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Abstract

ince 1990, the gua-
rantee theories have
been assumed in Latin
America, by modern
constitutionalism  or
new Latin American constitutiona-
lism, which is a model that no lon-
ger professes the perspectives of the
foundation of law, on the interpre-
tation and application, as had been
thought in the context of the first
constitutionalism and positivism,
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add a radical application of the
democratic theory of the Consti-
tution, the concept of the Constitu-
tion as limiting power is overcome
and progress is made towards its
definition as a democratic formula
where the constituent power ex-
presses its will on the configuration
and limitation of the State but also
of society itself, from which popu-
lar sovereignty emerges, being its
precursors Ronald Dworkin and
Robert Alexy. Its younger charac-

teristic implies not only the expan-
sion of the catalog of rights, but also
the recognition of international ju-
risdiction with the creation of the
Inter-American Court of Human
Rights, its coercive force and man-
datory application.

Keywords:

Constitution, types of consti-
tution, modern constitutionalism,
neoconstitutionalism.
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Introduccion

n principio, se con-
cibe a la constitucion
como un orden juri-
dico que constituye
un Estado, en donde
determina su estructura politica,
sus funciones, caracteristicas, po-
deres encargados de cumplirlas,
derechos y obligaciones de todos
los ciudadanos y el sistema de ga-
rantias necesarias para el mante-
nimiento de la legalidad; también,
se puede afirmar que es el do-
cumento legal de rango funda-
mental por el que se rige la vida
politica de un pais, y que por
regla general, suele contener
una parte organica (6rganos
y relaciones entre los mis-
mos) y una parte dogmati-
ca (derechos y libertades
del individuo y de los
grupos), dotado, co-
munmente, de una ri-
gidez especial, sobre
todo en materia de
reforma, y de una supre-
macia tanto formal como material
sobre los restantes documentos y
reglas juridicas. (Garcia, 2006)

Es importante en toda rama
del derecho conocer las normas
fundamentales que rigen el actuar
civil, politico, juridico y judicial de
un pais, por lo que siempre es fun-
damental conocer la misma antes
de poder viajar a un pais extranjero,
debido a que lo regulado como de-
rechos y obligaciones podra variar
de un lugar a otro, dependiendo
de la cultura, geogratia, economia,
de un dmbito temporal a otro y asi
sucesivamente. Un ejemplo vivo
de lo manifestado son los derechos
de las mujeres en paises orientales
y occidentales, por lo que se con-

sidera
fundamental
conocer en primicia
los tipos de constituciéon que
existen, segun su origen o forma
de establecimiento, ya que pueden
ser otorgadas, pactadas y demo-
craticas, para poder pasar a otros
topicos importantes del constitu-
cionalismo moderno o neocons-
titucionalismo en América Latina,
como a continuacion se detalla.

1. Tipos de
Constitucion

Constitucion otorgada
Las famosas cartas del rey, son
un claro ejemplo de este tipo de
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constitucién, en
donde se hacfan
declaraciones ora-
les que contenian
ordenes del rey que
luego eran escritas y en
donde demostraba su
poder, haciendo y pres-
cribiendo normas en la
constitucion que a él le pla-
cia a través de cartas, por lo que se
consideran las mas déspotas que
existen, y suponian de hecho una
pseudo-constitucion para el Es-
tado gobernado por el monarca.
Aqui dicha ley surgia del poder ab-
soluto del rey. Un ejemplo de ellas
son el Estatuto de Bayona y Estatu-
to Real de 1834 en Espaiia, la Car-
ta de 1814 en Francia y el Estatuto
Albertino en Italia y las Leyes Fun-
damentales de Rusia en 1906, que
fueron otorgadas por Nicolas II.
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En América, un ejemplo de
constitucion otorgada es el Decre-
to de Bases y Garantias en Cos-
ta Rica 1841, en el que se declara
Braulio Carrillo Colina jefe vitali-
cio e inamovible. Se tiene la idea
en dicho Decreto de responder a
las demandas de las personas y ha-
cerla valor como norma suprema,
que es compartido segun Carrillo
“voluntariamente por quien tiene
el poder, con el resto de la socie-
dad, para que nadie use el poder
de manera abusiva o arbitraria”.
(Pedroza, 2012)

Constituciones pacta-
das o populares

Se producen en la “lucha de
dos o mas partes que tienen el mis-
mo poder, las cuales aportan ideas
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y llegan a un pacto de someterse a
una norma suprema comun” (Pe-
droza, 2012) un ejemplo de ellas
son las que surgen como conse-
cuencia de convenio-pacto entre el
Rey y el Parlamento, que represen-
ta a la Nacion, y que denotan una
situacion de equilibrio como suce-
de en Inglaterra, o la Constitucion
Francesa de 1830 y la Espafiola de
1876.

Se incluyen las constituciones
populares en este rubro por su na-
turaleza, mal llamadas impuestas,
pero expresan la voluntad de la
nacion, como poder constituyen-
te, y que son aceptadas por el Rey,
como simbolo de representacion
de esa voluntad, como ejemplo de
ellas tenemos la Constitucién Es-
pafola de 1812 y la de 1869, o la
Francesa de 1791. (Garcia, 2016)

WIEN 107

Constituciones

democrdticas

Estas se crean dentro del pro-
cedimiento previamente previsto y
por medio de una asamblea cons-
tituyente preestablecida. Este tipo
de constituciones “tiene claro que
es el pueblo el que manda (sobe-
ranfa), y las personas eligen a sus
representantes para que formen
una Asamblea y de ella decidan lo
mejor para todos” (Pedroza, 2012)
También, se encuentra la posibili-
dad de que la Asamblea Constitu-
yente elabora la constitucion, pero
no sera valida si no es aprobada
por la mayoria de la sociedad, a
esto se le llama referéndum.

Son precisamente las princi-
pales caracteristicas del proceso
constituyente ortodoxo, en el que
debe existir un referéndum acti-
vador del proceso constituyente
y un referéndum de aprobacion
del texto constitucional incluidos.
Los constitucionalistas ortodoxos
interpretan que el derecho inter-
no es derivado de la Constitucion,
dentro de la cual no se incluye a la
misma.

Estiman que no es posible
concebir la idea de que arriba de
la Constitucion exista una ley su-
perior, fundamentandose en el
principio de supremacia consti-
tucional, y que la posibilidad de
preeminencia de los tratados y
convenios en materia de derechos
humanos, rige unicamente en el
conflicto entre estos ultimos y las
leyes internas, siendo el juzgador el
que le dé preeminencia al tratado o
convenio, sobre la norma interna,
pero jamas sobre la Constitucion
del Estado, porque eso equivaldria
a aceptar que la Constitucion pue-
de ser modificada via diferente a
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las que legalmente corresponden.
(Guzman, 2013)

Constituciones escri-

tas

Las Constituciones escritas
son aquellas que estan contenidas
en un documento formal por una
autoridad competente.

La primera Constitucion es-
crita en el mundo fue la constitu-
cion de Filadelfia de 1787, siendo
la primera en incorporar los De-
rechos Humanos a la vida y a las
leyes. Otro ejemplo de ellas es la
Constitucion Espanola de 1978
(Ureba, 2007), siendo la primera
Constitucion escrita en América,
la Constitucion Federal de los Es-
tados Mexicanos del 4 de octubre
de 1824, siendo éste un documen-
to de caracter juridico y politico en

un sistema federal, que tuvo como
objetivo principal el de declarar el
caracter de independiente de Mé-
xico como pais. (CNDH, 2021)

1.5. Constitucio-

nes consuetudinarias

Una constituciéon consuetudi-
naria o no escrita, es aquella que
no se contiene en un unico texto
elaborado por el drgano compe-
tente para ello, no estan uni-codifi-
cadas, dentro de ellas se encuentra
la Constitucion del Reino Unido
de Gran Bretana o la de Canada,
otro ejemplo de ellas es la Consti-
tucion de Israel.

Sin embargo, un fenémeno
que ha ocurrido a partir del afio
de 1998 en Colombia, 2008 en
Ecuador y 2009 en Bolivia, es la
introduccion del derecho consue-
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tudinario de los pueblos indigenas
en las Constituciones escritas, in-
tegrandose al ambito nacional de-
rechos, como el régimen del buen
vivir o “sumak kawsay”, los de la
Madre Naturaleza (Pacha Mama),
autogobierno indigena, propiedad
exclusiva de los recursos natrales
de los indigenas o campesinos,
cuotas parlamentarias indigenas,
los tres poderes tradicionales son
complementados por los de la fun-
cién electoral y transparencia, en
ejercicio de poder tiene por fin la
funcién social, la ciudadania uni-
versal, y se caracteriz al Estado
como una organizacion social-po-
litica pluriétnica e intercultural
(Guerrero, 2017), que es lo que
caracteriza a los nuevos pueblos
de Latinoamérica, por lo que es
natural aceptarse como posible le-
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gitima opcién fundacional, de or-
ganizacion y de ejercicio legitimo
del poder publico.

En Guatemala, existe la condi-
cién necesaria de la existencia de
una constitucion escrita y el dere-
cho consuetudinario de los pue-
blos indigenas, ampliamente reco-
nocidos e integrados por una gama
de Leyes que abarcan este tipo de
derechos, para dar cumplimiento
al contenido de los Articulo 66, 67,
68, 69 y 70 constitucionales, ejem-
plo de ello seria el Convenio 169
sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en paises independientes de la Or-
ganizacion Internacional del Tra-
bajo, la Declaracion de los Pueblos
Indigenas, Declaraciéon Americana
sobre los Derechos de los pueblos
indigenas, Protocolo de atencién
a mujeres indigenas para el acce-
so a la justicia del Organismo Ju-
dicial, Protocolo para la atencién
a pueblos indigenas del Instituto
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de la Defensa Publica Penal con
pertinencia cultural y lingiiistica,
Protocolo de Atencion con perti-
nencia lingtiistica para mujeres in-
digenas que acuden al Ministerio
Publico, Acuerdo sobre identidad
y derechos de los pueblos indige-
nas, Ley del dia nacional de los
pueblos indigenas de Guatemala,
Ley de idiomas nacionales, entre
otros.

Asimismo, la Corte de Cons-
titucionalidad de Guatemala ex-
hort6 al Congreso de la Reptblica
a emitir “la normativa correspon-
diente en virtud de la cual se regule
la posibilidad y acceso de los pue-
blos indigenas (...) para promover
la defensa, desarrollo y difusion de
sus idiomas, tradiciones, espiritua-
lidad y cualesquiera expresiones
culturales” (Expediente No. 4238-
2011, sentencia de fecha 14 de
marzo de 2012)

Igualmente la Corte Intera-
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mericana de Derechos Humanos
ha reconocido explicitamente el
“derecho de los integrantes de los
pueblos indigenas y tribales a que
determinen y gocen, libremente,
de su propio desarrollo social, cul-
tural y econémico, el cual incluye
el derecho a gozar de la particular
relacion espiritual con el territorio
que han usado y ocupado tradicio-
nalmente”. (Caso del Pueblo Sara-
maka Vs. Surinam)

Constituciones exten-

sas y breves

Este tipo de constituciones se
refieren a la forma exterior que
adopta la Constitucion, sin aten-
der su contenido, se considera
realmente dificil establecer la ex-
tension exacta que debe o pueda
tener una norma suprema, o bre-
vedad de su texto. (Garcia, 2006)

Un ejemplo de las constitu-
ciones extensas tenemos la Espa-
nola de 1812, la Ley fundamental
de Bonn o la actual Constitucién
Espafola de 1978, y como consti-
tuciones breves se considera como
ejemplo la Francesa de 1875, la
norteamericana de 1776 o la Cons-
titucion Espafola de 1845.

Constituciones rigidas,

flexibles y mixtas

Las constituciones rigidas son
aquellas que para colocarse en un
nivel superior a las leyes ordinarias
seran reformadas mediante un pro-
cedimiento complejo que obstacu-
lice su modificacion, con el fin de
respetar los intereses de los grupos
sociales, al contrario de las consti-
tuciones flexibles, que son aquellas
que no ocupan una posicién su-
perior a la del resto de las normas,
y pueden ser modificadas por el



110 BYSENLIEN

pro-
cedimien-
to legislativo ordi-

nario.

La primera Constitucién ple-
namente rigida de América Latina,
excluy? la posibilidad de que fue-
se reformada por el poder cons-
tituido; sin embargo, los nuevos
procesos constituyentes latinoa-
mericanos se caracterizan en par-
ticular por elementos formales de
las constituciones, por ejemplo el
Ecuatoriano que se dio alrededor
de los afios 2007 y 2008, y que en el
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texto se caracteriza principalmen-
te por la innovacion en el catalogo
de los derechos y por la expresa re-
ferencia al Estado constitucional.
(Avila, Grijalva y Martinez, 2008).

El proceso constitucional boli-
viano del 2006 al 2009 se considera
el mas dificil de todos los habidos,
pero como resultado la Constitu-
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cion de 2009, ejemplo de transfor-
macion institucional, avanza hacia
el Estado plurinacional, la simbio-
sis entre los valores liberales y los
indigenas y crea el primer
Tribunal ~ Constitu-
cional elegido di-
rectamente por los
ciudadanos del pais.
(Martinez, 2008) Es-
tas ultimas, conforman
en si mismas un modelo
tedrico-practico propio de
proceso constituyente, pero
en comun tienen la caracte-
ristica de resaltar la necesi-
dad de legitimar ampliamente
un proceso constituyente re-
volucionario, donde a veces los
resultados son desiguales, pero
consiguen aprobar constituciones
que apuntan hacia el Estado cons-
titucional, la teoria y practica se
unen en un nuevo constituciona-
lismo latinoamericano.

Ahora bien, Guatemala posee
una constitucién mixta, derivado
que dentro de su contenido se con-
templa la posibilidad de ser refor-
mada en sus diferentes partes, por
diferentes procedimientos, entre
ellos a través de una Asamblea Na-
cional Constituyente para refor-
mar el articulo 278 constitucional
y cualquier Articulo del Capitulo
I del Titulo II de la Constitucion;
a través de reformas emanada del
Congreso de la Republica a ini-
ciativa para promover reformas
recibida de las personas indicadas
en el Articulo 277 constitucional;
Y, los Articulos no reformables o
pétreos por su naturaleza, ya que
en ningun caso podran reformarse
los articulos 140, 141, 165 inciso
g), 186 y 187 constitucionales, ni
los que se refieran a la forma repu-
blicana de gobierno, el principio
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de no reeleccion para el ejercicio
de la presidencia de la republica,
y no podrd ponerse en suspenso o
variar o modificar su contenido.

Quedando en el Articulo 280
constitucional las reformas por el
Congreso y consulta popular, con
el voto afirmativo de las dos terce-
ras partes del total de diputados,
pero las reformas no entraran en
vigencia sino hasta que sean rati-
ficadas mediante la consulta po-
pular a la que se refiere el Articulo
173 constitucional. (Constitucion
Politica de la Republica de Guate-
mala)
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Constituciones origi-

narias y derivadas

Las constituciones originarias
son un texto que tiene un princi-
pio fundamental nuevo, original,
para el proceso del poder politico
y para la formacién de la voluntad
estatal, sin embargo, las constitu-
ciones derivadas seran aquellas
que siguen fundamentalmente los
modelos constitucionales naciona-
les o extranjeros y que lleva a cabo,
tan sélo, una adaptacion de aque-
llos a las necesidades nacionales.
(Garcia, 2006)

Constitucionalismo
moderno o neoconsti-
tucionalismo en Lati-

noamérica

Para hablar de constituciona-
lismo moderno o neoconstitu-
cionalismo en Latinoamérica, es
necesario tomar en cuenta que se
refiere a un modelo de derecho
que ya no profesa las perspectivas
de la fundamentacién del derecho,
sobre la interpretacion y aplica-
cion, como se habia pensado en
el contexto del primer constitu-
cionalismo y del positivismo que
predominaba hasta entonces. Los
precursores de esta doctrina son
los iusfiloséficos Ronald Dworkin
y Robert Alexy, que entre otros, re-
presentarian el giro teérico opera-
do por el neoconstitucionalismo.
Siendo una postura tedrica que
estan apoyadas en el constitucio-
nalismo de la segunda posguerra,
ademas proponen una actitud cri-
tica ante el positivismo, pero que
terminan profesando tesis simi-
lares al positivismo normativista.
(Streck, 2015)

Resaltan diferentes caracteris-
ticas propias de esta teoria, apo-
yadas por estudiosos del derecho
constitucional, como lo son:

a) Pragmatismo: en particular
algo practico, con efectos relevan-
tes. Subjetividad del juez en voz de
la tension de la legitimidad del de-
recho (protagonismo judicial);

b)  Ecléctico-metodoldgico:
entendida la metodologia como
la teoria del derecho, corriendo el
riesgo de comprometer el resulta-
do aplicativo del derecho siempre
que se utilicen mezclas de las ma-
trices tedricas incompatibles;

¢) Principialismo: seria la voz
de unidn entre derecho y moral;
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d) Judicialismo ético-juridi-
co: exige elaboracion de juicios de
adecuacion vy juicios de justifica-
cién con naturaleza ética, junto a
técnicas subsuntivo-juridicas;

e) Imperativo moral-constitu-
cional: imperialismo de la moral,
juicios de valor; f) Pospositivismo:
hacerle frente al problema inter-
pretativo, a las vaguedades y am-
bigtiedades de los textos juridicos;

g) Juicio de Ponderacion: filia-
cion al esquema sujeto-objeto y su
dependencia a la discrecionalidad
de posturas normativistas y de sus
variaciones;

h) Especificidad interpretati-
va: exigencia de especificidades
hermenéuticas con relacién a los
demas materiales normativos, que
el lenguaje constitucional no se in-
terpreta con los instrumentos co-
munmente utilizados para el dere-

W el

cho infraconstitucional. (Pozzolo y
Ecio, 2012)

La aparicion del constituciona-
lismo entiende que no puede con-
solidarse un modelo democratico
de Estado sin una redistribucion
de riquezas entre clases dominan-
tes y las dominadas, su inspiracion
es europea, y existen cuatro mo-
delos de constitucionalismo, entre
ellos:

Construccion progresiva del
constitucionalismo liberal-revolu-
cionario durante las revoluciones
burguesas del siglo XVIII;

Reaccién conservadora, que
desvirtia el constitucionalismo,
fruto de coalicion entre la burgue-
sfa y la aristocracia, surge con la
reaccion de la Revoluciéon France-
sa y se desarrolla durante el siglo
XIX y primero afios del siglo XX;

Temporal recuperacién del

2
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constitucionalismo democratico,
que se da en las primeras décadas
del siglo XX; y

Constitucionalismo social,
después de la segunda Guerra
Mundial, entendiendo que no
puede consolidarse un modelo de-
mocratico de Estado sin un pacto
de redistribucion de la riqueza en-
tre la clase dominante y las domi-
nadas. (Martinez, 2008)

Sin embargo, el constituciona-
lismo moderno o neoconstitucio-
nalismo ha insistido en la diferen-
ciacion entre el concepto formal y
material del Estado constitucional;
la distincion estriba en entender
que “no es un Estado constitucio-
nal aquél que cuenta con un texto
que se autodenomina Constitu-
cién (concepto formal) sino el que
cuenta con una Constitucion en
sentido propio (concepto mate-
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rial), es decir, fruto de la legitimi-
dad democratica y que cuenta con
instrumentos que garantizan la li-
mitacion del poder y la efectividad
de los derechos contemplados en
el texto constitucional” (Martinez,
2008), en ese sentido, esta mani-
festacion es garantista, surgida en
Europa ante el vaciamiento del
concepto de Constitucion en las
ultimas décadas del siglo XX, que
ha quedado reducida a una posi-
cién doctrinal de escasa influencia
real.

Es en la década de 1990 en
América Latina, que esas teorias
garantistas han sido asumidas
por el nuevo constitucionalismo
latinoamericano, que suma una
radical aplicacion de la teoria de-
mocratica de la Constitucién. En
otras palabras, se supera el con-
cepto de la Constitucién como li-
mitadora del poder y se avanza ala
definicién de la misma como for-
mula democrética donde el poder
constituyente expresa su voluntad
sobre la configuracién y limitacion
del Estado pero también de la pro-
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pia sociedad, de lo que se despren-
de la soberania popular. Contienen
altos niveles de normas materiales
o sustantivas que condicionan la
actuacion del Estado por medio
de la ordenacion de ciertos fines y
objetivos como indica Carbonell,
llevando a convertir al Estado de
Derecho en Estado Constitucional
de Derecho.

Este constitucionalismo mo-
derno ha encontrado dificultades
en los procesos constituyente lleva-
dos a cabo en Venezuela (rescatan-
do la originaria teoria democratica
de la Constitucion), Bolivia (donde
se crea el primer Tribunal Consti-
tucional elegido directamente por
los ciudadanos) y Ecuador (en
donde se introduce la innovacion
en el catalogo de derechos), como
resultado directo de los conflictos
sociales que aparecieron durante
la aplicaciéon de politicas neolibe-
rales, entre ellos la reeleccion inde-
finida que no es postura que apoye
el neoconstitucionalismo. Colom-
bia también tuvo problemas en su
legitimidad, ya que se articul6 una

asamblea constituyente pero care-
cié del referéndum de ratificacion
popular, fue hasta 1991 que logra
promulgar su Constitucion.

En Guatemala es hasta en 1966
que en su Constitucion Politica se
incluye la figura del Vicepresiden-
te y de la Corte de Constitucionali-
dad, la que estuvo vigente durante
gobiernos de corte militar, pero se
da un nuevo golpe de estado en
1982, y se decreta un estatuto fun-
damental de gobierno, que sirvié
como ley de derechos y obligacio-
nes durante el régimen de facto,
pero la apertura democrética ya
estaba decidida y en ese marco el
gobierno decreta tres Leyes, que
fueron el inicio de la transicién y
recomposicion constituyente, la
Ley Orgénica del Tribunal Supre-
mo Electoral, la Ley de Registro de
Ciudadanos y la Ley Organica de
Organizaciones Politicas, las que
luego llevaron la elecciéon de una
Asamblea Nacional Constituyente
que se integré de manera legitima
con la participacién y representa-
cion de muchas corrientes politi-
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cas, que desde agosto de 1984 tra-
bajaron en la nueva Constitucion
que fue promulgada el 1 de mayo
de 1985 y que actualmente rige en
el pais.

La caracteristica mas joven del
constitucionalismo moderno o
neoconstitucionalismo latinoame-
ricano implica no solo el ensan-
chamiento respecto al catdlogo de
derechos sino el reconocimiento
de la jurisdiccién internacional
con la creacion de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos,
de su fuerza coercitiva y aplicacion
obligatoria.

Conclusiones

A lo largo de la historia han
existido diferentes tipos de Cons-
tituciones, dentro de ellas la
constitucién otorgada, pactada o
popular, democratica, escrita, con-
suetudinaria, extensa, breve, rigi-
da, flexible y mixta, siendo la que
rige en Guatemala la constitucion
democrdtica, escrita y mixta, deri-

vado de la representacion ejercida
a través de una Asamblea Nacional
Constituyente, y la existencia del
referéndum ciudadano, dejado en
texto, pero con la posibilidad de
incorporar otros derechos inhe-
rentes de la persona humana aun-
que no se encuentren por escrito,
como lo permite los Articulos 44
y 46 constitucionales, lo que se
considera un punto fuerte de la
misma, ya que permiten el recono-
cimiento de derechos no escritos,
igualmente al poseer diferentes
formas de reforma en el sistema
mixto, hace que no pueda modi-
ficarse el texto constitucional sin
pasar por los filtros necesarios.

El constitucionalismo moderno
0 neoconstitucionalismo se aplica
en Guatemala, lo que se evidencia
de la posibilidad de aplicar y poner
en practica las garantias constitu-
cionales en defensa de los derechos
humanos, de poseer procedimien-
tos metddicos tanto para defensa
de derechos como para reforma del
texto constitucional, igualmente,
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se evidencia del hecho de ser nor-
ma suprema, en donde todos los
preceptos de otras normas deberan
guardar una estrecha relaciéon y no
contradecir ala misma, teniendo en
el ambito de interpretacion judicial
y en caso de existir duda frente a
un tratado, preeminencia frente a
dicho tratado, sin embargo se reco-
noce la fuerza coercitiva y la aplica-
cién obligatoria de la jurisdiccion
internacional en materia de dere-
chos humanos de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos,
lo que lleva al ensanchamiento del
catalogo de derechos humanos, ca-
racteristicas de la nueva corriente
analizada.
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