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Ommission-based unconstitutionalities in Guatemala

Geovani Salguero Salvador*

RESUMEN: en el presente trabajo se realiza un abordaje sobre la
modalidad de inconstitucionalidad que se produce por la omi-
sién en el cumplimiento de los mandatos, expresos o implici-
tos, establecidos en el texto constitucional, ya sea por desidia
absoluta del legislador o por regular determinados temas de
manera insuficiente, deficiente o discriminatoria. De manera
concreta, se analiza el tratamiento que han tenido las inconsti-
tucionalidades por omision en la Corte de Constitucionalidad
[Guatemala]. En el andlisis destaca la poca apertura que ha
existido respecto de las omisiones constitucionales absolutas,
siendo diferente la suerte en cuanto a las relativas, las cuales,
al ser examinadas, han dado lugar a la emision de sentencias
exhortativas que, en la prictica, ha tenido escaso éxito por la
falta de acatamiento.

Abstract: through this article, an approach is made in regard
of the type of unconstitutionality of laws that occurs due to
the omission to comply with the rules and regulations, express
or implied, established in the constitutional text, either due to
absolute apathy of the legislator or due to regulating certain to-
pics in an insufficient, deficient or discriminatory way. Speci-
fically, the article adresses the treatment that has been given to

*  Doctor en Derecho por la Universidad Rafael Landivar “Guatemala” y 1a Uni-
versidad del Pais Vasco “Espafna”. Actualmente, labora como abogado coor-
dinador de magistratura de 1a Corte de Constitucionalidad de Guatemala.
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the unconstitutionalities by omission, discussed by the Cons-
titutional Court [Guatemala]. The analysis emphasizes the
lack of openness existing in regard of absolute constitutional
omission; in different way as the relatives ones, which, when
examined, have led to the issuance of exhortative judgements
that, in practice, have had limited success due to the lack of
compliance.

PALABRAS CLAVE: inconstitucionalidad, omision constitucional,
omision absoluta, omision relativa, sentencias exhortativas.

KEYwORDS: unconstitutionality, constitutional omission, abso-
lute omission, relative omission, hortatory decisions of judge-
ments.

SumaRrio: I. Origen, fundamento y definiciéon de inconstitucio-
nalidades por omision. II. Elementos. III. Variedades. IV. Desa-
rrollo jurisprudencial para abordar las omisiones inconstitucio-
nales. Referencias.

I. ORIGEN, FUNDAMENTO Y DEFINICION DE
INCONSTITUCIONALIDADES POR OMISION

La razon de ser de las inconstitucionalidades por omisién puede
ser hallado en el principio de supremacia constitucional, segun
el cual, de la Constitucién, como norma normarum, dependen el
resto de las disposiciones normativas de todo el ordenamiento
juridico y, consecuentemente, toda actuaciéon del poder publico.
De esa cuenta, resultaria ineficaz e insuficiente el sistema de con-
trol de constitucionalidad si solo esta abierto a la posibilidad de
controlar la legitimidad constitucional de las disposiciones nor-
mativas que confronten con el texto fundamental y se excluye el
examen de las omisiones legislativas cuando existieren mandatos
de regular determinados topicos. De esa forma, no puede dejarse
a merced de la voluntad parlamentaria la promulgaciéon o no de
las leyes que constitucionalmente esta obligado a dictar. Ello se
pone de manifiesto principalmente con los preceptos del texto
fundamental, cuya eficacia depende de la actuacién de agentes
distintos a los legisladores constituyentes.
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En la linea de lo expuesto, el insigne maestro Bidart Campos
expresa que asi como se acusa la inconstitucionalidad cuando se
transgrede la Constitucion porque se hace algo que ella prohibe,
debe rescatarse la nociéon de que también “hay inconstituciona-
lidad cuando no se hace lo que ella manda hacer”. Esto es, existe
“inconstitucionalidad por omision” y para detectarla hay que exa-
minar en cada caso si la obligacion de hacer que impone el magno
texto —como: legislar de tal o cual materia— viene exigida inme-
diatamente o estd condicionada o se deja temporalmente librada
a la oportunidad y discrecion propias del criterio del 6rgano que
tiene el deber.!

Aceptar la posibilidad de accionar contra omisiones norma-
tivas que rifien con el magno texto también encuentra sentido
cuando se tiene presente el contenido que pudiera formar parte
de este. Esto encuentra respaldo en lo expresado por el connota-
do jurista espanol Jimena Quesada, quien expresa que la Consti-
tucion no contiene solamente normas prohibitivas, organizativas
o competenciales, o que exijan simplemente inhibicion o absten-
cion del Estado, sino por otras que imponen acciones positivas y
obligaciones precisas que, a su vez, exigen medidas “legislativas o
de otro tipo” cuya insuficiencia, inadecuacion o mera inexisten-
cia se traducen en infraccién a la Constitucion o en una inconsti-
tucionalidad por omision.>

Igualmente, util resulta la definicion del profesor Fernandez
Rodriguez, para quien esta construccion juridica se produce por
“la falta de desarrollo por parte del Poder Legislativo, durante
un tiempo excesivamente largo, de aquellas normas constitucio-
nales de obligatorio y concreto desarrollo, de forma tal que se
impide su eficaz aplicacion”.? Lineas después indica que los ele-

1 Bidart Campos, German J., Manual de la Constitucién Reformada, t. I, Bue-
nos Aires, Ediar, 1996, p. 354.

2 Jimena Quesada, Luis, “Inconstitucionalidad por omisiéon y responsabili-
dad internacional”, Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furio
Ceriol, Valencia, Universitat de Valéncia, 2007, nims. 58/59, 2007, p. 208.

3 Fernandez Rodriguez, José Julio, “Aproximacion al concepto de inconsti-
tucionalidad por omision”, en Carbonell, Miguel (coord.), En busca de las

normas ausentes. Ensayos sobre la inconstitucionalidad por omision, México,
UNAM, 2003, p. 29.
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mentos en que se apoya la definicion son: la falta desarrollo y la
inconstitucionalidad.*

Bazan refiere que esta modalidad de inconstitucionalidad se
presenta cuando se obvia actuar a pesar de la existencia de “ex-
presa prevision constitucional dirigida a que se lo haga o cuando
se regula de modo deficiente plasmando una regulacion insufi-
ciente o discriminatoria al preterir dotar a algunos de los que, en
igualdad de condiciones o circunstancias, acuerda a otros”.®

Al hacer acopio de las notas comunes de las definiciones
anteriores, el autor del presente trabajo es de la idea de que la
inconstitucionalidad por omision se produce cuando se viola la
Constitucion por la inactividad, en un plazo razonable, por par-
te de los 6rganos a los que aquella encarga, de forma expresa o
implicita, la emision de alguna disposicion normativa, o bien
porque la regulacion fue cumplida, pero de forma insuficiente,
deficiente o discriminatoria.

II. ELEMENTOS

Los contenidos de las definiciones relacionadas también permi-
ten deducir que para estimar que concurre inconstitucionalidad
por omision se precisan de los siguientes requisitos:

a) Laexistencia de mandato constitucional “explicito o impli-
cito”, el cual constituye una obligacion distinta del deber
genérico de legislar, ya que implica la existencia de 6rde-
nes emanadas del texto fundamental que precisan de de-
sarrollo infraconstitucional, pues, por extenso que sea el
magno texto, no puede regularlo todo, por lo que encarga
alos 6rganos que les reconoce competencia la posibilidad
de completar el precepto fundamental incompleto.

b) La inacciéon del encargado de emision de la disposicion
normativa; o sea que, ante una directriz de actuar, el en-

4 Idem.

5 Bazan, Victor, “Jurisdiccion constitucional local y correccion de las omisio-
nes inconstitucionales relativas”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional. Proceso y Constitucion, México, Porraa, 2004, nam. 2, p. 199.
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cargado de dictar una disposicion normativa toma una
actitud pasiva. El ejemplo mads claro de ello es el incum-
plimiento de un precepto fundamental de tipo progra-
matico. Ahora bien, también puede estarse frente a una
regulacion insuficiente, deficiente o discriminatoria, pese a
la existencia del mandato relacionado.

c) El transcurso de un plazo razonable; ello en virtud de que
no puede estimarse incumplido un mandato constitucio-
nal luego de la inmediata promulgacion de un texto fun-
damental. Para estimar que no se ha cumplido con un
mandato, debe tenerse en cuenta el periodo que los pro-
pios textos constitucionales otorgan para el efecto o, en
su caso, que razonablemente haya transcurrido un perio-
do de tiempo que permita al 6rgano encargado integrarse
y ponerse al tanto de su obligacion de emitir la norma
respectiva.

Se estima que los elementos mencionados son los que deter-
minan la concurrencia de inconstitucionalidad por inactividad
por parte del encargado de emitir una disposicion normativa.®

Debe clarificarse que no es lo mismo una laguna legal, que no
necesariamente implica una violacion al texto fundamental, que
la omision inconstitucional que si supone un incumplimiento
consciente de un deber que emana de aquella. Ademas, conviene
tener presente que los mandatos referidos pueden ser expresos o
explicitos cuando la directriz de actuar es directa e indubitable,
siendo innecesaria inferencia alguna respecto de lo que la dis-
posicion normativa exige cumplir; en tanto que son implicitos
cuando ese mandamiento es deducido del contenido del texto
fundamental.

A los elementos enunciados pueden incluirse un presupuesto que solo opera
para algunos Estados, tales como Venezuela y Ecuador, en los que se ha re-
gulado la facultad del 6rgano jurisdiccional de subsanar la omisién violatoria
de la constitucién. Este altimo puede ser considerado un requisito no gene-
ralizado y el cual genera muchas disensiones ya que implican otorgar facul-
tades legislativas a los tribunales. Sobre el particular, véase: Sagiiés, Néstor
Pedro, “La Corte Constitucional de Ecuador como legislador suplente y pre-
cario”, Cuaresma Teran, Sergio J. y Pichardo, Rafael Luciano (dirs.), Nuevas
tendencias del Derecho Constitucional y el Derecho Procesal Constitucional,
Managua, Instituto de Estudios e Investigaciones Juridicas, 2011, pp. 95y ss.
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Ciertamente, lo relacionado respecto de como se configura la
inconstitucionalidad por omision permite advertir un escenario
no previsto en el disefio primigenio del control constitucional
normativo ni en las previsiones del legislador constituyente gua-
temalteco, al instaurar la inconstitucionalidad general, directa o
abstracta, como garantia constitucional viable para cuestionar la
legitimidad de un texto normativo “efectivamente existente” a la
luz de lo regulado en el magno texto. A ello debe agregarse que
ese tipo de inconstitucionalidad tampoco se suele regular en la
normativa procesal constitucional; asi ocurre en Guatemala.

III. VARIEDADES

Es casi generalizada la tendencia a clasificar la inconstitucio-
nalidad por omisién en absoluta “también denominada total o
material“ y relativa “igualmente llamada relativa o formal”.” Esa
division ha emergido de la doctrina alemana, en especial por los
aportes del exjuez del Tribunal Constitucional Federal aleman
Franz Wessel,® habiendo tenido un impacto decisivo en la deter-
minacion de las respuestas que habra de dictarse al atender las
inconstitucionalidades directas motivadas por la estimacion de la
concurrencia de una actitud desidiosa o, bien, deficiente o insufi-
ciente de los agentes estatales obligados a la produccion normati-
va necesaria para cumplir con mandatos constitucionales.

Como adelanto al abordaje de los tipos relacionados, ha de in-
dicarse que la inconstitucionalidad por omision puede ser “abso-

7 Sagiiés propone una clasificacion semejante; a su juicio, las omisiones nor-
mativas provocan inconstitucionales por mora o por negacion; la primera
concurre cuando algunos 6rganos estatales omiten cumplir lo que dispone
la Constitucidn, configurandose “mora en la produccién de normas gene-
rales” y la segunda “se produce cuando quien debia tomar una decision,
segun la Constitucion, la ha adoptado, pero ella desconoce o rechaza algo
que la Constitucion concede”. Para abundar sobre el tema, véase: Sagiiés,
Néstor Pedro, Logros y obstdculos, Lima, Centro de Estudios Constituciona-
les, Tribunal Constitucional del Pert, 2008, pp. 155 y ss.

8 Bazan, Victor, Control de las omisiones inconstitucionales e inconvencionales.
Recorrido por el derecho y la jurisprudencia americanos y europeos, Bogotd,
Konrad Adenauer Stiftung, 2014, p. 113.
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luta cuando exista una ausencia total de norma secundaria sobre
un tema o precepto constitucional que deberia ser desarrollado
legislativamente; o bien relativa, cuando habiendo algun tipo de
ejercicio legislativo, resulte incompleto o deficiente”.’

Con base en los presupuestos de existencia de una inconsti-
tucionalidad por omision “referidos precedentemente”, para que
esta sea absoluta, se precisa la total inaccion total del encargado
de dar cumplimiento a un mandato constitucional en un plazo
razonable; o sea que concurre el silencio del encargado de crear
la disposicion normativa. En palabras de Bazan, esta modalidad
se presenta cuando “hay ausencia total de la norma que deberia
regular una determinada situacion fiada constitucionalmente”.*

Cuando se requiere la actuacion de la jurisdiccion constitu-
cional aduciendo que una actitud omisa de produccion normati-
va contraviene preceptiva fundamental, ha de indicarse, aunque
parezca obvio, que no se pretende expulsion de disposicion algu-
na, sino revertir la pasividad y motivar el cumplimiento del man-
dato no ejecutado; es justamente ese punto lo que ha resultado
escabroso, en razon de la dificultad de determinar cOmo motivar
la actuacion del poder estatal que ha provocado la omision.

En Guatemala no estd regulado, de forma expresa, mecanis-
mo alguno relacionado con el control constitucional de omisiones
normativas; de hecho, desde una optica positivista formalista, el
examen de una omision absoluta no seria viable a la luz de lo esta-
blecido en el articulo en el articulo 140 de la Ley de Amparo, Ex-
hibicion Personal y de Constitucionalidad, que dispone que 1a es-
timativa de un planteamiento de inconstitucionalidad general trae
consigo la pérdida de vigencia de la disposicion normativa exami-
nada; esto supone el deber de senalar el enunciado que debe ser
examinado “lo que no incluye el silencio normativo”; pese a ello,
la innegable existencia de preceptos constitucionales que requie-
ren desarrollo por medio de disposiciones normativas “legislativas
o de otro tipo”, torndndose necesario contar con un instrumento
que habilite el control constitucional de ese tipo de omisiones.

®  Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Panordmica del Derecho Procesal Constitucio-
nal y Convencional, Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 578.

1 Bazan, Victor, Control de las omisiones... cit., p. 117.

409 |



GEOVANI SALGUERO SALVADOR

IV. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL PARA
ABORDAR LAS OMISIONES INCONSTITUCIONALES

El mayor desarrollo jurisprudencial se ha producido en inconsti-
tucionalidades por omisiones relativas, pues ha sido mas compli-
cado el camino recorrido por los planteamientos contra el silencio
normativo absoluto, los cuales otrora eran repelidos de entrada
por el tribunal constitucional guatemalteco. Muestra de lo indi-
cado fue la suerte de la accion de inconstitucionalidad general
total dirigida contra la omision del Congreso de la Reptblica de
Guatemala en cuanto a emitir la normativa especifica ordenada
en el articulo 70 de la Constitucion; en esa ocasion la Corte de
Constitucionalidad condicion6 la admision a que el accionante
sefialara concretamente una disposicion cuestionada; sin embar-
go, pese a la insistencia del accionante en cuanto a que el cues-
tionamiento lo dirigia contra la inacciéon parlamentaria, resolvio
rechazando la accion de inconstitucionalidad insta.!! Lo anterior
significa que el solicitante ni siquiera logr6 que fuera admitida
para su tramite su peticion de examen de una de las omisiones
mads latentes y sentidas en la sociedad guatemalteca, relativa a la
emision de 1a ley de comunidades y pueblos indigenas.

Un paso adelante se produjo mas de un afio después cuando
un planteamiento semejante “por objecién de omision absoluta”
si fue admitida para su tramite y fue conocida en sentencia de 8
de febrero de 2011 (Exp. 2229-2010); sin embargo, en esta se re-
solvio: “[...] efectivamente concurre la ausencia de labor legislati-
va por parte del Congreso de la Republica en cuanto al topico que
el accionante estima que se ha omitido legislar, a pesar de existir
mandato constitucional. No obstante, el planteamiento formula-
do no puede prosperar [...]”; 1a razon para resolver de esa forma
es que se considerd incumplido uno de los requisitos esenciales
de viabilidad de la inconstitucionalidad directa: la cita puntual de
la norma juridica que gozara de generalidad y de vigencia de la
que se acusa contravencion constitucional.?

1 Corte de Constitucionalidad [Guatemala], auto de marzo de 2009 (Exp.
63-2009).

2 Corte de Constitucionalidad [ Guatemala], sentencia de 8 de febrero de 2011
(Exp. 2229-2010). http://138.94.255.164/Sentencias/815985.2229-2010.pdf.
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Dos afios después fue dictado un fallo en el que el tribunal
constitucional examind una nueva accion de inconstitucionali-
dad general parcial por omision relativa; a pesar de la variante
instada, el tribunal dejo asentado lo siguiente: “Las omisiones ab-
solutas no puede [sic] configurar un vicio que pueda ser objeta-
ble por via de inconstitucionalidad abstracta”. Segun dicho fallo,

[...] no seria adecuado, a la luz de las disposiciones del texto su-
premo que este tribunal por pretender subsanar aquella omision,
asumiera no solo una posicién extremadamente activista sino que
ademas estaria rebasando el &mbito de sus atribuciones, al arrogar-
se una funcion legislativa que en la Constitucion le fue concedida
a un organismo especifico del Estado (Congreso de la Republica).
En todo caso, precisa esta Corte que al estarse ante una omision ab-
soluta, quienes se consideren afectados con aquélla pueden acudir
ante sus representantes electos para el Congreso de la Republica de
acuerdo con un sistema democratico de representacion indirecta, y
puedan solicitarlo [...].23

Meses después al altimo fallo transcrito, la Corte se pronun-
ci6 sobre un nuevo planteamiento de inconstitucionalidad dirigi-
do contra una omision absoluta. A pesar de haber determinado la
veracidad de la denuncia, el tribunal reiterd su posicion en cuan-
to a la improcedencia, ya que una decision estimatoria implicaria
suplantar en sus funciones al 6rgano encargado de cumplir con el
mandato constitucional. Véase:

[...] a. Es correcto admitir que cuando existe un mandato consti-
tucional como el establecido en el articulo 127 de la Constitucion
Politica de la Republica, y que es una manifestacion en el texto su-
premo del principio de reserva de ley, la emision de la ley a que
alude el articulo 127 in fine ya no puede ser un acto discrecional
del Congreso de la Republica, ni la omision en el cumplimiento del
mandato puede excusarse bajo el pretexto de que las circunstancias
actuales del pais tornan inconveniente la emision de dicha ley [...].

Pese a la indicacion categorica de existencia de omision abso-
luta, también se considero:

13 Cortede Constitucionalidad [ Guatemala], sentencia de 14 de febrerode 2013
(Exp. 266-2012). http://138.94.255.164/Sentencias/822143.266-2012.pdf.
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[...] este tribunal no podria pretender subsanar aquella omisién ab-
soluta asumiendo una posicidon que, aparte de que pudiera conside-
rarse en extremo activista e impropio por la necesaria prudencia
con la que debe conducirse un tribunal constitucional, implique su-
brogar al Congreso de la Republica en el ejercicio de una atribuciéon
“funcion legislativa” que en la Constitucion le confirio a este tltimo
organismo de Estado. [ | Por lo anterior y al no ser la via de incons-
titucionalidad abstracta la via idonea para hacer cesar una omision
absoluta legislativa, se arriba a la conclusion de que la pretension
de inconstitucionalidad promovida por [ ] es improcedente [...]."*

Los fallos transcritos ponen de manifiesto los escasos avan-
ces experimentados localmente respecto de la viabilidad de Ia
inconstitucionalidad por omision absoluta. Ciertamente, lo de-
seable es que estuviera marcada la ruta procesal que habilite or-
denar la ejecucion de un mandato constitucional, pues, al asumir
la inviabilidad de este tipo de planteamientos, sin que se avizo-
re la reversion de ese criterio, se resta fuerza normativa al mag-
no texto. Segun Aizenstatd “jurista guatemalteco”, esa situacion
torna facultativo el cumplimiento de la Constitucion, por parte
del ente violador; ello implica reconocer un espacio dentro de la
funcion legislativa que no estaria sujeto a lo prescrito en el texto
supremo;'® a juicio de quien escribe, ello no debe ser aceptado,
pues implica tolerar lo inconstitucional; el dilema sigue siendo
determinar el conducto para superar ese estado de cosas.

Se guarda la esperanza que, en un futuro cercano y con el
animo de alcanzar la maxima fuerza normativa del texto consti-
tucional, se regule o acepte jurisprudencialmente la posibilidad
de declarar procedente un planteamiento de este tipo. Esa nece-
sidad sentida encuentra apoyo en la advertencia de varios man-
datos expresos incumplidos que pueden ser hallados en el magno
texto; a guisa de ejemplo, se evocan los siguientes articulos: (a)

4 Corte de Constitucionalidad [Guatemala], sentencia de 10 de di-
ciembre de 2013 (Exp. 1135-2013). http://138.94.255.164/Senten-
cias/824269.1135-2013.pdf

15 Aizenstatd L., Alexander, “El derecho de 1a norma ausente: el surgimiento
de la inconstitucionalidad por omisién en Guatemala”, Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Bogotd, Konrad-Adenauer-Stiftung-Uni-
versidad del Rosario, 2013, afio 19, p. 151.
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70, que refiere que una ley especifica regulara lo relativo a co-
munidades indigenas; (b) 127, que indica que una ley especifica
normard lo concerniente al régimen de aguas; (c) 242, que dis-
pone que una ley sobre la materia regulara lo relativo a un fondo
de garantia que habria de constituirse para financiar programas
de desarrollo econdmico y social; (d) 3 de las disposiciones tran-
sitorias y finales, que dispone que el Congreso de la Republica
emitird una ley relativa a nacionalidad “a la brevedad posible”
“si bien existe un cuerpo normativo que regula la materia, este
es preconstitucional”; y (e) 9 de las disposiciones transitorias y
finales, que impone la emisiéon de cuatro leyes, habiéndose cum-
plido con la emision de tres de estas, pero faltando el “Cédigo
Tributario Municipal”, habiéndose concedido, para el efecto, un
plazo de un afio a contar de la instalacion del Congreso.

Como se indicé con antelacion, l1a inconstitucionalidad por
omision relativa se produce cuando existe la disposicién norma-
tiva, pero su regulacion es incompleta, deficiente o discrimina-
toria, por lo que no se ajusta a las exigencias constitucionales, o
sea que concurre falta de cumplimiento de un mandato constitu-
cional, pero ello se produce por el contenido mismo de un enun-
ciado normativo. Es pertinente indicar que el control de consti-
tucionalidad de omisiones parciales no suscita el mismo nivel de
oposicion que si suele darse con la de tipo total o absoluto, por
cuanto que, a diferencia de estas, aqui si existe un producto nor-
mativo concreto sobre el cual se realiza el examen constitucional.

En el repertorio de sentencias constitucionales guatemalte-
cas se encuentra la emitida el 24 de octubre de 2017 (Exp. 2112-
2016), en la que se define la inconstitucionalidad por omision
relativa en los términos siguientes:

la variedad de accion planteada es la inconstitucionalidad por omi-
sién relativa en la cual se denuncia un silencio normativo que no es
total, puesto que no se estd ante la inexistencia de una disposiciéon
normativa, sino que se cuestiona de esta que su regulacion sea in-
completa, deficiente o discriminatoria, lo que podria incidir en que
su contenido no se ajuste a las exigencias constitucionales.®

16 Corte de Constitucionalidad [Guatemala], sentencia de 24 de oc-
tubre de 2017 (Exp. 2112-2016). http://138.94.255.164/Senten-
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Al reparar que una disposicion normativa objeto de examen
no se ajusta a la Constitucion, por contener defectos que la hacen
incompleta, deficiente o discriminatoria, es usual que los tribu-
nales constitucionales recurran a pronunciamientos con exhorta-
ciones dirigidas al legislador y, si el tipo de enunciado lo permite,
pueden hacerse las adiciones o adecuaciones respectivas. Otros
organos jurisdiccionales constitucionales, en cambio, estian fa-
cultados para subsanar tales escollos, de conformidad con lo re-
gulado en sus respectivos textos fundamentales —como Ecuador
y Venezuela, donde se ha regulado constitucionalmente la figura
del legislador suplente y precario—.

Se estima que el paso mas significativo en cuanto a la viabili-
dad de una inconstitucionalidad por omision, y la variedad relati-
va en particular, se produjo en la sentencia de 17 de julio de 2012
(Exp. 1822-2011), en la que fue acogido el primer planteamiento
de ese tipo. La relevancia del fallo antes comentado es que de-
dica todo un considerando para explicar esta modalidad atipica
de accion de inconstitucionalidad general; ademas, de forma por
demas didactica, se dejaron establecidas las diferencias entre las
variantes existentes “absoluta y relativa, abriendo totalmente las
puertas a la Gltima, sin cerrarlas para la otra”; se citaron antece-
dentes locales y jurisprudencia de otros tribunales constitucio-
nales; se trajeron a cuenta referentes doctrinarios y de Derecho
Comparado; y se dejo asentado que el sefalamiento puede es-
tar sustentada en transgresion constitucional no solo por inob-
servancia directa a fragmento alguno de la Constitucion, sino
también por incumplimiento de un deber que emana del texto
fundamental, tal como los compromisos asumidos por el Estado
en materia de protecciéon de los derechos humanos, por medio
de tratados, a cuyo contenido se les reconoci6 expresamente el
caracter de bloque de constitucionalidad. L.o anterior pone de ma-
nifiesto lo ilustrativo que ha resultado el contenido de la resolu-
cion, pues se dejaron sentadas directrices cuyo avance no podria
ser revertido. En el pronunciamiento se establecio:

cias/837219.2112-2016.pdf El fallo también tiene la bondad de hacer una
sucinta relacion del desarrollo de las inconstitucionalidades por omision
relativa en Guatemala.
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En estos casos de la omision relativa, a que hace referencia el citado
autor Victor Bazan, en la emision de una norma, puede ocurrir una
transgresion a la igualdad cuando el legislador establece determi-
nados supuestos que favorecen a ciertos grupos y olvida otros que
provocan una norma desigual e incompleta. Sin embargo, la omi-
sion legislativa puede ser denunciada también cuando se estima la
transgresion a normas constitucionales como las contenidas en los
articulos 44 y 46 de la propia Constitucion, vinculada tal omision a
la prohibicion de una proteccion deficiente en materia de derechos
humanos.

En el segmento resolutivo del fallo que se comenta se dispuso
declarar:

I) Con lugar la accion de inconstitucionalidad por omision plantea-
da [ ] II) El articulo 201 Bis del Codigo Penal conserva su vigencia,
por no adolecer de vicio intrinseco en su actual contenido, aunque
debera ser completado por la accién legislativa con las adiciones
que resulten de las disposiciones contenidas en la Convencion de
Naciones Unidas contra la Tortura y otros Tratados o Penas Crueles
o Degradantes y en la Convencion Interamericana para prevenir y
sancionar la tortura y que, conforme lo considerado, han sido omi-
tidas en la legislacion penal vigente. III) En consecuencia: a) que,
conforme la Constitucion Politica de 1a Republica, entre otros, tie-
nen iniciativa de ley para el efecto los diputados al Congreso de la
Reptblica, el Organismo Ejecutivo y la Corte Suprema de Justicia,
por lo que la presente sentencia deberd notificarsele a dichos 6rga-
nos del Estado; b) que, no obstante no tener fijado plazo en la Cons-
titucion Politica de la Republica para la emision de la legislacion
sefialada, se exhorta a los indicados 6rganos del Estado dotados de
iniciativa legislativa a asumir la responsabilidad institucional que
corresponde para suplir la omision sefialada en la presente senten-
cia.t”

Al ser constatada una omision relativa, la Corte de Constitu-
cionalidad dispuso exhortar la actividad legislativa para superar
la deficiencia advertida en la disposicion normativa examinada.
Luego de conocer el objeto de cada una de las modalidades de

7 Corte de Constitucionalidad [Guatemala], sentencia de 17 de julio de 2012
(Exp. 1822-2011). http://138.94.255.164/Sentencias/820216.1822-2011.

pdf.
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sentencias atipicas, se estima que el tribunal fue acertado al utili-
zar el recurso de la exhortacion, ya que, si bien en otros sistemas
juridicos se hace uso de los fallos aditivos para complementar el
sentido del enunciado al que le fueron encontradas falencias, en
el caso objeto de examen ello no era viable porque la disposicion
objeto de examen tipifica un delito y el principio de legalidad
penal restringe cualquier modificacion al margen del proceso le-
gislativo.

Los ejemplos referidos reflejan que los 6rganos jurisdiccio-
nales encargados del control de constitucionalidad deben encon-
trar las respuestas que mas se ajusten al objetivo de maxima pro-
teccion a las personas soslayando formalidades que, con actitud
garantista, pueden ser superadas. Ademas de la Gltima sentencia
comentada, también son ejemplo de pronunciamientos en los
que se ha pretendido superar las omisiones inconstitucionales
con exhortaciones al legislador los siguientes fallos: de 24 de oc-
tubre de 2017 (Exp. 2112-2016), de 4 de junio de 2018 (Exp.
1732-2015), de 29 de enero de 2019 (Exp. 3239-2017), de 8 de
octubre de 2019 (Exp. 4670-2017), de 7 de noviembre de 2019
(Exp. 452-2019), de 27 de agosto de 2020 (Exp. 1258-2018), 28
de enero de 2021 (Exp. 3350-2019) y el 11 de febrero de 2021
(Exp. 4538-2018).'8

Ciertamente, las sentencias exhortativas han sido la respues-
ta que la Corte de Constitucionalidad de Guatemala ha utilizado
para abordar los planteamientos de inconstitucionalidades por
omision; no obstante, para evitar apreciaciones incorrectas, es
pertinente precisar que el desarrollo jurisprudencial de ese tribu-
nal no ha dado cabida a todos los tipos de fallos exhortativos que
reconocen los doctrinarios,” pues los que se ha estilado emitir

18 Los fallos indicados estan disponibles en linea en la siguiente pagina: ht-
tps://jurisprudencia.cc.gob.gt/ptmp/Inicio.aspx

¥ Sagiiés refiere que las sentencias exhortativas pueden ser divididas de la
siguiente manera: (a) Sentencias exhortativas de delegacion, que son las que
declaran inconstitucional un enunciado normativo y advierten al 6rgano
emisor qué pautas deberia satisfacer uno nuevo que sea compatible con la
Constitucién; (b) Sentencias exhortativas de inconstitucionalidad simple, que
se presentan cuando el tribunal constitucional constata la inconstituciona-
lidad de la disposicion normativa, pero no la invalida “por los efectos noci-
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en Guatemala corresponden mads a lo que Sagiiés denominé sen-
tencias exhortativas de delegacion y que Tomas y Valiente llamo
recomendaciones orientadoras al legislador.?

También es pertinente referir que, con relacion a las senten-
cias exhortativas, el panorama de la eficacia no es muy halagiie-
fio, pues su recuento da cuenta que se han emitido mas de dos
decenas de fallos con exhortaciones para motivar el quehacer
parlamentario; empero, apenas uno ha sido efectivamente acata-
do; ese es el caso de la sentencia de 12 de febrero de 2018 (Exp.
2951-2017),*' en la que quedd contenida una exhortacion a los
parlamentarios, en ocasiéon de examinar la constitucionalidad
del articulo 407 “N”, segundo parrafo, del Codigo Penal, el cual
tipifica uno de los supuestos de comision del delito de financia-
miento electoral ilicito. Sin ser la motivacion del planteamien-
to, el tribunal constitucional detectdé que la sancidn aplicable a
la conducta regulada en ese parrafo era desproporcionada, irra-
cional e injusta, por lo que exhort6 al “Organismo Legislativo y
a sus diputados” a que realizara la reforma correspondiente, en
atencion a lo expresado en la parte motivante de la sentencia.
Para el proposito de cumplir con la exhortacion, el Congreso de
la Reptiblica conform6 una comision extraordinaria que, segin
lo dispuesto en el acuerdo legislativo 11-2018, estuvo a cargo,
sobre la base del contenido del fallo del tribunal constitucional y
dandole participacion a diferentes sectores sociales, de impulsar

vos que ello podria causar”, por lo que sigue vigente; sin embargo, impone
al 6rgano emisor el deber de suprimir la situacion inconstitucional; y (c)
Sentencias exhortativas por constitucionalidad precaria, que se caracterizan
por emitir pronunciamientos en el sentido que el enunciado normativo
es todavia constitucional, o no es del todo conforme con la Constitucion,
por lo que insta la emisién de una nueva regulaciéon. Con ello se declara la
constitucionalidad “endeble o precaria”. Para mayor abundamiento, véase:
Sagiiés, Néstor Pedro, “Las sentencias constitucionales exhortativas”, Estu-
dios Constitucionales, Santiago [Chile], Centro de Estudios Constituciona-
les, 2006, nim. 2, vol. 4, pp. 194 y 195.

20 Tomas y Valiente, Francisco, “Notas sobre las recomendaciones del Tribu-
nal Constitucional al legislador”, Escritos sobre y desde el Tribunal Constitu-
cional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 101-111.

21 Corte de Constitucionalidad [ Guatemala], sentencia de 12 de febrero de 2018
(Exp. 2951-2017). http://138.94.255.164/Sentencias/838282.2951-2017.pdf
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el proceso legislativo tendente a la reforma legal recomendada. El
acatamiento se concret6 con la emision del Decreto 23-2018 del
Congreso de la Republica, el 18 de octubre de 2018.

El proceder del citado organismo estatal llama la atencion,
ya que aquel acatamiento no puede entenderse como pura ca-
sualidad, pues la exhortacion efectuada en el fallo relacionado
representd una oportuna valvula de escape al posible procesa-
miento de los secretarios generales de algunos de los partidos
politicos representados en el parlamento, sobre quienes recaian
imputaciones serias de financiamiento electoral ilicito; de habér-
seles condenado, se habrian impuesto graves sanciones, sin posi-
bilidad de conmutacion. Lo lamentable es que no atender el res-
to de las exhortaciones, ademas de suponer la no superacion de
omisiones inconstitucionales, implica no hacer efectivo el pleno
goce de algunos derechos fundamentales, principalmente econo-
micos, sociales, culturales y ambientales.

Ha de aceptarse que el gran problema que los fallos exhorta-
tivos como respuestas para afrontar planteamientos de incons-
titucionalidades por omision no radica tanto en cuestionamien-
tos a su emision, sino en la escasa y tibia respuesta por parte de
los 6rganos a los que se apela determinada actuacion, los cua-
les, ante la ausencia de responsabilidad por el incumplimiento,
llanamente no atienden las exhortaciones que se les realiza; ese
extremo es aceptado en algunos de los fallos transcritos. Por ello
mismo, seria oportuno regular mecanismos jurisdiccionales de
seguimiento; de lo contrario, la inobservancia ocurriria de forma
perenne, lo que desmerece la eficacia del principio juridico de
fuerza normativa de la Constitucion.
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