como a la general con el objeto de subsanar las deficiencias analizadas en la T-760-08;
estos enunciados precisos sirven como directriz normativa o reguladora para superar la

compleja situacion de violacion a derechos humanos denunciada.

En el caso de Costa Rica se fija un plazo de 12 meses a efecto de crear un plan que
combata las deficiencias analizadas, incluyendo la elaboracion de un estudio técnico
que permita reducir las listas de espera que en casos excesivos han sido declarados
violatorios a derechos fundamentales. Finalmente la CC guatemalteca por su parte,
vincula en su calidad de terceros a diferentes autoridades publicas a efecto se
subsanen las deficiencias y se implementen politicas publicas y estrategias nacionales

informando en todo momento al PDH.

Al verificar la actuacién de estos TC es posible constatar diferentes vertientes, la mas
radical ha sido la postura del TC Colombiano, fijando lineamientos claros y concretos;
esto representa una situacion bastante delicada ya que se podria estar inmiscuyendo
en esferas especificas de otros poderes del Estado, un TC no puede entonces
convertirse en un ente de gobernanza desde las Cortes; sin embargo, esto no anula la
facultad para establecer 6rdenes abiertas que permitan al legislador y al ejecutivo
actuar con autonomia tomando como base los indicadores judiciales, superando asi los
bloqueos politicos que van en detrimento del pleno goce de los derechos

fundamentales de las personas.

La lectura de dichos fallos y de las sentencias emitidas resalta también la objetividad
con gue las mismas deben ser emitidas. En el caso de Colombia, el TC de forma
exhaustiva analizo diferentes aristas que ocasionaron la existencia de una violacion
compleja de derechos humanos y fundamento su fallo en argumentos légico — juridicos
respaldados por estadisticas recopiladas, permitiendo asi arribar a conclusiones
precisas. Por el contrario, este analisis exhaustivo no se ve reflejado en el fallo
analizado por la Sala Constitucional de Costa Rica, puesto que la sentencia Unicamente
hace referencia a la existencia de otros fallos que fundamentaron la decision del TC.
Para el caso de Guatemala, la CC se ha limitado a confirmar las violaciones
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denunciadas por el PDH, tomando como base las denuncias formuladas y las

peticiones realizadas, lo que conllevo a la emisién de un fallo congruente con lo pedido.
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CONCLUSIONES

1. La esencia del derecho constitucional es la de limitar y controlar el ejercicio del
poder publico evitando los abusos cometidos ya sea por acciones u omisiones
de los gobernantes asi como garantizar el pleno goce de los derechos y
libertades reconocidas constitucionalmente y convencionalmente por lo que
en dicho contexto las sentencias estructurales o macro sentencias se
configuran como legitimas herramientas de control de poder para garantizar la

preeminencia de los derechos fundamentales.

2. Las sentencias estructurales o macrosentencias se refieren a aquellos
pronunciamientos de tribunales constitucionales por medio de amparo, que
tienen por objetivo tutelar uno o varios derechos fundamentales que han sido
transgredidos de forma masiva y progresiva, emitiendo fallos estructurados a
orientar de forma especifica o0 general las alternativas para eliminar la situacion
de violacion de derechos humanos que ha sido debidamente comprobada por la
recurrencia de acciones presentadas en un transcurso de tiempo significativo,
logrando asi la preeminencia de los derechos humanos desde un punto de vista

objetivo.

3. La emision de una macrosentencia puede devenir de reiteradas solicitudes de
proteccion constitucional relativas a un caso especifico, lo que pone en evidencia
del tribunal constitucional la existencia de un problema macro de violacién de
derechos humanos. Ademas, puede devenir de la omisién absoluta o relativa de
las autoridades de gobierno de su obligacion de velar por los deberes asignados
al Estado a través de la Constitucion y demas Tratados Internacionales en
materia de derechos humanos configurandose estos pronunciamientos como
legitimas herramientas ante situaciones de graves vulneraciones a derechos

humanos.
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4. Derivado de las normas contenidas en los articulos 265 de la CPRG y 8 de la
LAEPYC, en Guatemala se ha fundamentado y legitimado dichos
pronunciamientos derivado de acciones de amparo solicitadas por el PDH a
quien se le ha reconocido la legitimacion activa por los intereses que le han sido
encomendado. El TC, en aplicacién del articulo 42 de la LAEPYC debe analizar
todo aquello que formal, real y objetivamente resulte pertinente pronunciando la
sentencia que brinde la maxima proteccion constitucional pudiendo hacer las
demas declaraciones pertinentes, es decir fijar plazos y vincular en calidad de

terceros para la debida ejecucion de lo resuelto.

5. Las sentencias estructurales o macrosentencias se presentan como una
modalidad novedosa respecto a las sentencias atipicas emitidas por tribunales
constitucionales que se han estudiado respecto al control constitucional de
caracter general o abstracto. En el presente caso nos encontramos ante fallos
provenientes de acciones de amparo cuyos efectos sobrepasan la mera esfera
individual o del caso concreto que se presenta, vinculando a terceros y

orientando la aplicacién hacia la colectividad.
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RECOMENDACIONES

1. A las autoridades que conforman el gobierno del Estado de Guatemala, realice
un real y efectivo cumplimiento de los deberes y obligaciones constitucionales
asignadas y desarrolladas en normativa de rango ordinario velando de esta
manera por la proteccion de los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y en Tratados y Convenios
internacionales en materia de DDHH que han sido ratificados por el pais, pues
derivado del caracter extraordinario y el principio de subsidiariedad del amparo,
el tribunal constitucional debe actuar exclusivamente en caso de que el primero
obligado en cumplir omita realizar sus funciones en un marco de

convencionalidad y constitucionalidad.

2. Al Procurador de los Derechos Humanos la realizacion de investigaciones
correspondientes y atencion a denuncias presentadas con el objeto de
establecer la posible existencia de problemas estructurales que ameriten la
emisibn de un pronunciamiento estructural que active el posible bloqueo
constitucional ante omisiones que no han sido subsanadas a pesar del

transcurso desmedido del tiempo.

3. A la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, que a través del sistema de
estadisticas y control de expedientes que ingresan pueda realizar un estudio de
los casos de reiteracion desmedida de solicitudes de proteccion de garantia
constitucional de amparo, que evidencien la existencia de un problema
estructural en Guatemala y en aplicacion del bloque de constitucionalidad pueda

emitir fallos estructurales justificados real y objetivamente.

4. Al tribunal constitucional guatemalteco, que en uso de la facultad conferida en el
articulo 182 de la LAEPC pueda realizar la acumulacion de asuntos por razones
de identidad o de similitud, justificando de forma légica, juridica y razonada la

unidad del trdmite y decision para la emision de sentencias estructurales; esto
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podria coadyuvar como herramienta legitima para reducir la carga judicial y la
saturacion de amparos interpuestos que versan sobre una misma materia y

objeto efectivizando los derechos fundamentales reconocidos.

Al maximo tribunal constitucional guatemalteco razone ldgica y juridicamente en
aplicacion de las técnicas de interpretacion y argumentacion juridica
constitucional, la emision de fallos estructurales, actuando de forma mesurada,
estrictamente apegada a derecho y respetando el marco de las competencias

asignadas a cada 6rgano del Estado.
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1. Fichas jurisprudenciales
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Caso Acumulacion de expedientes de Acciones de Tutela referidas a atencion de la Salud

NUmero De T-760/08
Expediente

Fecha De 31 de julio de 2008
Sentencia

Tipo De Asunto Casos Acumulados de Accién de Tutela

Solicitante* Luz Mary Osorio Palacio; Marlene Betancourt Mosquera; Maximo Daniel Cuello Urzola; Angélica
Maria Rojas Castrillon; Eduardo; Mariela del Socorro Castilla Fernandez; Maria Diva Almonacid de
Martinez; Nasly Sanchez Zapatero, Personera Distrital Delegada en Derechos Humanos en
Cartagena; Olga Patricia Palacio Villa; Mario Reyes Acevedo; Jairo Eduardo Yepes Pérez; y Sanitas
EPS; Carlos Cortes; Carmen Raquel Betancourt de Villalobos; Elvia Sanchez de Alonso; Enrieta
Dolores Rodriguez Martes; Alba Isabel Pinto de Monroy; Alfonso Carmelo Villamil Fernandez; Enrique
del Carmen Martinez Mufioz; Mery Restrepo de Zuluaga; Rosario Hincapié

Autoridad Colpatria EPS; SaludCoop EPS; Seguro Social EPS, Seccional Cesar; Famisanar EPS; Comfenalco
Impugnada EPS; Clinica Cardiovascular Jesus de Nazareth y el Departamento Administrativo Distrital de Salud,
DADIS; Colmédica EPS; Departamento Administrativo Distrital de Salud, DADIS; ECOOPSOS,
Entidad Cooperativa Solidaria de Salud; Secretaria de Salud del Departamento del Cesar; Seguro
Social EPS y Coomeva EPS; Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura y el Ministerio
de la Proteccion Social; Coomeva EPS; Sanitas EPS; Salud total EPS; Cafesalud EPS Saludvida
EPS.

Aol =l lor | Varios casos en los que el acceso a los servicios de salud requerido fue negado: acceso a servicios
de salud contemplados en el plan obligatorio de salud, POS, sometidos a pagos moderadores; acceso
a servicios de salud no incluidos dentro del POS; acceso a los servicios de salud que requiere un
menor para su adecuado desarrollo; reconocimiento de incapacidades laborales cuando no se
cumplen los requisitos de pago oportuno; acceso a los servicios de salud en condiciones de
integralidad; acceso a los servicios de salud de alto costo y para tratar enfermedades catastroficas,
asi como a los examenes diagndsticos; acceso a los servicios de salud requeridos por personas
vinculadas al Sistema de Salud, en especial si se trata de menores; acceso a los servicios de salud
cuando se requiere desplazarse a vivir en lugar distinto a aquel en que reside la persona; libertad de
eleccién de la entidad encargada de garantizarle el acceso a la prestacion de los servicios de salud y
duda acerca de la inclusion del lente intraocular en el POS y procedencia del recobro. Casos en los




Violaciones
Denunciadas
Hechos Que
Motivan La
Accioén

Pretension

Terceros
Interesados

Consideraciones
Del Tribunal

gue la EPS pedia el reembolso oportuno de los gastos de un servicio médico no cubierto por el POS.

a. Derecho fundamental a la salud

A medida que estos casos fueron llegando a la Corte, fueron solucionados mediante autos en los que
se adoptaron como medidas cautelares las 6rdenes adecuadas y necesarias para garantizar los
derechos de las personas, de acuerdo a las reglas jurisprudenciales aplicables. Los casos en cuestion
fueron acumulados entre si para ser fallados en conjunto, teniendo en cuenta la unidad tematica entre
éstos.

Como resultado de esta vision de conjunto, tanto de los problemas de regulacion como de las facetas
pertinentes del derecho a la salud, la Corte ha identificado dos tipos de problemas juridicos a resolver
en el presente caso, de caracter concreto o de caracter general.

a. En el caso concreto que al otorgarse la accion de tutela se pretende asegurar el goce efectivo
del derecho a la salud de cada tutelante, impidiendo que por accién u omision, se obstaculice a
una persona el acceso a un servicio de salud que requiera.

b. En los casos generales girar 6rdenes orientadas a lograr que los vacios o fallas en el marco
regulatorio sean superados por los érganos competentes dentro del respeto a los derechos
fundamentales, en especial, el derecho a la salud

Ministerio de la Proteccion Social, al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, a la Superintendencia
Nacional de Salud, al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, a la Comisién de Regulacion,
al Procurador General de la Nacion, al Defensor del Pueblo y a los Defensores de los usuarios de
salud

El derecho a la salud es un derecho constitucional fundamental. La Corte lo ha protegido por tres
vias. La primera ha sido estableciendo su relacién de conexidad con el derecho a la vida, el derecho a
la integridad personal y el derecho a la dignidad humana, lo cual le ha permitido a la Corte identificar
aspectos del nacleo esencial del derecho a la salud y admitir su tutelabilidad; la segunda ha sido
reconociendo su naturaleza fundamental en contextos donde el tutelante es un sujeto de especial
proteccion, lo cual ha llevado a la Corte a asegurar que un cierto ambito de servicios de salud
requeridos sea efectivamente garantizado; la tercera, es afirmando en general la fundamentalidad del
derecho a la salud en lo que respecta a un ambito basico, el cual coincide con los servicios
contemplados por la Constitucion, el bloque de constitucionalidad, la ley y los planes obligatorios de
salud, con las extensiones necesarias para proteger una vida digna

Como lo ha sefalado la propia Corte Constitucional, su postura respecto (...) de que se trata de
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derechos subjetivos de aplicacion inmediata y la esencialidad e inalienabilidad del derecho para la
persona.

La problematizacion de los casos concretos, mas alla de describir situaciones particulares de usuarios
del sistema de salud refleja un problema estructural del Sistema de Seguridad Social en Salud
generado, entre otros, por diversas fallas en la regulacion. Segun los datos disponibles en la Corte
Constitucional las acciones de tutela en el ambito de la salud siguen siendo las mas numerosas. Esta
caracterizacion tiene implicaciones profundas en cuanto a la proteccion del derecho al constatarse la
violacién recurrente del mismo en casos semejantes. Se pregunta entonces la Sala si basta la
proteccion caso por caso o si, ante un patrén de violacion de los derechos, como sucede en este caso
con la salud, debe la Sala tomar decisiones que apunten a que los 6rganos competentes también
superen las fallas en la regulacion que han llevado a que se constaten los irrespetos a este derecho
en repetidas ocasiones.

En concordancia con las implicaciones que se derivan del derecho a la salud como un derecho
fundamental, en la presente sentencia se adoptaran ademas de las decisiones para resolver los
casos concretos, diferentes medidas encaminadas a que los 6érganos encargados de regular el
sistema de salud corrijan las fallas en la regulacién, asi como los obstaculos que resultan de la
aplicacion de la regulacion existente, que afectan el goce efectivo del derecho fundamental a la salud
de los usuarios.

Ante este patron de desconocimiento de los derechos recurrentemente protegidos por sentencias de
tutela, las autoridades de regulacién han omitido adoptar las decisiones indispensables para atacar
estas causas estructurales de la violacién del derecho fundamental a la salud lo cual ha derivado en
una desproteccion del derecho fundamental a la salud. La fundamentalidad del derecho a la salud
exige que las autoridades de regulacion adopten las determinaciones para protegerlo, para evitar que
se repitan durante largos afos las mismas violaciones del mismo y para garantizar el goce efectivo
del derecho por todos los usuarios del sistema de seguridad social en salud.

El derecho a la salud es un derecho fundamental que como todos los derechos, entrafia tanto
obligaciones positivas como negativas y tiene facetas prestacionales y otras que no lo son. Entre las
obligaciones de caracter prestacional, adicionalmente, hay algunas que implican el disefio de politicas
publicas complejas que requieren gasto y cuyo cumplimiento es entonces progresivo, y hay otras,
mas sencillas, que no exigen la adopcién de un programa completo sino de una accion simple.

Frente a aquellas facetas del derecho a la salud que, son prestacionales y ademas progresivas, se
justifica, en muchos casos, la imposibilidad de exigir judicialmente el inmediato cumplimiento de todas
las obligaciones que se derivarian del derecho constitucional. Sin embargo, bajo el argumento de la
progresividad tampoco puede ampararse la inaccion prolongada de la administracion en la adopcion
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de politicas publicas dirigidas a garantizar el goce efectivo del derecho.

Sentido Del Fallo Otorga tutela solicitada

Sizes bl 2ol | Las 6rdenes se impartiran a los 6rganos legalmente competentes para adoptar las determinaciones
gue podrian superar las fallas de la regulacion que se han traducido en una desproteccion del
derecho a la salud evidente en las acciones de tutela que se han presentado cada vez con mayor
frecuencia desde hace varios afos.

Se ordena a la Comision Nacional de Regulacion en Salud la revision integral de los Planes
Obligatorios de Salud (POS), garantizando la participacién directa y efectiva de la comunidad médica
y de los usuarios del sistema de salud

La Comision presentara un informe anual a la Defensoria del Pueblo y a la Procuraduria General de
la Nacion indicando, durante el respectivo periodo, (i) qué se incluyo, (i) qué no se incluy6 de lo
solicitado por la comunidad médica y los usuarios, (iii) qué servicios pasan a ser suprimidos de los
planes de beneficios, indicando las razones especificas por las cuales se toma dicha decision, (iv) la
justificacion de la decision en cada caso, con las razones médicas y de sostenibilidad financiera. En el
evento de que la Comision de Regulacién en Salud no se encuentre integrada, el cumplimiento de
estas ordenes correspondera al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.

Ordenar al Ministerio de Proteccion Social que adopte las medidas necesarias para asegurar la
cobertura universal sostenible del Sistema General de Seguridad Social en Salud, en la fecha fijada
por la Ley —antes de enero de 2010—. En caso de que alcanzar esta meta sea imposible, deberan ser
explicadas las razones del incumplimiento y fijarse una nueva meta, debidamente justificada

Ordenar al Ministerio de Proteccion Social que presente anualmente un informe a la Sala Segunda de
Revision de la Corte Constitucional, a la Procuraduria General de la Nacién y a la Defensoria del
Pueblo, en el que mida el nUmero de acciones de tutela que resuelven los problemas juridicos
mencionados en esta sentencia y, de no haber disminuido, explique las razones de ello

Fuente: Corte Constitucional de Colombia. Expedientes acumulados de accién de tutela T-1281247, T-1289660, T-
1308199, T-1310408, T-1315769, T-1320406, T-1328235, T-1335279, T-1337845, T-1338650, T-1350500, T-1645295, T-
1646086, T-1855547, T-1858995, T-1858999, T-1859088, T-1862038, T-1862046, T-1866944, T-1867317, y T-1867326.
Sentencia T-760/08. Fecha de Sentencia: 31 de julio de 2008.

* Mediante auto 522 de fecha 11 de noviembre del 2015 la Corte Constitucional dispone reemplazar con datos ficticios,
los nombres y datos de identificacién del peticionario en el expediente T-1315769
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Omisién de subsanar plazos para la prestacién de servicios médicos

Numero De 13-002536-0007-CO
Expediente

Fecha De 10 de abril de 2013
Sentencia

Tipo De Asunto

Recurso de Amparo

Solicitante Persona Individual F.M.F.M.
Autoridad Hospital Dr. Rafael Angel Calder6n Guardia
Impugnada

Acto Reclamado

El hecho de encontrarse el solicitante en lista de espera para una cirugia de rodillas, por
cuanto en el afio dos mil doce le indicaron que habia doscientas personas antes. Explica que
padece mucho dolor y deformacién, lo cual le imposibilita que pueda caminar. Considera
violentados sus derechos fundamentales

Violaciones Derecho a la salud

Denunciadas

Hechos Que En virtud de encontrarse en lista de espera para una cirugia de rodillas, por cuanto en el afo
Motivan La dos mil doce, afio en que le indicaron que habia doscientas personas antes y siendo que hasta
Accion la fecha continda sin poder tener la cirugia necesaria para poder caminar.

Pretension Que se otorgue el amparo.

Terceros Caja costarricense de seguro social

Interesados

Consideraciones La sala constitucional refiere que la resolucion del acto reclamado no depende directamente
Del Tribunal de la Jefatura de Ortopedia, sino que es un problema institucional y nacional.

Considera que El derecho a la salud ha sido desarrollado por esta Sala a partir de la proteccion
constitucional a la vida reconocido en el articulo 21 de la Constitucion costarricense asi como
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. De tal forma, el régimen de seguridad social es
también un pilar fundamental del sistema democratico nacional, al encontrar su sustento en el
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articulo setenta y tres de la Constitucion Politica.

Considera a la vez que el caracter de servicio publico que poseen los servicios de salud,
estimando que como tal debe cumplirse en todo momento con las caracteristicas de eficiencia,
celeridad, simplicidad y oportunidad en la prestacion de los mismos; sin que se pueda invocar,
para justificar una atencion deficiente y precaria de los pacientes, el problema de las listas de
espera para las intervenciones quirdrgicas y aplicacion de ciertos examenes especializados o
de la carencia de recursos financieros, humanos y técnicos, puesto que, es un imperativo
constitucional que los servicios de salud publica sean prestados de forma eficiente, eficaz,
continua, regular y célere.

Las politicas preventivas son competencia del Ministerio de Salud, y en ese caracter sus
actuaciones u omisiones pueden ser igualmente objeto de consideracién por esta jurisdiccion
en la medida que se estime rifien con la dimension de derecho fundamental reconocido a la
salud.

De manera que, ante la reiteracion de solicitudes de otorgamiento de recursos de amparo, la
Sala se ve compelida a valorar en esta sentencia mas alla del caso concreto de la amparada y
abarcar la problematica respecto de las listas de espera en su conjunto.

Sentido Del Fallo

Otorga amparo solicitado

Efectos Del Fallo

Ordena a la Presidenta Ejecutiva de la Caja Costarricense de Seguro Social, que de forma
inmediata a la notificacion de esta sentencia, se avoque a elaborar un plan remedial durante
los proximos doce meses, contados a partir de la notificacion de esta sentencia, para que
previa realizacion de los estudios técnicos que por enfermedad deba realizarse para
determinar los tiempos de espera, permita reducir las listas de espera que actualmente se
encuentran en cada una de las especialidades de los diferentes centros de prestacion de
servicios sanitarios del pais, para que una vez aprobado el mismo dentro del plazo indicado,
permita que dentro de los doce meses siguientes a la aprobacion de dicho plan remedial, las
listas de espera que existan contemplen plazos de espera razonables de acuerdo a la
especialidad médica y el diagnéstico que corresponda.

Se ordena que a partir de la notificacion de esta sentencia, presentar de manera semestral
informes de cumplimiento, tanto en lo que respecta a la primera fase de realizacion de
estudios, elaboraciény aprobacion del plan remedial, como de la segunda fase respecto
de su implementacion.
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Fuente: Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San José, Costa Rica. Expediente 13-002536-0007-CO.
Fecha de sentencia: 10 de abril de 2013.
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NUumero De 3501-2011
Expediente

Fecha De 24 de julio de 2012
Sentencia

Tipo De Asunto

Amparo en Unica instancia

Solicitante Procurador de los Derechos Humanos
Autoridad Presidente de la Republica y Ministro de Salud Publica y Asistencia Social
Impugnada
Acto Reclamado b. Actitud cierta y determinada de las autoridades reclamadas de no dotar a todo el sector de
salud que incluye a los Hospitales Nacionales San Juan de Dios y Roosevelt, de personal
médico y paramédico, medicamento en cantidad y calidad necesarias y equipo basico, a efecto
de que no exista interrupcion del tratamiento y medicamento de los pacientes que acuden a
dichos centros asistenciales, asi como de los recursos econdémicos para cumplir su funcion.
c. Amenaza cierta y determinada de que las autoridades denunciadas afecten gravemente la
salud y vida de todos los pacientes del sector salud por inobservar la obligacién constitucional
y legal de dotar al sector salud de personal médico y paramédico, medicamento en cantidad y
calidad necesarias, equipo basico y recursos econdmicos para cumplir su funcion.
Violaciones a. Derecho a la vida, libertad, igualdad, proteccién de menores y ancianos
Denunciadas b. Derecho a la salud y asistencia social
c. Preeminencia del derecho internacional sobre el derecho interno en materia de derechos
humanos.
Hechos Que b. En virtud de diversas publicaciones de medios de comunicacion que detallan el servicio
Motivan La deficiente en los centros hospitalarios a nivel nacional ademas de la denuncia de varios
Accion usuarios ante el amparista, se inicio el tramite de los expedientes identificados como: REF.

EXP.ORD.GUA.1351-2007/DESCACUMULADOS asi como el ORD.GUA.1389-
2007/DESC/ACUMULADOS en los cuales se declaré la violacion al derecho a la salud integral
de que es victima la poblacién guatemalteca por parte del MSPYAS girando la recomendacion
de realizar una serie de gestiones administrativas para lograr el cese inmediato de la violacion
y restablecer el goce del derecho a la salud, a las cuales la autoridad impugnada hizo caso
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omiso.

Pretensién Que se otorgue el amparo ordenando a las autoridades refutadas:
a. Dotar de forma inmediata a todo el sector salud, incluyendo a los hospitales San Juan de Dios
y Roosevelt, de personal médico y paramédico, de medicamento en la cantidad y calidad
necesarias y equipo basico;
Que se les haga entrega a los referidos hospitales de los recursos econdémicos necesarios para
cumplir sus funciones;
Que cese la amenaza cierta y determinada de afectar la salud y vida de los pacientes que
acuden a los centros hospitalarios del pais.
Terceros Congreso de la Republica de Guatemala
Interesados Ministro de Finanzas Publicas
Consideraciones “Los derechos sociales estan reconocidos en la Constitucion, especificamente en el Capitulo I
Del Tribunal del Titulo 1l (Derechos Humanos). Entre estos se encuentra el derecho a la salud. Este derecho

es fundamental debido a que surge del derecho a la vida (...) e ahi que merezca
reconocimiento en normas de derecho internacional como lo son (...) el articulo 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales y Xl de la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre (...) Con el objeto de positivar el derecho a la salud y la
obligacion del Estado de proteger a la persona y garantizarle su vida y desarrollo integral, la
Constitucion Politica de la Republica, en el articulo 94, establece la obligacion del Estado de
velar por la salud y asistencia social de todos los hospitales (...) los servicios médico-
hospitalarios deben tender a conservar o restablecer la salud de los habitantes, desde el
momento del diagnéstico de la enfermedad hasta el desarrollo del tratamiento que éstos
requieran para su restablecimiento”.

Aungque el amparo solicitado fue planteado contra altos funcionarios de la administracion
anterior, “por la relacion de continuidad del poder publico, el acto reclamado mantiene su
relevancia para efectos de la tutela constitucional, por tratarse de derechos fundamentales
permanentes”.

La corte estim6 “que a falta de 6ptimas atenciones en materia de salud, el Estado debe
conservar los niveles alcanzados, con tendencia obligatoria a la progresividad de las
condiciones minimas de asistencia de salud, derivados de su deber apremiante de realizar
prestaciones positivas para su satisfaccion, ello porque la discontinuidad de tales prestaciones
vulnera el principio de no regresividad o de no retroceso social, consagrado en el Pacto
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Internacional de DESC, lo cual conlleva proscribir o no admitir politicas y medidas que
empeoren la situacion de los derechos sociales o de las prestaciones brindadas. De acuerdo
con este principio, una vez reconocido un derecho y efectivizado por su goce por medio de un
servicio prestado por el Estado, ello implica el reconocimiento de un status juridico basico, por
lo que su vigencia no puede mermarse o eliminarse posteriormente. El principio de no
regresividad veda a las autoridades publicas la posibilidad de adoptar medidas o permitir que
se desarrollen situaciones que reduzcan el nivel alcanzado por los derechos sociales y de las
prestaciones de que goza la poblacion”.

“Estima que la observancia minima, mediana o plena del derecho a la salud, en su realizacion,
no puede devenir sélo de una resolucién jurisdiccional que declare la existencia de violaciones
a los derechos, sino que es necesario que en este pais se manejen conceptos como:
participacion, responsabilidad, no discriminaciébn y capacitaciéon (...) los principios de
participacion y de responsabilidad, que conciernen a todos los elementos del Estado. De ahi
que (...) el amparo solicitado (...) concierne a una realidad politica, social y econémica que
requiere amplios correctivos para obtener los recursos necesarios para atender los campos de
la salud y de la asistencia social”.

Sentido Del Fallo

Otorga amparo solicitado

Efectos Del Fallo

C.

d.

e.

Las autoridades reclamadas deberan adoptar las medidas administrativas efectivas que
permitan al Estado de Guatemala garantizar a la poblacion el derecho a la salud...

Vincula en su calidad de terceros interesados en este proceso de amparo al Congreso de la
Republica y al Ministerio de Finanzas Publicas

Las autoridades obligadas dentro del plazo de quince dias, deberan informar al Procurador de
los DDHH acerca de la situacion actual de los hospitales nacionales San Juan de Dios y
Roosevelt y la programacion que cada cual de los entes del Estado obligados se propone
asumir para aliviar la situacion carencial denunciada.

Fuente: Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Amparo en Unica instancia, expediente numero 3501-2011. Gaceta
Numero 105. Fecha de sentencia: 24 de julio de 2012.
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De

NUumero
Expediente
Fecha
Sentencia
Tipo De Asunto

De

Solicitante

Autoridad
Impugnada
Acto Reclamado

Violaciones
Denunciadas
Hechos Que
Motivan La
Accion

Omision de disefio e implementacion de politicas y programas para prevenir el cancer cervicouterino

4048-2012

23 de mayo de 2013

Apelaciéon de Sentencia de Amparo

Procurador de los Derechos Humanos

Ministro de Salud Publica y Asistencia Social

la amenaza cierta y determinada, e imputable a la autoridad reclamada de violar los derechos a
la vida y a la salud de las mujeres guatemaltecas, debido a la actitud omisa de disefar e
implementar politicas y programas para prevenir el cancer cervicouterino;

la negativa de la autoridad denunciada de proporcionar a las mujeres guatemaltecas, la vacuna
para la prevencion de la enfermedad de cancer cervicouterino, previa manifestacion de su
consentimiento libre, consciente e informado

Derecho a la vida
Derecho a la salud

Derivado de la falta de politicas o programas para implementar la vacuna contra el cancer
cervical, el PDDHH inicié expediente de investigacion, concluyendo que es necesario que el
Estado de Guatemala proporcione atencion médica, dado que, de acuerdo a la opinion de
profesionales de la medicina, la vacuna aludida puede reducir en dos terceras partes el nimero
de muertes por la enfermedad mencionada;

Tiene conocimiento que la administracion de Drogas y Alimentos de Estados Unidos (Food and
DrugAdministration, FDA) aprobd dos vacunas para prevenir la infeccion del virus que causa el
cancer cervical: “Gardasil” y “Cervarix”, vacunas que cuentan con registro sanitario en
Guatemala; estas pueden ser adquiridas Unicamente en clinicas particulares y a un alto costo.
Ademas, la autoridad reclamada no ha disefiado politicas y programas que tiendan a prevenir
la enfermedad de cancer cervical, ni a proporcionar el medicamento que lo puede prevenir,
situando a las mujeres de escasos recursos en desventaja y con mayor riesgo de contraer la
enfermedad;
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c. Solicitd al Presidente del Colegio de Médicos y Cirujanos informacion sobre la enfermedad
cuestionada y por medio de informe de ocho de agosto de dos mil once, la Institucién aludida
recomend6 incluir la vacunacion sistematica contra el virus del papiloma humano —-VPH-, en los
programas nacionales de vacunacion tomando en cuenta entre otros (...) la prevencion del
cancer cervicouterino y/o enfermedades relacionadas con el virus aludido (...) la introduccion
de la vacuna debe ser viable en términos programaticos, lo que significa que deben
considerarse las necesidades de almacenamiento y distribucién de la vacuna (...) se debe
garantizar el financiamiento para la adquisicion del medicamento, en virtud de su alto costo —
cien délares de los Estados Unidos de América- y se requieren tres dosis por persona,

d. No obstante el Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social es el ente estatal encargado de
la prevencion de la enfermedad mencionada, a la fecha no ha disefiado politicas publicas que
tiendan a advertir tal situacion, lo que provoca que el Estado de Guatemala viole los derechos
a la vida y a la salud de las mujeres guatemaltecas, a pesar de los datos estadisticos que
revelan la cantidad de mujeres fallecidas a causa de la enfermedad aludida (primer acto
reclamado);

e. la enfermedad referida puede prevenirse por medio de la vacunacion, previo consentimiento
libre, consciente e informado de quienes ejercen la patria potestad, tutela o representacion
legal en el caso de las nifias menores de edad o para si mismas en el caso de las mujeres
mayores de edad, por lo que no facilitar la vacuna correspondiente (segundo acto reclamado),
causa también los agravios que se denuncian.

Pretension Que se declare con lugar el amparo y como consecuencia se ordene a la autoridad cuestionada:

a. Disefiar e implementar politicas y programas gubernamentales que tiendan a prevenir el
cancer cervicouterino, lo cual debera incluir la instauracion de un programa de vacunacion
sistematica, previo consentimiento libre, consciente e informado de las mujeres mayores de
edad o de quienes ejerzan la patria potestad, tutela o representacién en mujeres menores de
edad o declaradas en estado de interdiccion

Terceros Estado de Guatemala
Interesados

Consideraciones I El derecho a la salud merece reconocimiento en normas de derecho internacional como lo
Del Tribunal son, entre otros, el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales y XI de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre. Su
desarrollo conlleva la posibilidad real de una persona de recibir atencion médica oportuna y
eficaz por el anico hecho de ser humano, derecho dentro del cual se incluye la prevencion
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de enfermedades y el tratamiento y rehabilitacion de éstas, mediante la prestacion de
servicios médicos hospitalarios o de atencion médica (...) Por ello, resulta innegable e
incuestionable la importante funcion social del Estado en este tema para preservar o
mantener los niveles de salud de la poblacion con el proposito de resguardar, ademas, la
de las personas en forma individual, y hacer efectivo y garantizar el goce del derecho a la
vida. Estos derechos no pueden ceder ni esperar por conflictos administrativos laborales e
internos del Estado y sus 6rganos y entes administrativos, ya que ello constituiria violacion
a los aludidos derechos humanos

El Comité de las Naciones Unidas sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha
desarrollado una interpretacion del derecho a la salud, contenido en el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Refieren a la obligacion de los Estados de
respetar, proteger y satisfacer los derechos reconocidos en el Pacto. Con relacion a la
primera, significa que los derechos son inviolables y deben ser reconocidos por el Estado,
Respecto de la segunda, se requiere que los Estados tomen medidas para evitar que
terceras partes interfieran con el derecho a obtener asistencia médica adecuada. La
tercera, pretende que los Estados adopten decisiones positivas que capaciten a las
personas individuales y a los grupos para gozar del derecho a la salud.

Esta Corte estima que, a falta de 6ptimas atenciones en materia de salud, el Estado debe
conservar los niveles alcanzados, con tendencia obligatoria a la progresividad de las
condiciones minimas de asistencia de salud, derivados de su deber apremiante de realizar
prestaciones positivas para su satisfaccion, ello porque la discontinuidad de tales
prestaciones vulnera el principio de no regresividad o de no retroceso social, consagrado en
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales. De acuerdo con este
principio, una vez reconocido un derecho y efectivizado su goce por medio de un servicio
prestado por el Estado, ello implica el reconocimiento de un status juridico basico, por lo
gue su vigencia no puede mermarse o eliminarse posteriormente (...) la obligacion de no
regresividad constituye una limitacién que la Constitucion y los tratados internacionales en
materia de Derechos Humanos imponen a los poderes legislativo y ejecutivo a las
posibilidades de reglamentacion de los derechos econdémicos, sociales y culturales.

La observancia minima, mediana o plena del derecho a la salud, en su realizacién, no
puede devenir sélo de una resolucion jurisdiccional que declare la existencia de violaciones
a los derechos, sino que es necesario que en este pais se manejen conceptos como:
participacion, responsabilidad, no discriminacion y capacitacion, haciéndose necesario
agotar vias como aquellas de que dispone el propio Procurador de los Derechos Humanos.
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V. Principios sustanciales que derivan del articulo 40. de la Constitucion Politica de la
Republica, que enuncia el valor de la conducta fraternal que los seres humanos deben
guardar entre si. Ese concepto comprenderia, entre otros, los principios de participacion y
de responsabilidad, que conciernen a todos los elementos del Estado. De ahi que, aun
cuando el amparo fue solicitado contra actos omisivos del Ministerio de Salud Publica y
Asistencia Social, debe entenderse que no son los titulares de esos cargos los Unicos
responsables de la situacion planteada, porque esta concierne a una realidad politica,
social y econdmica que requiere amplios correctivos (...). Como consecuencia, entidades
representativas de la soberania popular, como el Congreso de la Republica; y los
encargados de la redistribucién justa del ingreso publico, dicho cuerpo legislativo y el
Ministerio de Finanzas Publicas, también deben asumir una funcién en orden a dar solucion
al problema sefialado por el Procurador de los Derechos Humanos. Por lo que en atencion
a lo anteriormente manifestado se hace extensiva la decision del presente amparo a estos
entes de gobierno.

SR eRpEIRZETO  Sin lugar recurso de apelacion planteado y confirma la sentencia de amparo otorgado al Procurador
de los Derechos Humanos.

SiceeiplEl =1l Para los efectos positivos del otorgamiento del amparo:

a. La autoridad reclamada debera adoptar progresivamente las medidas administrativas efectivas
gue permitan al Estado de Guatemala garantizar a la poblaciéon el derecho a la salud; (...)
deben velar debidamente, en cumplimiento de sus funciones, por medio de las entidades u
Organismos que resulten competentes por la realizacion de estudios que reflejen la necesidad
de implementar al sistema nacional de salud, aquellos planes donde se incluyan politicas
publicas y estrategias nacionales para la prevencion del cancer cervical y el costo que tendria
para el Estado de Guatemala asumirlos y, consecuentemente, se cree una partida
presupuestaria por medio de la cual se cuenten con los fondos necesarios para ejecutarlos;

b. Vincula también como entidades representativas de la soberania popular, como el Congreso
de la Republica; y los encargados de la redistribucién justa del ingreso publico, dicho cuerpo
legislativo y el Ministerio de Finanzas Publicas, para los efectos legales consiguientes.

c. Las autoridades obligadas por la presente sentencia deberan, dentro del plazo de seis meses
contados a partir de recibir la ejecutoria correspondiente, informar al Procurador de los
Derechos Humanos acerca de los avances con relacion a la implementacion de politicas
publicas y estrategias nacionales para prevenir la enfermedad de cancer cervical, incluyendo
los estudios médico-cientificos de la vacuna que previene el virus que ocasiona la enfermedad
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y los efectos colaterales que devengan de su aplicacion, debido a que como quedd apuntado,
esto va a depender de cada caso en particular, porque rebasa la esfera técnico — juridica de
este Tribunal, esto con el propdsito de evaluar el suministro de la vacuna aludida; asi como la
programacion que cada cual de los entes del Estado obligados por el presente fallo, se
propone asumir para aliviar la situacion carencial denunciada;

d. El Procurador de los Derechos Humanos (...) deber& continuar con su gestion tutelar de los
derechos humanos vinculados a su solicitud de amparo, y, en caso de determinar que no se
respetan esos derechos, tomar las iniciativas que en su tiempo y segun su criterio procedan.

Fuente: Corte de Constitucionalidad de Guatemala. Apelacion de amparo, expediente nimero 4048-2012. Fecha de
sentencia: 23 de mayo de 2013.
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2. Cuadro comparativo

Criterio analizado
Tipo de Proceso
Solicitante

Derecho que se considera
violado
Conocimiento de
Estructural

Problema

Acto reprochado

Principios que fundamentan
la emision del fallo
Efectos del fallo

Seguimiento y Verificacion

Colombia Costa Rica Guatemala
Tutela Amparo Amparo
Personas individuales Persona Individual Procurador de Derechos
Humanos

Salud

Salud

Salud

Tribunal Constitucional toma
como base la estadistica
relacionada a la reiteracion
de solicitudes en el mismo
sentido

Sala Constitucional toma
como base la frecuencia y
reiteracion de solicitudes
sobre la misma materia

Situacion denunciada por el
Procurador de Derechos
Humanos

Omisién de las autoridades
obligadas de cumplimiento
de las obligaciones que
competen

Omision de las autoridades
obligadas de cumplimiento
de las obligaciones que
competen

Omision de las autoridades
obligadas de cumplimiento
de las obligaciones que
competen

Principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad

Principio de maxima eficacia
del sistema democratico

Principio de responsabilidad

Otorga tutela individuales y
gira Ordenes concretas a

Otorga amparo solicitado y
ordena a las instituciones

Otorga amparo solicitado
vinculando en caracter de

diferentes instituciones | competentes que en el plazo | terceros a diferentes
publicas a efecto de |solicitado cumpla con la|entidades de poder publico
subsanar los errores | creacion de politica publica |a efecto de subsanar y
estructurales determinados | que elimine de forma | cesar la violacion
paulatina las situaciones | denunciada
denunciadas
Informes en fechas | Informes  semestrales de | Informe al Procurador de
especificas al  Tribunal | cumplimiento a la Sala | Derechos Humanos

Constitucional

Constitucional
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